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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 568/2024-T

Tema: Adicional de solidariedade sobre o sector bancério. Principio da igualdade.

Principio da capacidade contributiva. Inconstitucionalidade.

Sumario:

As normas conjugadas dos artigos 1.2, n.° 2, 2.° e 3.9, alinea a), do Regime que cria o Adicional
de Solidariedade sobre o Sector Bancario, contido no Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de
Julho, sdo inconstitucionais, por violacdo do principio da igualdade, na dimensao da proibicao
do arbitrio, e por violacdo do principio da capacidade contributiva, enquanto decorréncia do
principio da igualdade tributéria.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros Regina de Almeida Monteiro (Presidente), Hélder Faustino e Catarina Belim
(Adjuntos), designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa
para formarem o Tribunal Arbitral Coletivo, constituido em 2 de Julho de 2024, acordam no

seguinte:

l. Relatorio

A..., CRL, titular do nimero de identificacdo de pessoa colectiva ..., com sede naRua ...,
n.°..., ...-...,, Lisboa doravante designada por Requerente, apresentou, em 16 de Abril de 2024,
pedido de pronuncia arbitral, tendo por objecto a decisdo de indeferimento da reclamacéo
graciosa deduzida contra a autoliquidacdo do Adicional de Solidariedade sobre o Sector
Bancério referente ao ano de 2023, no valor de € 844.437,53, requerendo ainda a condenacao
da Autoridade Tributéaria e Aduaneira no reembolso do imposto pago e no pagamento de juros
indemnizatorios.

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA, doravante
designada por Requerida ou AT.
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O pedido de constituigéo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do Centro
de Arbitragem Administrativa (CAAD) em 18 de Abril de 2024 e automaticamente notificado
aAT.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, na redaccéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselho Deontologico designou como arbitros do Tribunal Arbitral os
signatarios, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 14 de Junho de 2024, as partes foram notificadas da designacéo dos arbitros, ndo
tendo arguido qualquer impedimento.

Assim, em conformidade com o preceituado no n.° 8 do artigo 11.° do RJAT, decorrido
0 prazo previsto no n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Tribunal Arbitral ficou constituido em 2 de
Julho de 2024.

Notificada nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 17.° do RJAT, a Requerida
apresentou resposta na qual defendeu a improcedéncia do pedido de prondncia arbitral, tendo
junto o “processo administrativo” (adiante designado apenas por PA).

N&o havendo controvérsia sobre qualquer questdo de facto e ndo tendo sido suscitada
matéria de excepcao, o Tribunal Arbitral, por despacho de 17 de Setembro de 2024, dispensou
a reunido do artigo 18.° do RJAT. Por despacho de 26 de Setembro de 2024, foi decidindo que
as Partes poderiam apresentar alegac6es escritas no prazo simultaneo de 20 dias.

As Partes apresentaram alegacoes.

1. Saneamento

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido, a face do preceituado na alinea €) do
n.° 1 do artigo 2.°, e do n.° 1 do artigo 10.°, ambos do RJAT.

As Partes estdo devidamente representadas, gozam de personalidade e capacidade
judiciarias e tém legitimidade (artigo 4.° e n.° 2 do artigo 10.°, do mesmo diploma e artigo 1.°
da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades.

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral é tempestivo.
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O Tribunal Arbitral é competente, sendo que a AT aceita que o ASSB tem natureza de
imposto e ndo questiona a inclusdo do litigio no &mbito da referida vinculagdo a jurisdicado

arbitral.

I11. Matéria de facto
1. Factos provados

Déo-se como provados 0s seguintes factos relevantes para a deciséo:

A. A Requerente é uma instituicdo de crédito, com sede principal e administracédo efectiva
em Portugal;

B. Atenta a sua qualidade de instituicdo de crédito com sede em Portugal, a Requerente
foi sujeita ao pagamento do ASSB;

C. Nodia 30 de Junho de 2023, a Requerente procedeu a autoliquidacdo do ASSB relativo
ao ano de 2023, através da submissdo da Declaracdo Modelo 57, na qual foi apurado
um valor de € 844.437,53. (Documento n.° 2 junto com o pedido de prondncia arbitral);

D. Em 28 de Novembro de 2023, a Requerente apresentou reclamacao graciosa contra o
referido acto de autoliquidacgdo, que deu origem ao processo n.° ...2023... (Documento
n.% 3 junto com o pedido de prondncia arbitral);

E. Areferida reclamacéo graciosa foi indeferida por despacho de 20 de Fevereiro de 2024,
proferido pelo Chefe de Divisdo de Servico Central da Unidade dos Grandes
Contribuintes (Documento n.° 1 junto com o pedido de pronancia arbitral);

F. Em 16 de Abril de 2024, a Requerente apresentou o pedido de constitui¢éo do tribunal
arbitral que deu origem ao presente processo.

2. Fundamentacdo da matéria de facto dada como provada
Relativamente a matéria de facto, o Tribunal Arbitral ndo tem de se pronunciar sobre
tudo o que foi alegado pelas Partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que
importam para a decisao e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. artigo 123.%, n.°
2, do CPPT e artigo 607.2, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.%, n.° 1, als. a) e e), do RJAT).
Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e

recortados em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias
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solucdes plausiveis da(s) questdo(Bes) de Direito (cfr. artigo 596.° do CPC, aplicavel ex vi artigo
29.9,n.°1, al. e), do RJAT).

Os factos provados acima elencados baseiam-se nos documentos juntos pela Requerente
com o pedido de prondncia arbitral, atras identificados, cuja autenticidade nédo foi colocada em
causa, no PA, e nas posi¢Oes assumidas por ambas as Partes em relagdo aos factos essenciais,
sendo as questdes controvertidas estritamente de Direito.

Néao ha controvérsia sobre a matéria de facto.

3. Factos nédo provados e fundamentacao
N&o se deram como provadas nem ndo provadas alegacOes feitas pelas Partes e
apresentadas como factos, consistentes em afirmacdes estritamente conclusivas, insuscetiveis
de prova e cuja validade tera de ser aferida em relacdo a concreta matéria de facto consolidada.
N&o existem quaisquer outros factos com relevancia para a decisdo arbitral que nédo

tenham sido dados como provados.

V. Matéria de Direito
E objecto do presente processo um acto de autoliquidacio de ASSB relativo ao ano de
2023.

1.1. Posigdes das Partes
Para fundamentar o pedido de pronincia arbitral, a Requerente alegou, em sintese, o
seguinte:
— 0 ASSB constitui um tributo totalmente auténomo, ndo sendo um adicional de qualquer
tributo principal, designadamente, da Contribui¢ao Sobre o Sector Bancario (“CSB”), mas sim
um imposto especial sobre o sector bancério;
— 0 ASSB enferma de:
« inconstitucionalidade, por violagdo do principio da igualdade, nas suas vertentes de
generalidade e universalidade dos impostos e de proibicao do arbitrio;
« inconstitucionalidade, por violacdo do principio da capacidade contributiva, enquanto

decorréncia do principio da igualdade tributaria;
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« inconstitucionalidade, por violacdo do principio da proporcionalidade legislativa, na sua
dimensao de proibicdo do excesso;
— 0 ASSB é desconforme com o Direito da Unido Europeia, designadamente com a liberdade
de estabelecimento, plasmada no artigos 49.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE).
A AT alega, em suma, o seguinte:

—acriacdo do ASSB esta indissociavelmente relacionada com o contexto historico da pandemia
causada pelo virus SARS-CoV-2;
—0 ASSB foi uma das véarias medidas fiscais previstas no Programa de Estabilizagdo Econémica
e Social (PEES), aprovado pela Resolugdo do Conselho de Ministros (RCM) n.° 41/2020, de 6
de Junho, com vista a mitigar os impactos econdmicos e sociais decorrentes da resposta publica
a crise sanitaria;
—a RCM n.° 41/2020, de 6 de Junho, determinou que a receita do ASSB fosse integralmente
“(...) adstrita a contribuir para suportar os custos da resposta publica a atual crise, através da
sua consignagdo ao Fundo de Estabiliza¢do Financeira da Seguranga Social [FEFSS]”, atento
0 impacto directo e significativo que, como é notério, as diversas medidas adoptadas em
contexto pandémico tiveram no financiamento do sistema de Seguranca Social.
— conceptualmente, o0 ASSB apresenta-se como um tributo que assume natureza de imposto
indirecto, na medida em que visa compensar a ndo tributacdo em IVA da generalidade das
operacdes financeiras.
— a sujeicdo das instituicbes de crédito ao ASSB como forma de compensar a isen¢do de IVA
aplicavel as operacdes e servigos financeiros ndo acarreta uma diferenciacdo de tratamento
arbitraria do sector bancario em relacdo aos demais sectores de actividade;
— a opcdo do legislador de sujeitar as instituicGes de crédito ao ASSB assenta num critério
distintivo objectivo, razoavel e materialmente justificado;
— pelo que a tributacdo das instituicdes de crédito em sede de ASSB néo configura qualquer
diferenciacdo arbitrdria em desfavor do sector financeiro em geral e, em particular, das
instituicOes de crédito;
— no ambito da sua liberdade de conformacéo ou discricionariedade legislativa, o legislador

entendeu dever sujeitar as instituicdes de crédito ao ASSB como forma de compensar a isencédo
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de IVA aplicével aos servicgos e operagdes financeiras por forca do disposto no n.° 27 do artigo
9.° do Cddigo do IVA e, com isso, reduzir a discrepancia entre a carga fiscal suportada pelo
sector financeiro e aquela, mais penosa, que onera 0s demais sectores de actividade sujeitos e
ndo isentos de IVA,

— considerando que o IVA constitui, per se, uma das fontes de financiamento da Seguranga
Social, através da consignacdo de uma parcela da sua receita para essa finalidade (“IVA
social”), a criacdo do ASSB como forma de contrabalancar a isencao de IVA associada aos
servicos e operacOes financeiras, com a consequente consignacdo da sua receita ao Fundo de
Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social (FEFSS), apresenta-se como uma opg¢éo natural
e, certamente, coerente do legislador;

— em razdo da isencdo de gque a esmagadora maioria dos servicos e operacdes financeiras
beneficia ao abrigo do n.° 27 do artigo 9.° do CIVA, o “IVA social” onera, pelo menos
essencialmente, apenas os sectores ndo financeiros;

— sendo, por isso, razoavel e materialmente justificado que um sector reconhecidamente
subtributado em matéria de fiscalidade indirecta, como é o caso do sector financeiro e, em
concreto, das instituicGes de credito, seja, também ele, chamado a contribuir para o sistema de
Seguranca Social;

—apar do “IVA social”, novas fontes de financiamento da Seguranca Social tém sido criadas,
contando-se, entre as mais recentes, as receitas do Adicional ao Imposto Municipal sobre
Imoveis (AIMI) - cfr., n.° 2 do artigo 1.° do Codigo do IMI - e a, partir de 2018, a consignacéo
de 2 p.p. das taxas previstas no Cdodigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
(IRC) ao FEFSS;

—arazao-de-ser da isencdo de IVA aplicada genericamente aos servicos e operacdes financeiras
ndo decorre, como na generalidade das isencdes de IVA, da prossecucdo de quaisquer
objectivos especificos de politica econdmica, social ou ambiental, mas tdo-somente da
dificuldade técnica, que se mostrava particularmente desafiante nos anos 70, aquando da génese
do IVA, em determinar o valor tributavel na maioria desses servigos e operagoes;

— a opcdo legislativa em conceder, a nivel europeu, esse isengdo de IVA ndo se limita a

minimizar as dificuldades de determinacao da base tributavel, tendo ainda o efeito de beneficiar,
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em termos de carga fiscal, o exercicio de actividades financeiras, de modo a evitar um aumento
do custo do crédito ao consumo;

— este beneficio € ainda mais patente no caso dos servicos e operacdes financeiras que,

apesar de também estarem isentas de IVA, proporcionam o direito a deducdo do imposto
suportado a montante;

— ndo se pode ignorar que a isengdo de IVA desonera objectivamente de tributagdo o valor
acrescentado a final no sector bancario, em detrimento de outros sectores cujas actividades estdo
sujeitas e ndo isentas de tributacdo indirecta em sede de IVA que contribuem para o FEFSS
através do “IVA social”;

—em Portugal, somente uma parte diminuta da actividade financeira das instituicdes de crédito
estd sujeita a tributacdo indirecta, mais concretamente em sede de Imposto do Selo, o qual,
alias, desde a reforma do Cddigo do Imposto do Selo levada a cabo pela Lei n.° 150/99, de 11
de Setembro, apresenta um mecanismo de funcionamento semelhante ao do IVA, porquanto o
imposto € liquidado e entregue ao Estado pelo sujeito passivo e repercutido no adquirente;

— areceita do Imposto do Selo incidente sobre os servicos e opera¢des financeiras €, em termos
comparativos, consideravelmente mais baixa do que aquela que seria arrecadada com a
tributacdo, em sede de IVA, do valor acrescentado pela actividade bancéria;

— a receita do Imposto do Selo ndo esta, nem mesmo parcialmente, consignada a Segurancga
Social, diversamente do que sucede com o IVA e 0 ASSB;

— a justificacdo aduzida pelo legislador para sujeitar as instituicdes de crédito ao ASSB tem
como fundamento material a ideia de justica fiscal, mais concretamente de reposicdo da
igualdade através da distribuicdo do esforgo tributario entre os diversos operadores econdmicos,
reduzindo-se assim a discrepancia entre a carga fiscal suportada pelo sector financeiro e aquela,
mais penosa, que onera 0s demais sectores de actividade, atenta a isencdo de IVA de que 0s
servigos e operacgdes financeiras beneficiam e que é apenas parcialmente colmatada, em matéria
de fiscalidade indirecta, pela tributacdo em sede de Imposto do Selo;

— pelo que as instituicdes de crédito sdo, também elas, chamadas a contribuir, na medida da
sua capacidade contributiva, para as receitas publicas, mais especificamente para o
financiamento do sistema de segurancga social, tal como sucede, por exemplo, com os restantes

sectores de actividade através do “IVA social”;
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— podendo-se concluir que a criagdo do ASSB apenas violaria o principio da igualdade se os
sectores n&o financeiros ndo estivessem sujeitos a uma tributacdo indirecta equivalente ou, pelo
menos, comparavel;

— sendo evidente que o critério distintivo utilizado pelo legislador para sujeitar as instituicdes
de crédito ao ASSB ndo configura qualquer diferenciacdo arbitraria em desfavor do sector
bancéario, uma vez que a diferenga de tratamento em causa € justificada com base num
fundamento material objectivo, racional e razoavel,

— ndo havendo, por isso, razdes para concluir que o legislador possa ter extravasado os limites
da sua liberdade de conformac&o ou discricionariedade legislativa;

— no que respeita a violagdo do principio constitucional da capacidade contributiva, enquanto
corolario do principio da igualdade tributaria, a capacidade contributiva concretiza, de facto, o
principio da igualdade fiscal, na sua vertente da uniformidade, pressupondo gque todos paguem
impostos segundo 0 mesmo critério, objectivando uma justa reparticdo dos encargos de acordo
com a capacidade real e efectiva de cada um;

— assegurando, em suma, um tratamento legal-fiscal uniforme em situacdes substancialmente
iguais, e desigual quanto a situacdes dissemelhantes;

— para que tenhamos um sistema fiscal equitativo, é crucial que todos sejam chamados a
contribuir de acordo com a sua real capacidade contributiva;

— 0 que o principio da capacidade contributiva determina é que a carga econémica inerente ao
imposto seja regulada de modo a acompanhar as variagbes de poder aquisitivo do sujeito
passivo que se encontra adstrito ao pagamento do mesmo, sem nunca olvidar a finalidade do
tributo;

— 0 ASSB assume-se como um imposto que visa colmatar a auséncia do IVA (também ele um
imposto indirecto) tendo como alvo um determinado sector que dele é isento, assumindo um
recorte idéntico ao da CSB, no que toca a incidéncia objectiva — abarca operacdes registadas no
passivo e instrumentos financeiros derivados fora do balanco;

— 0s elementos subjectivos e objectivos de incidéncia da CSB se ajustam perfeitamente aos
objectivos prosseguidos por um imposto sobre as actividades financeiras (caso do ASSB);

— ao fazer coincidir a base de incidéncia do ASSB com a da CSB, logrou o legislador alcancar

significativos ganhos de eficiéncia, desde logo ao mitigar custos de implementacéo e contexto,
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que se afiguram como sendo, desde logo, uma das principais dificuldades na criacdo de
Impostos de consumo nos servigos financeiros;

— ndo nos cabe o papel de ajuizar se o critério adoptado pelo legislador, trata do mais certo, ou
do mais adequado, ou até de indagar se existiriam outros critérios mais capazes;

— 0 legislador agiu dentro do escopo da liberdade de conformagéo fiscal, e encontrou como
fundamento para delinear o &mbito de incidéncia do novo ASSB, a auséncia ou a menor
tributacdo num imposto indirecto — IVA e Imposto do Selo — de determinadas operacoes;
—ainda que se compreenda a opcdo do legislador, no que toca ao &mbito da incidéncia objectiva
do ASSB, ndo nos compete fazer qualquer consideracdo acerca das escolhas que 0 mesmo
adopta dentro do espetro da sua liberdade de conformacao;

— a opcdo tomada, para além de valida, encontra inscricdo na ampla margem de conformacéo
do legislador fiscal, sendo insuscetivel de fundar autdbnoma censura constitucional;

—ao contrério do que propugna a Requerente, 0 ASSB permite atingir adequadamente as formas
de expressao da capacidade contributiva, que se propde engquanto imposto que visa compensar
a isencdo do IVA nas operacdes financeiras, sendo até possivel enquadra-lo em experiéncias
internacionais, sempre com inteiro respeito pelo principio constitucional da igualdade
tributéria;

— 0 regime do ASSB ndo comporta um tratamento discriminatdrio baseado na nacionalidade
das instituicfes de crédito que viola a liberdade de estabelecimento prevista nos artigos 18.°,
26.° e 49.° do Tratado Sobre o Funcionamento da EU;

—nd&o se encontra vedado as sucursais a deducao de capitais préprios, estando na disponibilidade
da sucursal qualificar os fundos que Ihe sdo afectos pela sede como passivo ou como capital
préprio, em funcdo, entre outros critérios, de serem, ou nao, passiveis de remuneracdo e do
caracter de permanéncia;

—0u seja, a incidéncia objectiva é exatamente igual a todos os sujeitos passivos abrangidos pelo
ASSB, alias, a diferenciacdo no sentido de excluir as sucursais geraria distor¢cdes de
concorréncia;

— 0 tratamento dado as sucursais e aos restantes sujeitos passivos do ASSB € igual, no sentido
em que sdo sujeitas ao ASSB independentemente da nacionalidade. A ndo deducdo de capitais

préprios, caso a sucursal os ndo tenha, ndo significa que existe um tratamento diferenciado;
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—néo pode a Requerente invocar um tratamento discriminatorio quando esta sujeita &s mesmas
regras das demais instituicGes financeiras em matéria contabilistica e em matéria de incidéncia
do ASSB, nomeadamente, na determinacdo da base de incidéncia, cujo apuramento é feito
exatamente com base nas mesmas regras, quer estejamos perante uma instituicdo de crédito
residente, ou perante uma sucursal;

—a eventual ndo deducdo de capitais préprios, caso a sucursal os ndo tenha, ndo significa que
exista um tratamento diferenciado: as sucursais estdo sujeitas as mesmas regras das demais
instituices financeiras em matéria contabilistica. Nomeadamente, para efeitos do apuramento
da base de incidéncia do ASSB qualificam-se, por regra, como passivo, todos os elementos
reconhecidos em balanco que representem divida para com terceiros, independentemente da
sua forma ou modalidade;

— nao parece que do regime do ASSB, analisado em conjunto com todo o regime tributario e
regulatério aplicavel as instituicdes de crédito, resultem efeitos dissuasores do estabelecimento
em Portugal de sucursais ndo residentes ou seja, ndo se afigura que, na economia de todo o
contexto que rodeia a actividade em Portugal das sucursais bancéarias ndo residentes, o regime
em causa comporte uma verdadeira restri¢do a liberdade de estabelecimento, i.e. uma restricdo

discriminatoria.

1.2. Questdes a decidir e ordem de conhecimento dos vicios

Nos presentes autos estad em causa o regime juridico do adicional de solidariedade
sobre o sector bancario (ASSB), criado pelo artigo 18.° da Lei n.° 27-A/ 2020, de 29 de Julho,
que altera a Lei do Orcamento do Estado para 2020 (Lei n.° 2/2020, de 31 de Marco) e cujo
regime juridico consta do Anexo VI a essa Lei.

Considerando as questdes a decidir, tal como resultam da causa de pedir e do pedido,
constata-se que a Requerente fundamenta o seu pedido em violacdo de normas constitucionais
e em violagéo do Direito da Unido Europeia.

De harmonia com o disposto no artigo 124.° do CPPT, subsidiariamente aplicavel por
forca do disposto no artigo 29.%, n.° 1, do RJAT, a ordem de apreciac¢do dos vicios deve ser a
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que, segundo o prudente critério do julgador, se revele mais estavel ou eficaz a tutela dos
interesses ofendidos.

Como esta insito no artigo 124.° do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario
(“CPPT”), ao estabelecer uma ordem de conhecimento de vicios, julgado procedente um vicio
que assegure a eficaz tutela dos direitos dos impugnantes, ndo é necessario conhecer dos
restantes, pois, se fosse sempre necessario apreciar todos 0s vicios imputados ao acto
impugnado, seria indiferente a ordem do seu conhecimento.

Na apreciacdo dos vicios imputados ao acto cuja declaracdo de ilegalidade é pedida
devera comecar-se pelos ‘“vicios cuja procedéncia determine, segundo o prudente critério do
Jjulgador, mais estdavel ou eficaz tutela dos interesses ofendidos” (artigo 124.°, n.° 2, do CPPT,
aplicavel por forga do disposto no artigo 29.°, n.° 1, alinea a), do RJAT), ja que “a arbitragem
tributaria visa reforcar a tutela eficaz e efectiva dos direitos e interesses legalmente protegidos
dos contribuintes” (artigo 124.°, n.° 3, da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril).

Posto isto, retornando ao caso concreto, a Requerente optou por alegar vicios de
inconstitucionalidade e de violacdo do Direito da Unido Europeia. Porém, segundo o principio
enunciado no supracitado artigo 124.°, n.° 2 do CPPT, a tutela mais eficaz e estavel dos
interesses ofendidos impde que sejam conhecidas em primeiro lugar as inconstitucionalidades,
atendendo, desde logo, a que o Tribunal Constitucional j& se pronunciou sobre esta matéria.

Com efeito, nos termos do disposto o artigo 204.° da CRP, “Nos feitos submetidos a
julgamento ndo podem os tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou os
principios nela consignados”.

No @mbito da actividade jurisdicional, os tribunais tém, em raz&o da sua competéncia,
o dever de examinar se as normas relevantes para a decisdo da questdo submetida a sua
apreciacdo estdo, ou ndo, em conformidade com as normas e principios constitucionais. Dito
por outras palavras “(...) a questdo ou questdes constitucionais que se colocam na decisdo do caso a
resolver pelos tribunais devem ser por eles conhecidas e respondidas.” *“(...) a obrigacdo de nao
aplicar normas inconstitucionais vale para todos os tribunais, incluindo os tribunais
arbitrais...”. Neste sentido, cfr. J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo
da Republica Portuguesa Anotada, Volume 11, 4.2, Revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2014,
pp. 517 a 521.
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Segundo 0s mesmos autores e obra citada, a fiscalizagdo concreta emerge
caracterizada por ser um controlo difuso, incidental e oficioso, na medida em que “o tribunal
pode -e deve- conhecer ex officio da inconstitucionalidade, independentemente de impugnagéo das
partes”. (cfr. ob cit., p. 940).

Conjugando o disposto no artigo 204.° da CRP com a alinea d) do n.° 1 do artigo 615.°
do CPC, a omissdo de pronuncia quanto as questdes de inconstitucionalidade suscitadas conduz
a nulidade de sentenca.

Por isso, o Tribunal Arbitral ira comecar pela analise das inconstitucionalidades
invocadas.

A discusséo sobre a qualificacdo juridico-tributaria do ASSB e dos vicios aqui em
andlise foi ja objecto de analise por varios tribunais a funcionar no CAAD?, mas seguimos de
perto em toda a sua extensdo, o consignado na decisdo arbitral de 21 de Marco de 2023,
proferida no &mbito do processo n.° 598/2022-T, como foi j& objecto de confirmacao recente

pelo Tribunal Constitucional, como melhor se vera adiante.

1.3. Regime juridico do Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancario
“O adicional de solidariedade sobre o setor bancdrio (ASSB) foi criado pelo artigo 18.° da Lei

n.2 27-A/2020, de 29 de julho, que altera a Lei do Orcamento do Estado para 2020 (Lei n.° 2/2020, de
31 de marco) e cujo regime juridico consta do Anexo VI a essa Lei.

O ASSB tem por objetivo reforcar os mecanismos de financiamento do sistema de seguranca
social, como forma de compensacao pela isen¢do de imposto sobre o valor acrescentado (IVA) aplicavel
a generalidade dos servicos e operacoes financeiras, aproximando a carga fiscal suportada pelo setor
financeiro a que onera os demais setores (artigo 1.°, n.° 2) e tendo como sujeitos passivos as instituicoes
de crédito com sede principal e efetiva da administracéo situada em territério portugués, as filiais, em
Portugal, de institui¢des de crédito que ndo tenham a sua sede principal e efetiva da administracdo em
territorio portugués e as sucursais em Portugal de instituicGes de crédito com sede principal e efetiva
fora do territério portugués (artigo 2.%, n.° 1).

O ASSB tem como ambito de incidéncia objetiva o passivo apurado e aprovado pelos sujeitos
passivos e o valor nocional dos instrumentos financeiros derivados fora do balanco apurado pelos

sujeitos passivos, com as especifica¢des constantes do artigo 3.°.

1 Vd. entre outras: 0 Acorddo arbitral proferido no processo n.° 14/2024-T, de 17.07.2024 e 0 Acorddo arbitral
proferido no processo n.° 530/2024-T, de 16.10.2024.
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O artigo 4.° do Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020 refere-se a quantificacdo da base de incidéncia,
definindo, no seu n.° 1, como passivo o “conjunto dos elementos reconhecidos em balanco que,
independentemente da sua forma ou modalidade, representem uma divida para com terceiros”, com as
excegdes constantes das diversas alineas desse nimero, e como instrumento financeiro derivado o que
seja qualificado como tal pelas normas de contabilidade aplicaveis, com excecdo dos instrumentos
financeiros derivados de cobertura ou cujas posi¢cdes em risco se compensem mutuamente (artigo 4.°,
n.%s 1,2 e 3). O n.° 4 desse artigo 4.° esclarece ainda que [a] base de incidéncia apurada nos termos do
artigo 3.° e dos numeros anteriores é calculada por referéncia a média anual dos saldos finais de cada
més, que tenham correspondéncia nas contas anuais do préprio ano a que respeita o adicional, tal como
aprovadas no ano seguinte.

Os artigos 5.°, 6.2, 7.° e 8.° referem-se, respetivamente, as taxas aplicaveis a base de incidéncia
e aos procedimentos de liquida¢do e cobranga, e o artigo 9.°, sob a epigrafe “Consigna¢do da Receita”,
declara que a receita do adicional de solidariedade sobre o0 setor bancario constitui receita geral do
Estado, sendo integralmente consignado ao Fundo de Estabilizagdo Financeira da Seguranca Social

Resta referir que a Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 33/XIV, que originou a Lei n.°
27-A/2020, em consonancia com a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 41/2020, de 6 de junho de
2020, limita-se a assinalar que “é igualmente criado um adicional de solidariedade sobre o setor
bancério, cuja receita é adstrita a contribuir para suportar os custos da resposta publica a atual crise,

atraveés da sua consignagdo ao Fundo de Estabiliza¢do Financeira da Seguranca Social.”

1.4. Qualificacédo juridica do Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancario

Analisado, em tracos gerais, o regime juridico do Adicional de Solidariedade sobre o
Sector Bancério, cabe ainda uma referéncia preliminar quanto a qualificacdo juridica que Ihe
poderé ser atribuida.

“A LGT, aprovada em 1998, no seu artigo 3.°, passou a incluir entre os diversos tipos de
tributos, os impostos e outras espécies criadas por lei, designadamente as taxas e as contribuicoes
financeiras a favor das entidades publicas, definindo, em geral, os pressupostos desses diversos tipos
de tributos no subsequente artigo 4.°.

Al se explicita que “os impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva, revelada,
nos termos da lei, através do rendimento ou da sua utiliza¢do e do patrimonio” (n.° 1), e as taxas
assentam na prestacdo concreta de um servico publico, na utilizacdo de um bem do dominio pablico ou

na remogdo de um obstdculo juridico ao comportamento dos particulares” (n.° 2).
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No que se refere as contribuicées especiais, o n.° 3 desse artigo apenas especifica que “[a]s
contribuicBes especiais que assentam na obtencéo pelo sujeito passivo de beneficios ou aumentos de
valor dos seus bens em resultado de obras publicas ou da criacdo ou ampliacéo de servicos publicos
ou no especial desgaste de bens publicos ocasionados pelo exercicio de uma atividade sdo consideradas
impostos”.

Em tese geral, o imposto constitui uma “prestagdo pecunidria, coativa e unilateral, exigida
por uma entidade publica com o proposito de angariagdo de receita”, ao passo que a taxa se caracteriza
como “prestagdo pecunidria e coativa, exigida por uma entidade publica, em contrapartida de
prestacio administrativa efetivamente provocada ou aproveitada pelo sujeito passivo”, distinguindo-
se essas duas espécies de tributos pelo seu carécter de unilateralidade ou bilateralidade (cfr., na
linha de outros Autores, SERGIO VASQUES, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, 2015, pags. 214
e 240).

Por seu lado, a constitucionalizacdo das contribuicdes financeiras resultou da alteracéo
introduzida no artigo 165.%, n.° 1, alinea i), da Lei Fundamental, pela revisdo constitucional de
1997, que autonomizou as contribuicdes financeiras a favor das entidades publicas como uma
terceira categoria de tributos.

A doutrina tem caracterizado as contribui¢@es financeiras como um tertium genus de
receitas fiscais, que poderdo ser qualificadas como taxas coletivas, na medida em que visam
retribuir os servicos prestados por uma entidade pUbica a um certo conjunto ou categoria de
pessoas. Como referem GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “a diferenca essencial entre os
impostos e estas contribuicdes bilaterais é que aqueles visam financiar as despesas publicas em geral,
nao podendo, em principio, ser consignados a certos servigos publicos ou a certas despesas, enquanto
que as segundas, tal como as taxas em sentido estrito, visam financiar certos servigos publicos e certas
despesas publicas (responsaveis pelas prestacdes publicas de que as contribuigcdes sdo contrapartida),
aos quais ficam consignadas, ndo podendo, portanto, ser desviadas para outros servigos ou despesas”
(Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, | vol., 42 edi¢do, Coimbra, pag. 1095).

Neste sentido, as contribuigdes sdo tributos com uma estrutura paracomutativa, dirigidos
a compensacao de prestacdes presumivelmente provocadas ou aproveitadas pelos contribuintes,
distinguindo-se das taxas que sdo tributos rigorosamente comutativos e que se dirigem a

compensacao de prestacoes efetivas (SERGIO VASQUES, ob. cit., pag. 287).
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Trata-se, neste caso, de tributos de natureza bilateral ancorados numa Idgica grupal ou
de equivaléncia de grupo, por oposicdo ao que sucede com a figura das taxas, que se alicerga
num principio de equivaléncia estrita ou individual, e que, nessa medida, sdo uma categoria de
tributo cujo facto tributario se constitui em funcdo de um nexo bilateral derivado para o qual
influem os sujeitos passivos do grupo a que pertencem (cfr. FILIPE DE VASCONCELOS
FERNANDES, O (Imposto) Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancéario, AAFDL
Editora, Lisboa, 2020, pag. 86-87 e nota 132). E que dependem, do mesmo modo, do
preenchimento de trés diferentes requisitos: a homogeneidade do grupo, que pressupde uma
distingdo face a carga impositiva geral que incide sobre a generalidade dos contribuintes, a
responsabilidade de grupo, que implica uma relacéo especifica entre o cada grupo homogéneo
e certas necessidades de ordem financeira, e a utilidade de grupo, que tem por base o facto de
estes tributos assentaram num principio de equivaléncia de grupo, de forma a que a receita é
utilizada no interesse de todo o grupo, e ndo especificamente de um contribuinte individual
(idem, pags. 87-90).

Como se deixou dito, o ASSB tem por objetivo reforcar os mecanismos de
financiamento do sistema de seguranca social, como forma de compensacdo pela isen¢édo de
imposto sobre o valor acrescentado (IVVA) aplicavel a generalidade dos servigos e operacdes
financeiras e constitui receita geral do Estado que é integralmente consignada ao Fundo de
Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social.

E, assim, ao contrario do que sucede com a Contribuicao sobre o Sector Bancario (CSB),
que foi consensualmente caracterizada como uma contribuicdo financeira (cfr., por Gltimo o
acordao do STA de 25 de janeiro de 2023, Processo n.° 01622/20, e a jurisprudéncia nele citada),
ndo pode ser atribuida essa mesma natureza ao ASSB, na medida em que ndo existe conexao
entre 0s objetivos que presidem a sua criacdo e uma qualquer responsabilidade acrescida do
sector bancario, como tambeém ndo ha uma relacdo especifica de proximidade entre o grupo de
sujeitos passivos e onus de custear o servico publico de seguranca social, nem subsiste qualquer
beneficio para o grupo por efeito da carga fiscal com que é diferenciadamente onerado. E,
nesses termos, ndo se verificam os requisitos tipicos de homogeneidade, responsabilidade e
utilidade de grupo que possam justificar a caracterizacdo do ASSB como contribuicdo
financeira (idem, pags. 91-96).
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E, por maioria de razdo, estd excluido que o ASSB possa integrar o conceito de taxa,
uma vez que néo estdo em causa qualquer dos pressupostos enumerados no artigo 4.°, n.° 2, da
LGT que permitam evidenciar o caracter de bilateralidade do tributo.

Em face a todo o exposto, 0 ASSB constitui um imposto especial sobre o sector
bancério, que, ndo obstante apresentar um ambito de incidéncia semelhante a Contribuicéo
sobre 0 Sector Bancario (CSB), ndo se limita a estabelecer uma nova taxa sobre a matéria
coletavel dessa contribuicdo, nem um novo imposto sobre a coleta, e, nesse sentido, nao
corresponde a um adicional ou a um adicionamento, mas a um imposto autbnomo (sobre o
conceito de adicional e de adicionamento, cfr. CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 11.2 edicgéo,
Coimbra, pag. 79; no sentido da qualificacdo do ASSB como imposto, FILIPE DE VASCONCELOS

FERNANDES, ob. cit., pag. 92, e a decisao arbitral proferida no Processo n.° 504/2021-T).”

1.5. Questdo da inconstitucionalidade por violagdo dos principios da igualdade e da
capacidade contributiva.

Para dar resposta a esta questdo deve comecar por efetuar-se, ainda que em termos
sucintos, a caracterizacdo dos principios constitucionais da igualdade fiscal e da capacidade
contributiva.

Conforme refere CASALTA NABAIS, 0 principio da igualdade fiscal tem insita sobretudo
«a ideia de generalidade ou universalidade, nos termos da qual todos os cidaddos se encontram
adstritos ao cumprimento do dever de pagar impostos, e da uniformidade, a exigir que
semelhante dever seja aferido por um mesmo critério - o critério da capacidade contributiva.
Este implica assim igual imposto para os que dispdem de igual capacidade contributiva
(igualdade horizontal) e diferente imposto (em termos qualitativos ou quantitativos) para os que
dispbem de diferente capacidade contributiva na proporcdo desta diferenca (igualdade
vertical)» (Direito Fiscal, 112 edicdo, Coimbra, 2021, pags. 154-155).

Configurando-se o principio geral da igualdade como uma igualdade material, o
principio da capacidade contributiva — segundo o mesmo autor - enquanto tertium
comparationis da igualdade no dominio dos impostos, ndo carece de um especifico e directo
preceito constitucional. O seu fundamento constitucional € o principio da igualdade articulado

com os demais principios e preceitos da respetiva “constitui¢ao fiscal” ¢, em especial, aqueles
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que decorrem ja dos principios estruturantes do sistema fiscal que constam dos artigos 103.% e
104.° da Constituicdo (ob. cit., pag. 155).

Como pressuposto e critério da tributacdo, o principio da capacidade contributiva —
dentro da mesma linha de entendimento - «afasta o legislador fiscal do arbitrio, obrigando-o a
que na selecdo e articulacdo dos factos tributérios, se atenha a revelacdes da capacidade
contributiva, ou seja, erija em objeto e matéria coletavel de cada imposto um determinado
pressuposto econdmico que seja manifestacdo o dessa capacidade e esteja presente nas diversas
hipdteses legais do respetivo imposto» (ob. cit., pag. 157).

Também o Tribunal Constitucional tem analisado o principio da igualdade fiscal sob o
prisma da capacidade contributiva, como se pode constatar designadamente no acordao n.°
142/2004, onde se consigna que «o principio da capacidade contributiva exprime e concretiza
o0 principio da igualdade fiscal ou tributaria na sua vertente de uniformidade — o dever de todos
pagarem impostos segundo 0 mesmo critério — preenchendo a capacidade contributiva o critério
unitario da tributacéo».

O reconhecimento do principio da capacidade contributiva como critério destinado a
aferir da inadmissibilidade constitucional de certa ou certas solu¢des adotadas pelo legislador
fiscal, tem conduzido também a ideia, expressa por exemplo no acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 348/97, de que a tributacdo conforme com o principio da capacidade
contributiva implicara «a existéncia e a manutencdo de uma efetiva conexdo entre a prestacao
tributaria e o pressuposto econdmico selecionado para objeto do imposto, exigindo-se, por isso,
um minimo de coeréncia I6gica das diversas hipdteses concretas de imposto previstas na lei
com o correspondente objeto do mesmo».

O Tribunal Constitucional tem vindo, portanto, a afastar-se de um controlo meramente
negativo da igualdade tributaria, passando a adotar o principio da capacidade contributiva como
critério adequado a reparticdo dos impostos; mas ndo deixa de aceitar a proibi¢do do arbitrio
como um elemento adjuvante na verificacdo da validade constitucional das solugdes normativas
de &mbito fiscal, mormente quando estas sejam ditadas por considerac6es de politica legislativa
relacionadas com a racionalizac&o do sistema.

Em suma, o principio da igualdade tributaria pode ser concretizado através de vertentes

diversas: uma primeira, esta na generalidade da lei de imposto, na sua aplicacdo a todos sem
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excecdo; uma segunda, na uniformidade da lei de imposto, no tratar de modo igual os
contribuintes que se encontrem em situagdes iguais e de modo diferente aqueles que se
encontrem em situacGes diferentes, na medida da diferenca, a aferir pela capacidade
contributiva; uma ultima, esta na proibicéo do arbitrio, no vedar a introducédo de discriminacdes
entre contribuintes que sejam desprovidas de fundamento racional (cfr. acorddos do Tribunal
Constitucional n.° 306/2010 e n.° 695/2014).

Como se deixou exposto, o Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancéario tem por
objetivo reforcar os mecanismos de financiamento do sistema de seguranca social, como forma
de compensacdo pela isencdo de imposto sobre o valor acrescentado (IVA) aplicavel a
generalidade dos servicos e operagdes financeiras e incide sobre instituicGes de crédito sediadas
em territorio portugués e filiais ou sucursais em Portugal de institui¢cbes de crédito com sede
principal e efetiva fora do territorio portugués (artigos 1.° e 2.9).

Tem uma estrutura de incidéncia objetiva e subjetiva similar ao previsto para a
Contribuicdo sobre o Sector Bancério (artigo 3.°), com a significativa diferenca de a receita do
adicional de solidariedade sobre o sector bancario constituir receita geral do Estado, consignada
ao Fundo de Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social (artigo 9.°).

Importa fazer notar, num primeiro momento, que, ndo obstante a similitude de
incidéncia com a Contribuicdo sobre o Sector Bancério (CSB), 0 ASSB néo pode ser entendido
como uma tributacdo acesséria ou adicional do CSB, nem constitui uma contribui¢do de
estabilidade financeira.

A Contribuicdo sobre o Sector Bancario foi criada pelo artigo 141.° da Lei do Orgcamento
do Estado para 2011, entretanto alterada pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de mar¢o, como uma
contribuicdo extraordinaria, que constitui receita do Fundo de Resolucdo, criado mediante a
alteracdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 31-A/2012, de 10 de fevereiro, a0 Regime das
InstituicOes de Creédito e Sociedades Financeiras (artigo 153.°-F, alinea a)) e definido como
pessoa coletiva de direito publico, dotada de autonomia administrativa e financeira, que
funciona junto do Banco de Portugal (artigo 153.°-B). O Fundo tem por objeto prestar apoio
financeiro a aplicagdo de medidas de resolucao adotadas pelo Banco de Portugal e desempenhar

todas as demais funcdes que lhe sejam conferidas pela lei no &mbito da execucdo de tais
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medidas (artigo 153.°-C) e nele participam obrigatoriamente, entre outras entidades, as
instituicdes de crédito com sede em Portugal (artigo 153.°-D).

O proprio Relatério do Orcamento de Estado para 2011 explica a genese da
Contribuicdo sobre o Sector Bancario em termos suficientemente elucidativos quanto aos
objetivos que se pretendiam atingir, ai se afirmando (pag. 73):

«A Proposta do Orcamento do Estado para 2011 procede ainda a criagdo de uma contribuicao
sobre o sector bancério na linha daquelas que foram jd introduzidas noutros Estados Membros, com o
propdésito de aproximar a carga fiscal suportada pelo sector financeiro da que onera o resto da
economia e de o fazer contribuir de forma mais intensa para o esfor¢o de consolidacdo das contas
publicas e de prevencao de riscos sistémicos, protegendo também, assim, os trabalhadores do sector e
0S mecanismos de seguranca social.

A contribuicdo incide, assim, sobre as instituicdes de crédito com sede principal e efetiva da
administracdo situada em territério portugués, sobre as filiais de institui¢des de crédito que ndo tenham
a sua sede principal e efetiva da administracdo em territorio portugués e sobre as sucursais, instaladas
em territério portugués, de instituicdes de crédito com sede principal e efetiva da administracéo em
Estados terceiros».

Face ao seu regime juridico, a CSB tem por base uma contraprestacdo de natureza
grupal, na medida em que constitui um preco publico a pagar pelo conjunto dos regulados a
respetiva entidade ou agéncia de regulacdo. Nao se reconduz a taxa stricto sensu, visto que ndo
incide sobre uma prestacao concreta e individualizada que a Administracao dirija aos respetivos
sujeitos passivos, nem se caracteriza como um imposto, pois que ndo se verifica o requisito de
unilateralidade: ndo tem como finalidade exclusiva a angariacéo de receita (né&o se destina a que
«as instituigdes participantes concorram para 0s gastos da comunidade, em cumprimento de um
qualquer dever de solidariedade»), antes se pretendendo que o sector financeiro contribua para
a cobertura do risco sistémico que € inerente a sua actividade.

E a sua natureza ndo ¢ afastada pela circunstancia de as receitas provenientes da CSB
serem consignadas ao Fundo de Resolucdo, porquanto o Fundo tem por objeto prestar apoio
financeiro a aplicacdo de medidas pelo Banco de Portugal e visa a prevencdo dos riscos
sistémicos do sector bancario. Esse mesmo objetivo é assinalado na nota preambular da Portaria
n.0 121/2011, de 30 de marco, onde se refere que os elementos essenciais da CSB sao definidos

«em termos semelhantes aos de contribui¢des ja introduzidas por outros Estados Membros da
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Unido Europeia, com o duplo proposito de reforgar o esfor¢o fiscal feito pelo sector financeiro
e de mitigar de modo mais eficaz os riscos sistémicos que lhe estdo associados».

Como se concluiu no acordao do STA de 19 de Junho de 2019 (Processo n.° 02340/13),
a motivacdo legislativa constante dos diplomas que regularam a contribuicdo para o sector
bancério e o Fundo de Resolucéo legitima a ilagdo de que a contribuicdo visou, em primeiro
lugar e desde o inicio, atenuar as consequéncias resultantes das intervencées publicas no sector
financeiro, face a situacdo de crise financeira entdo desencadeada no ambito desse mesmo
sector, reconduzindo-se a um instrumento de apoio na prevencdo dos inerentes riscos do
sistema, ndo se destinando a colmatar necessidades genéricas de financiamento do Estado.

Trata-se, nestes termos, de um tributo que, interessando a um grupo homogéneo de
destinatarios e visando prevenir riscos a este grupo associados, se efectiva na compensacao de
eventual intervencdo publica na resolucdo de dificuldades financeiras das entidades desse
sector, assumindo assim a natureza juridica de contribuicdo financeira (cfr., neste preciso
sentido, a deciséo arbitral proferida no Processo n.° 706/2018-T).

Contrariamente, 0 ASSB é um verdadeiro imposto que constitui receita geral do Estado
e se encontra consignada ao Fundo de Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social, e, embora
destinado a fazer face de modo indistinto as necessidades de financiamento da seguranga social,
se carateriza como um imposto sectorial na medida em que incide exclusivamente sobre o sector
financeiro.

A Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 41/2020, de 6 de Junho de 2020, que, na
sequéncia da pandemia causada pelo virus SARS-CoV-2, aprovou o Programa de Estabilizacédo
Econdmica e Social, refere-se no ponto 4.3.5 a criacdo de um adicional de solidariedade sobre
0 sector bancdrio, “cuja receita ¢ adstrita a contribuir para suportar os custos da resposta publica
a atual crise”. Esse mesmo proposito ¢ mencionado na Exposi¢do de Motivos da Proposta de
Lei n.° 33/X1V, que originou a Lei n.° 27-A/2020, e a que, num momento anterior, ja se fez
referéncia.

O artigo 1.°, n.° 2, do Regime do ASSB, ja referido, refere ainda que o tributo tem por
objetivo reforgar 0s mecanismos de financiamento do sistema de seguranca social, como forma

de compensacdo pela isencdo de imposto sobre o valor acrescentado (IVA) aplicavel a
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generalidade dos servicos e operacOes financeiras, aproximando a carga fiscal suportada pelo
sector financeiro a que onera os demais sectores.

No entanto, o proprio Relatorio da Unidade Técnica de Apoio Orcamental (UTAO),
incidente sobre a proposta de alteracdo da lei orcamental para 2020 (Relatério n.° 13/2020),
consigna que “a iniciativa legislativa ndo tem justificag@o no contexto COVID-19, antes sendo
apresentada pelo Governo para contribuir, de modo permanente, para a diversificagéo das fontes
de financiamento das pensdes pagas pelo sistema previdencial da Seguranga Social Piblica” e
acrescenta que, “do ponto de vista técnico, ndo se entende a necessidade de justificar publicamente a
criacdo do imposto como sendo uma compensagao por o sector das Instituigdes de Credito e Sociedades
Financeiras estar isento de IVA nas transmissoes efetuadas”, Quando “deveria também dizer-se que
as operagoes deste sector sdo tributadas por uma miriade de taxas do imposto do selo”.

E, com efeito, dificilmente se compreende a justificacdo fornecida pelo legislador
qguando pretende associar a sujeicdo das instituicGes de crédito ao ASSB a despesa fiscal
decorrente da isencdo aplicavel a servicos e operacgdes financeiras.

Aisencdo de IVA relativamente a operacOes bancérias e financeiras esta expressamente
prevista na Diretiva 2006/112/CE (artigo 135.°) e artigo 9.°, n.° 27, do Cddigo do IVA limita-
se a efetuar a transposicdo dessa regra para o direito interno. E, por outro lado, o contetido das
isencdes ndo pode ser alterado pelos Estados Membros, dado que estdo em causa conceitos
auténomos de direito europeu que tém por objetivo evitar divergéncias na aplicacdo do regime
do IVA, devendo ainda ser objeto de uma interpretacao restritiva, na medida em que constituem
derrogacdes ao principio geral segundo o qual o imposto sobre o valor acrescentado € cobrado
sobre todas as prestacdes de servicos efetuadas a titulo oneroso por um sujeito passivo (cfr.
acordaos do TJUE, nos Processos n.%s C-348/1987 e C-455/05).

Acresce que, como esclarece CLOTILDE CELORICO PALMA, “as isenc¢ées em sede de IVA
assumem uma natureza objetiva, ou seja, para efeitos da sua concessdo releva essencialmente a
natureza da atividade prosseguida e ndo a natureza juridica da entidade que prossegue a atividade”.
Além de que as isencbes em IVA tém uma logica diferente das isen¢es concedidas no ambito
dos impostos sobre o rendimento. Como refere a mesma Autora, “ao passo que nestes impostos,
a isencao libera o beneficiario do pagamento do imposto, no IVA as situagdes de isengédo

classica traduzem-se na ndo liquidagdo do imposto nas operacOes ativas por parte sujeito
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passivo beneficiério (o beneficidrio paga imposto mas néo liquida). Isto €, nas suas operagdes
passivas (aquisicOes de bens e prestagOes de servigos) os sujeitos passivos de IVA néo
beneficiam de isen¢ao” (Introducdo sobre o Imposto sobre o Valor Acrescentado, Coimbra, 6.2
edicdo, pags. 172-174).

Na situacdo prevista no artigo 135.° da Diretiva IVA, como explica ainda SERGIO
VASQUES, trata-se de “isengdes simples ou incompletas que ndo conferem direito a deducdo do
imposto suportado a montante, pelo que o sujeito passivo, ndo liquidando IVA imposto sobre a
operacdo isenta, ndo deduz o imposto em que incorra nas aquisicdes destinadas a sua
realizacao”. E, nesse sentido, “o sujeit0 passivo passa a ocupar posi¢do idéntica a do
consumidor final, suportando na sua esfera o imposto relativo as suas aquisi¢des”, pelo que a
isencdo nao representa um verdadeiro beneficio para o sujeito passivo, como sucede com a
generalidade das isencdes de imposto, na medida em que acaba por suportar o peso do imposto
por via das suas aquisi¢des, originando um imposto oculto pela incorporacdo do IVA incorrido
a montante no preco dos bens e servigos prestados a terceiros (O Imposto sobre o Valor
Acrescentado, Coimbra, 2015, pégs. 312-313; em idéntico sentido, ANGELINA TIBURCIO,
Cadigo do IVA e RITI Notas e Comentarios, Coimbra, 2014, pag. 160).

Por outro lado, como refere o Autor citado, as isencBes de IVA relativas a servicos
financeiros sdo motivadas por razdes de ordem técnica que respeitam a dificuldade em apurar
o valor acrescentado inerente a essas operacdes e, em especial, no que se refere a determinacéo
da matéria colectavel e do montante do IVA dedutivel (ob. cit., pags. 318-319, e ainda 0 acérdao
do TJUE, no Processo n.° C-455/05, considerando 24.)

Num outro plano de analise, importa ainda reter que a isen¢do de IVA para servicos e
operacdes financeiras tem como contraponto a sujei¢ao das operagdes financeiras a imposto do
selo, nos termos da verba 17 da Tabela Geral do Imposto do Selo, sendo sintomatico, quanto
ao nivel de dependéncia entre os dois impostos, que o artigo 1.2, n.° 2, do Codigo do Imposto
do Selo exclua do &mbito de incidéncia objectiva do imposto “as operagdes sujeitas a imposto
sobre o valor acrescentado ¢ dele ndo isentas”. Como assinala SALDANHA SANCHES, “0 imposto
do selo assume a sua vocagao de tributar aquilo que nao pode ser tributado de outra forma” e

ao contribuinte assiste o direito de ser tributado da forma que melhor se adequa ao normal

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt

22.


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

funcionamento da economia de mercado e ao principio da tributacdo segundo a capacidade
contributiva do sujeito passivo (Manual de Direito Fiscal, 32 edicdo, Coimbra, pag. 435).

Em todo este contexto, ndo é possivel determinar objetivamente o critério de
diferenciacdo que conduziu o legislador a sujeitar as instituicGes de crédito a um imposto
especial sobre o sector bancério, nem € possivel discernir qual a sua real fundamentacao.

Encontrando-se a medida legislativa descrita como sendo um tributo destinado a
compensar a isencdo de IVA de que beneficia o sector financeiro, ndo se compreende que,
simultaneamente, sejam excluidas outras categorias de actividades que se encontram
igualmente isentas e que poderdo revelar idéntica ou superior capacidade contributiva. E ndo é
tido em devida consideracéo, na aplicacdo da medida, que as isencgdes previstas na Directiva, e
transpostas para o direito interno pelo artigo 9.° do Cédigo do IVA, sdo de caracter obrigatorio,
e, no que se refere aos servigos e operacdes financeiras previstos no artigo 135.° da Diretiva,
essas isencdes sdo motivadas pelas dificuldades préaticas de apuramento do valor acrescentado
e de aplicacdo do imposto, e ndo por qualquer propésito de favorecimento fiscal. O legislador
desconsidera ainda que a isencao simples, que é aplicavel ao caso, ndo confere o direito a
deducdo do imposto a montante, e ndo representa, por isso, uma efetiva vantagem para o sujeito
passivo, que acaba por suportar a incidéncia do imposto através das suas aquisicdes. Além de
que ndo se tem em linha de conta que essa isencdo, no direito nacional, ja é contrabalancada
pelo imposto do selo, que abrange a generalidade das operacdes financeiras, tal como sucede,
em geral, na legislacdo dos Estados-Membros, em que as operacdes relativamente as quais se
afasta a aplicacdo da diretiva, sdo sujeitas a impostos especiais (cfr. SERGIO VASQUES, O
Imposto sobre o Valor Acrescentado, citado, pag. 317).

Em todo este condicionalismo, a criagdo do ASSB como um imposto especial incidente
sobre o sector bancario, como forma de compensar a isencdo de IVA, configura-se como uma
diferenciacdo arbitraria na medida em que o critério utilizado ndo apresenta um minimo de
coeréncia nem se encontra materialmente justificado.

As condicionantes da criagdo do ASSB justifica ainda que se recoloque a questao sob o
prisma da capacidade contributiva.

Como ressalta do disposto no artigo 4.°, n.° 1, da LGT, em linha com o artigo 104.° da

Constituicao, “os impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva, revelada, nos
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termos da lei, através do rendimento ou da sua utiliza¢do e do patriménio”, pelo que sdo esses
os indicadores possiveis do critério de reparticdo dos impostos. Nesse mesmo sentido, SERGIO
VASQUES considera que, em razao do principio da capacidade contributiva, “os impostos devem
adequar-se a forca economica do contribuinte e por isso o seu alcance mais elementar esta na
exigéncia de que o imposto incida sobre manifestacGes de riqueza e que todas as manifestagoes
de riqueza lhe fiquem sujeitas”. E sublinha que, “para que o imposto corresponda a forga
econdmica de quem o paga, € forcoso gue incida sobre realidades economicamente relevantes,
realidades que se podem reconduzir sinteticamente ao rendimento, ao patrimonio e ao
consumo” (Manual de Direito Fiscal, Coimbra, 2015, pag. 295).

Como explicita FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES (ob. cit., péags. 107-109), o
rendimento corresponde ao produto imputavel, regularmente e durante um certo periodo, a uma
fonte duravel, designadamente ao trabalho (salarios, comiss@es, etc.), ao patrimonio (rendas,
juros, etc.) ou a uma combinacao integrada de trabalho e patriménio (lucros de uma exploracao
industrial ou comercial). Por outro lado, o rendimento pode corresponder, além do rendimento
consumido, a diferenga, num determinado periodo, entre o patriménio final e inicial do
contribuinte, compreendendo o rendimento ndo consumido ou aforrado, os bens adquiridos a
titulo gratuito ou aleatério e as valoriza¢Ges do ativo, na concecdo de rendimento-acréscimo.
Os impostos sobre o consumo tributam o rendimento através da sua manifestacdo em atos de
despesa, ou seja, 0 rendimento propriamente gasto com a aquisigdo de bens ou servi¢os. Podem
revestir a forma de impostos gerais (IVA) ou de impostos especiais (IEC), apresentando em
comum a circunstancia de onerarem a transmissdao de bens ou servi¢o. Os impostos sobre o
patrimonio incidem sobre o rendimento acumulado que, entretanto, foi transformado em valor
patrimonial tributério, quer considerado estaticamente o patriménio em si mesmo (IMI), quer
numa perspetiva dinamica, tributando-se o patrimonio apenas no momento da respetiva
transmisséo (IMT).

No caso do ASSB, como conclui 0 mesmo Autor, ndo estd em causa qualquer
modalidade de tributacdo do rendimento, mas tdo sé a sujeicdo a imposto de uma parte das
componentes do passivo. Do mesmo modo que ndo se trata da oneragédo de actos de despesa,
que pudesse reconduzir-se a um imposto sobre actividades financeiras ou sobre transacgoes

financeiras. E, por outro lado, ainda que pudesse dizer-se, de um ponto de vista contabilistico e
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financeiro, que os elementos do passivo que séo objeto de tributacdo por via do ASSB integram
0 balango dos sujeitos passivos, ndo podera entender-se que estamos ai perante modalidade de
tributacdo do patriménio.

A auséncia de uma cabal correspondéncia entre 0 ASSB e um concreto indice de
valoracéo de capacidade contributiva coloca em causa a viabilidade constitucional do imposto,
na medida em que impossibilita o estabelecimento de qualquer tipo de relagdo causal entre o
objeto da tributacdo que é imposto aos sujeitos passivos e um efectivo incremento de capacidade
contributiva, sobretudo quando ndo esta em causa uma contrapartida pela prevencéo de riscos
sistémicos em que as instituicbes de crédito possam estar envolvidas (como sucedia com a
CSB), mas uma exclusiva medida de angariacdo de receita.

Como se refere no acorddao do Tribunal Constitucional n.° 217/15, o principio da
capacidade contributiva assume um valor paramétrico fundamentalmente como condicéo da
tributacdo, de molde a impedir que determinado imposto atinja uma riqueza ou rendimento que
ndo existe, vedando a exagdo de uma capacidade de gastar que verdadeiramente ndo se
verifica. Em idénticos termos, o acordao do Tribunal Constitucional n.° 142/2004 consigna que
a capacidade contributiva preenche o critério unitario da tributacdo, entendendo-se esse critério
como sendo aquele em que “a incidéncia e a reparticio dos impostos se deverd fazer segundo a
capacidade economica ou capacidade de gastar (-) de cada um e ndo segundo 0 que cada um
eventualmente receba em bens ou servigos publicos (critério do beneficio)”.

No caso do ASSB, néo se denota qualquer relacdo entre a incidéncia real do imposto e
os factores que possam revelar uma maior capacidade contributiva, quando é certo, como se
deixou dito, que o critério de reparti¢cdo do imposto, na hipdtese, corresponde a uma ldgica de
solidariedade assente no falso pressuposto de que as instituicfes de crédito poderdo suportar
um agravamento da carga fiscal porque se encontram isentas de IVA relativamente aos servicos
financeiros que prestam.

Assim sendo:

As normas conjugadas dos artigos 1.°, n.° 2, 2.° e 3.9, alinea a), do Regime que cria o

Adicional de Solidariedade sobre o0 Sector Bancario, contido no Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020,

de 24 de julho, séo inconstitucionais, por violacdo do principio da igualdade, na dimensdo da
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proibicdo do arbitrio, e por violacdo do principio da capacidade contributiva, enquanto
decorréncia do principio da igualdade tributaria.

A decisdo arbitral de 21 de Marco de 2023, proferida no ambito do processo n.°
598/2022-T, seguida de muito perto pelo Tribunal Arbitral, como se referiu acima, foi objecto
de recurso para o Tribunal Constitucional.

O Tribunal Constitucional, pelo Acorddo n.° 469/2024, de 19 de junho de 2024

(rectificado pelo Acorddo 507/24), na 1.2 Seccdo do Tribunal Constitucional, proferido no

ambito do Processo n.° 405/2023, veio julgar improcedente o recurso, confirmando a decisdo
arbitral em crise.

Neste Acorddo, o Tribunal Constitucional veio julgar inconstitucionais as normas
contidas nos artigos 1.° n.° 2, 2° e 3.9 alineaa), do Regime que cria o Adicional de
Solidariedade sobre o Sector Bancério, contido no Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de

Julho, por violacdo do principio da igualdade, na dimensdo de proibicdo do arbitrio, e por

violagdo do principio da capacidade contributiva, enquanto decorréncia do principio da
igualdade tributaria.

Em concreto, no Acorddo do Tribunal Constitucional, é referido:
“Com o que terd de se concluir, com a decisdo recorrida, que “[...] a criagdo do ASSB como um
imposto especial incidente sobre o setor bancario, como forma de compensar a isencdo de IVA,
configura-se como uma diferenciacao arbitraria na medida em que o critério utilizado ndo apresenta
um minimo de coeréncia nem se encontra materialmente justificado”.
Verifica-se, em consequéncia, a violagdo do principio da proibi¢do do arbitrio, enquanto exigéncia de
igualdade tributaria.
2.4.3. As consideragdes precedentes conduzem, sem dificuldade, a anélise da violagdo do principio da
capacidade contributiva. (...)
Em suma, como se afirma na decisdo recorrida, “[no] caso do ASSB, ndo se denota qualquer relacéo
entre a incidéncia real do imposto e os fatores que possam revelar uma maior capacidade contributiva,
quando é certo, como se deixou dito, que o critério de reparticdo do imposto, na hipotese, corresponde
a uma légica de solidariedade assente no falso pressuposto de que as instituicdes de crédito poderao
suportar um agravamento da carga fiscal porque se encontram isentas de IVA relativamente aos

servicos financeiros que prestam”.
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Mostra-se, enfim, bem fundado o juizo de censura juridico-constitucional do acordao recorrido referido
a violagdo do principio da capacidade contributiva.” (...)

E, acrescente-se, sobre o Direito da Unido Europeia, o Tribunal Constitucional ainda
decidiu:
2.5. As conclusdes precedentes n&o constitui entrave o decidido no ambito do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (no caso protagonizado pelo Tribunal de Justica — TJ) no processo n.° C-340/22
(acordao de 21/12/2023).
(...)
N&o obsta, desde logo, tal decisdo no segmento em que concluiu que a Diretiva 2014/59/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, que estabelece um enquadramento para a
recuperacao e a resolucdo de instituigdes de crédito e de empresas de investimento e que altera a
Diretiva 82/891/CEE do Conselho, e as Diretivas 2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE,
2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE e 2013/36/UE e os Regulamentos (UE) n.° 1093/2010 e (UE) n.°
648/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, deve ser interpretada no sentido de que ndo se opbe a
uma regulamentacao nacional que cria um imposto que onera o passivo das institui¢cdes de crédito, cuja
forma de célculo é alegadamente semelhante a das contribui¢fes pagas por estas instituigdes ao abrigo
desta diretiva, mas cujas receitas ndo sdo afetas aos mecanismos nacionais de financiamento de
medidas de resolugdo. Para assim concluir, considerou o TJUE (88 22. a 27.):
“[..]
22. Primeiro, nos termos do artigo 1.°, n° 1, da Diretiva 2014/59, esta estabelece regras e
procedimentos relativos a recuperacao e resolucdo das entidades enumeradas nessa disposicao.
23. Segundo, como resulta dos considerandos 1 e 5 desta diretiva, esta foi adotada na sequéncia da
crise financeira, que demonstrou a necessidade de prever instrumentos adequados para tratar a
insolvéncia, nomeadamente, das instituicGes de crédito, fazendo suportar os riscos correspondentes aos
seus acionistas e credores, e ndo aos contribuintes. Em conformidade com o considerando 103 da
referida diretiva, incumbe com efeito ao setor financeiro, no seu conjunto, financiar a estabilizagdo do
sistema financeiro.
24. Terceiro, neste contexto, as contribuicBes pagas por estas instituicbes ao abrigo da mesma diretiva
ndo constituem impostos, mas procedem, pelo contrério, de uma légica baseada na garantia (v., neste
sentido, Acordéo de 15 de julho de 2021, Comissao/Landesbank Baden-Wirttemberg e CUR, C-584/20
P e C-621/20 P, EU:C:2021:601, n.° 113).
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25. A Diretiva 2014/59 ndo tem, portanto, de forma alguma por finalidade harmonizar a fiscalidade
das instituicBes de crédito que exercem uma atividade na Unido.

26. Por conseguinte, a Diretiva 2014/59 néo pode obstar a aplicacao de um imposto nacional, como o
ASSB, que incide sobre o passivo das referidas instituicdes e cujas receitas visam financiar o sistema
nacional de seguranca social, sem apresentar nenhuma relagéo com a resolucéo e a recuperacao dessas
mesmas institui¢bes. A circunstancia de a forma de calculo desse imposto apresentar semelhangas com
a das contribuicdes pagas por forca da Diretiva 2014/59 é irrelevante a este respeito.

27. Assim, importa responder a primeira questdo que a Diretiva 2014/59 deve ser interpretada no
sentido de que ndo se opde a uma regulamentacéo nacional que cria um imposto que onera o passivo
das instituicdes de crédito, cuja forma de calculo é alegadamente semelhante a das contribui¢des pagas
por estas instituicdes ao abrigo desta diretiva, mas cujas receitas ndo sdo afetas aos mecanismos
nacionais de financiamento de medidas de resolucéo.

[...]".

Dito de outro modo, o TJ considerou que o Direito da Unido Europeia ndo se opde, genericamente, a
criacdo de um imposto com as caracteristicas do ASSB, desde logo porque a Diretiva 2014/59 ndo tem
por finalidade harmonizar a fiscalidade das instituicdes de crédito que exercem uma atividade na
Unido. Como tal, é matéria que fica na livre disponibilidade dos Estados, o que néo significa que o TJ
tenha validado o tributo a luz de outros parametros, designadamente os atras referidos, relativamente
aos quais nao tomou — nem tinha de tomar — qualquer posigao.

Ja no segmento do Acordao (correspondente aos § 28. a 65.) em que o TJUE concluiu que a liberdade
de estabelecimento garantida nos artigos 49.° e 54.° TFUE deve ser interpretada no sentido de que se
opbe a uma regulamentacdo de um Estado-Membro que cria um imposto cuja base de
incidéncia é constituida pelo passivo das institui¢ces de crédito com sede situada no territério desse
Estado-Membro, das filiais e das sucursais das instituigdes de crédito cuja sede se situa no territorio
de outro Estado-Membro, uma vez que a referida regulamentacao permite deduzir capitais proprios e
instrumentos de divida equiparaveis a capitais proprios, que nao podem ser emitidos por entidades sem
personalidade juridica, como essas sucursais, importa sublinhar que o decidiu, em sintese, porquanto
“[...] a Republica Portuguesa escolheu ndo tributar as instituicdes de crédito residentes e as filiais de
instituicGes de crédito ndo residentes no que respeita aos instrumentos de divida equiparaveis aos
capitais proprios. Assim sendo, este Estado-Membro néo pode invocar a necessidade de assegurar uma
reparticao equilibrada do poder de tributacéo entre os Estados-Membros para justificar a tributacéo
das sucursais de instituicdes de crédito ndo residentes no que respeita a esses instrumentos de divida

equiparaveis aos capitais proprios” (§ 62). Trata-se de uma dimensao do problema que ndo esta em
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causa nos presentes autos, seja porque o Banco recorrente ndo tem a natureza de sucursal de instituicdo

de crédito ndo residente (cfr. https://www.bportugal.pt/entidadeautorizada/banco-..-sa), seja porque,

ao concluir pela inconstitucionalidade do tributo (que, por via da confirmacéo da decisdo recorrida, se
repercutira na invalidacdo da respetiva liquidacéo), a presente decisdo concorre — no efeito induzido
pela interpretacdo do TJ do Direito da Unido — para a eliminacao do referido tratamento desigual.
2.6. Em face do exposto, prefiguram-se razdes bastantes para fundar um juizo de inconstitucionalidade
das normas contidas nos artigos 1.°, n.° 2, 2.° e 3.2, alinea a), do Regime que cria o Adicional de
Solidariedade sobre o Setor Bancério, contido no Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, com
a consequente improcedéncia do recurso, também nesta parte.”’(...).

A finalizar, importa referir que o Tribunal Constitucional, pelo Acérdéo n.° 529/2024,
de 2 de Julho de 2024, na 1.2 Secc¢do, proferido no ambito do Processo n.° 1058/2023, veio
novamente julgar inconstitucionais as normas contidas nos artigos 1., n.° 2, 2.°e 3.2, alinea a),
do Regime que cria o Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancario, contido no Anexo

VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, por violagdo do principio da igualdade, na dimenséo

de proibicdo do arbitrio, e por violagdo do principio da capacidade contributiva, enquanto
decorréncia do principio da igualdade tributaria.

Em face do exposto, e sem necessidade de maiores consideracdes, o acto de liquidacéo
de ASSB aqui em crise, bem como a decisdo de indeferimento da reclamacéo graciosa contra
ele deduzida, séo ilegais.

Este vicio justifica a anulacdo da liquidacdo impugnada, nos termos do artigo 163.°, n.°
1, do Cédigo do Procedimento Administrativo subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo
2.% alinea c), da LGT.

O indeferimento expresso da reclamacdo graciosa enferma do mesmo vicio, ja que

mantém a liquidag¢&o, com os fundamentos que constam do despacho de indeferimento.

1.6. Questdes de conhecimento prejudicado

Resultando do exposto a declaracéo de ilegalidade da autoliquidacéo que é objecto do
presente processo, por vicio que impede a renovacao do acto, fica prejudicado, por ser inutil
(artigos 130.° e 608.°, n.° 2, do CPC), o conhecimento dos restantes vicios que lhes sdo

imputados pela Requerente.
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Na verdade, o artigo 124.° do CPPT, subsidiariamente aplicavel por for¢a do disposto
no artigo 29.°, n.° 1, do RJAT, ao estabelecer uma ordem de conhecimento de vicios, pressupde
que, julgado procedente um vicio que assegura a eficaz tutela dos direitos dos impugnantes, ndo
€ necessario conhecer dos restantes, pois, se fosse sempre necessario apreciar todos 0s vicios
imputados ao acto impugnado, seria indiferente a ordem do seu conhecimento.

Pelo exposto, ndo se toma conhecimento dos restantes vicios imputados pela

Requerente.

2. Reembolso de quantia paga

A Requerente pede reembolso do montante indevidamente pago no valor de
€ 844.437,53.

E consequéncia da anulacio da autoliquidacdo o reembolso da quantia paga
indevidamente, o que se insere no dever de plena reconstituicdo da situacao que existiria se nao
tivesse sido cometida a ilegalidade, que se refere no artigo 100.° da LGT e no artigo 24.°,n.° 1,
alinea b), do RJAT.

3. Juros indemnizatorios

A Requerente formula ainda pedido de pagamento de juros indemnizatérios nos termos
dos artigos 43.°n.°1 e 100.° da LGT.

A Requerida defende que que ndo séo devidos juros indemnizatorios, alegando:
“A AT esta vinculada ao principio da legalidade previsto no art. 55° da LGT, e o art. 3°n.° 1 do CPA
(que ¢ aplicavel subsidiariamente as relagoes juridico-tributarias ex vi alinea c) do art. 2.° da LGT)
especifica que “Os o6rgaos da Administragcao Publica devem atuar em obediéncia a lei e ao direito,
dentro dos limites dos poderes que lhes forem conferidos e em conformidade com os respetivos fins.”.
Da citada norma «resulta que o principio da legalidade, consubstanciando-se na obediéncia a lei e ao
direito, ndo se limita ao dever de acatamento da lei em sentido estrito, abrangendo também a
subordinagdo a todos os valores juridicos, normativos ou ngo, como as normas e principios de direito
internacional e comunitario, as normas regulamentares, as situagdes definidas judicial ou
administrativamente e as obrigacaes contratualmente assumidas.» (Diogo Leite Campos, Benjamim da
Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, “Lei Geral Tributdria Comentada e Anotada”, Encontro da
Escrita, 4% Edicao, 2012 - pdag. 446).
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Acresce ainda que, «na aplicacdo da legalidade, tanto pela administracao como pelos tribunais, nao
pode ser encarada isoladamente cada norma que enquadra uma determinada actuacdo da
administracdo, antes tera de se atender a globalidade do sistema juridico com primazia para o direito
constitucional.» (veja-se os referidos Autores na obra citada, pdg. 451). A subordinagdo da atividade
da Administracdo a Constituicao e a lei emerge, desde logo, do disposto no n.° 2 do art. 266° da CRP.

Pelo que, ¢ inequivoco, que a AT esta obrigada a aplicar os diplomas legais criados pela Assembleia
da Republica e pelo Governo, estando-lhe, consequentemente, vedado anular a autoliquidag@o em crise,
dado que n@o pode deixar de aplicar uma norma com fundamento em

inconstitucionalidade, a menos que o Tribunal Constitucional ja tenha declarado a
inconstitucionalidade da mesma com for¢a obrigatoria geral (arts. 281° e 282° da CRP), ou se esteja
perante o desrespeito por normas constitucionais diretamente aplicaveis e vinculativas, como as que se
referem a direitos, liberdades e garantias (art. 18° da CRP), 0 que ndo ¢é o caso.

Pelo que, contrariamente ao afirmado pela Requerente, 0 erro ngo pode ser imputdvel ¢ AT, mesmo
tendo sido chamada a pronunciar-se em sede de Reclamag¢do Graciosa, e tendo decidido indeferir o
pedido feito pela Requerente naquela.

Assim, a ser procedente a impugnacao judicial, o que somente se concebe por hipdtese de raciocinio, a
condenagao da AT no pagamento de juros indemnizatorios nos termos do art. 43° n.o 1 da LGT é
totalmente ilegal, porque inexistiu erro imputavel aos Servigos.

Acrescidamente, afigura-se ainda que também a AT ndo pode ser condenada no pagamento de juros
indemnizatorios nos termos do art. 43° n.° 3 al. d) da LGT, por esta condenacgdo ser ilegal, decorrente
da inconstitucionalidade daquela norma, por violagdo dos arts. 281°, 282° e 18° da CRP, nos termos
supra referidos, dado que a AT ndo tinha disponibilidade legal de decidir de modo diferente, sob pena
de violagao dos identificados preceitos constitucionais.

Nesta exata medida, a condena¢do da AT no pagamento de juros indemnizatorios a Requerente, em
caso de vencimento na impugnacao, ¢ violadora do principio da proporcionalidade (art. 180 n.° 2 da
CRP), uma vez que ngo estava na disponibilidade da AT decidir de modo diferente daquele que decidiu,

sendo, contudo, sancionada com o pagamento de juros indemnizatorios. (...)”

Vejamos
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O direito a indemnizacdo consagrado no artigo 22.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa encontra-se concretizado no regime resultante da conjugacao dos artigos 43.°, 100.°,
102.°da LGT e 61.° do CPPT, por via da previsdo de juros indemnizatorios.

O Artigo 61.°n.° 5 do CPPT determina que:

“Os juros sdo contados desde a data do pagamento indevido do imposto até a data do
processamento da respectiva nota de crédito, em que sdo incluidos.”

O artigo 100.° LGT estabelece que, em caso de procedéncia total ou parcial de
reclamacdo, impugnacdo judicial ou recurso a favor do sujeito passivo, a Administracdo
Tributaria esta obrigada a imediata e plena reconstituicdo da legalidade do acto ou situagéo
objecto do litigio, compreendendo a liquidacdo de juros indemnizatorios.

O artigo 43.° da LGT, ao reconhecer o direito a juros indemnizatorios, ndo vem
reconhecer um direito novo em consequéncia de um acto da AT, antes vem consagrar uma
forma especifica de concretizacdo do direito indemnizatério constitucionalmente garantido.

De acordo com o citado artigo 43.° da LGT o direito a juros indemnizatérios implica a
verificacdo cumulativa dos respetivos seguintes:

1.° Que haja um erro na liquidacao de um tributo;

2.° Que tal erro seja imputavel aos servigos;

3.° Que a sua existéncia seja determinada em processo de reclamacdo graciosa ou
impugnacao judicial e

4.° Que desse erro tenha resultado o pagamento de uma divida tributaria em montante
superior ao legalmente devido.

O artigo 43, n.° 3 d) determina que sdo também devidos juros indemnizatdrios em caso
de decisdo judicial transitada em julgado que declare ou julgue a inconstitucionalidade ou
ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se fundou a liquidacdo da prestacédo
tributaria e que determine a respetiva devolucéo.

Nesta ultima situacdo, foi a Lei 9/2019, de 01/02 (em vigor a 02/02/2019), por via do
seu artigo 2.° aditou a alinea d) ao n.° 3 do artigo 43.° da LGT, nos termos da qual sdo, também,
devidos juros indemnizatorios, Em caso de deciséo judicial transitada em julgado que declare ou
julgue a inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se fundou

a liquidagdo da prestagdo tributaria e que determina a respetiva devolugdo”.

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt

32.


https://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Aderimos ao decido no STA de 23-10-2024, proferido no Processo 0430/22.7BEBRG:
“II- Por considerarmos que a aplicacdo do 43.°, n.° 3, alinea d), da LGT, néo exige gue exista uma
declaragdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral, concluimos que estdo reunidos 0s
pressupostos legais para que seja devido a recorrente 0 pagamento de juros indemnizatorios a taxa
legal, desde a data do pagamento indevido do tributo até a data do processamento da respetiva nota de
crédito (nos termos do artigo 43.%, n.° 1, da LGT, do artigo 61.°, n.° 5, do CPPT e da Portaria n.°
291/2003, de 08.04, aprovada ao abrigo do disposto no artigo 558.%, n.° 1, do CC, aplicavel ex vi dos
artigos 35.,n.° 10, € 43., n.° 4, da LGT).
(..)
“A recorrente veio ainda requerer o pagamento de juros indemnizatorios. Com efeito, ao abrigo do
artigo 43.% n.° 3, alinea d), da LGT, sdo também devidos juros indemnizatorios nas seguintes
circunstancias: Em caso de decisdo judicial transitada em julgado que declare ou julgue a
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se fundou a
liquidac&o da prestagéo tributaria e que determine a respectiva devolugéo.
Consideramos que a disposic¢ao que referimos ndo exige, para ser aplicada, que exista uma declaracio
de inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral, como decorre, alias, da jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal, designadamente do recente acérdéo de 2 de outubro, processo n.° 91/23.6BEBJA,
de cuja fundamentac&o nos apropriamos:
«...a norma em apre¢o ndo contempla a exigéncia de uma declaragdo com for¢a obrigatoria geral
(sendo de notar que o contribuinte ndo tera legitimidade para desencadear um processo de fiscalizacio
abstracta sucessiva da constitucionalidade ao abrigo do artigo 281° n® 3 da CRP, estando esse impulso
processual apenas na disponibilidade dos Juizes Conselheiros ou do Ministério Publico, nos termos do
artigo 82.° da LTC, podendo o mesmo, no limite, solicitar ao Ministério Publico que promova esse
processo) e, muito menos, uma pronuncia do Tribunal Constitucional no caso concreto (até porque as
proprias partes podem conformar-se com a prondncia deste Tribunal em fungdo daquilo que é, nesta
altura, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional), o que repugna ao simples bom senso, dado que,
tendo sido reconhecida a bondade da pretensdo das Recorrentes nos termos e pelos fundamentos
apontados, ndo faz sentido recusar a aplicacdao da norma em analise - art. 43°n°1 al. d) da LGT...»
Para concluirmos, também, que estao reunidos os pressupostos legais para que seja devido a recorrente
0 pagamento de juros indemnizatérios a taxa legal, desde a data do pagamento indevido do tributo até
a data do processamento da respetiva nota de crédito (nos termos do artigo 43.%, n.° 1, da LGT, do
artigo 61.°, n.° 5, do CPPT e da Portaria n.° 291/2003, de 08.04, aprovada ao abrigo do disposto no
artigo 558.%, n.° 1, do CC, aplicével ex vi dos artigos 35.%, n.° 10, e 43.°, n.° 4, da LGT).
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De mencionar o Acorddao do TCAS de 24-01-2024, proferido no Processo 905/10.0
BELRS, que consta do sumério:
“l - A luz do disposto na alinea d) do n.° 3, do art.° 43.° da LGT, preceito aditado & LGT pela Lei n.°
9/2019, de 1 de Fevereiro, é hoje inquestionavel que, em caso de deciséo judicial transitada em julgado
que declare ou julgue a inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em
gue se fundou a liquidacéo da prestacéo tributaria e que determine a respectiva devolucéo, sdo devidos
juros indemnizatorios.
()
O STA tem, todavia, entendido, de forma reiterada e consistente, que ndo pode ser considerado “erro
imputavel aos servicos” a emissdo de liquida¢do com base em normas que venham a ser judicialmente
desaplicadas com fundamento na sua inconstitucionalidade, na medida em que a Administragéo
Tributaria ndo pode recusar-se a aplicar uma norma com fundamento na sua inconstitucionalidade, a
menos que o Tribunal Constitucional ja tenha declarado a inconstitucionalidade da mesma com forca
obrigatoria geral ou esteja em causa o0 desrespeito por normas constitucionais diretamente aplicaveis
e vinculativas, como as que se referem a direitos, liberdades e garantias [Cfr. Acordaos de 12/10/2011,
processo n.° 860/10, e, seguindo a mesma orientacao, entre outros, Acérdaos de 22/03/2017, processo
n° 0471/14; de 30/10/2019, processo n.° 1344/11.1BELRS; e de 27/11/2019, processo n.°
02000/07.0BEPRT].
Nestes casos, afirma o STA que “ndo podendo a Administra¢do Tributdria decidir de outro modo,
também ndo lhe pode ser assacada a responsabilidade por decidir no sentido em que decidiu” e,
consequentemente, “ndo pode ser condenada no pagamento dos juros indemnizatorios, por falta de um
dos requisitos de que depende a atribui¢do deste direito: a imputagdo do erro respetivo aos servigos”
[Cfr. Acordao de 30/10/2019, processo n.° 1344/11.1BELRS].
Neste conspecto, cabe julgar improcedente o pedido de juros indemnizatérios formulado pela
Impugnante, o que se faré igualmente no dispositivo da sentenga.».
Que dizer?
A questdo a dirimir consiste em saber se a anula¢éo da liquidagio baseada na inconstitucionalidade
da norma legal em que se fundou aquele acto tributério confere & impugnante o direito a juros
indemnizatorios, nos termos do art.® 43.° da LGT.
A questdo, que suscitou controvérsia estd, hoje, legislativamente resolvida pela introdugdo no n.° 3
daquele artigo — «S&o também devidos juros indemnizat6rios nas seguintes circunstancias» — de uma

alinea d), com o seguinte teor: «Em caso de decisdo judicial transitada em julgado que declare ou
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julgue a inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se fundou
a liguidacéo da prestacao tributaria e que determine a respectiva devolucao».

A introducdo desta alinea d) no n.° 3 do art. 43.° da LGT foi efectuada pela Lei n.° 9/2019, de 1 de
Fevereiro (vd. seu art.® 4.9), ou seja, anteriormente a prolacéo da sentenca recorrida, sendo aplicavel
a situacao dos autos.

Assim, ndo ha que chamar a colacéo a disposi¢ao de direito transitério prevista no art.° 3.° da Lei n.°
9/2019, de 1 de Fevereiro, segundo a qual, «A redagdo da alinea d) do n.° 3 do artigo 43.° da LGT,
introduzida pela presente lei, aplica -se também a decisBes judiciais de inconstitucionalidade ou
ilegalidade anteriores a sua entrada em vigor, sendo devidos juros relativos a prestagdes tributarias
que tenham sido liquidadas apds 1 de janeiro de 2011», cujo escopo é alargar o novo regime as decisoes
judiciais de inconstitucionalidade ou ilegalidade anteriores a sua entrada em vigor (2 de Fevereiro de
2019, de acordo com o respectivo art.® 4.9).

Por outro lado, se bem interpretamos, referindo a norma do art.® 43.°, n.°3 alinea d), da LGT,
«...decisdo judicial transitada em julgado que declare ou julgue a inconstitucionalidade ou ilegalidade
da norma legislativa ou regulamentar em que se fundou a liquida¢do da prestagdo tributdria...», Na0
permite restringir o seu campo de aplica¢éo ao juizo de inconstitucionalidade efectuado pelo Tribunal
Constitucional, abrangendo antes todas as decisdes judiciais, nelas se incluindo a dos tribunais
tributarios, em que tal juizo seja feito a titulo concreto incidental, com efeitos inter partes nos termos
do art. 204.° da CRP, que foi 0 caso.

Em face dos preceitos legais transcritos, € hoje inquestionavel que, em caso de decisdo judicial
transitada em julgado que declare ou julgue a inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa
ou regulamentar em que se fundou a liquidagdo da prestacéo tributéria e que determine a respectiva
devolugdo, sdo devidos juros indemnizatorios.

Como assim, é de conceder provimento ao recurso e revogar a sentenca recorrida no segmento em gue

julgou improcedente o pedido de juros indemnizatérios.
IV - DECISAO

Por todo o exposto, acordam em conferéncia os juizes da Subseccdo Comum da Seccédo do Contencioso

Tributario deste Tribunal Central Administrativo Sul em conceder provimento ao recurso, revogar a

sentenca na parte recorrida e reconhecer serem devidos & impugnante, ora Recorrente, juros

indemnizatérios nos precisos termos estatuidos no art.° 43.%/3/ d) da LGT, desde o pagamento indevido

do tributo, nos termos do estatuido no art.° 61.%/5 do CPPT.”
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Neste processo estd em causa a declaracdo de ilegalidade de um ato de autoliquidacéo
do ASSB em resultado da declaragédo de inconstitucionalidade das normas em que aquele se
fundamenta.

E, de acordo com o disposto no artigo 24.° b) do RJAT, a decisdo arbitral sobre o mérito
da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacéo vincula a Administracdo Tributéria, nos
exatos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo, cabendo-lhe
“restabelecer a situag¢do que existiria se o ato tributdrio objeto da decisdo arbitral ndo tivesse
sido praticado, adotando os atos e operagoes necessarios para o efeito”. O que esta em sintonia
com o preceituado no artigo 100.° da LGT, aplicavel por for¢a do disposto na alinea a) don.° 1
do artigo 29.° do RJAT.

Pelo exposto entende este Tribunal Arbitral que na sequéncia da declaracdo de
inconstitucionalidade da norma em que se fundou o ato de autoliquidacdo do ASSB, ha lugar
ao pagamento de juros indemnizatérios, nos termos dos artigos 43.°, n.° 3, alinea d) da LGT e
61.°,n.°5, do CPPT, calculados sobre a quantia que a Requerente pagou indevidamente, desde
a data do pagamento indevido do imposto até a data do processamento da respetiva nota de

crédito, a taxa dos juros legais (artigos 35.°, n.° 10, e 43.°, n.° 4, da LGT).

V. Deciséo
Em face do exposto, acordam neste Tribunal Arbitral em:
a) Julgar procedente o pedido de prondncia arbitral,
b) Declarar inconstitucionais as normas conjugadas dos artigos 1.°, n.° 2, 2.° e 3.9,
alinea a), do Regime que cria o Adicional de Solidariedade sobre o Sector Bancario,
contido no Anexo VI da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de Julho, por violacéo do principio

da igualdade, na dimensao da proibicdo do arbitrio, e por violacdo do principio da
capacidade contributiva;

c) Declarar ilegal e anular o acto tributario de autoliquidagdo do Adicional de
Solidariedade sobre o Sector Bancério referente ao ano de 2023, no valor de €
844.437,53, bem como a deciséo de indeferimento da reclamacao graciosa contra

ele deduzida;
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d) Julgar procedente o pedido de reembolso da quantia paga e condenar a AT a pagar
a Requerente a quantia de € 844.437,53,;

e) Condenar a AT no pagamento de juros indemnizatorios desde a data do pagamento
indevido do imposto até a data do processamento da respetiva nota de crédito;

f) Condenar a AT no pagamento das custas nos termos do decidido em VII.

V1. Valor do Processo

De harmonia com o disposto nos artigos 296.°, n.° 2, do CPC e 97.-A, n.° 1, alinea a),
do CPPT e 3.9, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, fixa-
se ao processo o valor de € 844.437,53 (oitocentos e quarenta e quatro mil, quatrocentos e trinta
e sete euros e cinquenta e trés céntimos), indicado pela Requerente e sem oposicdo da

Autoridade Tributaria e Aduaneira.

VII. Custas

De acordo com o previsto nos artigos 22.°,n.°4, e 12.°, n.° 2, do RJAT, no artigo 2.°, no
n.° 1 do artigo 3.°e nos n.% 1 a 4 do artigo 4.° do Regulamento das Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria, bem como na Tabela | anexa a este diploma, fixa-se o valor global das
custas em € 11.934,00 (onze mil, novecentos e trinta e quatro euros), a cargo da Autoridade

Tributaria e Aduaneira.

VIII. Notificagdo ao Ministério Publico
Nos termos do disposto no artigo 17.°, n.° 3, do RJAT, notifique-se o representante do

Ministério Publico junto do Tribunal competente, para efeito do recurso previsto no n.° 3 do

artigo 72.° da Lei de Organizacéo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional.

Lisboa, 20 de Novembro de 2024

Os Arbitros
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