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Contributos para uma analise critica do regime da
contribuigdo sobre o sector bancario

A Contribuicdo sobre o setor bancdrio tem vindo a suscitar diversas
questoes juridicas entre as quais destacamos a desconformidade do
regime de taxas proporcionais implementado por Portaria com as
diretrizes impostas pelo legislador ordindrio. O recente alargamento
do ambito de incidéncia subjetivo deste tributo as sucursais portu-
guesas de instituicoes de crédito com sede ou direcdo efetiva em
outros paises da Unido Europeia, bem como a tentativa de alarga-
mento do seu ambito de incidéncia objetivo ao passivo resultante de
financiamentos obtidos por uma sucursal junto da sua casa-mae,
suscitaram novas questoes juridicas que serdo objeto de andlise no
presente artigo.

Contributions for a Critical Analysis of The Bank
Levy Regime

The Portuguese Bank Levy has been raising several legal issues,
among which we highlight the non-conformity between the system of
proportional rates implemented by the Ministerial Order and the leg-
islator’s guidelines. Furthermore, the recent extension of the subjec-
tive scope of this tax to Portuguese branches of credit institutions
whose main and effective management is located in the European
Union, and the attempt to extend the scope of the Bank Levy to the
liabilities related to the financing obtained by a branch from its par-
ent company have raised further legal questions that we intend to
analyse.
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1- INTRODUCAO

A contribuicdo sobre o setor bancario («CSB»)
foi implementada em Portugal através da Lei n.°
55 A/2010, de 31 de dezembro («Lei do Orca-
mento do Estado para 2011» ou «Regime da
CSB»)!, tendo sido objeto de regulamentacao
pela Portaria 121/2011, de 30 de marco («Porta-
ria 121/2011»). De acordo com o legislador, a
CSB tinha uma dupla finalidade: por um lado,
pretendeu aproximar a carga fiscal que impende
sobre o setor financeiro daquela que onera os
demais sectores da economia e, por outro lado,

* Advogados del Areas de Derecho Fiscal y Mercantil de Uria
Menéndez (Lisboa).

1 Cfr. Artigo 141.2 da Lei do Or¢camento do Estado para 2011
que entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 2011.

procurou contribuir para uma atenuacao do risco
sistémico?.

O Regime da CSB tem vindo a sofrer alteracoes que
se reconduzem primacialmente ao agravamento das
taxas da CSB aplicaveis, com excecdo do alarga-
mento do ambito de incidéncia subjetivo’ e do pre-
tenso alargamento do ambito de incidéncia objeti-

2 A CSB foi criada no contexto de «um esfor¢o de ajustamento
orcamental bastante exigente [...] em linha com a iniciativa em
curso na Unido Europeia» e com vista a «[...] 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 consolidagdo das contas publicas e de prevencdo de
riscos sistémicos» - Cfr. Relatério do Orcamento do Estado para
2071, pags. 41/313 e 195/313.

3 Com a aprovacdo da Lei do Orcamento do Estado para 2016,
a CSB passou a ser aplicavel a todas as sucursais em Portugal de
instituicoes de crédito com sede fora do territorio portugués.
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vo* levados a cabo na Lei n.° 7-A/2016, de 30 de
marco («Lei do Orcamento do Estado para
2016»)° e na Portaria 165-A/2016, de 14 de junho
de 2016 («Portaria 165-A/2016») que introduziu
alteracoes a Portaria 121/2011.

Aquando da sua criacdo, a CSB era aplicavel: (i) as
instituicoes de crédito com sede principal e efetiva
da administracdo situada em territorio portugués;
(ii) as filiais de instituicoes de crédito com sede
principal e efetiva da administracdo situada em
territorio portugués e (iii) as sucursais portuguesas
de instituicdes de crédito com sede principal e efe-
tiva da administracdo em Estados terceiros®.

Com a aprovacido da Lei do Orcamento do Estado
para 2016, a CSB passou a ser aplicavel a todas as
sucursais em Portugal de instituicoes de crédito
com sede fora do territorio portugués. Este alarga-
mento do ambito de incidéncia subjetivo da CSB
suscitou novas questoes juridicas (em particular, no
que tange a natureza juridica deste tributo) que
serdo objeto de analise no presente artigo.

Relativamente ao ambito de incidéncia objetivo, a
CSB apresenta, desde a sua origem, duas bases de
incideéncia distintas: (i) o passivo apurado e aprova-
do pelos sujeitos passivos (tendo por base a média
anual dos saldos finais de cada més, que tenham
correspondéncia nas contas aprovadas no proprio
ano em que é devida a CSB), e / ou (ii) o valor
nocional dos instrumentos financeiros derivados
apurados pelos sujeitos passivos’.

Com a aprovacao das novas instrucoes de preenchi-
mento da Declaracdo Modelo 26 que integram a Por-
taria 165-A/2016, as dividas resultantes de financia-
mentos internos (v.g. as dividas de uma sucursal
para com a sua casa-mde) passam a ser equiparadas
a «dividas para com terceiros», o que suscita questoes
juridicas relevantes que também serao, por esse
motivo, analisadas no presente artigo.

No que diz respeito ao regime (de taxas proporcio-
nais da CSB) implementado pela Portaria
121/2011, que estabeleceu as condicoes de aplica-
cdo da CSB, importa analisar se 0 mesmo se confor-

4 O pretenso alargamento do ambito de incidéncia objetivo da
CSB resulta da alteracdo as instrucdes de preenchimento da
Declaragdo Modelo 26 que integram a Portaria 165-A/2016, de
14 de junho de 2016.

5 Cfr. Artigo 185.2 da Lei n.2 7-A/2016, de 30 de mar¢o.

6 Cfr. Artigos 2.2 do Regime da CSB e 2.9 da Portaria 121/2011
(ambos na sua redacao originaria).

7 Cfr. Artigos 3.2 do Regime da CSB e 3.2 da Portaria 121/2011.

mou com as diretrizes impostas pelo legislador e
quais as consequéncias de uma eventual desconfor-
midade.

2 - DA NATUREZA JURIDICA DA CSB

Como veremos, o alargamento do ambito subjetivo
da CSB as sucursais em Portugal de instituicoes de
crédito com sede em outros paises da Unidao Euro-
peia assume inequivoca relevancia na caraterizacao
deste tributo como imposto.

Os tributos publicos sao geralmente categorizados,
de forma tripartida, em (i) impostos; (ii) taxas e (iii)
contribui¢des especiais.

Para além das trés categorias acima indicadas, tem
sido apontada uma outra categoria de tributos, a
das contribuicdes financeiras, reconduzida pela
doutrina e pela jurisprudéncia a um tertium genus
entre os impostos e as taxas®.

Os impostos sao geralmente definidos como contri-
buicoes coativamente exigidas pelo poder publico a
todos os contribuintes ou apenas a uma determina-
da categoria de contribuintes.

No que diz respeito as contribuicoes financeiras, a
doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que as
mesmas consistem em prestacoes pecunidrias e coa-
tivas exigidas por uma entidade ptiblica em contra-
partida de uma prestacao administrativa presumi-
velmente provocada ou aproveitada por um grupo
homogéneo de contribuintes.

As contribuicoes financeiras visam, pois, o financia-
mento de uma entidade publica em contrapartida
de uma prestacao administrativa presumivelmente
provocada ou aproveitada pelo grupo de pessoas
chamado a contribuir, geralmente através da con-
signacao das suas receitas a satisfacio de um fim
(consignacéo objetiva) ou a uma entidade especifica
(consignacao subjetiva).

Neste contexto, importa salientar que, aquando da
criacdo da CSB, as suas receitas eram integralmente

8 A proposito da distincao entre imposto e taxa, pode ler-se no
Acérddo do Tribunal Constitucional, de 7 de marco de 2012,
proferido no @mbito do processo n.2 135/2012: «[...] 0 imposto
consiste numa contribuigdo imposta pelo poder publico a todos
ou a uma certa categoria de pessoas, destinada a financiar o
Estado e as fungdes publicas em geral. Trata-se de uma prestagao
pecunidria unilateral, uma vez que ndo tem como contrapartida
uma qualquer contraprestagdo especifica atribuida ao contribuin-
te por parte do Estado, mas apenas a contrapartida genérica do
funcionamento dos servicos estaduais.».



destinadas ao financiamento das despesas gerais do
Estado e, por conseguinte, a qualificacdo juridica
da CSB como imposto era relativamente incontro-
versa.

Apenas com a aprovacdo da Lei do Orcamento do
Estado para 20147, as receitas provenientes da CSB
passaram a estar consignadas ao Fundo de Resolu-
¢80 com vista a assegurar a sua solvéncia'® reme-
tendo-se para o disposto no artigo 153.° F n.° 1,
alinea a), do Regime Geral das Instituicoes de Cré-
dito e Sociedades Financeiras, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, con-
forme alterado («RGICSF»)!'!.

2.1- Fundo de Resolu¢ao

O Fundo de Resoluc¢do!? é uma pessoa coletiva de
direito publico, dotada de autonomia administrati-
va e financeira e de patrimonio proprio, e foi criado
com vista a apoiar o financiamento de determina-
dos passivos da instituicdo visada pela aplicacao de
uma medida de resoluco pelo Banco de Portugal °.

Nos termos do artigo 153.°-D do RGICSE, partici-
pam obrigatoriamente no Fundo de Resolucéo as
seguintes entidades: (i) as instituicdes de crédito
com sede em Portugal'; (ii) as empresas de inves-
timento °; (iii) as sucursais de instituicoes de crédi-

9 Cfr. Artigo 226.° da Lei n.? 83-C/2013, de 31 de dezembro,
com as alteragdes introduzidas pela Lei n.2 75-A/2014, de 30 de
setembro.

10 De acordo com o Relatério do Orcamento do Estado para
2014, a consignacao das receitas ao Fundo de Resolucao: «repre-
senta a participagdo do setor na reparticdo de risco relativa aos even-
tos no setor bancdrio» e «[....] num contexto de aumento das respon-
sabilidades do Fundo de Resolugdo, estabelecer um nivel de
contribuicdes que assegure a sua solvéncia inequivoca.

11 Nos termos do artigo 153-F, n.2 1, do RGICSF sob a epigrafe
«Recursos Financeiros do Fundo de Resolugdo», as receitas pro-
venientes da CSB sdo receitas proprias do Fundo de Resolucao.
12 O Fundo de Resolucao foi criado pelo Decreto-Lei n.2
31-A/2012, de 10 de fevereiro.

13 Atendendo a importancia de — por razoes de salvaguarda da
estabilidade financeira — serem preservados determinados cre-
dores da instituicao que se encontra em dificuldades.

14 Asinstituicdes de crédito sdo definidas nos termos da alinea
w) do artigo 2.2-A do RGICSF como as empresas «[...] cuja ati-
vidade consiste em receber do pdblico depdsitos ou outros fundos
reembolsdveis e em conceder crédito por conta propria».

15 As empresas de investimento sdo definidas nos termos da
alinea r) do artigo 2.2-A do RGICSF como «as empresas em cuja
atividade habitual se inclua a prestagdo de um ou mais servigos
de investimento a terceiros ou o exercicio de uma ou mais ativi-
dades de investimento e que estejam sujeitas aos requisitos pre-
vistos na Diretiva n.© 2004/39/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 21 de abril de 2004, com excecdo das instituicées de
crédito e das pessoas ou entidades previstas no n.2 1 do artigo 2.°
da mesma diretiva» que exercam as atividades previstas nas ali-
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to ndo compreendidas no artigo 48.° do RGICSF'¢
(i.e. as sucursais de instituicoes de crédito autoriza-
das noutros paises terceiros que nao Estados-Mem-
bros da Uniéo Europeia ou Estados pertencentes ao
Espaco Econémico Europew); (iv) as sucursais das
instituicoes financeiras abrangidas pelo artigo 189.°
do RGICSF'" e que exercam as atividades previstas
nas alineas ¢) ou f) don.° 1 do artigo 199.°-A do
mesmo diploma, com excecdo do servico de colo-
cacdo sem garantia e; (v) as sociedades relevantes
para sistemas de pagamentos que estejam sujeitas a
supervisdo do Banco de Portugal.

Do exposto resulta que as sucursais portuguesas de
instituicoes de crédito com sede em outros Estados-
-Membros da Uniao Europeia (entidades que passa-
ram a estar sujeitas a CSB com a aprovacao da Lei
do Orcamento do Estado para 2016) néo sdo insti-
tuicoes participantes obrigatorias do Fundo de
Resolu¢do nem podem, como veremos, ser alvo do
apoio financeiro concedido pelo Fundo de Resolu-
cao a aplicacdo de medidas de resolucao adotadas
pelo Banco de Portugal.

Ora, se até a aprovacdo da Lei do Orcamento do
Estado para 2016, era evidente a coincidéncia entre
as entidades sujeitas a CSB e o universo de institui-
coes participantes obrigatérias do Fundo de Reso-
lucdo, tal coincidéncia deixou de existir com o alar-
gamento do ambito de incidéncia subjetivo da CSB
as sucursais portuguesas de instituicoes de crédito
com sede em outros Estados-Membros da Unido
Europeia que nao integram a lista de instituicdes
participantes obrigatorias do Fundo de Resolucéo
nem sao suscetiveis de criar quaisquer externalida-
des que a CSB vise internalizar.

Por outro lado, o Fundo de Resolucéo apenas pres-
ta apoio financeiro as medidas de resolucao aplica-
das pelo Banco de Portugal nos termos do Capitulo
111 do Titulo VIII (Intervencdo corretiva, administra-
¢do provisoria e resolucdo) do RGICSF e ja nao quan-

neas c) ou f) do n.2 1 do artigo 199.2-A do RGICSF, com excecdo
do servico de colocagdo sem garantia.

16 O artigo 48.2 do RGICSF respeita as sucursais de instituicoes
de crédito autorizadas noutros Estados-Membros da Uniao
Europeia ou em Estados pertencentes ao Espaco Econémico
Europeu e sujeitas a supervisao das respetivas autoridades.

17 O artigo 189.2 do RGICSF abrange qualquer sucursal de ins-
tituicao financeira com sede noutro pafs terceiro que ndo Esta-
do-Membro da Unido Europeia ou, se a respetiva sede se loca-
lizar noutro Estado-Membro, tal instituicdo financeira nao tiver
a natureza de filial de instituicdo de crédito ou de filial comum
de varias instituicoes de crédito, ou caso tenha essa mesma
natureza, ndo preencha qualquer das condicdes previstas no
artigo 188.2 do RGICSF e, em qualquer dos casos, que corres-
ponda a um dos tipos previstos no artigo 6.° do RGICSF.
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do esteja em causa uma mera medida de interven-
cao corretiva ou de administracdo provisoria,
reguladas em detalhe no Capitulo II do mesmo
Titulo.

Nos termos do artigo 121.°-A do RGICSF: «as
sucursais de instituicoes de crédito com sede em paises
terceiros autorizadas a exercer atividade em Portugal
estdo sujeitas a supetvisdo prudencial do Banco de Por-
tugal aplicando-se-lhes, com as necessdrias adaptacoes,
o regime das instituicoes de crédito autorizadas em Por-
tugal».

Por seu turno, o artigo 122.° do RGICSF estabelece
que as instituicdes de crédito autorizadas em outros
Estados-Membros da Uniao Europeia e que exer-
cam atividade em Portugal, desde que sujeitas a
supervisdo das autoridades dos paises de origem,
nao estdo sujeitas a supervisao prudencial do Banco
de Portugal.

A referida distincéo consagrada nos artigos 121.°-
A e 122.° do RGICSF justifica o tratamento dife-
renciado das sucursais de instituicoes de crédito
com sede principal em paises terceiros (que sao
instituicoes participantes obrigatérias do Fundo
de Resolucéo e presumiveis beneficiarias do apoio
financeiro concedido pelo Fundo de Resolucao as
medidas de resolucado adotadas pelo Banco de
Portugal) e das sucursais de instituicdes de crédi-
to com sede principal em outros Estados-Mem-
bros da Uniao Europeia (que nao sao participan-
tes obrigatorias do Fundo de Resolucdo
precisamente por nao poderem ser alvo de qual-
quer medida de resolucéo a aplicar pelo Banco de
Portugal).

De facto, a eventual aplicacao de uma medida de
resolucdo pressupde, direta ou indiretamente, a
inobservancia das regras prudenciais aplicaveis a
instituicdo que venha a ser alvo de tais medidas.
Assim, se uma sucursal de uma instituicao de cré-
dito com sede num outro Estado-Membro da Unido
Europeia nao esta sujeita a supervisao prudencial
do Banco de Portugal, é evidente que tal sucursal
nunca podera ser objeto da eventual aplicacdo de
uma tal medida de resolucdo, sendo ao invés a
autoridade de supervisao da sede, a entidade com-
petente para aplicar as medidas que entender apro-
priadas ao abrigo da legislacao relevante.

De resto, esta sera a razao que explica o facto de
uma tal sucursal ndo integrar o universo das insti-
tui¢des participantes obrigatorias do Fundo de
Resolucao e de nao estar, por esse motivo, obrigada
a pagar as contribuicoes iniciais, periodicas e espe-

ciais que constituem, a par da CSB, as receitas pro-
prias do Fundo de Resolucéo'®.

2.2 - Da qualificagao da CSB como imposto

Relativamente a qualificacdo da CSB, entendemos
que, pelo menos atualmente, a mesma nao podera
ser qualificada como contribuic¢do financeira mas
antes como imposto.

De facto, se até a aprovacdo da Lei do Orcamento
do Estado para 2016, a qualificacdo juridica CSB
como imposto ou contribuicio financeira poderia
suscitar duvidas, o alargamento do ambito de inci-
deéncia subjetivo da CSB as sucursais de instituicdes
de crédito com sede em outros Estados-Membros
da Unido Europeia retirou inelutavelmente a cara-
teristica de homogeneidade do grupo de entidades
que suportam a CSB, afastando qualquer possibili-
dade de caraterizacdo deste tributo como contribui-
cdo financeira.

E assim é porque a CSB nao corresponde ao paga-
mento de qualquer contraprestacio especifica a um
sujeito passivo individualizado (caso em que esta-
riamos perante uma taxa), nao correspondendo,
pelo menos desde a aprovacdo da Lei do Orcamen-
to do Estado para 2016, ao pagamento de uma con-
trapartida genérica de um servico prestado, pelo
Fundo de Resolucdo, a uma categoria homogénea
de sujeitos passivos que sejam presumiveis benefi-
ciarios do apoio financeiro prestado pelo Fundo de
Resolucao ou presumiveis causadores da interven-
cao do Fundo de Resolucéo (caso em que poderia
ser equacionada a sua qualificacdo juridica como
contribuicdo financeira).

Neste contexto, cumpre salientar que a consignacao
das receitas da CSB ao Fundo de Resolucdo niao
contende com a sua caraterizacao como imposto
pois que: «(...) sdo vdrios os casos em que surgem
impostos consignados.»*°.

18 Cfr. Artigo 159.2 do RGICSF.

19 Cfr. Jorae BaceLar Gouvela, «A permilagem devida a Caixa de
Compensacdes da Camara dos Solicitadores pelos Agentes de
Execucdo: uma analise Juridico-Constitucional» in Revista de
Direito Publico, Ano VI, n.2 13 janeiro a junho de 2015, pag. 183.
O mesmo autor acrescenta ainda: «Naturalmente que a consig-
nagdo de receitas, sequndo o Direito Orgamental Portugués, ndo
é bem vista porque distorce a racionalidade financeira global que
deve presidir a todo e qualquer ato de captacdo de receita
financeira. Mas sendo o ato legislativo a impd-lo, ndo se vé como
isso seja ilegitimo. Como quer que seja, sempre se estard longe
de a receita consignada de um imposto se poder converter numa
qualquer taxa...».



A titulo de exemplo, refira-se o caso da «taxa» de
radiodifusdo que era cobrada mensalmente aos uti-
lizadores de eletricidade pela distribuidora de ele-
tricidade e entregue ao Estado para financiar o ser-
vico publico de radio e televisio portugués. Este
tributo veio a ser qualificado, pelo Tribunal Consti-
tucional, como um imposto pelo facto de inexistir
qualquer correlacdo entre o consumo de energia
elétrica e a utilizacdo do servico de radiodifusio?®®
apesar de as suas receitas estarem consignadas a
Radiodifus@o Portuguesa.

Acresce que a intencao do legislador que subjaz a
criacdo e prorrogacdo da CSB e que esta devida-
mente evidenciada nos Relatorios das Leis do Orca-
mento do Estado para 2011, para 2014 e para 2015
foi, designadamente, a de aproximar a carga fiscal
do setor financeiro a carga fiscal dos demais setores
da economia, de «(...) repartir o esforco de ajusta-
mento orcamental com as empresas de maior capacida-
de contributiva»*' e de «(...) assegurar que todos os
agentes economicos, e em particular aqueles com maior
capacidade contributiva, sdo chamados a participar no
esforco de ajustamento»**.

Resulta, assim, clara a intencdo do legislador de
aproximar a carga fiscal do setor bancario a carga
fiscal dos demais setores e de tributar as entidades
com maior capacidade contributiva, instando-as as
participar no esforco de ajustamento orcamental, o
que representa um argumento adicional a favor da

20 O Tribunal Constitucional sustentou a sua tese nos seguintes
termos: «A taxa de radiodifusdo constitui, é certo, receita da Radio-
difusdo Portuguesa, ER, e esta presta um servigo publico (o servigo
de radiodifusdo sonora) que pode ser individualmente utilizado por
todos quantos possuam aparelhos radiorreceptores. Simplesmente,
tal taxa, que se paga com o recibo da electricidade, acha-se exclu-
sivamente relacionada com o consumo domeéstico de energia eléc-
trica, e ndo com a utilizagdo do servio de radiodifusdo sonora. De
facto, enquanto os consumidores de menos de 400 kWh por ano
estdo isentos do seu pagamento, nenhuma isencdo existe para os
ndo possuidores de aparelhos radiorrecetores. Ou seja: a relagao
estabelece-se entre a taxa de radiodifusdo e o consumo de electri-
cidade, e ndo entre ela e a possibilidade de utilizagdo do servigo de
radiodifusdo sonora, pois é a qualidade de consumidor de energia
eléctrica que obriga ao seu pagamento, embora ela ndo tenha a
sua fonte em tal consumo, antes sendo apresentada como contra-
prestacdo do servico de radiodifusdao sonora.» - Cfr. Acérdao do
Tribunal Constitucional n.% 354/98, de 12 de maio. Sobre a juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional a respeito da qualificacao
juridica da taxa de radiodifusao, V. igualmente, ROGERIO FERNANDES
FerreIRA, OLIVIO MOTA AMADOR E SERGIO VAsQUES, O financiamento do
servigo publico de televisdo e a nova contribuicdo para o audiovi-
sual, in Fiscalidade n.217, 2004, pag. 18.

21 Cfr. pag. 45 / 237 do Relatério da Lei do Orcamento do Esta-
do para 2014.

22 Cfr. pag. 146 [ 278 do Relatério da Lei do Or¢amento do
Estado para 2015.
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caraterizacdo deste tributo como imposto (de recei-
ta consignada).

Em jeito de conclusido, parece-nos evidente que a
CSB assume a natureza de imposto, qualificacio
juridica esta que é, pelo menos desde 2016, isenta
de quaisquer duvidas e que assume relevancia na
definicao dos parametros constitucionais a que o
intérprete esta vinculado na interpretacio do Regi-
me da CSB conforme a Constituicdo da Republica
Portuguesa (« CRP»)*.

3 - DO AMBITO DE INCIDENCIA OBJETIVO DA
CSB E, EM ESPECIAL, DO CONCEITO DE
«DIVIDAS PARA COM TERCEIROS»

Conforme anteriormente referido, a CSB apresenta
duas bases de incidéncia distintas: (i) o passivo

23 Independentemente da caraterizagao da CSB como imposto
ou contribuicdo financeira, deve entender-se que (i) uma inter-
pretacdo do artigo 2.2, n.2 1, alinea ¢) do Regime da CSB na
redacdo introduzida pela Lei do Orcamento do Estado para 2016
e das alteracdes introduzidas pela Portaria 165-A/2016 a Portaria
121/2011, conforme ao principio da proibi¢éo da retroatividade da
lei fiscal (enquanto corolério do principio da seguranca juridica)
impede a tributacdo das novas entidades abrangidas no ambito
subjetivo da CSB no exercicio de 2016 (tendo por base o passivo
apurado no exercicio de 2015); (i) uma interpretacdo do artigo
2.2,1.21, alinea ), do Regime da CSB, na redacdo introduzida
pela Lei do Orcamento do Estado para 2016, conforme ao prin-
cipio da igualdade tributaria, impede a tributacao igualitaria, em
sede da CSB, das entidades que nao séo presumiveis beneficiarias
do apoio financeiro prestado pelo Fundo de Resolucao as medi-
das de resolucdo adotadas pelo Banco de Portugal (i.e. das
sucursais de instituicdes de crédito com sede noutros Estados-
Membros da Unido Europeia) ndo causando, por conseguinte,
quaisquer externalidades que a CSB vise internalizar daqueloutras
que podem ser alvo de medidas de resolucao a aplicar pelo Ban-
co de Portugal e que, por esse motivo, integram o universo de
instituicdes participantes obrigatérias do Fundo de Resolugao; (iii)
uma interpretacdo do Regime da CSB conforme ao principio da
proporcionalidade em sentido amplo ou da proibi¢ao do excesso,
impede a tributacao igualitaria das sucursais de instituicdes de
crédito autorizadas noutros Estados-Membros da Unido Europeia
que ndo estao sujeitas a supervisdo prudencial do Banco de Por-
tugal e que ndo integram o universo de instituicdes participantes
obrigatorias do Fundo de Resolugéo (ao qual estéo consignadas
as receitas da CSB) das demais entidades presumiveis beneficia-
rias do apoio financeiro do Fundo de Resolugdo ou presumiveis
causadoras da intervencdo do Fundo de Resolucdo. E ainda que
se venha a entender que as normas em apreo nao sao susceti-
veis de uma interpretacdo conforme a CRP, sempre deverao ser
tais normas julgadas inconstitucionais por violagdo dos principios
da proibicdo da retroatividade da lei fiscal ou da seguranca juri-
dica, da igualdade tributéria, da proporcionalidade (em sentido
estrito) ou da proibi¢do do excesso, entre outros principios cons-
titucionais com os quais o Regime da CSB nao se conformou. A
qualificacdo da CSB como imposto acarreta ainda a inconstitucio-
nalidade do Regime da CSB por viola¢ao do principio da legali-
dade tributéria (na sua dupla vertente de reserva de lei formal e
de reserva de lei material), o qual impede que a base de incidén-
cia e as taxas da CSB sejam fixadas por Portaria.

15
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«apurado e aprovado» pelos sujeitos passivos e / ou

(i1) o «valor nocional dos instrumentos financeiros

derivados fora do balanco apurados pelos sujeitos pas-
e 24

sivos*.

O presente artigo circunscrever-se-a a densificacao
do conceito de passivo relevante para efeitos da
CSB por ser aquele que suscita mais duvidas e equi-
vocos, em particular no contexto da tributacao, em
CSB, do passivo apurado pelas sucursais de insti-
tuicdes de crédito com sede fora do territério por-
tugues.

O artigo 4.°, n.° 1, da Portaria 121/2011, define o
passivo relevante como: «[...] o conjunto dos ele-
mentos reconhecidos em balanco que, independente-
mente da sua forma ou modalidade, representem uma
divida para com terceiros, com excecdo dos seguintes:
a) Elementos que, segundo as normas de contabilida-
de aplicaveis, sejam reconhecidos como capitais pro-
prios; b) Passivos associados ao reconhecimento de
responsabilidades por planos de beneficio definido; ¢)
Passivos por provisoes; d) Passivos resultantes da rea-
valiacao de instrumentos financeiros derivados; e)
Receitas com rendimento diferido, sem consideracao
das referentes a operacoes passivas; e, f) Passivos por
activos nao desreconhecidos em operacoes de
titularizacao.»*

Do exposto resulta que o conceito de passivo rele-
vante nao abrange os elementos que néo se tradu-
zam na assuncéo efetiva de «dividas para com tercei-
ros» nem, aparentemente, aqueles que, apesar de se
traduzirem na assuncao de «dividas para com tercei-
ros», o legislador tera entendido que nio potenciam
o risco de liquidez ou o risco sistémico das entida-
des em causa®.

24 Cfr. Artigos 3.2 do Regime da CSB e 3.° da Portaria 121/2011.
25 Para além das referidas excecdes, estao excluidos do concei-
to de passivo relevante: (i) «o [...] valor dos fundos préprios,
incluindo os fundos préprios de nivel 1 e os fundos préprios de
nivel 2 [...1» e (i) o valor dos «[...] depésitos abrangidos pela
garantia do Fundo de Garantia de Depdsitos, pelo Fundo de
Garantia do Crédito Agricola Mdtuo ou por um sistema de garan-
tia de depdsitos oficialmente reconhecido nos termos do artigo
4.2 da Diretiva 2014/49/UE do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 16 de abril de 2014, ou considerado equivalente nos ter-
mos do disposto na alinea b) do n.? 1 do artigo 156.° do Regime
Geral das Instituicoes de Crédito e Sociedades Financeiras, apro-
vado pelo Decreto-Lei n.© 298/92, de 31 de dezembro, dentro dos
limites previstos nas legislagées aplicdveis relevam apenas na
medida do montante efetivamente coberto por esses Fundos.» -
Cfr. artigo 4.2, n.2 2, alineas a) e b), da Portaria 121/2011, con-
forme alterada.

26 A titulo exemplificativo, refira-se o caso dos passivos por
provisoes e dos depdsitos garantidos pelo Fundo de Garantia de
Depésitos que ndo relevam para o apuramento da base sujeita
a CSB.

Sucede, porém, que o conceito de «divida para com
terceiros» a que a Portaria 121/2011 faz referéncia
para concretizar o ambito de incidéncia objetivo da
CSB nunca foi alvo de densificacao por parte do
legislador ordinario ou de regulamentacao através
de Portaria.

Tal auséncia de densificacido tem gerado algumas
duvidas entre as quais se destaca o pretenso enqua-
dramento dos financiamentos entre uma sucursal e
a sua casa-mde no conceito de «dividas para com
terceirosy.

Apesar de a CSB ser aplicavel (desde a sua criacéo)
as sucursais de instituicoes de crédito com sede em
paises terceiros, apenas apos o alargamento do seu
ambito subjetivo as sucursais de instituicoes de cré-
dito com sede em Estados Membros da Uniao
Europeia, surgiu uma pretensa equiparacao das
dividas das sucursais para com as suas sedes a
«dividas para com terceiros»*'.

A referida «densificacdo» ou equiparacéo das divi-
das resultantes de um financiamento contraido por
uma sucursal perante a sua casa-mée a «dividas
para com terceiros» consubstancia nao s6 uma ficcao
regulamentar sui generis e nao vinculativa (por
decorrer da mera alteracdo das instrucoes de preen-
chimento da Declaracao Modelo 26), como aquela
que se afigura menos obvia, atendendo a que (i)
uma sucursal nao tem personalidade juridica auto-
noma da sua sede e (ii) os financiamentos obtidos
por uma sucursal junto da sua casa-mae sdo meros
financiamentos internos.

Impoe-se, pois, uma interpretacdo do conceito de
«divida para com terceiros» a luz dos elementos de
interpretacao estabelecidos no artigo 9.° do Codigo
Civil («CC»)?8, para dai se concluir, sem margem

27 Tal equiparacao resultou das alteragdes introduzidas as ins-
trugdes de preenchimento da Declaracdo Modelo 26 em anexo
a Portaria 165-A/2016 (publicada em 14 de junho de 2016). Nos
termos das novas instrucdes de preenchimento: «[...] no caso
das sucursais, em Portugal, de instituicoes de crédito com sede
principal e efetiva fora de territério nacional, de acordo com as
regras contabilisticas, o respetivo passivo inclui as dividas para
com a sede (principal e efetiva fora do territério nacional) e/ou
outras sucursais desta, as quais sdo, assim, consideradas dividas
para com terceiros» - cfr. ponto 5 relativo a Base de contribuicao
e, mais concretamente, Campo 1 das instrucdes de preenchi-
mento.

28 Nos termos do artigo 9.2 do CC: «1. A interpretacdo ndo
deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o
pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do
sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e
as condigoes especificas do tempo em que é aplicada. 2. Ndo
pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de corres-



para quaisquer duvidas, que o passivo de uma
sucursal perante a sua casa-mde nao pode ser
enquadrado no conceito de «dividas para com tercei-
ros» e que a alteracao das instrucoes de preenchi-
mento da Declaracio Modelo 26 nio tem o conddo
de afetar esta concluszo.

3.1 - Elemento literal

Recorrendo ao elemento literal, importa notar que
o artigo 2.°-A, alinea 1), do RGICSE, o qual ¢ apli-
cavel neste contexto por remissao expressa do arti-
go 2.°,n.° 2, do Regime da CSB e do artigo 4.°,
n.°1, da Portaria 121/2011, define a sucursal como
o0 «o estabelecimento de uma empresa desprovido de
personalidade juridica e que efetue diretamente, no
todo ou em parte, operacoes inerentes a atividade da
empresa de que faz parte».

A luz da referida definicao legal de sucursal, resul-
ta desde logo evidente que o mero estabelecimento
de uma sucursal em Portugal nédo da origem ao
nascimento de uma nova «pessoa», devendo tal
sucursal ser tratada como uma mera extensao da
sociedade estrangeira. Por esse motivo, uma sucur-
sal e a sua sede devem ser tratadas como uma uni-
ca entidade?.

pondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso. 3. Na
fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird que o
legislador consagrou as solugdes mais acertadas e soube expri-
mir o seu pensamento em termos adequados.» Em termos
sucintos, é possivel extrair do referido preceito legal quatro
elementos fundamentais de interpretacdo das normas juridicas,
a saber: (i) Elemento literal: que corresponde, no essencial, «d
letra da lei», com a importancia que lhe é dada pelo n.2 2 da
mesma disposicao legal; (i) Elemento sistematico: que decorre
da expressao «unidade do sistema juridico» e que se traduz no
relacionamento das diversas disposicdes legais vigentes no
ordenamento juridico (no caso, no ordenamento juridico-fis-
cal); (iii) Elemento teleol6gico: que se traduz na ratio legis,
justificacdo social da lei ou escopo da norma (como é, muitas
vezes, explicado pela doutrina) e que decorre da expressdo
«reconstituir a partir dos textos o pensamento legislativo» e (iv)
Elemento historico: que implica que se tomem em conside-
racdo «as circunstancias em que a lei foi elaborada», i.e., os
dados historicos que expliquem a introducdo das normas em
causa.

29 Conforme salientou o Tribunal da Relacdo de Lisboa: «As
sucursais ndo gozam de personalidade juridica e como tal ndo
constituem sujeitos auténomos de direitos e obrigagoes, pois sao
meros 6rgdos de administracdo local dentro da estrutura da
sociedade.» - cfr. Acérdao, de 16 de novembro de 2010, profe-
rido no @mbito do processo n.2 487/08.3TBVFX.L1-1. Neste sen-
tido, decidiu o Tribunal Central Administrativo Sul («TCA Sul»)
que «A sucursal bancdria de um banco estrangeiro de um estado
membro da CE ndo passa de um estabelecimento desprovido de
personalidade juridica que pertence a uma pessoa colectiva e que
efectua a actividade desta, sendo as operacoes que realiza direc-

ARTICULOS

E tal conclusdo nao é beliscada pelo facto de, em
sede de Imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas («IRC»), ser atribuida personalidade tri-
butaria as sucursais®® pois que a mesma configura
uma ficcdo legal utilizada apenas para efeitos de
imputacao de lucros a sucursal e correspondente
tributacdo desta ultima em sede de IRC e no estrito
contexto de limitacio das competéncias tributarias
do Estado portugués’'.

De facto, a propria Autoridade Tributaria e Adua-
neira («AT») ja reconheceu, a proposito da analise
da dedutibilidade dos juros suportados pelas sucur-
sais de instituicdes de crédito, que os financiamen-
tos obtidos pelas sucursais junto das suas casas-
-mde ndo sdo financiamentos obtidos «junto de
entidades terceiras»>?.

Por outro lado, na fixacdo do sentido e alcance da
lei, o intérprete deve assumir que o legislador con-
sagrou as solucoes mais acertadas e que soube
exprimir o seu pensamento em termos adequados,
atribuindo um contetdo ttil as normas estabeleci-
das.

Ora, o enquadramento dos financiamentos de uma
sucursal perante a sua casa-mae (e vice-versa) no
conceito de «dividas para com terceiros» nao so6 nao
tem o minimo exigivel de suporte na letra da lei
como esvaziaria de contetdo ttil a locucédo «para
com terceiros» seguida de «dividas» prevista no arti-
go 4.° da Portaria 121/2011 e conduziria necessa-
riamente a uma solucdo redundante e contraria ao
disposto no n.° 3 do artigo 9.° do CC.

O recurso ao elemento literal seria suficiente para
concluir que o conceito de «dividas para com tercei-

tamente imputdveis d empresa -mde ou dominante (...)» - Cfr.
Acérdaos de 13 de outubro de 2009 proferido no ambito do
processo n.2 03310/09 e de 30 de abril de 2013 proferido no
ambito do processo n.% 5943/12.

30 Cf. Artigo 2.%, n.2 1, alinea c), do Cédigo do IRC

31 Como decidiu o Supremo Tribunal Administrativo («STA»):
«a atribui¢do de personalidade tributdria a entidades sem perso-
nalidade juridica, designadamente a estabelecimentos estdveis de
ndo residentes em territorio portugués, constitui uma fic¢do, vali-
da apenas para determinar a medida da tributacdo.» - cf. Acor-
déo, de 7 de maio de 2008, proferido no ambito do processo
0200/08:

32 No Despacho de 25 de marco de 2004, proferido no proces-
50 n.2 537/2004, com despacho concordante do diretor geral
dos impostos de 25 de mar¢o de 2004 pode ler-se: «Quando a
natureza especifica da atividade da empresa for a atividade ban-
cdria, os juros pagos por uma sucursal de uma entidade ndo resi-
dente localizada em territério portugués a respetiva sede central,
ainda que o financiamento ndo seja obtido junto de entidades
terceiras, revestem a natureza de rendimentos de aplicagdo de
capitais (...)» aceitando-se «nos termos gerais, o custo na esfera
da sucursal».
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ros» nao abrange as dividas de uma sucursal para
com a sua casa mae.

No entanto, a interpretacéo do conceito de «dividas
para com terceiros» a luz dos demais elementos de
interpretacdo das normas juridicas (e, em concreto,
dos elementos sistematico, teleologico e historico)
corrobora tal conclusao.

3.2 - Elemento sistematico

Relativamente ao elemento sistematico, importa
salientar que, por regra, uma sucursal nao ¢ tratada
de forma separada da sua casa-mae.

Numa perspetiva juridico-fiscal, as operacdes entre
uma sucursal e a sua casa-mae sdo, por regra, igno-
radas para efeitos da generalidade dos impostos
(designadamente, em sede Imposto sobre o Valor
Acrescentado - «IVA» ou de Imposto Municipal
sobre as Transmissoes Onerosas de Imoveis -
«IMT»).

No contexto do IVA, a propria AT assumiu, a pro-
posito do tema das prestacoes de servicos entre
uma sociedade e o seu estabelecimento estavel, que
«(...) ndo sdo sujeitos a IVA os servicos prestados entre
uma sociedade sedeada num Estado-membro da Unido
Europeia e um seu estabelecimento estavel situado nou-
tro Estado-membro quando este ndo tenha personalida-
de juridica propria (v.g. sucursal)»>.

Neste mesmo sentido ja havia decidido o Tribunal
de Justica da Unidao Europeia («TJUE») que «um
estabelecimento estavel, que ndo € uma entidade juridi-
ca distinta da sociedade em que se integra, situado nou-
tro Estado Membro e ao qual a sociedade fornece pres-
tacoes de servicos, nao deve ser considerado sujeito
passivo em razao dos custos que lhe sao imputados
pelas referidas prestacoes»>*.

Em sede de IMT, as transmissdes ocorridas entre
uma sucursal e a sua casa-mée (e vice-versa) nao
sdo consideradas transmissdes onerosas e nao estio,
por esse motivo, sujeitas a este imposto.

33 Cfr. Oficio-Circulado n.2 30114, de 25 de novembro de
2009.

34 Cfr. Acordao, de 23 de marco de 2006, proferido no ambito
do processo C-210/04 (Processo FCE Bank). No Ac6rddo em
referéncia, o Tribunal decidiu que as operacoes realizadas entre
uma sucursal italiana e a sua casa-mae com sede no Reino Uni-
do nao estdo sujeitas a IVA por ndo existirem dois sujeitos inde-
pendentes entre si mas uma Unica entidade.

Para além do exposto, as dividas resultantes de
financiamentos internos entre uma sucursal e a sua
casa-mae nao podem ser exigidas coercivamente
pela casa-mae a sucursal e vice-versa, assumindo a
natureza de dividas subordinadas e nao pondo em
causa, de forma alguma, os créditos dos demais
credores da sucursal (numa eventual situacdo de
insolvéncia).

Nesta medida, se os empréstimos subordinados
com determinadas caracteristicas sao considerados
elementos positivos dos «fundos proprios comple-
mentares» (fundos proprios de nivel 2) que, nos
termos do Regime da CSB, devem ser deduzidos ao
passivo «para com terceiros» motivo pelo qual nao
concorrem para o calculo da base sujeita a CSB™,
entdo os financiamentos puramente internos (entre
uma sucursal e a sua casa-mae) nao devem, por
maioria de razao, relevar para efeitos de apuramen-
to da base sujeita a CSB.

Donde resulta que, também a luz do elemento sis-
tematico, as dividas de uma sucursal para com a
sua casa-mae nao devem ser enquadradas como
«dividas para com terceiros».

3.3 - Elemento teleolégico

Passando ao elemento teleologico, importa salientar
que a criacao da CSB visou, entre outros objetivos,
atenuar os riscos sistémicos.

Assim, quaisquer duvidas ou divergéncias interpre-
tativas relativamente a inclusao ou exclusio de um
determinado elemento do passivo no ambito de
incidéncia objetivo da CSB, deverao ser resolvidas
tendo por base a ratio de tributar (apenas) os ele-

35 Nos termos do artigo 62.°, alinea a), do Regulamento n.°
575/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho: «Os elemen-
tos de fundos proprios de nivel 2 sdo constituidos por: a) Instru-
mentos de fundos proprios e empréstimos subordinados, caso
estejam preenchidas as condigoes estabelecidas no artigo 63.»
36 Nos termos predmbulo da Portaria 121/2011: «[...] para efei-
tos da aplicagdo da contribuicdo sobre o sector bancdrio [devem
ser considerados] como passivo todos os elementos reconhecidos
em balanco que representem divida para com terceiros, indepen-
dentemente da sua forma ou modalidade. Excluido para este
efeito do passivo fica um conjunto de realidades muito circunscri-
to tal como os capitais proprios ou os passivos associados ao
reconhecimento de responsabilidades por planos de beneficio
definido, [...] ou os passivos por provisées, atento o objectivo da
mitigacdo de riscos sistémicos que subjaz largamente a criagdo
desta contribuigdo. E também o objectivo da mitigagdo de riscos
sistémicos que dita a desconsideragdo, para efeitos da base tribu-
tdavel, dos depdsitos abrangidos pelo Fundo de Garantia de Depo-
sitos na parcela do respectivo valor que seja objecto de cobertura
por esse mesmo fundo.»



mentos do passivo que potenciem ou sejam susce-
tiveis de agravar o risco sistémico?.

E é precisamente a luz desta ponderacdo que
importa reconhecer que o passivo resultante de um
financiamento obtido por uma sucursal junto da
respetiva sede nao ¢ suscetivel de agravar o risco
sistémico uma vez que tal financiamento, tratando-
-se de uma transacdo de meios monetarios realizada
no seio de uma mesma entidade juridica ou de
mera alocacdo interna de fundos, em nada agrava o
risco dessa entidade vir a cessar pagamentos peran-
te terceiros.

E isto ¢ assim porque o crédito da casa-mae nao
tem existéncia juridica representando uma mera
ficcdo e mesmo que assim néo fosse - que é - tal
«crédito» sempre assumiria a natureza de crédito
subordinado o que implica que, numa situacéo de
insolvéncia, este crédito apenas seria pago depois
de satisfeitos integralmente os créditos comuns da
insolvéncia.

Por fim, cumpre também relembrar que os ativos alo-
cados a uma sucursal podem vir a ser chamados a
responder por dividas da sua casa-mae e vice-versa.

O elemento teleologico vem, pois, confirmar que as
dividas decorrentes de financiamentos internos (i.e.
as dividas de uma sucursal para com a sua casa-
-mée) ndo sdo suscetiveis de potenciar o risco sisté-
mico que o legislador pretendeu atenuar com a
criacao da CSB e ndo podem, por esse motivo, ser
enquadradas no conceito de «dividas para com ter-
ceiros» e concorrer para o apuramento da base
sujeita a CSB.

3.4 - Elemento histérico

Por fim, chamando a colacdo o elemento historico,
cumpre realcar que o legislador da CSB procurou

37 Assim € que, e a titulo de exemplo, se as provisdes contabi-
listicamente registadas no passivo de uma entidade deveriam, a
partida, e por serem passivo, ser englobadas no ambito de inci-
déncia objetivo da CSB, a ponderacdo deste critério do agrava-
mento do risco sistémico leva a sua exclusdo expressa no artigo
4.° da Portaria 121/2011. Também os passivos decorrentes de
depositos, que sdo verdadeiros passivos para com terceiros (no
caso, para com os depositantes) estdo expressamente excluidos
do ambito objetivo da CSB, na medida em que estejam cobertos,
designadamente, pelo Fundo de Garantia de Depdsitos e / ou
pelo Fundo de Garantia do Crédito Agricola M(tuo, posto que,
por essa via, se entende que o risco sistémico nao é agravado. O
mesmo sucede com a divida subordinada com as carateristicas
previstas no artigo 63.2 do Regulamento 575/2013 que deve ser
deduzida ao passivo apurado pelo sujeito passivo da CSB.

ARTICULOS

inspirar-se nos regimes de tributacao sobre o setor
bancario implementados noutros Estados-Mem-
bros.

Num breve apontamento de direito comparado,
importa salientar que a Suécia, que foi o primeiro
Estado-Membro a implementar um tributo a apli-
car sobre os elementos do passivo das institui-
coes de crédito, excluiu expressamente as opera-
coes de divida intra-grupo da base sujeita a tal
tributo®®.

Esta opcao, que facilmente se compreende a luz das
consideracoes acima expendidas, foi, na realidade, a
solucio pretendida pelo legislador portugués que
a alterac@o das instrucoes de preenchimento intro-
duzida pela Portaria 165-A/2016 procurou desvir-
tuar, sem qualquer justificacdo valida ou legitimida-
de para o efeito.

Deve assim concluir-se, também a luz do elemento
historico, as que dividas de uma sucursal para com
a sua casa-mae ndo devem ser enquadradas como
«dividas para com terceiros».

3.5 - Conclusao

Por tudo o que antes se expds, e aplicando as regras
de hermenéutica juridica impostas pela lei, deve
concluir-se que o «passivo» resultante dos financia-
mentos obtidos por uma sucursal junto da sua
casa-mae nao pode ser considerado uma «divida
para com terceiros» nem concorrer para o apura-
mento da base tributavel em sede de CSB.

4 - DA DESCONFORMIDADE DO ARTIGO 5.2 DA
PORTARIA 121/2011 COM OS ARTIGOS 4.2 E 8.2
DO REGIME DA CSB

Como veremos, o regime da CSB padece de um
vicio originario suscetivel de gerar a ilegalidade de
todas as liquidacoes da CSB emitidas, desde a cria-
cdo da CSB, ao abrigo do artigo 5.° da Portaria
121/2011 (nas suas sucessivas redacoes).

O artigo 4.°, n.> 1 e 2 do Regime da CSB, na sua
versao originaria, estabelecia que: «1 - A taxa apli-
cavel a base de incideéncia definida pela alinea a) do

38 Sobre o regime implementado na Suécia, V. por todos,
CeLeste Caroona, Contribuicdo extraordinaria sobre o sector ban-
cario, in Revista de financas pUblicas e direito fiscal, Coimbra,
ano 4, n.2 1 (Primavera 2011), cit. pag. 93.
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artigo [3.°] [i.e. a0 «passivo apurado e aprovado pelos
sujeitos passivos»] varia entre 0,01 % e 0,05 % em fun-
¢do do valor apurado. 2 - A taxa aplicavel a base de
incidéncia definida pela alinea b) do artigo anterior
[i.e. ao «valor nocional dos instrumentos financeiros
derivados fora do balanco apurado pelos sujeitos passi-
vos»] varia entre 0,00010 % e 0,00020 % em fungdo do
valor apurado»°.

A proposito da fixacdo das taxas, o artigo 8.° do
Regime da CSB estabelece que «as taxas aplicaveis
nos termos do artigo 4.°» sao «objeto de regulamenta-
¢cdo por portaria do Ministro das Financas, uma vez
ouvido o Banco do Portugal.»

Por sua vez, o artigo 5.° da Portaria 121/211 veio
fixar taxas fixas de CSB (que tém vindo a ser suces-
sivamente agravadas).

4.1 - Da interpretagao do artigo 4.2 do Regime
da CSB

Neste ponto, cumpre interpretar as normas cons-
tantes do artigo 4.° do Regime da CSB, a luz dos
elementos literal, sistematico, teleologico e histori-
co para dai se concluir que, ao acrescentar a locu-
cao «em funcdo do valor apurado» aos intervalos de
taxas da CSB, o legislador ordinario pretendeu a
implementacao de um regime de taxas da CSB
variaveis «em funcdo» das bases tributaveis em CSB
concretamente apuradas pelos sujeitos passivos e
que, nessa medida, o artigo 5.° da Portaria
12172011 afigura-se desconforme a Lei e 2 CRP por
ter implementado um sistema proporcional de
taxas fixas da CSB, a revelia da opcéo adotada pelo
legislador nesta matéria.

4.1.1 - Do elemento literal

Importa, desde logo, recorrer ao elemento literal
nao so por ser tal elemento essencial a boa aplica-
¢do das normas juridicas em geral, como porque,
ao que parece, ¢ desde logo aqui que reside o gran-
de equivoco do Ministro das Financas na interpre-
tacdo que fez do artigo 4.° do Regime da CSB.

39 Atualmente, as taxas aplicaveis sobre o passivo e sobre os
valores nocionais dos instrumentos financeiros derivados fora
do balan¢o variam entre 0,01% e 0,110% e 0,00010% e
0,00030%, respetivamente, em fun¢ao dos valores apurados
pelos sujeitos passivos - Cfr. artigo 4.2 do Regime da CSB na
redacdo introduzida pela Lei do Orcamento do Estado para
2016.

Analisando a letra da lei - no caso, do artigo 4.° do
Regime da CSB - resulta evidente que o legislador
da CSB pretendeu delegar no Ministro das Financas
a implementacdo de um sistema progressivo de
taxas variaveis da CSB (ao invés do sistema propor-
cional de taxas unicas que veio a ser implementado
pela Portaria 121/2011).

Com efeito, resulta do disposto no artigo 4.°, n.° 1,
do Regime da CSB, que as taxas da CSB a aplicar
sobre o passivo e / ou sobre o valor nocional dos
instrumentos derivados devem (ou deviam) variar
«em funcao do valor apurado».

Neste contexto, ndo é possivel sustentar que a locu-
cao «em funcdo do valor apurado» foi incorretamente
utilizada pelo legislador para designar «sobre o valor
apurado» uma vez que, nos termos do artigo 9.°, n.°
3 do CC*, o intérprete deve presumir que o legis-
lador se exprimiu de forma adequada.

De facto, o artigo 4.°, n.° 1, do Regime da CSB (na
redacado atualmente em vigor) estabelece que: «A
taxa aplicavel a base de incidéncia definida pela alinea
a) do artigo anterior [i.e. o passivo apurado e apro-
vado pelos sujeitos passivos] varia entre 0,01 % e
0,110 % em fungdo do valor apurado».

E se a base sobre a qual incide a taxa da CSB ja esta
fixada na primeira parte da norma, a expressao «em
funcdo do valor apurado» seguida da expressdo
«varia entre 0,01% e 0,110%» devera acrescentar
algo a primeira parte da norma (i.e. «a taxa aplicavel
a base de incidéncia definida na alinea a) do artigo
anterior») sob pena de ter de se entender que o
legislador consagrou, e manteve até ao presente,
uma redacio redundante da norma em causa.

Interpretacao diversa, para além de nao ter um
minimo de apoio na letra da lei, esvaziaria de con-
tetdo util a primeira parte das alineas a) e b) do
artigo 4.° do Regime da CSB e conduziria, necessa-
riamente, a uma solucdo redundante e contraria ao

disposto no n.° 3 do artigo 9.° do CC.

Em face do exposto, deve entender-se que da inter-
pretacao do artigo 4.° do Regime da CSB a luz do
elemento literal resulta que as taxas da CSB a fixar
por Portaria deviam variar em funcéo dos valores
concretamente apurados pelos sujeitos passivos™.

40 Nos termos do artigo 9.2, n.2 3, do CC: «Na fixagdo do senti-
do e alcance da lei, o intérprete presumird que o legislador con-
sagrou as solugdes mais acertadas e soube exprimir o seu pensa-
mento em termos adequados.»

41 Da andlise conjugado dos artigos 3.2 do Regime da CSB e
3.2 da Portaria 121/2011, resulta que «A contribuicdo sobre o sec-



4.1.2 - Do elemento sistematico

O elemento sistematico corrobora o nosso entendi-
mento de que o artigo 4.° do Regime da CSB impu-
nha a implementacéo de um sistema de taxas da
CSB variaveis em funcio dos valores concretamente
apurados pelos sujeitos passivos ao invés do siste-
ma proporcional que acabou por ser implementado
pela Portaria 121/2011.

Neste contexto, cumpre chamar a colacéo outras
situacoes em que o legislador ordinario relegou,
designadamente para Portaria, a regulamentacéo
das taxas concretamente aplicaveis (desta feita atra-
vés de um sistema proporcional de tributacao).

O primeiro exemplo podera ser encontrado no
regime previsto no artigo 92.° do Codigo dos
Impostos Especiais sobre o Consumo, nos termos
do qual: «1 — Os valores das taxas unitarias do impos-
to sobre os produtos petroliferos e energéticos (...) sao
fixados (...) por portaria (..) dentro dos seguintes inter-
valos: [v.g. Gasolina sem chumbo (minima 359; maxi-
ma 650)]»

Outro exemplo que ilustra a intencéo clara do legis-
lador no sentido de implementa¢éo de um sistema
proporcional de tributacio respeita a fixacio, pelos
Municipios, das taxas de IMI aplicaveis sobre o
valor patrimonial tributario («VPT») dos prédios
urbanos.

O artigo 112.°,n.° 5, do Codigo do IMI estabelece
que «As taxas do imposto sobre imoveis sdo as seguin-
tes: ¢) Prédios urbanos - de 0,3% a 0,45%» devendo os
municipios fixar a taxa «/[...] a aplicar em cada ano,
dentro dos intervalos previstos na alinea ¢) do n.° 1

[...]».

Se a norma em apreco, ao invés de estabelecer que:
«Os municipios [...] fixam a taxa a aplicar em cada
ano, dentro dos intervalos previstos na alinea ¢) do n.°
1» fosse acompanhada da locucao «em funcdo do
valor patrimonial tributavel constante da matriz»
(como sucede no caso do artigo 4.° do Regime da
CSB, objeto da presente analise) os Municipios
estariam obrigados a fixar taxas de IMI variaveis
(progressivas ou regressivas) em func¢do do VPT dos
prédios urbanos.

tor bancdrio incide sobre: a) O passivo apurado e aprovado pelos
sujeitos passivos [...], b) O valor nocional dos instrumentos
financeiros derivados fora do balango apurado pelos sujeitos pas-
sivos.». Assim, os «valores apurados» que relevam para efeitos
da fixacdo das taxas da CSB s@o os valores apurados pelos sujei-
tos passivos na Declaracdo Modelo 26.

ARTICULOS

O elemento sistematico corrobora, pois, a conclu-
sao de que o legislador ordinario pretendeu a
implementacdo de taxas da CSB variaveis em fun-
cdo do valor do passivo concretamente apurados
pelos sujeitos passivos.

4.1.3 - Do Elemento Teleolégico

Também com recurso ao elemento teleoldgico™, se
devera concluir, sem margem para duvidas, que o
artigo 4.° do Regime da CSB impunha a fixacdo de
um sistema de taxas varidveis da CSB.

De facto, em face do objetivo de atenuacdo dos
riscos sistémicos que norteou a implementacao da
CSB e analisando o caso especifico da tributacio
dos elementos do passivo em sede de CSB, resul-
ta evidente que a opc¢ao do legislador no sentido
da criacao de um sistema de tributacao progressi-
vo com taxas variaveis em funcdo dos valores
concretamente apurados pelos sujeitos passivos é
necessariamente mais efetiva numa estratégia de
«mitigacdo de riscos sistémicos» (que a existéncia
de tais passivos potencia) uma vez que a um
maior endividamento e, em consequéncia, a um
maior risco sistémico, equivalera uma taxa efetiva
superior de CSB.

Nao pode, por isso, e também a luz do elemento
teleologico, deixar de se concluir que o legislador
néo pretendeu a implementacdo de taxas unitarias
ou fixas de CSB.

4.1.4 - Do Elemento Histérico

Relativamente ao elemento historico, resulta do
Relatorio do Orcamento do Estado para 2011 que
o legislador da CSB procurou inspiracéo nos siste-
mas implementados noutros Estados-Membros*®,
motivo pelo qual afigura-se importante analisar em
que termos é que este tributo foi implementado
nesses Estados.

Conforme anteriormente referido, a maioria dos
Estados-Membros que implementou um tributo
com os contornos da CSB fé-lo através de um siste-

42 A propésito do elemento teleoldgico, JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO salienta que «serd a ratio legis que nos permitird
enfim iluminar os pontos obscuros e chegar a norma que se
encerra na fonte» - cf. do autor, O Direito — Introducdo e Teoria
Geral, Almedina, 13.2 Edicdo Refundida, pags. 414 e 415.

43 Cf. Relatério do Orcamento do Estado para 2011, pags.
41/313 € 195/313.
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ma progressivo de taxas variaveis em funcéo dos
valores concretamente apurados pelos sujeitos pas-
sivos (estabelecendo, por regra, uma isencéo de
base).

A titulo de exemplo e sem qualquer pretensao de
analise exaustiva, importa salientar que o sistema
de taxas progressivas de CSB foi implementado na
Austria**, na Alemanha®, na Bélgica, na Eslova-
quia, na Hungria, entre outros*.

Acresce que, aquando da sua criacdo, a CSB era
«designada de Contribuicdo» mas era indiscutivel-
mente «um imposto» uma vez que o termo «contri-
buicao» sobre o setor bancario «foi «importado» da
proposta alema»*', proposta esta que serviu de ins-
piracao a criacao da CSB em Portugal.

Ora, a Alemanha implementou precisamente um
sistema de taxas variaveis (entre 0,02% e 0,04%)
em funcédo do valor do passivo concretamente apu-
rado pelos sujeitos passivos, estabelecendo uma
isencdo de base para valores de passivo iguais ou
inferiores a €300.000.000, opcdo que esta perfeita-
mente justificada atendendo ao objetivo de reducao
do risco sistémico que norteou a criacio deste tipo
de tributos no seio da Unido Europeia.

Acresce que a qualificacao juridica da CSB como
imposto implica que a sua criacdo esteja sujeita ao
principio da legalidade tributaria.

E se é assim, a implementacido de um sistema de
tributacao com recurso a taxas variaveis permitiria
atenuar, de certa forma, a grande amplitude dos
intervalos de taxas contidos no Regime da CSB a
regulamentar por Portaria, evitando assim um juizo
(muito provavel) de inconstitucionalidade por vio-
lacéo do principio constitucional da legalidade tri-
butdria, na sua vertente de tipicidade e determina-
cao.

44 Na Austria foi criado um sistema progressivo de tributacdo
em sede de stability levy, estabelecendo-se uma taxa de 0,055%
para valores apurados pelos sujeitos passivos entre €1.000.000
e €20.000.000 e uma taxa de 0,085% para valores apurados
superiores a €20.000.000 bem com uma isencao de base para
valores apurados iguais ou inferiores a €1.000.000.

45 Na Alemanha foi implementado um sistema de tributacao
progressivo em sede de contribuicao financeira aplicavel sobre
0 passivo (cujas taxas variam entre 0,02% e 0,04% em funcdo
do valor do passivo apurado) no qual se prevé, igualmente, uma
isencdo de base para valores de passivo até €300.000.000.
Sobre o regime alemao, V., por todos, ceLesTE cARDONA, Contri-
buicdo extraordinaria sobre o sector bancario, cit. pag. 95.

46 Cfr. OCDE, Tax Revenue Trends / Tendances des recettes fis-
cales, 1965/2011, pags. 56 a 61, 2013.

47 Cf. ceLeste carpona, Contribuicdo Extraordinria sobre o Sec-
tor Bancario, cit. pag. 83

Assim, também da interpretacdo do artigo 4.° do
Regime da CSB a luz do elemento histérico resulta
que o legislador ordinario pretendeu a regulamen-
tacdo de um sistema de taxas da CSB variaveis em
funcao dos valores concretamente apurados pelos
sujeitos passivos ao invés do regime de taxas pro-
porcionais que veio a ser implementado pela Porta-
ria 121/2011.

4.2 - Conclusdo: Da ilegalidade das (auto)
liquidagoes da CSB emitidas com base na
Portaria 121/2011

Da aplicacdo das regras de hermenéutica juridica
impostas pela lei resulta que o artigo 4.° do Regime
da CSB exigia a implementacao de um sistema de
taxas da CSB variaveis em funcdo dos valores de
base concretamente apurados pelos sujeitos passi-
vos da CSB, a semelhanca dos regimes implemen-
tados na Alemanha, Hungria, Bélgica, Eslovaquia e
Austria.

Por conseguinte, o artigo 5.° da Portaria 121/2011,
que fixou taxas fixas de CSB a revelia da opcao do
legislador, ndo so nio se conformou com as diretri-
zes constantes do artigo 4.° do Regime da CSB
como acabou por derrogar a referida norma (hierar-
quicamente superior).

Acresce que, ao derrogar norma hierarquicamente
superior, a Portaria 121/2011 afigura-se, igualmente,
desconforme aos principios constitucionais da prefe-
réncia ou preeminéncia da lei e da hierarquia nor-
mativa consagrado no artigo 112.°, n.° 5, da CRP*
que impede que uma norma constante de uma Por-
taria aprovada pelo Ministro das Financas (no caso,
o artigo 5.° da Portaria 121/2011) derrogue o precei-
to de uma Lei aprovada pela Assembleia da Republi-
ca (no caso, o artigo 4.° do Regime da CSB)¥.

48 Nos termos do artigo 112.2, n.%s 1 e 5, da CRP: «Sdo actos
legislativos as leis, os decretos-leis e os decretos legislativos regio-
nais» sendo que: «Nenhuma lei pode criar outras categorias de
actos legislativos ou conferir a actos de outra natureza o poder
de, com eficdcia externa, interpretar, integrar, modificar, suspen-
der ou revogar qualquer dos seus preceitos»

49 Conforme ensina Jost Joaguim Gomes CanotitHo «O regula-
mento ndo pode contrariar um acto legislativo ou equiparado. A lei
tem absoluta prioridade sobre os requlamentos, proibindo-se expres-
samente os requlamentos modificativos, suspensivos ou revogatérios
das leis (cfr. artigo 112.9/6)»- Cfr. do autor, Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao, 7.2 edicao, Almedina, 2000, pags. 835 e
836. Neste mesmo sentido ja teve oportunidade de decidir o Tri-
bunal da Relacao de Coimbra: «Uma portaria, enquanto ato requ-
lamentar do Governo, ocupa na hierarquia das fontes normativas uma
posigdo inferior ao decreto-lei que visa requlamentar, sendo dele mero



Deve assim concluir-se que a derroga¢do de norma
hierarquicamente superior levada a cabo pela Por-
taria 121/2011 determina ilegalidade de todas as
liquidacoes da CSB emitidas com base em tal Por-
taria, ilegalidade que gera a sua anulabilidade nos
termos legais®.

5 - CONCLUSOES

Em jeito de conclusao, entendemos que o alarga-
mento do ambito de incidéncia subjetivo da CSB as
sucursais portuguesas de instituicoes de crédito
com sede ou direcdo efetiva em outros paises da
Unido Europeia levada a cabo pela Lei do Orc¢a-
mento do Estado para 2016 retirou o requisito de
homogeneidade das entidades sujeitas a CSB que é
essencial para que um tributo seja configurado
como uma contribuicio financeira.

Resulta assim evidente a natureza da CSB (pelo
menos apos as alteracoes introduzidas pela Lei do
Orcamento do Estado para 2016): a de um verda-

complemento, a si, necessariamente subalternizado, subordinado
e vinculado, nunca, pois, a respetiva disciplina podendo contra-
riar, como claramente resulta das disposicoes insitas sob os n%.
1, 6 e 7 do artigo 112.2 da Constituicdo [...]» - cfr. Acordao, de 8
de maio de 2013, proferido no @mbito do processo n.?
1486/08.0PBVIS.C1 - e o Tribunal da Relacao do Porto: «Enten-
dimento contrdrio desconsideraria a consabida hierarquia das
fontes de direito, concedendo a um diploma de requlagdo admi-
nistrativa (a Portaria) valor superior a um diploma de ordenagdo
juridica (a Lei ou o Decreto-Lei)» - Cfr. Acdrddo do Tribunal da
Relacdo do Porto, de 24 de fevereiro de 2015, proferido no
ambito do processo n.2 1967/14.7TBPRD.

50 Cfr. Nos termos do artigo 163.2, n.2 1, do Cédigo do Proce-
dimento Administrativo «Sdo anuldveis os atos administrativos
praticados com ofensa dos principios ou outras normas juridicas
aplicaveis, para cuja violagdo se ndo preveja outra sangdo.»

ARTICULOS

deiro imposto. Esta caraterizacao da CSB como
imposto ¢ relevante, designadamente, na delimita-
cdo dos parametros constitucionais que devem nor-
tear a interpretacéo e aplicacao das normas cons-
tantes do Regime da CSB.

No que diz respeito ao ambito de incidéncia objeti-
vo da CSB, entendemos que as dividas resultantes
de financiamentos internos (v.g. as dividas resultan-
tes de financiamentos obtidos por uma sucursal
junto da sua casa-mae) nao devem ser enquadradas
como «dividas para com terceiros» e a recente altera-
cdo as instrucoes de preenchimento da Declaracéo
Modelo 26 ndo pode ser argumento suficiente para
afastar esta conclusao.

Por fim, parece-nos evidente que o regime (de taxas
fixas de CSB), que consta da Portaria 121/2011,
nao respeitou as diretrizes impostas pelo legislador
ordinario e acabou por derrogar uma norma de hie-
rarquia superior, motivo pelo qual todas as liquida-
coes da CSB emitidas com base em tal Portaria
devem ser julgadas ilegais.
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