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APROVEDORA DE JUSTICA

Sua Fxcelencia

O Ministro das Financas

Av. Infante Dom Henrique 1,
1100-0106 Lisboa

— por protocolo —

Lisboa, 12 de setembro de 2023

Sua referéncia Sua comunicacao Nossa referencia
S-Pd}/2023/12774
97 /9073
Q/1397/2023

Aesunto: Aldicional de Solidariedade sobre 0 Setor Bancirio

RECOMENDACAO N.’ 4/B/2023

— Artigo 20.°, n.” 1, alinea b), do Estatuto do Provedor de Justica —

1. Através de queixa recentemente recebida na Provedoria de Justica, colocou-se em questao
a conformidade constitucional do chamado ~dicconal de Solidaricdade sobre o Setor Bancdrio
(“ASSB”).

Concluiu-se pelo acolhimento patcial das razoes ali esgrimidas, em linha com a doutrina ¢
jutisprudéncia (ainda diminutas, mas unissonas) conhecidas acerca do tema, o que motiva
a presente Recomendacao no sentido da rerggacdo do regime no qual assenta o tributo.

Embora ndo se possa afastar a possibilidade teorica de se onerar mais expressivamente

determinados grupos de pessoas ou de entidades, em determinados contextos ¢ por de-
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terminadas razoes, tem-se por certo que tal nao pode ser feito de gualyuer forma a0 arrepio

da Constituicio. I esse o principio que comanda a presente Recomendacio.

O ASSB ftoi criado em 2020, através do artigo 18.° ¢ do Anexo VI, que contem o regime
juridico do ASSB (“RJASSB”), do Orcamento Suplementar para 2020 (Lei n.” 27- /2020,
de 24 de julho). Vigente desde o dia 25 de julho de 2020 — e repercutindo-se na carga fiscal
desse mesmo ano, por torca da disposicao transitoria constante no artigo 21.° do retetido
Orcamento Suplementar —, o tributo manteve-se ininterruptamente em vigor até ao pre-
sente, por forca das sucessivas Leis do Orcamento de Estado aprovadas desde entao. O
ASSB encontra-se previsto no orcamento de istado atualmente em curso por forca do
artigo 258.° da Let do Orcamento de Bistado para 2023 (Lei n.% 24-1D/2022, de 30 de de-

zembro).

O ASSB ¢, e sempte foi, anunciado como sendo um adwional da chamada Contribuicdao sobre
o Setor Bancdrio (“CSB”) — contribuicio esta que, estando também em vigor, foi criada no
contexto historico da ctise financeira internacional de 2007-2010, pelo arugo 141.% da Le
do Orcamento do Estado para 2011 (Lei n.” 55-A/2010, de 31 de dezembro) ¢ ¢ regula-
mentada pela Portaria n.° 121/2011, de 30 de marco.

A apresentacio do ASSB como adicional da CSB tera propiciado um aligeiramento da dis-
cussao politica travada em torno da aprovacao do primeiro tributo, nio permitindo que se
detetasse a incorrecao de tal caracterizacdo e suas consequéncias.

Nao obstante algumas parecencas estruturais (nomeadamente, ao nivel da incidencia subje-
tiva, da incidéncia objetiva ¢ ao nivel do apuramento do guantun dos tributos, que sao afe-
rido com base no valot do passivo das entidades oneradas conjugado com a aplicacao de
taxas previamente fixadas), o ASSB ¢ a CSB sao tributos distintos, que prosseguem logi-

cas, também clas, diferentes:
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(7) O 1558 surge como uma das medidas do Programa de listabilizacio Iicondmica e
Social (“PLLES”), aprovado pela Resolucao do Conselho de Ministros n.” 41/2020,
de 6 de junho, e, como tal, prossegue o objetivo de responder a crise econdmica
provocada pela pandemia Covid-19, visando reforcar os mecanismos de financia-
mento do sistema de Seguranga Social (artigo 1.%, n.” 2, ¢ artigo 9.2 RJASSB). Ja a
CSB surge apos a consideracao comunitiria de que deveria ser o setor bancario, ¢
nao os contribuintes em geral, a suportar os encargos que cle proprio gera, como
consequéncia da ado¢ao de comportamentos de risco, geradores de endividamento
excessivo ¢ de instabilidade financeira (preambulo da Porratia n.® 121/2011, de 30

de marco).

(i7) O A185B foi criado como forma de contribuir para suportar os custos da resposta
publica a crise econdmica provocada pela pandemia Covid-19, sendo a sua receira,
tomada como “receita geral do Listado”, “integralmente consignada™ ao undo de
Estabilizacdo Financeira da Seguranca Social (FEEFSY) (artigo 9.2 RJASSB). Diferen-
temente, os valores arrecadados com a CSB constituem receitas do Fundo de Reso-
luciao Bancirio Nacional, que tem por objetivo prestar apolo financeiro a aplicacao
das medidas de tesolucio bancaria que venham a ser adotadas pelo Banco de Por-
tugal (artigo 153.°-C ¢ 153.°-I%, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei n.% 298/92, de 31 de
dezembro, que aprovou o Regime Geral das Instituicoes de Crédiro e das Socieda-

des Financeiras).

4. As constatacOes que precedem acatretam uma consequéncia pratica importante: s¢ a CBS
¢ vista como uma watribuigdo financeird, por forca da relacao comutativa que lhe subjaz e
que trelaciona, harmoniosamente, a finalidade prosseguida pelo tributo e os sujeitos passi-
vos oncrados pelo mesmo (conforme a jurisprudéncia constitucional constante); o ASSB
nao pode senio ser tomado como um verdadeiro zmposto.

De facto — e a0 contratio daquilo que se verifica ao nivel da CSB — o ASSB assume-se
expressamente como uma forma de angariagao de receitas para a satistacao das necessida-

des financeiras gerais do Estado, designadamente aquelas que foram criadas pela Covid-19.
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Nao obstante, o ASSB ¢ unicamente imputado ao sctor bancitio, que nio teve qualquer
especial responsabilidade pela criacio dessas mesmas necessidades, nao se vislumbrando
nenhum traco de bilateralidade no desenho do tributo. O ASSB ¢, deste modo, uma presza-
¢do pecinidria, coafiva e unilaieral que se apresenta como uma auténtica contrapattida genérica
do funcionamento dos servicos estaduais.

ista conclusao nao € contrartada — antes, acolhida — pela propria Autoridade Tributiria,
no ambito dos processos judiciais tramitados junto do CAAD - Centro de Arbitragem
Administrativa (“CAAD”), Gnicos aparentemente proferidos acerca da matéria que nos

ocupa.

O facto de o ASSB ter a naturcza de imposto totna o legislador constitucionalmente
obrigado a respeitar regras especificas, nio s6 do ponto de vista tormal, como do ponto de
vista substancial.
Se 0 ASSB ndo suscita especiais preocupacocs quanto ao primeiro aspeto (pois o tributo
foi aprovado por lei da Assembleia da Republica), o mesmo ja nao se podera dizer em re-
lacao a0 segundo. Deste ulumo prisma, atigura-se-nos especialmente preocupante a viola-
cao do principio da capacidade contributira, insito no artigo 13.°, n.% 1, da Constituicao da Re-
publica Portuguesa (“CRP”), que o ASSB encerra.
Trata-se de um principio central em matéria de impostos ¢ privativo dos tributos dessa
natureza — o que justifica que as presentes consideracoes apenas se desenvolvam em rela-
¢io ao ASSB, e nao também a proposito da CSB.
-\ cobranca de impostos tem em vista a angariacao de recetta para que o listado possa,
em geral, cumprir as tuncoes que lhe estao acometidas ¢ que visam respondem a neces-
sidades da generalidade da populacao. Reveste capital importancia determinar o critério
secgundo o qual se opera essa cobranca, merce da diferente condicio economica dos su-
jeitos passivos sobre quem podem recair os referidos impostos ¢ que beneticiam de tais
prestaches gerais. I o principio da capacidade contributiva que desempenha esse papel.
O principio da capacidade contributiva exprime, no ambito fiscal, o valor da igualdade

na sua vertente de andformidade. Obriga a um tratamento igual dos contribuintes que se
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encontrem em situacoces idénticas ¢ a um tratamento diferente daqueles que se encon-
trem em posicoes distintas, o que deve ser feito na medida dessa diferenca. .\ capacida-
de contributiva ¢, pois, o fundamento ¢ o limite da cobranca de qualquer imposto. Dela
decorre a exigencia de se onerar os contribuintes na exata medida da sua forca econo-
mica, ou mais expressivamente da sua cupacidade de gastar, o que ¢ habitualmente aferido
por referéncia ao rendimento, a0 patrimonio ou ao cwnsumo dos sujeitos passivos (artigo 4.9,
n.° 1, da Lei Geral Tributaria, aprovada pelo Decreto-Lei n.? 398/98, de 17 de dezem-

bro).

O valor a pagar a titulo de ASSB depende, grosso modo, do valor do passivo (o passivo
apurado e aprovado e o valor nocional dos instrumentos financeiros derivados tora do
balango), aferido nos termos da lei, sobre o qual incidem determinadas taxas, também
clas definidas por lei (artigo 3.2 ¢ 4.2 do RJ.ASSB).

O passivo ¢ apenas um dos componentes do balanco. O mesmo, isolado e sem estar ar-
ticulado com o lado do ativo, de pouco ou nada vale para eteitos de afericao e mensu-
racao da situacio economico-financeira do sujeito passivo. Por ser assim, o RJASSB
mais nio faz do que onerar, especitica ¢ unicamente, entidades do sctor bancirio com
vista a atrecadagao de receitas gerats do Listado, sem que o fundamento ¢ o limite de tal
cobranca sejam aferidos com base na respetiva capacidade de gastar, nomeadamente em

comparacao com os demais contribuintes, potenciais sujeitos passivos do imposto.

A\ conclusao antetior nao ¢ contratiada pelo facto de o ASSB ser apresentado como
uma forma de compensacio pela isencao, alegadamente vantajosa, de Imposto sobre o
Valor Acrescentado (IV2A) que ¢ aplicivel a generalidade dos servicos ¢ operacoes fi-
nanceiras (artigo 1.°, n.” 2, do RJASSB).

Na verdade, esta ideia nao ¢é rigorosa e leva a solucdes pouco compreensiveis a luz do
principio da capacidade contributiva. Prmeiro, porque a isencio de IVAA que incide so-
bre o setor bancario — justificada por razoes de ordem téenica ¢ imposta por Diretiva
curopeia — ¢ uma “isencdo simples” ou “incompleta” ¢, como tal, nao se traduz numa

verdadeira vantagem, na medida em que o sujeito passivo, ndo liquidando o TV.A im-

N



e i

A PROVEDORA DE JUSTICA

6.

posto sobre a operacio isenta, nio consegue deduzit o imposto em que incorrera nas
aquisi¢coes destinadas 4 sua realizacao, acabando por suportar o chamado “IV_\ implici-
to”. Seaundo, porque, em todo o caso, o sistema jutidico nao esqueceu a tributacao das
operacoes bancarias isentas de IV, tendo submetido as mesmas a Imposto de Sclo.
Tereeiro, porque em situacao idéntica ao setot bancirio estao outros setores de atividade
que, contudo, foram colocados a margem do ASSB, sem que se compteenda a razdo da

diferenca do tratamento estabelecido.

O ASSB ¢ ainda suscetivel de critica a luz de outros parametros constitucionais. Assim o
denunciam as varias decisoes do CAAD que ja concluitam pela inconstitucionalidade de
normas da Lei n.? 27-1/2020, de 24 de julho, nas quais se erige o tributo, nio so pot vio-
lacao do principio da capacidade contributiva (acima considerado), mas também por forca
da violacio do principio da nio retroatividade fiscal e do principio da jsnaldade. na sua dimensdo de

proibicdo do arbitrio.

As decisoes proferidas pelo CAAD a proposito da conformidade constitucional do ASSB
desaplicaram normas previstas na Lei n.? 27-\ /2020, de 24 de julho, com o fundamento
na sua inconstitucionalidade, o que dara azo a processos de fiscalizacao da constitucionali-
dade de normas junto do Tribunal Constitucional, por iniciativa do Ministério Pablico
(artigo 280.°, n.° 3, da CRP, ¢ artigo 72.%, n.” 3, da Lei n.° 28/82, de 15 de novembro — Lei
do Tribunal Constitucional). O Tribunal Constitucional apreciard as questoes no contexto
da fiscalizacao concreta, havendo, contudo, elevadas hipoteses de tudo redundar na apre-
ciacio e declaracio, com forca obrigatoria geral, da inconstitucionalidade de normas da
referida let, por forca da chamada “generalizacao dos juizos de inconstitucionalidade™ (ar-
tigo 281.°, n.° 3, da CRP, ¢ artigo 82.°, da l.ei n.° 28/82, de 15 de novembro — Let do Tti-
bunal Constitucional).

56 em casos excecionais o Tribunal Constitucional atribui as suas decisoes efeitos apenas
para o tuturo (artigo 282.°, n.° 4, da CRP). Por ser assim, admite-s¢ que o expectavel reco-
nhecimento da inconstitucionalidade de normas relativas ao ASSB seja de molde a produ-

zir eteitos desde a entrada em vigor destas (artigo 282.%, n.? 1, da CRP). Se assim for, po-
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dem esperar-se consequéncias nefastas ao nivel do FEISS e, nessa medida, ao nivel da
Seguranca Social, pois todo o valor das receiras arrecadadas por via da cobranca do ASSB

tera que ser devolvido aos sujeitos passivos.

A consideracao destes efeitos nao foi alheia 4 ponderacio levada a cabo por este érgao do
Hstado na definicdao da linha de agdo a seguir nesta matéria. Foi, justamente pot isso, que a
revogacao das normas em que assenta o ASSB, com efeitos para o futuro, foi assumida
como a soluciao mais avisada de momento.

Tal solugio poderi contribuir para que o Tribunal Constitucional entenda nao dever co-
nhecer das questoes de constitucionalidade que lhe serdo necessariamente colocadas ¢,
dessa forma, poder-se-a chegar a uma equilibrada composicao dos interesses, contlituan-
tes, em jogo: colocar-se-a termo a uma situagao insustentavel do ponto de vista constituci-
onal, a0 mesmo tempo que se contribui para uma solucao que obsta a pesados encargos

para a Seguranca Social.

RECOMENDO

a) Que, tao cedo quanto possivel, promova pela expurgacio do ASSB do ordenamen-
to juridico, apresentando a Assembleia da Repuablica a competente proposta de al-
teracao da lei do orcamento em curso (Lei n.° 24-1D/2022, de 30 de dezembro), no
sentido da revogacao do respetivo artigo 258.°) que sustenta a aplicacao do tributo
durante 0 ano de 2023;

b) Que, em futuras Leis do Otrcamento de Estado, nao sejam incluidas normas que

sustentem a cobranca do ASSB, sob esta ou outra designacao.
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Muito agradeco que, em cumprimento do disposto no n.” 2 do artigo 38.° do Estatuto do
Provedor de Justica, Vossa Exceléncia me comunique, no prazo de 60 dias, a posicio que
¢ assumida relativamente a presente Recomendacao.

Apresento-lhe, Senhor Ministro, os meus melhores cumprimentos

)

A Provedora de Justica

RRES,

(Maria Liicia ~1maral)



