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1. Resumo do Aco6rdéao do TIUE

Por Acordao, proferido em 12 de junho de 2014, a 22 seccdo do Tribunal de
Justica, no ambito do processo C-377/13, que teve por objeto um pedido de decisdo
prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE, pelo Tribunal Arbitral
Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD), existente em
funcionamento em Portugal, por decisdo de 31 de maio de 2013, que deu entrada no
Tribunal de Justica em 3 de julho de 2013. Este reenvio prejudicial ocorre no ambito de
um processo arbitral tributario em que foi requerente a empresa Ascendi Beiras Litoral e
Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta, SA, contra a Autoridade Tributéria e

Aduaneira.
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Em sintese o TJUE reconheceu a admissibilidade de questdes prejudiciais
submetidas por um tribunal arbitral “de origem legal”, como é o caso doTribunal
Arbitral Tributério existente em Portugal, em funcionamento no Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD)cujas decisdes sao vinculativas para as partes e cuja
competéncia ndo depende do acordo destas.

Resolvida a questdo prejudicial o TJUE debrucou-se sobre a questéo prejudicial
colocada para apreciacdo, a qual concretamente se reporta a incidéncia de imposto de
selo sobre as operacdes de aumento de capital, previstas no ordenamento juridico
portugués e sua conformidade a luz do regime instituido pela Directiva 69/335/CEE do
Conselho, relativa a encargos fiscais indirectos que onerem os aumentos de capital,
transposta para a ordem juridica portuguesa.

2. A Configuracéo do Caso Concreto

2.1 O Direito Comunitéario aplicavel

O pedido de decisédo prejudicial teve por objeto a interpretacdo dos artigos 4°, 7°
e 10°, alinea a), da Diretiva 69/335/CEE do Conselho, de 17 de julho de 1969, alterada
pela Diretiva 85/303/CEE do Conselho, de 10 de junho de 1985,relativa aos impostos
indiretos que incidem sobre as reunides de capitais.

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opBe a Ascendi Beiras
Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta, SA (Ascendi), a Autoridade
Tributaria e Aduaneira, relativamente a decisdo desta ultima, de 6 de agosto de 2012,
que recusou a Ascendi a restituicdo do imposto de selo que esta pagou em relagéo a
quatro operagdes de aumento de capital que realizou entre os meses de dezembro de
2004 e novembro de 2006.

Em conformidade com o seu primeiro considerando, a Diretiva 69/335
destinava-se a promover a livre circulagdo de capitais, considerada uma liberdade
fundamental essencial a criagdo de um mercado interno. Com esse objetivo, como
resulta do seu sexto a oitavo considerandos, essa diretiva visava harmonizar o imposto a

que estdo sujeitas as entradas de capital em sociedades na Unido Europeia, através da
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criagdo de um imposto unico sobre as reunides de capitais, aplicavel uma Unica vez no
mercado interno, e da supressdo de todos os outros impostos indiretos que apresentem
as mesmas caracteristicas que esse imposto Unico.

Para esse efeito, o artigo 1.° da Diretiva 69/335 dispunha que «Os
EstadosMembros cobrardo um imposto sobre as entradas de capital nas sociedades,
harmonizado nos termos dos artigos 2.° a 9.°, a seguir denominado ‘imposto sobre as
entradas de capital’».

A Diretiva 85/303 introduziu algumas alteracdes substanciais na Diretiva
69/335, nomeadamente, nos seus artigos 4°, n°2, e 7°. O segundo a quarto considerandos
desta Diretiva estabelecem que:

«Considerando que os efeitos econémicos do imposto sobre as entradas de
capital sdo desfavoraveis ao reagrupamento e ao desenvolvimento das empresas; que
esses efeitos sdo especialmente negativos na atual conjuntura, a qual exige de forma
imperativa que seja dada prioridade ao relangamento dos investimentos;

Considerando que a melhor solucdo para atingir tais objetivos consistiria na
eliminacdo do imposto sobre as entradas do capital, que as perdas de receitas
decorrentes desta medida se afiguram, porém, inaceitaveis relativamente a alguns
Estados -Membros; que se impBe, por conseguinte, deixar aos Estados-Membros a
possibilidade de isentar ou de sujeitar ao imposto sobre as entradas de capital, total ou
parcialmente, as operac¢es incluidas no @mbito de aplica¢do desse imposto (...);

Considerando conveniente isentar obrigatoriamente as operacgdes atualmente
sujeitas a taxa reduzida do imposto sobre as entradas de capital;»

Dispunha o artigo 4.° da Diretiva 69/335, na versdo introduzida pela Diretiva
85/303 (a sequir «Diretiva 69/335») que:

«1. Estdo sujeitas ao imposto sobre as entradas de capital as seguintes
operacoes:

(...)

¢) O aumento do capital social de uma sociedade de capitais mediante a entrada
de bens de qualquer espécie;

(...)

2. Podem continuar sujeitas ao imposto sobre as entradas de capitais as
operacdes a seguir indicadas, desde que fossem tributadas a taxa de 1% em 1 de julho
de 1984:
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a) O aumento do capital social de uma sociedade de capitais através da
incorporacdo de lucros, reservas ou provisoes; (...)»

Importa, ainda, atender ao disposto no artigo 7°, n°1, da Diretiva 69/335, o qual
dispde que os EstadosMembros isentardo do imposto sobre as entradas de capital as
operacdes, com excecao das referidas no artigo 9.°, que em 1 de julho de 1984
estivessem isentas ou fossem tributadas a uma taxa igual ou inferior a 0,50%. A isengéo
fica sujeita as condi¢des exigiveis nessa data para a concessdo da isencao ou, se for caso
disso, para a tributacdo a uma taxa igual ou inferior a 0,50%. O n° 2 do mesmo artigo da

Diretiva estabelece que os Estados-Membros podem isentar do imposto sobre as

entradas de capital todas as operagdes, com excecdo das referidas no n° 1, podendo
alternativamente optar pela aplicacdo de uma taxa Unica que ndo ultrapasse 1%.

Por fim, o artigo 10.°, alinea a), da Diretiva 69/335 previa expressamente que
«além do imposto sobre as entradas de capital, os Estados -Membros néo cobrarado, no
que diz respeito as sociedades, associacfes ou pessoas coletivas com fins lucrativos,
qualquer imposicéo, seja sob que forma for:

O prazo de transposicdo da Diretiva 85/303 tinha sido fixado em 1 de janeiro de
1986. Esta Diretiva 69/335 foi revogada pela Diretiva 2008/7/CE do Conselho, de 12 de
fevereiro de 2008, relativa aos impostos indiretos que incidem sobre a reunido de
capitais,no entanto, essa revogacao foi posterior aos factos no processo principal, pelo

que releva para a decisdo do caso a versao anterior, em vigor ao tempo dos factos.

2.2 O Direito Nacional Aplicavel

Atendendo agora a configuracdo do caso a luz do direito nacional, estava em
causa a aplicacdo do disposto no artigo 145.° da Tabela Geral do Imposto de Selo (a
seguir «TGIS»), aprovada pelo Decreto-Lei n°® 21196, de 28 de novembro de 1932, na
versao em vigor em 1 de julho de 1984, o qual dispunha:

«Refor¢o ou aumento de capital das sociedades, sobre o montante do aumento:

a) Sociedades sob forma civil — 5 por mil (selo de verba);

b) Sociedades de capitais [...] — 2% (selo de verba);

¢) Outras sociedades — 7 por mil (selo de verba).
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1. Acresce, quanto as sociedades abrangidas nas alineas a) e c), o selo do artigo

93.°

2. Fica isento do imposto o reforco ou aumento de capital social quando

realizado em numerario.»

Posteriormente, o Decreto-Lei n® 223/91, de 18 de junho, que alterou a redacao
do artigo 145° n° 2, da TGIS, isentou de imposto de selo «o refor¢co ou aumento de
capital social das sociedades de capitais», isentando assim de imposto de selo os
aumentos de capital social de sociedades de capitais, independentemente da forma de
realizacdo desse aumento.

Por forca do Decreto-Lei n° 322-B/2001, de 14 de dezembro, que aditou a verba
26.3 a TGIS, todos os aumentos de capital social de sociedades de capitais,
independentemente da forma de realizacdo desse aumento, ficaram sujeitos a imposto de

selo a taxa de 0,40% sobre o valor do aumento.

2.3 O litigio do processo principal e a questéo prejudicial

A questdo que determinou o presente processo decorre do facto de entre 15 de
dezembro de 2004 e 29 de novembro de 2006, a Ascendi, sociedade de capitais, ter
realizado quatro operacdes de aumento do seu capital, através da conversdo, em capital
social, de créditos detidos pelos seus acionistas devido a realizacdo por estes,
anteriormente a essas operacdes, de prestacOes acessorias em beneficio da referida
sociedade. Com esses diferentes aumentos de capital, a Ascendi suportou um montante
total de 205.381,95 euros a titulo de imposto de selo e de encargos notariais e de registo.

Em 28 de marco de 2008, a Ascendi reclamou & Autoridade Tributaria e
Aduaneira a restituicdo dos montantes pagos a titulo de imposto de selo pelas referidas
operacdes de aumento de capital. Esse pedido foi indeferido pela decisdo controvertida,
a qual foi impugnada junto do Tribunal Arbitral Tributario em funcionamento no Centro
de Arbitragem Administrativa (CAAD). No seguimento do pedido arbitral apresentado
pela Ascendi € proferida uma decisdo de reenvio, na qual o Tribunal Arbitral Tributario
comeca por considerar que satisfaz todas as condi¢des previstas no artigo 267.° TFUE, a

fim de ser considerado um orgao jurisdicional de um Estado-Membro para efeitos desse
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artigo. Desta forma ficou, pois, esta questdo configurada como questdo prévia para
conhecimento pelo TJUE.

Em seguida, o Tribunal Arbitral Tributario coloca a questdo principal dos autos e
que é a de saber se o Decreto-Lei n° 322-B/2001, em que se baseia a decisdo
controvertida, € compativel com os artigos 4.°, 7° e 10°, alinea a), da Diretiva 69/335.
Para tal, comeca por remeter para a argumentacdo da Ascendi, que recorda que, em
Portugal, as operagdes de aumento de capital estdo isentas de imposto de selo desde
1991, nos termos do Decreto-Lei n® 223/91, e que, no caso especifico dos aumentos de
capital realizados em numerario, a isen¢do remontava mesmo a maio de 1984. Ora, a
reintroducdo, em 2001, pelo Decreto-Lei n® 322-B/2001, de um imposto de selo viola,
segundo a Ascendi, as disposic¢Oes dessa Diretiva.

O Tribunal Arbitral Tributario salienta ainda que segundo a Autoridade
Tributaria e Aduaneira tratando-se de operacfes de aumento de capital o artigo 7°, n° 1,
da Diretiva 69/335 impde apenas aos Estados-Membros que isentem de imposto sobre
as entradas de capital as operacOes que, em 1 de julho de 1984, estivessem isentas ou
fossem tributadas a uma taxa igual ou inferior a 0,50%. Na opinido da Autoridade
Tributéaria e Aduaneira, esta disposicdo nao respeita as operacdes de aumento de capital
em causa no processo principal, ndo realizadas por uma entrada em numerario. Com
efeito, em 1 de julho de 1984, a legislacdo nacional previa, relativamente a essas
operacdes, a aplicacdo de imposto de selo a uma taxa superior a 0,50%.

Ainda a proposito da necessidade de reenvio prejudicial para o TJUE,
argumentou o Tribunal Arbitral Tributario que ndo se pode deduzir uma resposta clara
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Assim, no processo que conduziu ao acérdédo
Optimus — Telecomunicagdes (C-366/05, EU:C:2007:366), a operacdo de aumento de
capital foi realizada através de entradas em numerdrio. Ora, esta operacao,
contrariamente as que estdo em causa no processo principal, foi isenta de imposto de
selo em 1 de julho de 1984.

O Tribunal Arbitral Tributario decidiu, assim, suspender a instancia e submeter
ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Os artigos 4° n® 1, c), e n° 2, a), 7° n° 1, e 10° a), da Diretiva 69/335
opdem -se a uma legislacéo nacional, como a do Decreto -Lei n® 322 -B/2001, de 14 de

dezembro, que passou a sujeitar a imposto de selo os aumentos de capital social de
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sociedades de capitais efetuados por meio de conversdo, em capital social, de créditos
detidos pelos acionistas por prestacdes acessorias anteriormente feitas a sociedade,
mesmo que estas prestacfes acessorias tenham sido feitas em dinheiro, tendo em conta
que, a data de 1 de julho de 1984, a legislacdo nacional sujeitava aqueles aumentos de
capital, realizados daquele modo, a imposto de selo a taxa de 2% e que, na mesma

data, isentava de imposto de selo os aumentos de capital realizados em dinheiro?»

3. Andlise da questdo de saber se o Tribunal Arbitral Tributario deve ser
considerado um «0rgéo jurisdicional de um EstadoMembro» para efeitos do artigo
267.° TFUE.

A titulo prévio foi suscitada a questdo de saber se o Tribunal Arbitral Tributario
deve ser considerado um 6rgdo jurisdicional de um Estado-Membro para efeitos do

artigo 267° TFUE. A este respeito, a decisdo proferida pelo TJUE salienta a necessidade
de recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, para apreciar
se 0 organismo de reenvio tem a natureza de «oOrgdo jurisdicional» para efeitos do
artigo 267.° TFUE(questdo que é unicamente do ambito do direito da Unido) o Tribunal
de Justica tem em conta um conjunto de elementos, como a origem legal do organismo,
a sua permanéncia, o carater vinculativo da sua jurisdicdo, a natureza contraditéria do
processo, a aplicacdo, pelo organismo, das regras de direito, bem como a sua
independéncia.’

O primeiro pressuposto €, pois, a origem legal do organismo em causa. A
propésito afirma o Advogado-Geral que «o Tribunal Arbitral Tributario ndo deve ser
considerado uma jurisdigdo arbitral em sentido estrito que, s6 por essa razdo, ndo
poderia validamente submeter ao Tribunal um reenvio prejudicial em aplicacdo do
artigo 267° TFUE. Esta conclusdo assenta sobretudo no facto de ndo se tratar de um
tribunal instituido com base num acordo das partes, mas com base nas disposi¢des do
direito portugués.» (ou seja, contidas no Decreto-Lei 10/2011 de 20 de janeiro).

Com esta fundamentacdo concluiu que «a arbitragem em matéria fiscal €

efetivamente uma alternativa de resolucéo de conflitos dado que o contribuinte pode

! Neste sentido vd. acérddo Belov, in Proc. C- 394/11, EU:C:2013:48, n° 38.
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escolher a via da arbitragem ou da jurisdicdo administrativa e tributaria, desde que o
litigio se enquadre no ambito de aplicacéo do artigo 124°, n°4, alineas a) a q), da Lei n°
3-B/2010, sem estar no entanto sujeito a prévia manifestacdo da vontade das partes de

submeterem os seus diferendos a arbitragem.»

Mas, apesar do supra exposto, o conceito de «orgao jurisdicional de um Estado
Membro» na acegcdo do artigo 267° do TJUE exige a demonstracdo de outros
pressupostos, tal como tem vindo a ser explicitado pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica. Resulta do acdrddo em apreco que o Tribunal Arbitral Tributario cumpre todos
esses pressupostos. Vejamos pois.

Segundo a jurisprudéncia do TJUE, os 6rgdos jurisdicionais nacionais s6 podem
recorrer ao Tribunal de Justica se perante eles se encontrar pendente um litigio e se
forem chamados a pronunciar-se no @mbito de um processo que deva conduzir a uma
decis&o de carater jurisdicional.?

Nesta conformidade, o Tribunal de Justica, analisados todos os elementos
fornecidos pelo processo principal e todas as indicacGes fornecidas na decisdo de
reenvio, concluiu que o tribunal arbitral em matéria tributaria existente na organizacéo
judiciaria portuguesatem origem legal e as suas decisdes tém caréater jurisdicional e
vinculativo para as partes.

Concluiu o TJUE que os tribunais arbitrais constam da lista dos Orgaos
jurisdicionais nacionais, como resulta do disposto no artigo 209° da Constituicdo da
Republica Portuguesa. Por outro lado, o artigo 1° do Decreto-Lei n° 10/2011, de 20 de
janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT), dispde que a
arbitragem fiscal constitui um meio alternativo de resolucao jurisdicional de conflitos
em matéria tributaria, e o artigo 2° desse Decreto-Lei atribui competéncia geral aos
tribunais arbitrais em materia tributaria, para apreciar a legalidade da liquidagdo de
qualquer imposto.

Acresce que, enquanto elemento do sistema de resolugdo jurisdicional de
conflitos no dominio fiscal, os tribunais arbitrais em matéria tributaria satisfazem,
também, a exigéncia de permanéncia.Com efeito, como salientou o advogado-geral no

n°® 37 das suas conclusdes, embora a composicdo das formagbes de julgamento do

2 Neste sentido, vd. designadamente, acérddos Syfait, in Proc. C- 53/03, EU:C:2005:333, n°29 e
Ac. Belov, cit. Supra.
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Tribunal Arbitral Tributario seja efémera e a sua atividade termine apos decidirem, ndo
é menos verdade que, no seu todo, o Tribunal Arbitral Tributario apresenta carater
permanente, enquanto elemento do referido sistema.

Quanto ao carater vinculativo do 6rgdo jurisdicional, hd que recordar que este
elemento ndo estd presente no ambito da arbitragem convencional, uma vez que nao ha
nenhuma obrigacéo, nem de direito nem de facto, de as partes contratantes confiarem os
seus diferendos a arbitragem e que as autoridades publicas do Estado-Membro em
causa ndo participam na escolha da via da arbitragem nem sdo chamadas a intervir
oficiosamente no decorrer do processo perante o arbitro.>

Ora, como salientou o advogado-geral nas suas conclusdes®, o Tribunal Arbitral
Tributario, cujas decisdes sdo vinculativas para as partes nos termos do artigo 24° n° 1,
do RJAT, distingue-se de um 6rgéo jurisdicional arbitral em sentido estrito. Com efeito,
a sua competéncia resulta diretamente das disposicdes daquele regime juridico,
instituido por Decreto-Lei, ndo estando por isso sujeita a expressao prévia da vontade
das partes de submeterem o seu diferendo a arbitragem. Assim, quando o contribuinte
recorrente submete o seu diferendo a arbitragem fiscal, a jurisdicdo do Tribunal Arbitral
Tributério tem, nos termos do artigo 4° n° 1, do Decreto-Lei n® 10/2011 (RJAT),
carater vinculativo para a autoridade tributéria e aduaneira.

Por outro lado, a natureza contraditéria do processo nos tribunais arbitrais em
matéria tributaria é garantida pelos artigos 16° e 28° do referido Decreto-Lei n°
10/2011, sendo que nos termos do artigo 2°, n° 2, do mesmo RJAT os tribunais arbitrais
em matéria tributaria «decidem de acordo com o direito constituido, sendo vedado o
recurso a equidade».

No que respeita a independéncia dos tribunais arbitrais em matéria tributaria,
resulta, por um lado, da decisdo de reenvio que os arbitros que constituem o Tribunal

Arbitral Tributario ao qual foi submetido o litigio no processo principal foram

® A este proposito o TJUE invoca a jurisprudéncia vertida no Ac.Denuit e Cordenier, C125/04,
EU:C:2005:69, n° 13 e no Despacho Merck Canada, C555/13, EU:C:2014:92, n.°17. Neste Gltimo caso,
oTribunal de Justica ja reconhecera a admissibilidade de questdes prejudiciais que Ihe tinham sido
submetidas por um tribunal arbitral de origem legal, cujas decisdes eram vinculativas para as partes e cuja
competéncia ndo dependia do acordo destas.

*Cfr. Conclusdes do Advogado- Geral, n° 31 a 40.
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designados, nos termos do artigo 6° do Decreto-Lei n°® 10/2011, pelo Conselho
Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa, de entre os arbitros que figuram
na lista elaborada por essa instituicdo. Releva ainda, na apreciacdo do TJUE o disposto
no artigo 9° do RJAT que prevé que os arbitros estdo sujeitos aos principios da
imparcialidade e da independéncia. Além disso, o artigo 8° n° 1, desse decreto-lei
prevé, como caso de impedimento do exercicio da fungdo de &rbitro, a existéncia de
qualquer ligacdo familiar ou profissional entre o arbitro e uma das partes no litigio.
Garante -se assim que o tribunal arbitral em causa tem a qualidade de terceiro em
relacdo a autoridade que adotou a decisdo objeto de recurso, o que se afigura
fundamental para o reconhecimento da qualidade de d6rgdo jurisdicional para os efeitos
previstos no art. 267° do TFUE.”

Refere ainda o Tribunal de Justica que, como resulta do artigo 1° do Decreto-Lei
n® 10/2011, «os tribunais arbitrais em matéria tributaria pronunciam -se no ambito de
um processo que conduz a uma decisdo de carater jurisdicional.»

Por todas as razdes supra referidas o TJUE decidiu que o organismo de reenvio
apresenta todos os elementos necessarios para ser qualificado de érgéo jurisdicional de
um Estado-Membro para efeitos do artigo 267.° TFUE. O Tribunal de Justica €, por
isso, competente para responder a questdo submetida pelo 6rgdo jurisdicional de
reenvio.

O reconhecimento expresso do Tribunal Arbitral Tributario como 6rgao
jurisdicional de um Estado-Membro na acecdo contida no artigo 267° do TFUE,
constitui um marco importante no reconhecimento pleno desta via de resolucdo de
litigios. Apesar da questéo se afigurar relativamente pacifica entre nos, a verdade é que
a davida persistia. Com o presente Acorddo o TJUE esclareceu de forma clara e
determinada essa ddvida afirmando inequivocamente a admissibilidade de reenvios

prejudiciais pelo Tribunal Arbitral Tributario Portugués.®

> Neste sentido, vd. Ac. RTL Belgium, C517/09, EU:C:2010:821, n° 38 e jurisprudéncia referida
no despacho Devillers, proferido no Proc. C167/13, EU:C:2013:804, n° 15.

® A propésito da relevancia do Acordio “Ascendi” vd., entre n6s, ROGERIO M. FERNANDES
FERREIRA e PEDRO SARAIVA NERCIO, in artigo publicado pelo Instituto de Direito Tributario de
Londrina, Brasil, Junho de 2014.
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4. Apreciacédo do TJUE quanto a questéo prejudicial

Quanto a questdo prejudicial, ou seja, a de saber se os artigos 4°, 7° e 10°, alinea
a), da Diretiva 69/335 se opdem a uma legislacdo de um EstadoMembro que reintroduz
um imposto de selo sobre operagcfes de aumento de capital social de uma sociedade de
capitais, que estavam sujeitas a esse imposto em 1 de julho de 1984, mas que foram em
seguida dele isentadas, as consideracdes do TJUE apontaram no sentido de considerar
que essa decisdo incumbe exclusivamente ao 6rgdo jurisdicional de reenvio. Vejamos
porqué.

Segundo a Ascendi, operacbes como as que estdo em causa N0 Processo
principal ja estavam isentas de imposto de selo em 1 de julho de 1984, ao abrigo do
direito nacional aplicavel.A este propdsito, importa recordar que nao compete ao
Tribunal de Justica pronunciar-se, no ambito de um reenvio prejudicial, sobre a
interpretacdo das disposi¢es nacionais ou sobre a apreciacdo do contexto factual que
envolveu o litigio no processo principal, dado que esta missdo incumbe exclusivamente
ao orgdo jurisdicional de reenvio, como resulta da jurisprudéncia deste Tribunal vertida
nos acordaos Angelidaki e VVan Delft. .

Ora, resulta dos termos da questdo prejudicial que, em 1 de julho de 1984, a
legislacdo nacional sujeitava as operacdes de aumento de capital como as que estdo em
causa no processo principal a imposto de selo, a taxa de 2%.

No que respeita a questdo de saber se as disposi¢cOes da Diretiva 69/335 se
opdem a uma legislacdo nacional como a que esta em causa no processo principal, ha
que recordar, antes de mais, que esta legislacdo sujeita a imposto de selo as operagoes
de aumento de capital social de uma sociedade de capitais. Na medida em que incide
sobre as reunifes de capitais enquanto tais, este imposto de selo constitui um imposto
sobre as entradas de capital, na acecdo do artigo 1° da Diretiva 69/335.Nestas condi¢des,
considerou o TJUE que «a interpretacao do artigo 10° da Diretiva 69/335, que apenas
se aplica a impostos indiretos diferentes do imposto sobre as entradas de capital, ndo é

pertinente para a solugao do litigio no processo principal.»

"Neste sentido, vd. Ac. Angelidaki, in Proc. C378/07 a C380/07, EU:C:2009:250, n° 48, e Ac.
Van Delft , in Proc. C345/09, EU:C:2010:610, n° 114.
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Mas, ainda segundo a apreciacao do Tribunal de Justica importa considerar que
as operacdes em causa no processo principal sdo abrangidas pelo artigo 4°, n° 1, alinea
c), da Diretiva 69/335. Com efeito, os diferentes aumentos do capital social da
sociedade de capitais em causa foram realizados «mediante a entrada de bens de
qualquer espécie», na acecdo desta disposi¢do, ou seja, através da conversdo, em capital
social, de créditos detidos pelos seus acionistas devido a realizacdo por estes,
anteriormente a esses aumentos, de prestacdes acessorias em beneficio da referida
sociedade. O artigo 4°, n° 1, da Diretiva 69/335 prevé que as operacdes referidas «estédo
sujeitas ao imposto sobre as entradas de capital».

A formulagdo do artigo 4°, n° 1, resulta do artigo 7° da referida Diretiva. Ora, 0
artigo 7°, n° 1, da Diretiva 69/335 comporta «a obrigacdo clara e incondicional de os
Estados -Membros isentarem do imposto sobre as entradas de capital todas as
operacdes abrangidas pelo @mbito de aplicacdo dessa Diretiva que, em 1 de julho de
1984, estivessem isentas ou fossem tributadas a uma taxa igual ou inferior a 0,50%.»
Essa obrigacdo e as outras obrigacdes que resultam da Diretiva 69/335 vinculam a
Republica Portuguesa desde 1 de janeiro de 1986, data da adesdo deste Estado a Unido
Europeia.

Face a este quadro juridico fundamental o TJUE conclui que «na medida em que
operagdes como as que estdo em causa no processo principal, abrangidas pelo artigo
4° n° 1, da Diretiva 69/335, estivessem sujeitas, em 1 de julho de 1984, ao imposto
sobre as entradas de capital, a uma taxa superior a 0,50%, a Republica Portuguesa
podia, nos termos do artigo 7°, n° 2, dessa Diretiva, decidir continuar a sujeitar este
tipo de operagdes ao imposto sobre as entradas de capital, no momento da sua adeséo
a Unido, em 1 de janeiro de 1986.»

Por ultimo, restava analisar a questdo de saber se um Estado-Membro, apos ter
renunciado, em 1991, a cobranca de um imposto sobre as entradas de capital
relativamente a operagdes abrangidas pelo artigo 4°, n° 1, da Diretiva 69/335, podia
decidir reintroduzir esse imposto em 2001.

O Tribunal entende quanto a esta questdo que, uma vez que os artigos 4%, n°1, e
7°,n% 1 e 2, da Diretiva 69/335 nao se referem expressamente a situacdo de um imposto
abolido, que foi seguidamente reintroduzido ap6s 1 de julho de 1984, importa recorrer a
uma interpretacdo teleoldgica das disposicBes em causa, procurando determinar o
objetivo por elas prosseguido.E, neste enquadramento, entendeu o Tribunal que «como
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resulta do segundo e terceiro considerandos da Diretiva 85/303 que a Diretiva 69/335
se destina a limitar ou mesmo a suprimir o imposto sobre as entradas de capital. A luz
deste objetivo, resulta do terceiro considerando que s6 em razdo de dificuldades
orcamentais com que seriam confrontados caso suprimissem 0 imposto sobre as
entradas de capital € que os Estados -Membros que ndo renunciaram a sua cobranca
podiam manter esse imposto.»

A sua manutencdo seria, pois, uma situacdo de excecdo admissivel se e quando
devidamente justificada por razdes orcamentais. Assim, concluiu o TJUE, que «mesmo
considerando a possibilidade consagrada na Diretiva, que a perda de receitas
orcamentais pudesse justificar a manutencdo do imposto sobre as entradas de capital
além de 1 de julho de 1984, nos limites expostos no artigo 7°, n° 2, a verdade € que a luz
da referida diretiva, ndo se afigura suscetivel de justificar a reintroducdo desse
imposto.»

Deste ponto de vista é notavel a jurisprudéncia do TJUE vertida no presente
Acérddo. Contrariamente ao que defende o Estado portugués, a obrigacdo de
«standstill» resultante da Diretiva 69/335 respeita quer as operacdes referidas no artigo
4° n° 2, dessa diretiva quer as mencionadas no artigo 4°, n° 1, da mesma. Com efeito,
esta obrigacdo resulta do artigo 7°, n° 1 e 2, da Diretiva 69/335, interpretada a luz do
objetivo desta ultima. Ora, as obrigacGes decorrentes do artigo 7° da Diretiva 69/335
para os Estados-Membros dizem respeito a qualquer operagédo abrangida pelo @mbito de
aplicacdo desta Diretiva e, logo, a qualquer operacdo abrangida pelo artigo 4° da
mesma, independentemente da questdo de saber se a operacdo em concreto é referida no
n°1 ou no n° 2 deste ultimo artigo. Neste sentido, entendeu o TJUE, que os artigos 4°, n°
1, alinea c), e 7°, n% 1 e 2, da Diretiva 69/335 devem ser interpretados no sentido de que
se opdem a que um Estado-Membro reintroduza um imposto sobre as entradas de
capital relativamente a operagGes de aumento de capital social abrangidas pela primeira
destas disposi¢Oes, que estavam sujeitas a esse imposto em 1 de julho de 1984, mas que
foram, em seguida a transposi¢do da Diretiva, consideradas isentas desse imposto.

Na verdade, parece-nos 6bvio que outro entendimento violaria a razdo de ser da
propria Diretiva, a qual facilmente poderia ser transformada em “letra morta”, sem

qualquer efeito util.

119



5. Concluséao

O Acordao em analise afigura-se notavel pela orientacdo jurisprudencial
consagrada quanto a questdo prévia e quanto a questdo prejudicial submetida para
andlise. Assim, quanto a questdo prévia colocada ao TJUE, este ao pronunciar-se
favoravelmente a admissibilidade dos pedidos de reenvio prejudicial submetidos pelo
Tribunal Arbitral Tributario portugués, veio clarificar definitivamente esta questéo,
definindo com rigor e clareza a natureza deste tribunal como 6rgao jurisdicional.

Na verdade, desde o inicio de funcionamento do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD) em matéria tirbutéria, esta questdo colocava-se com alguma
frequéncia. Assim, a clarificacdo sobre a natureza do Tribunal Arbitral Tributario, a
declaracdo expressa do TJUE a este respeito, considerando que se encontram
preenchidos todos 0s pressupostos essenciais ao conceito de«drgdo jurisdicional de um
Estado-Membro», € um marco importante na sedimentacdo da arbitragem tributaria em
Portugal.

Em sintonia com jurisprudéncia anterior, o TJUE considerou que o Tribunal
Arbitral Tributario existente em funcionamento em Portugal retine todos 0s requisitos
necessarios e suficientes ao seu reconhecimento como «drgdo jurisdicional de um
Estado Membro» para os efeitos previstos no artigo 267° do TFUE, ou seja, para
admissibilidade de reenvio prejudicial.No elenco desses pressupostos o Tribunal de
Justica valorizou a origem legal do Tribunal Arbitral Tributario, o seu caracter de
permanéncia para efeitos de qualificacdo como oOrgdo de resolucdo jurisdicional de
conflitos, a natureza vinculativa das suas decisdes, a garantia de contraditorio, a
proibicdo do recurso & equidade, a independéncia garantida pelas regras deontolégicas
que presidem a nomeacdo dos arbitros e, por fim, o facto das decisdes arbitrais
revestirem natureza jurisdicional, sendo equiparadas, para efeitos de exequibilidade, as
sentencas proferidas pelos tribunais Administrativos e Fiscais.

O legislador nacional, no preambulo do diploma que instituiu o RJAT, admitiu a
possibilidade de se suscitar um pedido de reenvio prejudicial, na pendéncia de um
processo arbitral tributario. Mas a clarificacdo, agora expressa pelo préprio TJUE veio

por fim a qualquer davida nesta matéria.
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Em sintese, o presente Acorddo veio esclarecer de forma inequivoca que o
Tribunal Arbitral Tributério previsto na ordem juridica portuguesa é um verdadeiro
6rgdo jurisdicional.

Quanto & questdo prejudicial que lhe foi colocada, 0 TJIUE veio mais uma vez
esclarecer, sem margem para davidas, que os Estados membros estdo vinculados aos
principios a que se obrigaram em matéria de harmonizacéo fiscal no seio da Unido
Europeia.

Reafirma de forma inequivoca a importancia dos Estados Membros respeitarem
os principios constantes da Diretiva 69/335/CEE, e se manterem fieis a necessidade de
observar os preceitos instituidos em beneficio do prosseguimento dos interesses comuns
da Unido Europeia.

Sabemos como tem sido timida a harmonizacéo fiscal no seio da UE, apesar de
se afigurar como uma realidade essencial a sobrevivéncia da propria unido econémica e
monetéaria, cujo fracasso parece inevitavel se ndo forem adotadas medidas efetivas para
garantir a s& concorréncia nos mercados, 0 que pressupde que se combata a
concorréncia fiscal desleal entre os Estados Membros. Porém, as resisténcias dos
Estados Membros sdo ainda bem visiveis. Abdicar, ainda que muito pouco, de parte da
sua soberania fiscal é uma obrigagdo assumida a contra gosto.

No presente Acdrddo o TJUE veio afirmar, sem margem de ddvida, que os
artigos 4.°, n° 1, alinea c), e 7°, n°% 1 e 2, da Diretiva 69/335/CEE do Conselho, de 17 de
julho de 1969, relativa aos impostos indiretos que incidem sobre as reunifes de capitais,
com as alteracdes introduzidas pela Diretiva 85/303/CEE do Conselho, de 10 de junho
de 1985, «devem ser interpretados no sentido de que se opfem a que um
EstadoMembro reintroduza um imposto sobre as entradas de capital relativamente a
operagOes de aumento de capital social abrangidas pela primeira destas disposi¢oes,
que estavam sujeitas a esse imposto em 1 de julho de 1984, mas que foram, em seguida,
dele isentadas.»

No presente acorddo o TJUE valoriza as motivacGes teleoldgicas subjacentes a
Diretiva, tais como a estabilidade, seguranca e boa-fé dos Estados Membros e,
sobretudo, o reconhecimento do necessario respeito pelo principio da harmonizacéo
fiscal em matérias essenciais a uma verdadeira concorréncia entre as empresas

europeias, independentemente da sua nacionalidade.
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E um sinal claro de aviso aos riscos de uma certa soberba fiscal dos Estados
Membros, sem ética e sem orientagdo estratégica para o prosseguimento dos objectivos
comuns consagrados no Tratado instituidor.

Na verdade, o presente acdérddo, embora circunscrito a questdo de direito
colocada a titulo prejudicial acaba por recolocar uma questdo central e essencial a
restauracdo do rumo da construcdo da unido europeia: a harmonizagéo fiscal.

Andou bem o TJUE ao recordar a importancia do cumprimento dos objetivos
subjacentes a Diretiva, bem assim como das obrigacdes que a mesma impde aos Estados
Membros.

Ocorre concluir que, mais uma vez, o TJUE andou bem na defesa dos interesses
da unido econdémica e monetéria e na concretizacdo da ténue harmonizacdo fiscal que os
responsaveis politicos ndo tém coragem de fazer avancar, mesmo que isso signifique um

perigo evidente para o futuro do projeto europeu.
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