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1. INTRODUCAO

A crise econdmica iniciada em 2009, exp0Os varias defici€éncias na estrutura do
mercado financeiro e consequentemente, nas multiplas sociedades financeiras e
institui¢oes de crédito em atividade.

Com o evoluir da crise, varias foram as entidades que comegaram a atravessar
dificuldades financeiras ou processos de insolvéncia, o que despoletou um conjunto de
discussdes sob a eficidcia das autoridades atuais, e sob a adequagdo do respetivo
processo de liquidagao.

E sobre este paradigma, que em 2012 e por forma a seguir as diretrizes
europeias, Portugal atualiza o Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Sociedades
Financeiras (doravante abreviadamente designado por "RGICSF"), através do Decreto-
Lei n.° 31-A/2012, de 10 de fevereiro a fim de conceber mecanismos que permitam,
perante o desequilibrio economico de uma dada institui¢ao, recupera-la ou liquida-la de
forma ordeira, a fim de salvaguardar a estabilidade financeira do mercado e impedir que
os contribuintes sofram em ultima instancia com a crise.

Estes mecanismos, consistiam na disciplina legal de trés fases de intervengao
distintas: intervengdo corretiva, administracdo provisoria e resolucdo, sendo a sua
aplicagdo consoante a gravidade do risco de colapso da institui¢do e a dimensdo das
respetivas consequéncias junto do erario publico.

Como autoridade, cabe ao Banco de Portugal (doravante abreviadamente
designado por "BP"), coordenar os mecanismos de reequilibrio financeiro, gerir as
expetativas dos depositantes e contribuintes, bem como salvaguardar o sistema
financeiro como um todo.

No que diz respeito as fases de interven¢do, aquela que tem suscitado mais
interesse devido ao seu carater inovador, corresponde a fase dita de resolu¢do, uma vez
que, até¢ a data, quando uma institui¢do se encontrava em situacdo de desequilibrio
financeiro, a solugdo possivel era a revogacdo da sua atividade e a consequente entrada
em liquidacdo dos seus ativos. Assim, a resolu¢cdo tem por finalidade a prevengdo,
mitigacdo e contencdo do risco sistémico que poderia resultar do colapso de uma
instituicao financeira, intervindo de forma a assegurar ou repor a sua estabilidade
economica.

Nao obstante, para que a resolucdo consiga operar cumprindo os objetivos que se

propde, foi ainda criado um Fundo de Resolu¢do (abreviadamente, designado por "FR"

4



ou por "Fundo"). Este tem por fim prestar apoio financeiro a aplicacdo das medidas de
resolucdo que venham a ser adotadas pelo BP, no qual se prevé que participem,
fundamentalmente, instituigdes financeiras com sede em Portugal ou que aqui exergam
parte da sua atividade.

Este Fundo ¢ financiado por via de contribui¢des das instituicdes nele
participantes, a titulo inicial, periédico, e em certos casos, especial. E ainda financiado
através da Contribuicdo Extraordinéria sobre o Sector Bancario (doravante, abreviada
como “CESB”), gerada em 2011, com o proposito de reforcar o esforco fiscal feito pelo
sector bancario e de diminuir, de modo mais eficaz, os riscos sistémicos que lhe estdo
associados. Apenas posteriormente, ¢ que estas contribuigdes foram canalizadas para
financiamento do FR. Nao obstante, continuaram a ser cobradas pelo Estado, o qual
transfere em momento posterior para o Fundo, os montantes angariados.

O regime das contribuigdes para o FR encontra-se atualmente previsto no
Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro, enquanto que a contribui¢do extraordinaria,
encontra-se regulada na Portaria n.° 121/2011, de 30 de margo.

Neste sentido, ao longo do presente trabalho, mais do que explicar o
funcionamento do Fundo em si, queremos entender a forma do seu financiamento,
nomeadamente a natureza das contribui¢des que o capitalizam e as possiveis questoes
que as mesmas possam levantar a luz dos principios constitucionais.

Adicionalmente, € ndo obstante as caracteristicas dos mecanismos de resolucao
adequados a realidade portuguesa, e tendo em consideracdo que vivemos numa Europa
onde as barreiras sdo cada vez menores, ndo poderiamos deixar de fazer referencia ao
Fundo Unico de Resolu¢do Bancaria, que no dia 1 de janeiro de 2016, iniciou o seu
processo de capitaliza¢do. Este Fundo, de certa forma inerente ao FR nacional, visa
evitar a criacdo de obstaculos ao exercicio de liberdades fundamentais, nomeadamente a
liberdade de estabelecimento', evitando igualmente a distor¢io da concorréncia no

mercado interno devido a praticas nacionais divergentes.

1 _— . R .
"A falta de condic¢des, de poderes e de processos comuns para a resolucdo das instituigdes poderad

constituir um obstaculo ao bom funcionamento do mercado interno e prejudicar a cooperagdo entre as
autoridades nacionais confrontadas com a situagdo de insolvéncia de grupos transfronteiricos de
institui¢des. Isto ¢ particularmente verdade nos casos em que a existéncia de abordagens diferentes
significa que as autoridades nacionais ndo t€ém o mesmo nivel de controlo ou os mesmos poderes para a
resolucdo das instituigdes. Estas diferencas nos regimes de resolugdo podem afetar os custos do
financiamento das institui¢des de forma diferente entre os Estados-Membros e dar origem a distor¢des da
concorréncia entre instituigdes. A existéncia de regimes de resolucdo eficazes em todos os Estados-
Membros ¢ necessaria para garantir que o exercicio do direito de estabelecimento das instituigdes no
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Com efeito, o Fundo Unico de Resolugdo Bancaria veio conferir sentido aquilo
que muito se discutia quanto as instituicdes bancarias transfronteiricas, e a
uniformizacgao dos processos de resolucao e respetivos financiamentos.

Nao obstante, as contribui¢des continuardo a ser cobradas nos mesmos termos,
através dos Fundos de resolugdo e respetivos mecanismos de financiamento nacionais,
comprometendo-se o respetivo Estado a transferir as referidas quantias. Desta forma, as
questdes conceptuais discutidas em torno da contribui¢do extraordinaria, continuam a
ter expressao na atualidade portuguesa, e continuam a ter relevancia uma vez que nao se
prevé momento de término das mesmas.

Posto isto, e uma vez que a realidade do nosso pais tem vindo a dar provas que o
funcionamento do FR estd longe de ser uma realidade ultrapassada, ao longo deste
trabalho abordaremos a problematica das contribui¢des que visam financiar o Fundo,
especialmente quanto a Contribuicdo Extraordinaria sobre o Sector Bancario. Quanto a
esta, analisaremos as circunstancias da sua criacdo e aplicagdo, numa tentativa de
concluir a adequacdo e legitimidade deste mecanismo de financiamento, face o principio

da legalidade, da igualdade e da proibi¢do da retroatividade fiscal.

mercado interno ndo seja limitado pela capacidade financeira do seu Estado-Membro de origem para gerir
a sua eventual situacdo de insolvéncia." - excerto retirado do ponto 9, da Diretiva 2014/59/EU.



2. ENQUADRAMENTO EUROPEU

Recentemente, a Europa tem vindo a enfrentar uma crise econdmica, cujos
efeitos se tém sentido, em grande medida, no sector financeiro, com a consequente
insuficiéncia dos mecanismos juridicos € meios eficazes de gestdo e de resolugdo das
institui¢des em crise.

Constatou-se, que os atuais mecanismos existentes, ndo permitiriam a adogao de
pedidas conducentes a recuperagdo financeira das institui¢des em causa’, mecanismos
0s quais tenderiam a evitar que a situacdo de insolvéncia de uma instituicdo viesse a
afetar a estabilidade dos mercados financeiros nacionais e dos demais Estados-Membros
(doravante, abreviadamente designados por "EM").

Em Setembro de 2009°, os G20 reuniram-se em Pittsburgh para analisar a crise
do sector financeiro, tendo apelado no sentido de se generalizar a constituigdo de
deveres de apresentagdo de planos de recuperacao, a fim do dinheiro dos contribuintes
ndo voltar a ser utilizado para cobrir as perdas do sector bancario. Isto porque,
encontrando-se em falta mecanismos que permitam, em situagdo de grave desequilibrio
financeiro, recuperar a instituicdo ou liquida-la de forma ordenada, quem sofre em
ultima instancia pelos resultados da crise instalada, sdo os contribuintes.

Posteriormente, e tendo por base o discutido em Pittsburgh, a Comissao
Europeia®, debrugou-se sobre alternativas para reduzir a probabilidade de faléncias no
sector bancario. A solu¢do passou entdo por supervisionar de forma mais rigorosa as
instituicdes do sector, e colocar a sua disponibilidade instrumentos adequados com
recursos suficientes, para que se consiga uma resolucdo rapida e ordenada das
institui¢des bancarias afetadas.

Entendeu entdo a Comissdo, que uma das solugdes passava pela "criagdo de
Fundos de resolucdo de crises ex ante, financiados por uma taxa sobre bancos, que
facilitem a resolucdo de crises nos bancos em dificuldades de formas que evitem o
contagio e que permitam a liquidez de um banco de forma ordeira e num prazo que evite

a venda urgente dos ativos".

2 Preambulo do Decreto-lei n.° 31 -A/2012, de 10 de fevereiro.

3 Proposta de Resolugdo comum sobre a Cimeira do G20 realizada em Pittsburgh, em 24 ¢ 25 de setembro
de 2009 (RC-B7-0082/2009).

N Comunica¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e Social

Europeu e ao Banco Central Europeu — Fundo de resolugdo de crises nos bancos, Bruxelas, 26 de maio de
2010.



O objetivo ¢ entdo garantir que as autoridades dos EM disponham de
instrumentos que possam ser usados numa maneira coordenada, intervindo
imediatamente quando uma institui¢do demonstre sinais de crise, evitando custos para o
contribuinte e garantindo igualdade de condigdes, isto ¢, que todas as instituigdes
tenham acesso a estes instrumentos, independentemente da sua dimensdo ou
complexidade.

Posteriormente, em dezembro de 2010, o Conselho ECOFIN®, em sede de
conclusao, apelou a producdo de um quadro aplicavel a todos os bancos compreendidos
na UE, incluindo, nomeadamente medidas preparatérias e preventivas, de intervengao
precoce e instrumentos e poderes de resolucao. Estas medidas devem "ter por objetivo
preservar a estabilidade financeira, protegendo a confianca do publico e dos mercados,
pondo em primeiro lugar a prevencdo e a preparacdo, disponibilizando instrumentos de
resolucdo crediveis, permitindo uma intervengao rapida e determinada, reduzindo os
riscos morais € minimizando tanto quanto possivel os custos globais suportados por
Fundos publicos".

Com base no exposto, a Comissao Europeia vem em meados de 2012, legislar
uma Proposta de Diretiva’, a fim de estabelecer um enquadramento para a recuperagio e
resolugdo das instituigdes de crédito uniformizado para os estados da Unido Europeia. O
principal objetivo passa por harmonizar as legislagdes nacionais em matéria de
recuperacdo e resolucdo das institui¢des de crédito na medida do necessario para
garantir que os EM disponham de um mesmo conjunto de instrumentos e procedimentos
para resolver os problemas.

Quanto a capitalizagdo do Fundo, a Diretiva define que os mecanismos de
financiamento t€ém que ser alimentados pelas proprias institui¢des, de modo a minimizar
a exposicao dos contribuintes a perdas decorrentes do apoio a solvéncia. Assim, os EM
deverdo criar mecanismos de financiamento, nomeadamente através da criacdo de um
Fundo, com o fim de assegurar a aplicagdo efetiva, pelas autoridades competentes, dos
poderes e instrumentos de resolucao.

Embora os mecanismos de financiamento devam ser estabelecidos a nivel
nacional, ao fazé-lo tendo por base as diretrizes europeias, garantem um financiamento

efetivo da resolu¢do em condi¢des de igualdade e de concorréncia em todos os EM,

> European Parliament resolution of 7 July 2010 with recommendations to the Commission on Cross-
Border Crisis Management in the Banking Sector (2010/2006(INT)).
% Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho (2012/0150 (CD)).


http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2010/2006(INI)

assegurando que uma instituicdo com atuagdo transfronteirica ndo fique prejudicada
pela ndo uniformidade dos mecanismos de financiamento.

Ora assim, o pretendido por todas as diretrizes europeias ¢ a criagdo de um
quadro europeu de gestdao de crises, dotado de um conjunto minimo de regras comuns
aplicaveis a todas as institui¢des bancarias que operam na Unido, de forma a assegurar a

igualdade de tratamento entre cada institui¢do transfronteiri¢a em todos os EM.



3. O FUNDO DE RESOLUCAO BANCARIO

3.1. Aspetos Gerais

O Fundo de Resolucdao traduz-se numa "pessoa coletiva de direito publico,
dotada de autonomia administrativa e financeira" (art.® 2.°, n.° 1 da Portaria n.°
420/2012, de 21 de dezembro e art.® 153.°-B, RGICSF). Criado pelo Decreto-lei n.° 31-
A/2012, de 10 de fevereiro, que introduziu esta figura no RGICSF, tem como principal
objetivo prestar apoio financeiro as medidas de resolu¢io implementadas pelo BP’,
servindo como fonte de financiamento externo caso as entidades intervenientes nao
tenham capacidade para sustentar a adog@o de tais medidas.

O regime do Fundo veio ainda dar cumprimento ao compromisso de reforcar os
mecanismos de intervencgdo preventiva, corretiva e de resolucao aplicaveis a situagoes
de desequilibrio financeiro de institui¢des de crédito e determinadas empresas de
investimento, assumido no ambito do Programa de Assisténcia Econdmica e Financeira.

O Fundo iniciou a sua atividade em junho de 2012, com a realizagdo da primeira
reunido da Comissdo Diretiva.® O seu funcionamento ¢ regulado pela Portaria n.°
420/2012, de 21 de dezembro, elaborada pelo membro do Governo responsavel pela

area das finangas, sob proposta da comissdo diretiva, e depois de ouvido o BP.’

3.2. Composic¢ao

O Fundo ¢ gerido por uma comissao diretiva, composta por trés membros: um
membro do conselho de administragdo do BP, por este designado; um membro
designado pelo Ministro das Finangas e um designado por acordo entre o BP e o
Ministro das Finangas. Para a vinculacao do Fundo, bastam a assinatura de dois destes
membros.'” As decisdes sdo tomadas de forma auténoma apesar de o Fundo ndo deter
recursos técnicos e administrativos proprios, competindo ao BP assegurar a existéncia e
manutencio dos mesmos. '

A comissdo tem como primordial competéncia a gestdo do Fundo, tomando as
decisOes necessarias para o seu bom funcionamento e para o cumprimento do seu

objeto, enumerando o art.® 5.° da Portaria n.° 420/2012 de 21 de dezembro, algumas das

7 Art.° 153.°-C, RGICSF.

¥ Em Relatério e Contas, 2012 (fonte:
http://www.Fundoderesolucao.pt/ptPT/RelatorioseContas/Documents/Rel2012.pdf)
® Art.° 153.°-U, RGICSF.

0 Art.° 4.°, Portaria n.° 420/2012, de 21 de dezembro.

" Art.° 153.°-P, RGICSF.
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duas competéncias. As relagdes entre o BP e o Fundo sdo asseguradas pelo Secretario-
Geral do Fundo (pertencente aos quadros do BP), a quem compete, designadamente, dar
execucao as deliberacoes da Comissdao Diretiva e coordenar os "estudos técnicos
relacionados com o funcionamento e a atividade do Fundo"'.

Com efeito, o BP colabora com o FR, através da disponibilizagdo dos recursos
necessarios para que este desenvolva a sua atividade, nomeadamente através da
concessao de recursos humanos, do processamento contabilistico das operagdes, na
colaboragdo na preparagdao das demonstragdes financeiras anuais e¢ na disponibilizagao
apoio juridico, sempre que se demonstrar necessario. "

O Fundo ¢ fiscalizado pelo Conselho de Auditoria do BP14, e sucessivamente,

sujeito a fiscaliza¢do do Tribunal de Contas.

3.3. Medidas de resolucio

Como ja referido, o propoésito de criagdo do FR ¢ o de financiar a intervencao do
BP junto de instituicdes em dificuldade financeira, podendo esta revestir diversas
modalidades ou fases, graduadas em fun¢do da gravidade do desequilibrio detetado.
Estas modalidades sdo centradas na prevencao, com vista a diminuir a gravidade (ou a
probabilidade) de ocorréncia de situagdes de faléncia de um banco, através da adogdo de
procedimentos eficazes e precoces.

O Decreto-Lei n.° 31-A/2012 estabeleceu trés fases consoante o nivel de
intervengdo necessario: fase de intervencdo corretiva, de administragdo provisoria e de

~ 1 . . ~ . .
resolucio'’. Cada uma destas fases, diferenciam-se em razdo da gravidade do risco ou

12 Relatério e Contas de 2012, p. 17 (fonte: http://www.Fundoderesolucao.pt/pt
PT/RelatorioseContas/Documents/Rel2012.pdf).
13 ¢f. Relatério e Contas de 2012, p.22.
' Art.° 153.°-S, RGICSF.
> A aplicagdo de medidas de resolugdo sdo como que a ultima instdncia da intervengdo do BP junto de
entidades com desequilibrios financeiros de uma gravidade consideravel, tentando evitar o colapso da
instituicdo e salvaguardar os interesses dos contribuintes e a seguranca dos depositantes (art.® 145.°-C,
RGICSF). Assim, o art.° 145.°-E do RGICSF, determina que o BP, sem necessidade de autorizagdo ou
interveng@o dos acionistas ¢ dos credores das institui¢des, tem competéncia para:

e  Alienar parcial ou total da atividade;

e Transferir parcial ou total da atividade para instituigdes de transi¢ao (regras aplicaveis a criagdo

e ao funcionamento do banco de transi¢ao reguladas no Aviso n.° 13/2012 do BP);

e Segregar e transferéncia parcial ou total da atividade para veiculos de gestao de ativos;

e Proceder a uma recapitalizag@o interna.
As medidas apenas sdo aplicadas quando se prevé que a entidade deixara de cumprir os requisitos
necessarios para o exercicio da sua atividade, devendo estas ser proporcionais e adequadas a prossecucéo
das finalidades de tais medidas (art.® 145.°-D, n.° 2, RGICSF). Os acionistas e os respetivos credores
devem assumir, prioritariamente, os prejuizos inerentes ao desequilibrio da institui¢do (art.® 145.°-D, n.°
1, RGICSF, alterado pela Lei n.° 23-A/2015).
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do grau de incumprimento, por parte da instituicio em causa, das regras legais e
regulamentares que disciplinam a sua atividade, bem como o potencial impacto que esta
situacao tera na estabilidade do sistema financeiro. O facto de uma instituicao deixar de
cumprir os requisitos para a autorizagdo ndo devera justificar, por si sO, o
desencadeamento da resolucdo, particularmente se a institui¢do ainda for viavel ou
provavelmente viavel.

A opgao pela aplicagdao de cada fase cabera ao BP, em fun¢do do que for mais
apropriado face aos objetivos centrais do reequilibrio financeiro da instituicao, da
protecdo dos depositantes e da estabilidade do sistema financeiro (e claro, eventuais
impactos sobre o erario publico).

Dado o exposto, o FR, como entidade independente do BP, visa gerir as
necessidades de financiamento das medidas de interven¢do referidas, assegurando que a
solidez financeira das instituicdes e que a estabilidade do sistema financeiro nao sejam
afetados.

Sublinha-se, que as mais recentes diretrizes europeias exigem uma cooperagao
entre as autoridades nacionais competentes ¢ as autoridades competentes a nivel de

supervisao e resolugcao europeia.

3.4. Entidades Participantes

Tendo por base o art.® 153.°-D, RGICSF, o legislador identificou quais as
entidades que podem participar do Fundo, excluindo porém, as Caixas de Crédito
Mutuo associadas da Caixa Central de Crédito Agricola Mutuo (n.° 2). Essas cinco
entidades sdo:

- Instituigdes de crédito'® com sede em Portugal'’/';

- Empresas de investimento que exercam negociagao por conta propria de um ou

19/20

mais instrumentos financeiros e empresas que colocam com tomada firme, com ou

sem garantia, instrumentos financeiros™';

' Considera-se institui¢do de crédito "a empresa cuja atividade consiste em receber do piblico depdsitos
ou outros Fundos reembolsaveis e em conceder crédito por conta propria”" (art.® 2.°, alinea w), RGICSF).
O art.° 3.°, do mesmo diploma, enumera os tipos de instituicdes de créditos.

"7 Para que uma entidade seja considerada como tendo sede em Portugal, tém que estar reunidas das
condigdes previstas no art.® 14.° do RGICSF.

'8 ¢f. art.° 153°-D, n.° 1, alinea a).

¥ Art.° 199.°-A, n.° 1, alinea c) por remissio do art. 153.°-D, n.° 1, alinea b) do RGICSF.

% Por instrumentos financeiros diga-se "(...) qualquer contrato que dé origem, simultaneamente, a um
ativo financeiro de uma parte e a um passivo financeiro ou instrumento de capital de outra parte (...)"
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- Sucursais de instituigdes de crédito com sede em paises que ndo sejam
membros da UE ou pertencentes do Espago Econémico Europeu®;

- Sucursais das instituigdes financeiras com sede em paises estrangeiros que
tenham como atividade a execucao de ordens dadas por conta de clientes, relativas a um
ou mais instrumentos financeiros, ou a negociacdo por conta propria de instrumentos
financeiros;

- Outras sociedades relevantes para sistemas de pagamentos sujeitos a

supervisdo do BP?*.

(art.® 199.°-A, n.° 3, RGICSF). Este contrato tem que incluir os instrumentos financeiros constantes do
Anexo C da Sec¢ado 1 da Diretiva n.° 2004/39/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril.
2L Art.° 199.°-A, n.° 1, alinea f) por remissdo do art.® 153.°-D, n.° 1, alinea b), RGISCSF.

22 Art° 48.°, por remissdo do art.® 153.°-D, n.° 1, alinea c¢), RGICSF.

2 Art.° 153.°-D, n.° 1, alinea d), art.® 189.° e art.® 199.°- A, n.° 1, alinea b) e alinea c) do RGICSF.

2 Art.° 153.°-D, n.° 1, alinea e).
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4. FINANCIAMENTO DO FUNDO DE RESOLUCAO

4.1. Aspetos Gerais

Tomando agora o caso Portugués, os recursos financeiros do FR provém
integralmente de contribuicdes pagas diretamente ou indiretamente pelo sector
financeiro, isto ¢, das contribuigdes iniciais, periddicas e extraordindrias pagas pelas
entidades participantes, e das receitas provenientes da Contribuicao Extraordinaria sobre
o Sector Bancario®, a qual é paga ao Estado, mas cujas receitas revertem para o Fundo.

Existe ainda a possibilidade de o proprio Fundo recorrer a financiamento
externo, através de empréstimos®. No caso de contracio de empréstimo, pode por
portaria do Governo, ser exigido as institui¢des participantes a sua colaboracdo, através
de garantias, pessoais ou reais, que tornem o empréstimo viavel para o Fundo.”

Por fim, contribuem ainda para o financiamento do FR quaisquer liberalidades
bem como outro rendimento que provenha do exercicio da atividade do Fundo ou de
dispositivo legal.

A gestdo destes recursos ¢ realizada pelo Fundo de forma independente, sob
orientacdo da Comissdo Diretiva, mediante um plano de aplicacdo acordado entre o
Fundo e o BP.

Estes recursos, cujo valor ¢ determinado pelo BP?, sdo utilizados pelo Fundo
aquando da aplicacdo de medidas de resolugdo, conferindo ao mesmo, direito de crédito
sob a entidade participante que seja objeto da medida.** Sdo, entdo, utilizados
principalmente para: garantir os ativos ou passivos da instituicdo em causa, conceder

empréstimos as instituicdes objeto de resolugdo, as suas filiais, ao banco de transi¢do ou

** Criada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, e regulamentada pela Portaria n.° 121/2011, de 30
de margo.

*® Estes empréstimos ndo podem ser concedidos pelo BP (art. 153.° F, n.° 4, RGICSF), e devem ser
obtidos, preferencialmente, junto das instituigdes participantes (art.” 15.°, n.° 2, da Portaria n.® 420/2012,
de 21 de dezembro). Podem, porém, ser concedidos pelo Estado, sendo também possivel a prestacdo de
garantia a favor do Fundo (art.® 153.°-J, RGICSF). No caso de o empréstimo ser concedido pelo Estado, o
Fundo deve apresentar uma proposta fundamentada, explicitando "montantes, prazos, formas de
pagamento e demais condi¢cdes do apoio a prestar pelo Estado". Mediante a proposta, o membro do
governo responsavel pela area das finangas tera, no maximo, sete dias Uteis para responder a proposta.
(art.® 14.°, n.° 1 e n.° 3 da Portaria n.° 420/2012, de 21 de dezembro).

T Art.° 153.°-L, RGICSF.

* O BP aprecia, previamente, a pertinéncia do empréstimo, & luz da necessidade e adequagio do mesmo.
(art.® 15.°, n.° 3, da Portaria n.° 420/2012, de 21 de dezembro).

¥ Art.° 153.°-M, n.° 2, RGICSF.
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veiculo de gestdo de ativos, adquirir ativos da instituicdo objeto de resolugdo, proceder a
contribui¢des para uma institui¢do de transi¢do, entre outras.*”

E ainda de sublinhar, e tendo por base o disposto no art.° 102.° da Diretiva
2014/59/UE, os EM devem assegurar, até¢ ao fim de 2024, que os Fundos disponiveis no
FR atinjam pelo menos 1% do valor dos depdsitos cobertos de todas as instituicdes
participantes.’’ Na legisla¢do nacional, este compromisso foi assumido no art.® 153.°-F,
n.° 2 do RGICSF, considerando que os recursos minimos do Fundo devem ascender a 1
% do valor resultante da soma do montante dos depositos garantidos pelo Fundo de
Garantia de Depositos.

Caso, depois de ser atingido o nivel minimo previsto no nimero anterior, os
recursos financeiros do Fundo se tornarem inferiores a dois ter¢os desse nivel minimo, o

BP podera fixar o montante das contribui¢des periddicas de forma a atingir o referido

r ro_. . 2
nivel minimo num prazo de seis anos.”

4.2. Contribuicoes para o Fundo de Resolucio

Com a operacionalizagdo do Fundo, foi iniciado o seu processo de capitalizagao,
através do pagamento dos montantes reflexos no art.® 153.°-F, RGICSF, destacando-se
as contribui¢des pagas pelas entidades participantes, a titulo inicial, e posteriormente ao
inicio do funcionamento do mesmo as contribuicdes com caréter periodico e especial.™

E de referir que os dois primeiros tipos de contribui¢des tém em vista a
acumulagdo de recursos financeiros que possam vir a suportar a aplicacdo das medidas

de resolugdo, enquanto as periddicas, tendem a constituir uma fonte de financiamento

recorrente, permitindo uma capitalizagdo mais elevada.

4.2.1. Contribuicoes Iniciais

As contribuigdes iniciais sdo devidas pelas instituicdes na sequéncia do respetivo
inicio de atividade. Estas visam dotar o Fundo de recursos préprios, que possam fazer
face a despesas imediatas do mesmo, permitindo ainda que este comece a atingir os

niveis de financiamento necessarios. Desta forma, evita-se o financiamento inicial pelos

30 Art.° 92.°, Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho (2012/0150 (CD)).

3T Art.° 69.°, do Regulamento n.° 806/2014, de 15 de julho.

2 Art.° 153.°-F, n.° 3, RGICSF.

% Do art® 153.°-F, do RGICSF, dio denominados ainda outras receitas como as provenientes da
contribuicdo sobre o sector bancario (alinea a), rendimentos da aplicagdo de recursos (alinea e),
liberalidades (alinea f) e quaisquer outros recursos que venham a ser atribuidos por via contratual ou legal
(alinea g).
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contribuintes, e bem assim, diminui o impacto econémico negativo que uma faléncia no

sector bancdario podera representar para o erario publico.

a) Incidéncia Subjetiva

O art.° 2.° do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro, indica-nos como
entidades participantes no Fundo aquelas que de acordo com o art.° 153.°-D, do
RGICSF encontravam-se em plena atividade no momento em que o regime entrou em
vigor. As entidades que entrem no mercado apo6s entrada em vigéncia do diploma, terdo
que realizar a contribui¢do inicial com vista a promover a "equidade intertemporal"*
em cooperacao com as restantes entidades ja participantes, uma vez que passam a ser
destinatarios potenciais dos recursos financeiros previamente acumulados por virtude de
contribui¢des pagas.

As sociedades resultantes de fusdo, cisdo ou transformacdao de entidades

participantes no Fundo, estdo dispensadas do pagamento da contribuicao inicial.*

b) Incidéncia Objetiva

A base de incidéncia da contribui¢do inicial varia conforme o momento em que a
entidade participante inicia a sua atividade em comparagdo com o momento da entrada
em vigor do Decreto-Lei de implementa¢do do Fundo.

A base de incidéncia das entidades compreendidas no art.° 2.°, alinea a) do
Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro coincide com passivo®® apurado da
instituicao participante em causa. A este sao deduzidos certos elementos do passivo que
ndo merecem prote¢do em sede de resolu¢do, nomeadamente os que integram os Fundos
proprios de base e complementares®’ e os depositos cobertos pelo Fundo de Garantia de
Depositos® ou pelo Fundo de Garantia de Crédito Agricola Mutuo®”. A razdo da

exclusao traduz-se na cobertura destes valores por outras garantias.

3% preambulo do Decreto- Lei n.° 24/2013, de 19 de Fevereiro.

 Art.° 153.°-G, n.° 3 do RGICSF.

3% Contabilisticamente, o passivo é "uma obrigagdo presente na entidade proveniente de acontecimentos
passados, da liquidacao da qual se espera que resulte uma saida de recursos" (JOAO RODRIGUES, "Sistema
de Normalizagdo Contabilistica Explicado", Porto Editora, 4.* ed., 2015, p.545).

370 valor dos Fundos proprios de base ¢ dos Fundos proprios complementares, que se enquadrem no
conceito de passivo do art.®° 3.°, n.° 4, serdo determinados pelo Aviso n.° 6/2013 do Banco de Portugal.

** O Fundo de Garantia de Depbsitos tém por objeto a garantia do reembolso de depositos constituidos
nas institui¢des de crédito que dele fagam parte, podendo também intervir na execu¢do de medidas de
resolucdo (art.” 154.° ¢ 155.°, RGICSF).

** Este Fundo assegura a generalidade dos depositantes das instituicdes de crédito parte deste, niveis de
protecdo dos seus depdsitos, em caso de insolvéncia ou falta de liquidez da institui¢do. Segundo o art.’
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Nao obstante a Comissdo Europeia ter definido trés parametros (a saber, ativo,
passivo ou lucros e bonus) sobre os quais podera incidir a contribui¢do, o passivo foi
adotado como base de incidéncia destas contribui¢des. Este aparenta ser um indicador
adequado uma vez que os custos de resolugdo de um banco sdo mais suscetiveis de
resultar da necessidade de apoiar determinados passivos.

Por passivo entende-se os "elementos que independentemente da forma ou
modalidade, representem divida com terceiros" (art.° 3.°, n.° 4, Decreto-Lei n.° 24/2013,
de 19 de fevereiro). Porém, sdo excluidos da base de incidéncia os elementos
reconhecidos como capitais proprios, os passivos associados ao reconhecimento de
responsabilidades por planos de beneficio definido, provisdes, resultantes da reavaliagdo
de instrumentos financeiros derivados, receitas com rendimento diferido e por ultimo,
passivo por ativos nao desreconhecidos em operagdes de titularizagao.

Quanto as entidades que iniciem a sua atividade apds a criagdo do Fundo, ou
entre a sua criagdo ¢ a entrada em vigor do diploma que regula as contribui¢des
(Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereir0)4o, a sua base de incidéncia nao pode
coincidir com o seu passivo, visto que no momento de constitui¢do da nova entidade,
este ndo € representativo daquela que vird a ser a sua atividade e dimensdo. Assim, a sua
base de incidéncia é o montante dos capitais proprios contabilisticamente existentes no
momento da sua constitui¢do.*'

Porém, se estas entidades realizarem aumentos de capital nos 12 meses seguintes
a sua constituicdo, e por esta circunstancia, os valores em causa ndo foram tidos em
consideragdo aquando do pagamento da contribuicdo inicial, calcular-se-4 qual o
impacto financeiro desse aumento no montante da contribuicdo inicial, procedendo a um

ajustamento do valor da mesma.**

¢) Valor da contribuicio inicial

A taxa da contribuicdo inicial ¢ de 0,005%, e de 0,05% para as instituicoes

futuras que adiram ao Fundo.”

2.° n.° 1 do Decreto-Lei n.° 345/98, o Fundo garante o reembolso de depositos constituidos na Caixa
Central de Crédito Agricola Mutuo e nas caixas de crédito agricola mutuo suas associadas (ficando estas
dispensadas de participar no Fundo de Garantia de Depositos consagrado no RGICSF).

0 Art°21.°,n° 1,2, 3 do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

U Art.° 153.°-G, n.° 2, RGICSF.

2 Art.° 3.°, n.° 6, Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

2 Art.° 4.°, Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.
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E de referir, que independentemente do resultado da equacio para calculo do
valor da contribui¢do inicial, o valor minimo desta ¢ €5.000.** Pela natureza das

proprias contribuigdes iniciais, estas s6 sao pagas uma vez por cada entidade.

d) Apuramento e pagamento

Para a apuracdo da contribui¢do inicial, as entidades participantes tiveram que
4 \ T
apresentar ao BP*, os valores correspondentes a base de incidéncia constante do art.®

3.°, mediante a entrega de modelo proprio™*®/*’

. No prazo maximo de 30 dias, e depois de
verificados os valores entregues pelas entidades, o BP remete ao Fundo os valores
entregues™, o qual notifica no maximo de 20 dias o montante final a pagar a titulo de
contribui¢do inicial®’. O montante terd que ser pago no prazo de 30 dias apods a
notificagdo feita pelo Fundo™.

Se houver uma falha entre a informagdo fornecida e a informagao detida pelo
BP, este tem a competéncia para averiguar a divergéncia junto da entidade participante,
e tem o poder de decidir qual ¢ o valor final a ter tido em consideraggo.”’

No caso da entidade participante so iniciar a sua atividade ap6s a entrada em
vigor do Fundo, o BP comunica ao Fundo a existéncia de uma nova entidade, bem como
o montante dos seus capitais proprios, sobre os quais serd calculado o valor a pagar da
contribui¢do. Esta comunicagdo devera ser feita no prazo maximo de cinco dias apds o
registo do inicio da atividade da nova entidade™. Prazo igual ¢ dado ao FR para
comunicagio a entidade o valor a pagar de contribuigdo inicial®. O valor em causa tera
que ser pago no prazo de 30 dias apds o registo do inicio da atividade da entidade™*.

Faz-se uma reserva, porém, quanto as entidades que iniciaram a sua atividade no

* Art.° 5.° do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

45 Como o art.? 6.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro refere, até ao dia 30 de Junho de
2012, para as entidades que se encontravam em atividade na data de entrada em vigor do diploma.

* 0 modelo a entregar ¢ definido por Instrugdo do Banco de Portugal, a ser publicada até 30 dias apos a
entrada em vigor do diploma (art.® 20.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro).

* A instrugdo n.° 6/2013 do Banco de Portugal, com as respetivas alteragdes introduzidas pela Instrugo
n.° 34/2014, por forga da aplicacdo do Regulamento (EU) n.° 575/2013 do Parlamento Europeu ¢ do
Conselho, de 26 de junho de 2013 regula, em anexo, o modelo a ser entregue. Este ser remetido ao BP,
pelas entidades participantes, no prazo de 20 dias a contar da publicacdo da Instrucdo (art.° 2.°, n.° 2 da
Instru¢do n.° 6/2013 do BP ¢ art.° 6.°, n.° 3 do Decreto-lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

* Art. 6.%, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

¥ Art.° 6.°, n.° 6, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

0 Art.° 7.%,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

ST Art? 6., n.° 5, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

2 Art° 6., n.° 7, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

3 Art° 6.°, n.° 8, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

* Art.° 7., n.° 2, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro e art.° 153.>-G, n.° 1 do RGICSF.
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tempo que mediou entre a entrada em vigor do Decreto-Lei n.® 31-A/2012, de 10 de
fevereiro e o Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro. Estas terdo que pagar a
contribuicao inicial no periodo de 30 dias a contar da notificagdo do Fundo™, e ndo do

inicio da sua atividade.

4.2.2. Contribuicdes Periodicas
a) Incidéncia Subjetiva

Qualquer institui¢cdo participante por forca do art.® 153.°-D do RGICSF, e que se
encontre em atividade no ultimo dia do més de abril do ano em causa, encontra-se
obrigada ao pagamento da contribui¢do periddica desse ano. Esta ideia ¢ reforcada no
art.® 70.°, do Regulamento n.° 806/2014, de 15 de julho, o qual expressa a ideia de

anualidade do pagamento da contribuigao.

b) Incidéncia Objetiva

Refere o art.® 10.°, n.° 1, Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro, que a base de

incidéncia da contribuigdo perioddica ¢ a mesma da contribui¢do inicial. Porém, como a
. .~ ey oqe . 56 A .

contribui¢do tem um caracter periddico, o valor do passivo” ¢ calculado com referéncia

ao valor do ano anterior ao que antecede o pagamento da contribui¢do (n.° 2 do art.°

10.°).

¢) Valor da contribuicao periodica

A taxa contributiva a aplicar a cada institui¢do participante resulta da aplicagdo
de um fator de ajustamento variavel consoante o risco que cada institui¢ao refletir, tendo
em consideragdo a sua situacao de solvabilidade (art.° 11.°, n.° 1, Decreto-Lei n.° 24/2013,
e art.® 2.°, n.° 2 do Aviso 1/2013 do BP”’)*®. O fator de ajustamento esta sujeito a um

limite minimo de 0,8 e a um méaximo de 2,0. Fora destas situagdes pontuais, o BP

5 Art.° 21.°,n.° 5, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

> O conceito de passivo para as contribui¢des periddicas (art.® 10.°, n.° 4, Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19
de fevereiro) € igual ao conceito definido no art.® 3.°, n.° 4 aplicavel as contribui¢des iniciais.

>7 Alterado pelo Aviso do BP n.° 8/2014 e n.° 14/2014.

*% O ajuste da taxa contributiva, ao perfil de cada instituigdo participante, resulta da Diretiva 2014/59/UE,
que no ponto 107 refere que "as contribui¢des para os mecanismos nacionais de financiamento deverdo
tomar em consideragdo os graus de risco de crédito, liquidez e mercado que as instituigdes apresentem".
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define, por instrugio’’, a taxa a aplicar, depois de ouvir o FR e demais instituigdes
participantes que exercam um "maior poder decisivo".
Tal como as contribui¢des iniciais, o BP pode definir um valor minimo de

o s . i 60
contribuicdo a pagar, considerando que a taxa maxima ¢ de 0,07% .

2013 Instrugao n.° 7/2013 Taxa de 0,015%
2014 Instrugdo n.® 27/2013 Taxa de 0,015%
2015 Instrugdo n.° 33/2014 Taxa de 0,015%
2016 Instrugao n.° 19/2015 Taxa de 0,02%

Tabela 1: Taxas base para a determinacio das contribuicdes periédicas para o Fundo de Resolucio.

d) Apuramento e pagamento

O BP ¢ competente para determinar "o método concreto e os procedimentos" a
ter em consideragao no apuramento da contribuigdo periddica (art.® 12.°, Decreto-Lei n.°
24/2013, de 19 de fevereiro.).®!

Assim, e de acordo com o Aviso n.° 1/2013, as entidades participantes reportam
ao BP, mediante modelo proprio e até ao final do més de fevereiro de cada ano, os
valores referentes aos valores que integram a base de incidéncia®.

Tal como para as contribuigdes iniciais, os valores sao remetidos ao FR, o qual
depois de confirmar os valores apresentados, remete-os para o BP. Se ndo se
verificarem divergéncias (caso existam, as mesmas devem ser resolvidas pelo BP), os
valores sdo reportados novamente ao FR, e tidos em consideragdo no apuramento da
contribuigdo periodica.

Até 31 de marg¢o de cada ano, o FR comunica as institui¢des participantes o
montante a ser pago, o qual terd que ser entregue até ao fim do més de abril®, com
excecdo do ano de 2013, no qual a contribuicdo foi liquidada até ao ultimo dia do més

64
de setembro .

> Instrugdo deve ser publicada até ao final do més de outubro de cada ano a que respeita a contribuico
(art.® 20.° n.° 3 do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro).

% Art.° 2.°,n.° 3, Aviso n.° 1/2013 do Banco de Portugal, alterado pelo Aviso n.° 8/2014.

®! No cumprimento deste artigo, e dentro do prazo legalmente definido de 30 dias, foi publicado o Aviso
n.° 1/2013 do Banco de Portugal.

%2 Art.° 3.° do Aviso n.° 1/2013 do Banco de Portugal.

* Art.° 153.°-H, n.° 1 do RGICSF.

4 Art.° 21.°, n.° 7 do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.
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4.2.3. Contribuicoes Especiais

Estas contribui¢des sdo caracterizadas por serem excecionais, cabendo ao Fundo
(na figura da comissdo diretiva®) propor ao Governo®® a aprovagio destas
contribui¢des, sempre que na iminéncia de uma medida de resolugdo, os recursos
detidos pelo Fundo se revelem insuficientes para a sustentacio de tal medida.®” As

contribui¢des sdo implementadas e reguladas por Portaria do Governo.

a) Incidéncia Subjetiva

Estdo sujeitas a esta contribui¢do especial todas as entidades que pertengam ao
Fundo no momento da aplicagao da medida de resolugdo, de acordo com o disposto no

art.’ 153.°-D, RGICSF.%

b) Incidéncia Objetiva

Ao contrario das restantes contribuigdes, a base de incidéncia da contribuigao
especial nao esta definida de forma concreta. Isto, por resultar da diferenca entre os
recursos proprios ja detidos pelo Fundo e o montante, definido pelo BP®, necessario
para que se prossiga com a medida de resolucdo. Assim, a base de incidéncia ¢ variavel,
dependendo dos recursos do Fundo e dos recursos necessarios, sendo por isso,
impossivel de ser definida por lei geral e abstrata.

E de referir que o valor das contribui¢des especiais ndo podem exceder o triplo

Ll e A <y g 1
do montante das ultimas contribuicdes periddicas.’

¢) Valor da Contribuicao Especial

O valor da contribuicdo a pagar a titulo extraordinario por cada instituigao,

resulta de uma distribuicdo proporcional do valor em falta, tendo por base a quota-parte

55 Art.° 5.°, alinea e), Portaria n.° 420/2012, de 21 de dezembro.

66 Mediante a proposta pelo Fundo, o membro do governo responsavel pela 4rea das finangas deve-se
pronunciar no prazo maximo de sete dias tuteis a contar da apresentagdo da proposta (art.® 13.°, n.° 3,
Portaria n.° 420/2012, de 21 de dezembro).

7 Art.° 153.°-, n.° I, RGICSF ¢ art.® 13.°, n.° 2 da Portaria n.° 420/2012, de 21 de dezembro).

68 ¢f. ponto 2.5.

% Art.° 145.°-F, n.° 6 e 145.°-H, n.° 6 do RGICSF.

Art.° 17.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

" Art.° 153.°-1, n.°2, RGICSF.
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de cada institui¢cdo, com referéncia ao valor global das contribui¢des periodicas pago

. 273 74
mais recentemente. >/”>/’

d) Apuramento e pagamento

O pagamento da contribui¢do especial, segundo o art.° 18.°, n.° 1, Decreto-Lei n.°
24/2013, de 19 de fevereiro, deve ser paga apenas de uma vez, no prazo maximo de 10
dias apds publicag¢do da portaria do Governo (a qual, nos termos do art.® 15.°, regula as
circunstancias em que devem ser efetuadas as contribuicdes especiais).”

Atendendo a que o montante que pode vir a ser cobrado sob a forma de
contribuicdo especial ¢ de extensdo incerta, e pode coincidir com periodos em que
alguma das instituicdes participantes enfrentem, elas proprias, condi¢des adversas, o
regime permite que a liquidagdo da contribui¢do seja realizada em diversas
modalidades.

Desta forma, existe a possibilidade de suspender, parcial ou totalmente, o
pagamento’°, por um prazo ndo superior a 180 dias prorrogaveis a medida da instituicdo

em causa’’, mediante a verificacdo de trés condicdes:

e As instituicdes devem justificar fundamentadamente a nao disponibilidade de
pagamento;

e A comissdo diretiva do Fundo tem que deliberar sobre o assunto; e

e A entidade tem que assumir o compromisso de efetuar o pagamento no momento

em que o Fundo assim o exigir.”®

Este compromisso ¢ assegurado mediante a constituicio de penhor, feito no

méximo de 10 dias apos da dispensa do pagamento’’, através de celebragio de um

7 Note-se que se uma instituicio, apesar de ja participante no Fundo, ainda ndo realizou nenhuma
prestagdo periddica, o valor a pagar de contribui¢do especial calcula-se por recurso ao art.° 10.°
considerando como base de incidéncia os elementos do passivo dessa entidade em proporgdo a totalidade
do passivo de todas as entidades participantes (art.® 17.°, n.° 3, Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de
fevereiro).

7 Art.° 17.°,n.° 2, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

™ Existe, porém, uma exce¢do, referente ao regime transitorio, caso houvesse a necessidade de
pagamento de contribui¢des especiais até ao més de Setembro de 2013, a qual seria calculada com base
ndo no valor da ultima contribuig¢do periddica, mas sim com base na contribuicao inicial (art.® 21.°, n.° 8,
do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro).

> O pagamento pode ser realizado em prestagdes, no maximo de quatro, desde que a Portaria do Governo
assim permita.

7® Art.° 153.°-1, n.° 2, RGICSF.

" Art.° 153.°-1, n.° 4, RGICSF.

8 Art.° 18.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

7 Art.° 18.°, n.° 6, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.
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contrato™ entre o Fundo e a entidade em causa, no qual o primeiro pode dispor sobre os
valores entregues em garantia (art.® 9.°, n.° 1, do Regime Juridico dos Contratos de
Garantia Financeira)®'/*.

Existe ainda a possibilidade do pagamento, ndo em numerario, mas através da
transferéncia, a titulo de dagio em cumprimento, de ativos elegiveis® (art.’ 18.°, n.° 3 do
Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro), os quais também podem ser transferidos
para o Fundo, por decisao do Governo e a titulo de empréstimo, para suprir
temporariamente, a insuficiéncia dos recursos proprios do Fundo (art.® 18.°, n.° 8 do
Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro), comprometendo-se este a restituir os
titulos, ou o seu valor equivalente.

Atendendo a natureza ¢ a finalidade das contribuicdes especiais, ¢
contrariamente as restantes, pode ocorrer a devolucdo do valor pago a titulo de
contribui¢do especial. Esta situacdo ocorre quando, depois da aplicagdo de medida de
resolugdo, forem obtidas receitas que permite ao Fundo recuperar parte do "apoio
financeiro concedido", e assim, restituir, total ou parcialmente, os montantes pagos. Da
mesma maneira, também o penhor financeiro constituido ¢ reduzido ou extinto, com a
consequente devolucdo dos ativos subjacentes ou de valor equivalente.®

Quando, a altura da publicacdo da portaria que institui a obrigatoriedade do
pagamento de uma contribui¢cdo extraordinaria pelas entidades participantes no Fundo,
alguma destas se revele economicamente impossibilitada de cumprir o pagamento, pode

ficar temporariamente dispensada de o fazer, até que a sua situacdo se estabilize.

%0 contrato de penhor financeiro tem por base uma minuta definida pelo BP (art® 18.°, n.° 5, do
Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro).

¥ Decreto-Lei n.° 105/2004, de 8 de maio, art.° 9.% "1 - O contrato de penhor financeiro pode conferir ao
beneficidrio da garantia o direito de disposi¢do sobre o objeto desta, salvo no caso de créditos sobre
terceiros."

%2 Se uma entidade se compromete, irrevogavelmente, a liquidar um determinado montante a favor do
Fundo, ao deixar de fazer parte deste, esses montantes sdo imediatamente exigidos. Igualmente, se da
aplicacdo da medida de resolucdo resultarem receitas, a entidade que deixa de pertencer ao Fundo tem
direito a restituicdo dos montantes pagos por si a titulo de contribuicdo especial. (art.® 18.°, n.° 9 e n.° 1
Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro).

8 Segundo a Orientagdo do Banco Central Europeu, de 12 de marco de 2014, para ser elegivel, um
instrumento tem de ter como ativos subjacentes ativos geradores de fluxos financeiros que o Eurosistema
considere homogéneos, ou seja, os ativos devem pertencer a uma das seguintes classes de ativos: a)
empréstimos a habitagdo garantidos por hipotecas; b) empréstimos hipotecarios para fins comerciais; c)
empréstimos a pequenas e médias empresas; d) empréstimos para aquisicdo de viatura; e) crédito ao
consumo; f) créditos de locagdo financeira; ou g) créditos de cartdo de crédito.

¥ Art.° 18.°, n.° 7, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.
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Posteriormente, o BP tem dois anos contados a data de publicagdo da Portaria de

instituicdo da contribui¢do para exigir a contribui¢do em falta.™

4.3. Contribuicao extraordinaria sobre o sector bancario

, . . . . . e 6
Das varias diretrizes europeias, resultou a ideia de criagdo de uma "taxa"®

aplicada a todas as institui¢des financeiras, tendo em vista ajudar a pagar os custos de
crises futuras, incentivando ao mesmo tempo para uma assun¢ao prudente de riscos na
tomada de decisdes, incitando um comportamento adequado reduzindo o risco de que
seja necessario recorrer aos mecanismos de resolugdo de crises.

Esta taxa, ndo deverd servir para salvar institui¢des, mas sim para cobrir os
custos de medidas destinadas a minimizar o impacto na estabilidade econdomica e
financeira, sendo suportados pelas instituicdes os custos inerentes a gestdo da crise.

Com efeito, resultou do Relatério do OE para 2011*" a criagio de uma
contribuicdo que visasse aproximar a carga fiscal suportada pelo sector financeiro da
que onera o resto da economia, a qual passaria a contribuiria para "o esforco de
consolidacdo das contas publicas e de prevencio de riscos sistémicos".*®

Ora, daqui resulta que, pelo menos numa fase inicial, as receitas resultantes desta
contribuicdo, seriam canalizadas para o Orcamento do Estado, com o objetivo de
consolidacdo orcamental, e ndo para o FR, que s6 mais tarde foi criado. Conforma-se
entdo, o referido tributo com as orientagdes europeias, concebidas no sentido de criagdo
de um imposto diretamente afetado a um Fundo, que visasse a resolu¢do de crises

financeiras das entidades participantes, a partir do momento em que as contribuigdes

passaram a ser integradas como meios de financiamento do FR.

4.3.1. Incidéncia Subjetiva

~ .. . i+~ 89
Sao sujeitos passivos da contribuicdo” :
- Instituicdes de crédito’® com sede principal e administragio efetiva em

Portugal;

53 Art.° 19.°, do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

% Na versdo em inglés do relatorio "(...) introduction of a levy on financial institutions (...)".

* Art.° 141.°, Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro.

% Ponto 111.2.2.3.2. do Relatério do Orgamento de Estado para 2011.

¥ Art.°2.°, Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro e art.® 2.°, Portaria n.° 121/2011 de 30 de marco.

% Segundo o art.° 2.°, alinea w) do RGICSF, sio institui¢des de crédito as empresas " atividade consiste
em receber do publico depositos ou outros Fundos reembolsaveis e em conceder crédito por conta
propria."
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- Filiais”' de institui¢des de crédito em Portugal, de institui¢des que aqui ndo
tenham sede principal ou efetiva administragao;
- Sucursais’’, em Portugal, de instituigdes de crédito com sede e administragao

fora da Uniao Europeia.

4.3.2. Incidéncia Objetiva

A CESB, tal como as contribui¢des iniciais e periddicas para o FR”, incidem
sobre o passivo dos sujeitos passivos, ao qual ¢ deduzido os Fundos préprios de base e
os complementares, bem como os depodsitos garantidos pelo Fundo de Garantia de
Depositos , pelo Fundo de Garantia do Crédito Agricola Mutuo e os depositos da Caixa
Central (art.® 3.°, Portaria n.° 121/2011 de 30 de marco’? e art.® 3.°, Lei n.° 55-A/2010,
de 31 de dezembro).

Incide, igualmente, sobre o valor nocional dos instrumentos financeiros’
derivados, que se encontrem fora do balanco apurado pelos sujeitos passivos (art.® 3.°,
alinea b), Portaria n.° 121/2011 de 30 de marg¢o).

A definicdo do conceito de passivo, como base de incidéncia da CESB, resulta
do art.° 4.° da Portaria n.° 121/2011. Este quantifica a base de incidéncia, nos mesmos
termos que o art.® 3.° e art.® 10.°, do Decreto-Lei n.° 24/2013 define o conceito de
passivo para as contribui¢des para o FR. Assim sendo, a CESB e as contribui¢des para o
Fundo, tém idéntica base de incidéncia a exce¢ao do valor nocional dos instrumentos
financeiros derivados, que apenas ¢ considerado na primeira.

Tal como as contribui¢des para o FR, a CESB incide sobre o passivo das
institui¢des financeiras. Do Relatorio (ECOFIN) do Conselho, datado do ano de 2010,
Jé se retirava a ideia de que o imposto a aplicar as institui¢des financeiras poderia ter
como base de incidéncia o ativo, o passivo ou outros elementos (e.g. lucros). Porém, a
decisdo passou por considerar que a "taxa" deveria ser calculada com base no passivo,

sendo este demonstrativo do racio de endividamento. A duragao dos elementos do

' A definigdo de filial resulta do art.° 2.°, alinea u) do RGICSF.

%2 A definigdo de sucursal resulta do art.® 2.°, alinea 11) do RGICSF.

> Art.° 3.° ¢ 10.° do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

94 Artigo alterado pela Portaria n.° 77/2012, de 26 de margo, resultado das alteragdes constantes da Lei n.°
64-B/2011, de 30 de dezembro, que aprovou o Orgamento de Estado para 2012.

® Considera-se instrumento financeiro derivado aqueles que sejam qualificados pelas normas
contabilisticas como tal, com exce¢do dos "instrumentos de cobertura ou cuja posi¢des em risco se
compensem mutuamente" (art.” 4.°, n.° 3, Portaria n.° 121/2011, de 30 de margo)
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passivo podera também ter sida em conta como indicador de uma maior estabilidade do

lado do passivo.

4.3.3. Taxa

Do art.® 4.° da Lei n.° 55-A/2010, ndo se consegue retirar a taxa exata como
critério quantificador do imposto a pagar. Bem assim, o legislador definiu um intervalo
de valores entre os quais a taxa tem que ser efetivamente definida por diploma
regulamentar posterior. Para o passivo, a taxa deve incidir entre 0,01% e os 0,05%, no
caso dos instrumentos financeiros derivados, a taxa deve ser definida entre os 0,00010%

e 0s 0.00020%.

Base da Incidéncia Objetiva’®

Art.° 3. al. a) Art.°3.° al. b)
2011 | Portaria n.° 121/2011, de 30 de marg¢o 0,05% 0,000.15%
2014 | Portaria n.° 64/2014, de 12 de marco 0,07% 0,000.30%
2015 | Portaria n.° 176-A/2015, de 12 de 0,085% 0,000.30%
junho

Tabela 2 - Variacio da taxa da CESB

4.3.4. Procedimento e liquida¢ao da contribui¢ao

A contribui¢do ¢ liquidada todos os anos (até ao ultimo dia de Junho) pelo
sujeito passivo, mediante a entrega de uma declaragdo eletrénica’’, tendo por base a
média anual dos saldos finais de cada més, que tenham correspondéncia nas contas
aprovadas no proprio ano sobre o qual ¢ devida a contribui¢do. O seu pagamento deve
ser realizado durante o prazo estabelecido para o envio da mesma.

A falta de entrega de declaragdo, traduz-se no calculo da base do imposto com
base nos elementos que a Administragdo disponha (art.® 6.°, n.° 5 da Portaria n.°

121/2011).

% Art.0 3.°, Lein.° 55-A/2010, de 31 de dezembro ¢ art.® 3.°, da Portaria n.° 121/2011, de 30 de margo.
7 Art.° 6.°, Portaria n.° 121/2011, de 30 de marco.
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5. CLASSIFICACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DAS CONTRIBUICOES
FINANCIADORAS DO FUNDO

5.1. Contribuicées para o Fundo de Resolucio

As contribui¢des para o Fundo, visam capitaliza-lo com recursos proprios, a fim
de fazer aos objetivos que este visa cumprir, enquanto entidade financiadora. Desta
forma, embora o seu pagamento se revista de carater obrigatdrio, a sua natureza é
comparada a um prémio de seguro, "destinado a cobrir o risco de uma institui¢ao
participante deixar de cumprir, ou ficar em risco sério de deixar de cumprir, os
requisitos para a manuten¢do da autorizac¢do para o exercicio da atividade (...) e, por via
desse facto, contagiar outras institui¢des."”®

Por definicdo, uma contribui¢ao traduz-se numa prestagao pecuniaria, imposta
por lei, exigida por uma entidade publica, em contrapartida de uma prestagdo
administrativa presumivelmente provocada ou aproveitada pelo sujeito passivo’’, sendo
marcada por uma bilateralidade meramente expetdvel. As contribuicdes sdo entdo
"criadas para e a favor de determinadas entidades reguladoras para sustentar
financeiramente as mesmas".'*

Por seu turno, quanto a um tributo qualificado conceptualmente como
contribui¢do, ¢ apenas constitucionalmente exigido, nos termos do art.® 165.°, n.° 1,
alinea 1) da CRP, que a criacdo do "regime geral das taxas e demais contribuicdes
financeiras a favor de entidades publicas" seja da competéncia da Assembleia da
Republica, em cumprimento do principio da reserva de lei parlamentar. Quanto as
componentes da contribuicdo em si, estas podem ser, tendencialmente, legisladas por
orgdo administrativo, caso o qual teve expressdo quanto as contribui¢des para o Fundo,
cuja regulacdo competiu ao Governo proceder.

Partindo do exposto, ao analisar as contribui¢cdes para o FR, ¢ percetivel que
essas foram criadas com o propodsito de dotar o Fundo de recursos que o permitam
financiar os processos intervencionais junto de institui¢des em crise financeira. Nao

obstante, apesar das contribui¢des se direcionarem para um objetivo concreto, o seu

pagamento ndo despoleta nas entidades pagadoras, uma consequéncia imediata, no

%8 PreAmbulo do Decreto-Lei n.° 24/2013, de 19 de fevereiro.

% DI0GO LEITE CAMPOS, BENJAMIM SILVA RODRIGUES E JORGE LOPES DE SOUSA, "Lei Geral Tributaria,
Anotada e Comentada", 4.* ed., Escrita Editora, 2012, p.72 e SERGIO VASQUES, "Manual de Direito
Fiscal", 1.* ed., Almedina, 2011, p.221.

"% Diario da Republica, IT Série, de 30 de Outubro de 1996, p.1381, referido no Ac. n.° 581/2012, do
Tribunal Constitucional.
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sentido de contraprestacdo pelo montante ora pago, mas uma mera expetativa de, em
caso de elas proprias virem a necessitar de intervengdo econémica, poderem beneficiar
dos mecanismos de financiamento administrados pelo Fundo, enquanto 6rgao de gestao.

Portanto, o pagamento destas contribuicdes de forma faseada visa suportar
financeiramente a reestruturagdo de institui¢des financeiras, nas quais interfere o FR
enquanto entidade gestora dos recursos econdmicos aplicados. Assim, existe uma
bilateralidade na génese destas contribui¢des, mesmo que seja remota uma vez que
apenas em caso de necessidade de resolugdo existe a possibilidade de beneficiar das
contrapartidas associadas ao pagamento. Estas caracteristicas sdo opostas no caso do
imposto, cuja unilateralidade pauta a sua criacdo, uma vez que o a pagamento ndo
despoleta qualquer contrapartida evidente, constituindo apenas um esfor¢o econdémico
acrescido para o sujeito passivo.

Tal como resulta do agora exposto, € uma vez que a contribui¢do visa capitalizar
uma determinada entidade, com o proposito de a mesma ser capaz de atuar
financeiramente, perante uma resolucdo, entendemos que as contribui¢des para o FR
(inicial, periodica e especial) sdo verdadeiras contribuicdes no sentido juridico da
qualificacdo, sendo a sua criagdo diretamente pelo Governo legitima, e por isso,
constitucionalmente aceite.

Isto ¢, existe uma contrapartida do pagamento traduz-se na ajuda financeira por
parte do Fundo a entidade participadora do mesmo, e por isso que tenha pago
contribuigdes durante certo periodo, no momento em que venha a ser algo de medida
resolutiva e os seus recursos financeiros se revelem insuficientes. E sendo necessario o
financiamento externo para a sua liquidacdo de forma ordeira ou em casos menos
graves, para a sua reestruturacdo, os Fundos detidos serdo canalizados para a aplicagdo
de tais medidas, salvaguardando, desta forma, o erario publico e demais instituigdes,

mantendo a estabilidade financeira.

5.2. Contribuicao extraordinaria sobre o sector bancario

Da analise da CESB, advém algumas questdes que merecem o nosso estudo mais
profundo. Ao desligarmo-nos da nomenclatura "contribuicdo" dada a este tributo,
podemos questionar se nos encontramos perante uma verdadeira contribui¢cdo, como

anteriormente definido, ou se as caracteristicas de um imposto sobressaem. E de referir
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que a qualificacdo atribuida pelo legislador a um tributo nao ¢ relevante, ao verificar-se
que, substancialmente, se est na presenga de um imposto.''

Segundo SALDANHA SANCHES'*, imposto "é uma prestacdo pecunidria (...) que
ndo apresenta conexao com qualquer contraprestagao retributiva especifica, exigida por
uma entidade publica a outra entidade (...)". Assim, a obriga¢do de pagar imposto
resulta do mero preenchimento de pressupostos legais, os quais ddo origem a uma
relacio juridica tributaria unilateral, assente no principio da capacidade contributiva'®.

A classificagdo de um tributo como imposto, pauta-se pelas seguintes

, . .. . 104
caracteristicas, materiais e formais, a saber'**;

e Imposto como prestacdo definitiva, unilateral e ndo sinalagmatica: o pagamento
de um determinado valor resulta do mero preenchimento de pressupostos legais
(isto é, a verificagio do fato tributario'®), ndo sendo a vontade do sujeito

relevante para o pagamento do imposto'*®

. Este fica coativamente obrigado ao
pagamento do imposto, sem que exista uma contraprestacdo publica, direta e
imediata do mesmo;

e Prestagdo estabelecida por lei, ndo constituindo sangao ou prevengao de atos
ilicitos, tendo como finalidade principal a arrecadagdo de receita para o Estado;

e Prestagdo para satisfagdo de fins publicos, uma vez que o imposto ¢ devido a

uma entidade publica'”’, e exigido por esta enquanto sujeito ativo, a qual

financia o exercicio das suas fungdes com os tributos lhe dirigidos.

Ora, e tendo analisado a estrutura da CESB, entendemos que a contribui¢do em
apreco ndo se revela uma verdadeira contribui¢do no sentido da nomenclatura adotada,
aproximando-se desta forma, das caracteristicas legais de um imposto.

Como ja referido, a CESB foi criada com vista a reforgar o esforgo fiscal feito
pelo sector bancario, e de mitigar de modo mais eficaz os riscos sistémicos que lhe estdo
associados, e ndo, para capitalizar o FR. Nao obstante, em momento posterior, passou a

ser uma das formas de financiamento do mesmo, ndo deixando porém, de ser paga

%" JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, "Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada", Anotagdo ao

art.’ 103.°, Tomo II, Coimbra Editora, 2006, p.219.

102 J L.SALDANHA SANCHES, "Manual de Direito Fiscal", 3.% ed., Coimbra Editora, 2007, p.22.

% Art.° 4.°, LGT.

' D10Go LEITE DE CAMPOS, BENJAMIM RODRIGUES, JORGE LOPES DE SOUSA, "Lei Geral Tributaria
Anotada"..., cit., p.72.

5 Art.° 36.°,n.° 1, LGT.

106 Art.° 36.°, n.° 2, LGT.

7 Art.° 18.°,n.° 1, LGT.
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diretamente ao Estado e de ter como objetivo onerar as institui¢des financeiras por forga
dos riscos que lhe estdo associados.

A CESB traduz-se numa prestacao unilateral e definitiva, legalmente definida e
obrigatoria, que apesar de conceptualmente qualificada como contribuigdo, as
caracteristicas de um imposto sobressaem, assemelhando materialmente esta
contribuicdo a um imposto . Esta visa angariar receita juntamente com a obrigatoriedade
do mercado financeiro suportar os resultados da crise por si instalada, defendendo o
restante mercado, os contribuintes, € a economia no geral.

Ainda mais se refere, que a CESB nao sendo dedutivel em sede de IRC, por
forca da eliminagdo taxativamente pelo legislador fiscal através da alinea p) do n.° 1 do
art.” 23.°-A, do CIRC, tal e qual como desconsiderados quaisquer gastos inerentes ao
pagamento de impostos que incidam sobre o lucros, reforcando deste modo a
qualificagdo como imposto. Contrariamente, as contribuicdes para o FR, visto ndo
estarem expressamente excluidas no corpo do art.® 23.°-A, tem vindo a ser consideradas

como um gasto dedutivel aceite fiscalmente.
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6. O TESTE DA CONTRIBUICAO EXTRAORDINARIA, A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Entendemos, com base no exposto acima, que a CESB devera ser fiscalmente
qualificada, e consequentemente analisada, como imposto, € nao como mera
contribuicdo. Desta qualificagdo, resultam duvidas quanto a constitucionalidade formal

e material, face a certos principios estruturantes do Estado de Direito.

6.1. Principio da legalidade

O principio da legalidade, direcionado para a matéria tributdria, tem como
fun¢do defender os direitos e garantias do administrado em relagdo a atividade do
estado, especialmente em relagdo a criagdo de obrigagdes tributarias.

Apesar de nao ser coeso o conteudo deste principio constitucional, entendemos
que este pode ser entendido, em termos gerais, em duas vertentes: a reserva de lei

formal e a reserva de lei material.

6.1.1. Principio da reserva de lei formal

Esta vertente do principio da legalidade associa-se a previsibilidade e
calculabilidade'® da obrigagdo de imposto e dos seus elementos. E resultado ainda da
afirmacao histdrica, a exigéncia de que os assuntos em matéria fiscal fossem reservados
para decisdo parlamentar, devido a sua interferéncia deste com a propriedade privadas
dos contribuinte. Neste sentido, a alinea i), do n.° 1, do art.° 165.° da CRP, atribui a
Assembleia da Republica a competéncia relativa para a "criagdo de impostos e sistema
fiscal", limitando desta forma, a intervencdo de 6rgaos estatais nao legislativos nestas
matérias'”.

E de referir, que o principio constitucional da legalidade, ndo abrange o tributo
qualificado como taxa, prevendo apenas a Constituicdo que ¢ da competéncia exclusiva
da Assembleia da Republica legislar sobre o regime geral das taxas (art.° 165.°, n.° 1,
alinea 1) da CRP), consagrando uma reserva de lei menos exigente, uma vez que
determina que “apenas” o regime geral respetivo conste de Lei.

Atento o exposto, e como ja referido, a CESB, contribui¢do alvo da nossa

andlise, foi criada e entrou em vigor ao abrigo da Lei n.® 55-A/2010, referente ao OE

1% Nas palavras de ANA PAULA DOURADO, "Direito Fiscal", 1.? ed., Almedina, 2015, p. 124.
' Com a ligeira nuance do Governo que pode legislar mediante autorizagdo legislativa, que pré-
determine os parametros de criagdo da lei.
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para 2011. Cumprindo desta forma a obrigatoriedade de lei formal a titulo de Lei criada
pela Assembleia da Republica, 6érgdo competente para o efeito, sendo o principio da

legalidade na acecdo aqui referida verificado quando a este imposto.

6.1.2. Principio da reserva material

O principio da reserva material, como vertente do principio da legalidade,
concretiza-se na obrigatoriedade de os impostos serem "criados por lei, que determina a
incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes" (art.® 103.°, n.°
2, CRP). Desta forma, o principio da legalidade ndo se esgota na obrigatoriedade do
imposto ser criado por Lei, mas também no cumprimento do principio da tipicidade
fechada, reforcado no art.° 8.°, n.° 1 da LGT!.

Consta entdo deste artigo, a obrigatoriedade de definicdo normativa dos factos
ou situagdes que dao origem ao imposto, dos sujeitos passivos e ativos, do montante do
imposto, e dos beneficios fiscais, ndo tendo ficado a Constitui¢do pela definicdo de
principios ou bases gerais da criacdo de um imposto.

A criagdo de um quadro legal rigoroso''', traduz-se na defini¢do legal dos
elementos fundamentais do imposto como conteido minimo necessario que um regime
deve conter para funcionar como garantia dos contribuintes, que perante a sujei¢do a um
tributo, cujo pagamento € obrigatorio e sem que exista reverso do mesmo, conhecem, na
exata medida, como € que a sua esfera privada ira ser afetada,

Com base no exposto, e entendendo que a CESB se qualifica materialmente
como imposto, decorrem desta qualificagdo certas implicagdes, nomeadamente quanto
ao cumprimento do principio da legalidade na vertente de precedéncia de Lei. Ora, da
analise da art.® 8.° da Lei n.® 55-A/2010, resulta que a "base de incidéncia (...) e as taxas
aplicaveis (...), bem como as regras de liquidagcdo, de cobranca e de pagamento da
contribui¢do sdo objeto de regulamenta¢do por portaria do Ministro das Finangas,
ouvido o Banco de Portugal". Daqui se retira, que a definicdo da base de incidéncia e
das taxas, bem como a definicdo das normas de liquidacao e cobranga do imposto, sdao
reenviadas para Portaria, ou seja, para atividade regulamentar (administrativa) do

Governo, ndo cumprindo desta forma o pressuposto do n.° 2 do art.® 103.° da CRP.

"0 Art.2 8.2, n.° 1, LGT - "Estdo sujeitos ao principio da legalidade a incidéncia, a taxa (...)".
""" JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, "Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada", Tomo II,
Coimbra Editora, 2009, p. 220
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No caso concreto, apesar de ndo ser um resultado do principio da legalidade, ¢
de referir o art.® 112.°, n.° 6 da CRP, segundo o qual "nenhuma lei pode conferir a atos
de outra natureza o poder de, com eficidcia externa, integrar qualquer dos seus
preceitos”. Com este artigo visou-se evitar que a lei confira a atos de natureza diferente
e grau hierarquico inferior a competéncia para disciplinar e desenvolver certos
elementos que deveriam constar dela propria, sob pena de incorrem no vicio de
inconstitucionalidade material. Na situagdo em analise, nao existe uma integragao total
do contetdo normativo em diploma regular, porquanto, o que a lei faz ¢, tdo so,
devolver para o ambito da disciplina regulamentar a fixacdo da taxa efetiva, a efetuar
dentro da amplitude quantitativa por ela definida.

Quanto a liquidacdo e cobranca do imposto, podera considerar-se estes
elementos como que instrumentais relativamente aos restantes, revelando-se meras
normas de execucdo ligadas a fun¢des administrativas de fixagdo e apuramento da
matéria coletdvel. Desta forma, e na posicdo de certos autores, poderia caber a um
diploma do executivo, o desenvolvimento dos critérios ja referenciados, uma vez que
visa meramente permitir a concretiza¢io das normas de incidéncia''?.

Nao obstante a posicdo referida, entendemos que de uma forma geral, tanto os
procedimentos de liquidagdo como de cobranga, por serem intrinsecos a determinacao
da matéria coletavel, e por interferirem com o montante de imposto a pagar, e desta
forma, com a esfera privada do sujeito passivo, encontram-se sujeitos a reserva de lei
formal.

De toda a forma, e pela anélise do art.® 8.° da Lei n.° 55-A/2010, conclui-se ainda
que este remete para diploma posterior as "regras de liquidacdo e de cobranca de
imposto", sem que tenha definido, mesmo que de forma geral, critérios base destas
regras, sendo por isso, manifestamente contrario ao principio da legalidade.

Quanto a incidéncia, o legislador definiu de forma genérica, a base de
incidéncia de imposto, tendo remetido para Portaria a pormenorizacio da mesma, e
colocando os destinatarios da CESB numa posi¢do de desconhecimento face ao valor
que ira servir de fase a aplicagdo da taxa. Ora, com referéncia ao principio da
legalidade, deve resultar de diploma, nao sé a limitagdo do fato tributario e do sujeito

. . ~ . 11
passivo, bem como os aspetos de quantificacdo do imposto.'"

12 J L.SALDANHA SANCHES, "Manual de Direito Fiscal"...,cit., p- 118.
' Ainda que resulte do art.®° 7.° da Lei n.° 55-A/2010, que a liquidagdo e cobranca da CESB sio
aplicaveis, de forma subsidiaria, o disposto na LGT e no Cédigo de Procedimento e Processo Tributario.

33



Do art.® 3.° da Lei n.° 55-A/2010, resulta apenas que a CESB incide sobre os

. . 114
passivos apurados (deduzidos de certos elementos

) e sobre o valor nocional dos
instrumentos financeiros derivados, tendo vindo o conteudo destes elementos de base a
ser preenchido no art.° 4.° da Portaria n.° 121/2011, isto ¢é, por diploma posterior a
entrada em vigor do regime da contribui¢do, cujo conteudo foi legislado pelo Governo.
Tomando por exemplo, a Portaria vem excluir certos elementos da base de incidéncia
para a CESB, os quais, apenas pelo conteudo da Lei n.° 55-A/2010, se encontrariam
sujeitos a tributacao.

Quanto a taxa, como elemento quantificador da divida e como conteudo da
previsdo da lei fiscal, ndo se encontra rigorosamente definida em Lei, tendo esta sido
remetida para diploma posterior, a ser emitido pelo Ministro das Finangas. Contudo, ndo
foi deixado a mercé do Governo a definicdo da taxa efetiva aplicdvel a base de
incidéncia, tendo sido definido um intervalo dentro do qual a taxa efetiva devera ter
expressao.

Apesar de conceptualmente se poder considerar que o principio da legalidade s6
se encontra efetivamente verificado quando sao definidos, nao apenas os limites da taxa,
mas o valor concreto, resulta da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional'"” a ideia de
que a definicao da quantificagdo do imposto através da indicag¢do dos respetivos limites,
ndo deixa o legislador de atuar no exercicio do seu poder, e bem assim, de preencher os
pressupostos constitucionalmente exigidos.

Desta forma, pode-se questionar se a margem de liberdade governamental na
fixacdo da taxa em concreto ¢ razoavel e adequada, tendo em consideragdao o principio
da seguranga juridica. Isto ¢, se o intervalo dentro do qual o legislador regulamentar
pode fixar a taxa efetiva, ndo se traduzia numa incerteza intoleravel quanto ao grau de
imputagdo do imposto ao sujeito passivo, de forma a ndo comprometer a conformagao
do contetido da norma com 0s principios constitucionais.

Assim, o principio da legalidade, na vertente de reserva de lei material quanto a
fixagdo da taxa encontrar-se-ia compreendido se a lei definisse: 1) os limites minimos e
maximos da taxa a definir por regulamento; ii) o intervalo dentro do qual o legislador

deva atuar possa ser considerado razoavel e adequado.

114
cf. p.25.
15 Acorddo do Tribunal Constitucional, n.® 70/2004, Plenario, Relator: Conselheiro Benjamim Rodrigues.
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Se, de certa forma, se pudesse aceitar a determinagdo posterior da taxa, ¢é
exigivel que o legislador tenha determinado critérios orientadores para a fixacdo da
mesma, ndo podendo a Administracdo fixar livremente a taxa de imposto.''®

Da analise do diploma legal, resulta que apesar de o legislador ter delimitado a
definicdo da taxa a um minimo ¢ a um maximo, ndo foram criadas nenhumas guias
orientadores para a concretizagao definitiva da taxa.

Ora, e visto que esta contribuicao tem vindo a ser considerada como custo nao
dedutivel em sede de IRC, nao ¢ indiferente a aplicagao de uma taxa de 0,01% ou de
0,05%, na medida em que os montantes (passivo) sobre os quais incide a taxa sdo,
tendencialmente, de grande volume. Além de que, ndo se encontra também definida
com exatiddo, a base de incidéncia sobre a qual se ird aplicar as referidas taxas,

desconhecendo o contribuinte tanto sobre "qué" e sobre "quanto", ¢ que ficara vinculado

ao pagamento do imposto.

6.1.3. Conclusoes

De tudo exposto, podemos retirar que a CESB falhou o teste relativo ao
principio da legalidade, a luz do art.® 103.° da CRP.

Apesar de ter sido criada cumprindo a reserva de lei formal constitucionalmente
definida, uma vez que foi inserida no sistema tributario portugués através da Lei n.® 55-
A/2010, de 31 de dezembro, que aprova o OE para 2011, isto ndo minimiza o conteudo
da mesma e as circunstincias em que foi legislada.

A base de incidéncia, a taxas aplicaveis, as regras de liquidagdo, cobranga e
pagamento, encontram expressao no art.° 103.°, n.° 2 da CRP, como elementos
essenciais do ato normativo, elementos cuja determinacao afeta diretamente a economia
dos sujeitos passivos de imposto, e por isso a sua regulamentacdo devera ser legalmente
definida, sendo a remissdo para Portaria do Ministro das Finangas, nio aceite, tendo por
base a sustentacdo da seguranca juridica, e consequentemente, do principio da

legalidade.

6.2. Principio da igualdade

117

O principio da igualdade ', de um modo geral, assenta no "juizo de

nl18

comparabilidade entre sujeitos passivos e objetos de tributacdo. Ora, numa

11 g o L. .
® MARIA CELESTE CARDONA, "Contribuicdo Extraordinaria sobre o Sector Bancario", Revista de

Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano 4, n.° 1, Primavera, p.105-207.
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perspetiva tributéria, este principio s6 pode ser alcancado se o legislador delimitar o
objeto do imposto tendo em consideracdo a capacidade contributiva de cada sujeito
passivo' .

Neste sentido, o principio da capacidade contributiva enquanto concretizacao do

n120/121

principio da igualdade, consubstancia-se na "uniformidade exigida a generalidade

dos impostos, idealizando que cada contribuinte deve pagar imposto apenas na medida
da sua forca econdmica, em tom de "personaliza¢io do imposto"' >,

Ora, para que o imposto tenha correspondéncia a for¢a econdmica do
contribuinte, exige-se que este incida sobre uma das trés realidades econdmicas
definidas constitucionalmente: rendimento, patrimoénio e consumo (art.° 104.°, CRP).

Como efeito e tendo por base o anteriormente analisado, um imposto que vise
onerar o mercado financeiro cuja incidéncia dirige-se a institui¢des estruturalmente
constituidas como pessoas coletivas, a sua capacidade contributiva tem expressdo
através da tributacdo do seu rendimento, depois de lhe serem deduzidas todas as
despesas incorridas no exercicio da atividade e necessarias para o desenvolvimento
desta. Desta forma, e segundo o n.° 2 do art.° 104.° da CRP, a "tributacdo das empresas
incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real".

Ora assim, o imposto incide sobre o seu rendimento real, cujo valor ¢ calculado
de forma efetiva ou presumida123 , ou incide, excecionalmente, sobre o seu rendimento
normal, no caso de existirem situagdes, que pelas caracteristicas empresariais e
econdmicas apresentadas pela empresa, esta poderd ser tributada com base no
rendimento normal'**, apurado a partir de outras realidades. Desta forma, as empresas
devem ser tributadas apenas quando tenham rendimento, e na exata medida do
mesmo.' >

E ainda de sublinhar que a base de incidéncia da tributacio das empresas nao

deve, nem pode, ser um valor estanque, mas sim uma realidade, que deve ser encarada

"7 Art®5.°,1n.° 2, LGT - "a tributagdo respeita aos principios (...) igualdade".

'8 ANA PAULA DOURADO, "Direito Fiscal"..., cit., p. 197.

"% J L.SALDANHA SANCHES, "Manual de Direito Fiscal"..., cit., p. 211.

120 JoAO CATARINO, "Direito Fiscal", 6.* ed., Almedina, 2010, p. 171 e JOSE CASALTA NABAIS, "Por um
Estado fiscal sustentavel", 1.* ed., Almedina, Maio, 2005, p. 373.

2l Citando ANA PAULA DOURADO '"(...) a capacidade contributiva é a medida da igualdade nos
impostos".

122 SERGIO VASQUES, "Manual de Direito Fiscal". .., cit., p. 253.

'3 JoSE CASALTA NABAIS, "Por um Estado fiscal sustentavel"..., cit., p- 373.

124Segund0 JOAO CATARINO, "Direito Fiscal"..., cit., rendimento normal é aquele que, ao ter em
consideracdo as condigdes normais de funcionamento de uma empresa, esta obteria em média durante
uma série de anos (p. 485).

125 J L.SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal..., cit., p. 23.

36



como uma representacao contabilistica de uma realidade empresarial, que se aproxima,
apenas, do rendimento real. Alids, como referido por CASALTA NABAIS'*, o legislador
goza de liberdade para estabelecer desvios ao modelo da tributagdo de empresas pelo
lucro real, cujo suporte constitucional advém do principio da praticabilidade das
solugdes.

Tomando agora a CESB como ponto de analise, o sujeito passivo da mesma
concretiza-se numa instituicdo bancaria, incidindo o imposto sobre o passivo apurado e
aprovado pela mesma e pelo valor nocional dos instrumento financeiros derivados.
Como passivo, recorda o n.° 1 do art.® 4.° da Portaria n.° 121/2011, de 30 de margo, sdo
"os elementos reconhecidos em balango (...) que representem dividas para com
terceiros", sendo o valor deste elemento contabilistico a base de incidéncia das
contribuicoes.

Desta forma, visa-se criar uma contribuicdo baseada no perfil de risco das
entidades supervisionadas, cuja expressdo melhor se mostra no passivo detido pela
entidade, e ndo pelo lucro real por esta auferido, de modo a atingir maior eficacia e
eficiéncia'?’ os objetivos de criagio do regime.

Conhecendo a estrutura conceptual da CESB, constituir como base de incidéncia
da mesma os rendimentos, reais ou presumidos, de uma institui¢do financeira,
defraudaria o proposito do tributo, uma vez, que em caso de desequilibrio financeiro, o
que demonstra a extensdo da medida de resolucdo da entidade e o consequente
financiamento necessdrio, ¢ a profundidade de passivos detidos pela mesma e
demonstrados nas suas contas (excluindo para isso o capital proprio e o passivo
segurado). Ao contribuir sobre o rendimento, correr-se-ia o risco, de o FR nunca ser
capaz de financiar nenhuma medida subjacente a sua criagdo, uma vez que aquilo que
visa cobrir ¢ muito maior, do que aquilo que o capitalizou, em primeiro lugar.

Ora, poder-se-ia discutir, tendo por base o disposto constitucional, que o passivo
de uma entidade ndo traduz a sua capacidade contributiva, ndo refletindo a situacdo
econdmica da entidade que a torna sujeito passivo de uma relacdo tributaria, de onde
resulta o pagamento de um tributo. Porém, delimitar a base de incidéncia do imposto
tendo por base a aplicagdo cega do principio da capacidade contributiva, como acima

definido, iria deixar de fora varios riscos sistematicos evidentes, com a possibilidade de,

126 Jost CASALTA NABATIS, "Direito Fiscal"...cit., p. 175.
127 1. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, "I Congresso de Direito Bancario", 1.% ed., Almedina, 2015,
p.288.
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apesar da existéncia de um FR, haverem implica¢des prejudiciais ao conjunto do

sistema financeiro nacional.

6.2.1. Conclusoes

A luz do principio da igualdade, as entidades tém que estar sujeitas a um juizo
de comparabilidade na sujeitagdo a CESB. Tendo por base que esta contribui¢do foi
criada com o propdsito de imputar ao sistema financeiro as consequéncias da crise que
ele proprio criou, impedindo, de certa forma, que os efeitos da mesma transparegam
para os contribuintes, ndo seriam real fazer incidir o imposto sobre o rendimento das
mesmas. O que cria o desequilibrio do mercado, e a necessidade das institui¢des serem
intervencionadas ¢ o tamanho do seu passivo, que muitas das vezes tomam proporgdes
desmensuradas ao ponto de se tornar quase impossivel a continuacdo da sua atividade
econdmica, entrando em colapso financeiro, com possivel contigio para o restante
mercado.

A solvabilidade de uma entidade, demonstrada pela capacidade de vir a cumprir
0s seus compromissos no futuro a todo o tempo, e a sua liquidez, na medida de ter
ativos liquidos ou tornaveis liquidos, sob pena de sua alienagdo, sdao fatores relevantes
na hora de delimitar a base de incidéncia do imposto.'?®

Ora assim, a forma mais realista de financiar a aplicagdo de medidas de
resolucdo destinadas a salvaguardar a confianca dos depositantes e acautelar o risco
sistémico, ¢ a incidéncia da CESB sobre o passivo, ou seja, sobre o total dos valores que

representem uma divida para com terceiros.

6.3. Principio da proibicao da retroatividade fiscal

A regra no direito fiscal, bem como noutros ramos do Direito, ¢ que a lei nova
apenas se aplica para o futuro. Esta concegdo ¢ retirada pelo art.® 103.°, n.° 3 da CRP o
qual assegura o principio constitucional da ndo retroatividade da lei fiscal, consagrando
que "ninguém pode ser obrigado a pagar impostos (...) que tenham natureza retroativa".

Também a LGT, no seu art.® 12.° vem refor¢ar a ideia da proibicdo da
retroatividade em matérias fiscais afirmando que "as normas tributérias aplicam-se aos
factos posteriores a sua entrada em vigor, ndo podendo ser criados quaisquer impostos

retroativos".

128 L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, "I Congresso de Direito Bancario"..., cit., p.267.
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A posicdo do Tribunal Constitucional em relacdo a esta matéria, leva-o a
distinguir trés graus de retroatividade, cada um com efeitos diferentes perante a norma

1290 Tribunal Constitucional tem vindo a considerar que

em questdo. Unanimemente
apenas vertem sobre a incidéncia do art.° 103.°, n.° 3, CRP os casos de dita
retroatividade auténtica, ou seja, quando os efeitos da lei nova se pretendem projetar
sobre factos tributarios integralmente ocorridos antes da sua entrada em vigor, e por
1sso, decorridos ao abrigo de uma lei antiga.

Consequentemente, os outros graus de retroatividade denominados de

1 - - .
31 sdo de certa forma ndo penalizados

retroatividade inauténtica'*® ou de terceiro grau'
diretamente pelo referido artigo constitucional, o qual sanciona a retroatividade sé por
si, independentemente da conduta de terceiro nesse sentido.

Assim o ¢, porque se cria uma presun¢do inilidivel de que as expetativas
juridicas e legitimas dos contribuintes serdo ofendidas, se uma nova lei se visasse
projetar sobre fatos originados a luz de lei diferente. Isto traduz-se na prote¢do da
confianga, de que os contribuintes conformaram a sua atuagao a luz de uma determinada
lei, projetando os seus efeitos conforme as palavras do legislador, ndo podendo estas
expectativas serem frustradas pela entrada em vigor de uma nova lei com a qual o
contribuinte ndo poderia contar no momento da sua atuagao.

Tendo por base o acima exposto, cumpre olhar para a CESB, na medida da
possivel retroatividade de diploma posterior a criagcdo da propria contribuicdo, que vem
definir a taxa a ser aplicada a base de incidéncia deste imposto.

Criando uma linha temporal, a contribuicdo foi introduzida pela Lei n.° 55-
A/2010, referente ao OE de 2011, consagrando esta contribui¢ao para vigorar para o0 ano
seguinte, ora 2011.

Porém, resultam da legislacio da CESB, dois problemas sistémicos, os quais

passamos a enunciar:

1.  Base de incidéncia e taxas de imposto definidas posteriormente a entrada em
vigor da contribui¢ao;

ii.  Incidéncia de imposto sobre passivos apurados em ano anterior.

' No Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 399/10, de 27 de outubro (Relatora Conselheira Ana
Guerra Martins), refere-se que o legislador "apenas pretendeu incluir, no n.° 3 do art.® 103.° da CRP, a
proibicdo da retroatividade auténtica, propria ou perfeita da lei fiscal".

"% pelas palavras do Tribunal Constitucional, retroatividade inauténtica verifica-se quando os efeitos da
lei nova se visam projetar sobre factos que ainda se encontrem em curso, a data da sua entrada em vigor.
! Retroatividade de terceiro grau verifica-se quando a lei nova se projeta sobre os efeitos futuros de atos
totalmente verificados no passado, sendo que os efeitos futuros sdo posteriores a entrada da lei nova.
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Comecando pelo ponto i), a Lei n.° 55-A/2010, remete no seu art.® 8.°, a base de
incidéncia e a respetiva taxa a ser aplicada, para portaria do Ministro das Finangas, a
qual s6 veio a ser publicada apenas a 30 de margo de 2011.

Existe entdo aqui, um grau de incerteza na medida em que os sujeito apenas
conhecem do intervalo no qual a taxa pode ser efetivamente definida, e ndo de valor
exato. Porém, tem vindo o Tribunal Constitucional'** a referir que, tem que existir um
critério de "razoabilidade, quanto ao intervalo dentro do qual o legislador regulamentar
podia fixar a taxa efetiva, isto para que o intervalo ndo fosse de tal modo amplo que
criasse uma incerteza intoleravel quanto ao grau de imputagao" aos passivos incidentes.

De facto, em todas as matérias de direito, aquela que nao se pode verificar
qualquer margem de discricionariedade, ¢ sem duvida a matéria relativa ao sistema
fiscal. De notar, que nao ¢ totalmente indiferente, para o cumprimento da certeza e
seguranga juridica, uma taxa de 0,01% ou de 0,05%, como ja referido quanto ao
principio da legalidade.

Em relagdo ao ponto ii), tendo a CESB sido criada para vigorar a partir do dia 1
de janeiro de 2011 133 de certa forma esperava-se que a sua base apenas incidisse sobre
0s passivos contraidos ou existentes em 2011.

Porém, o art.® 6.°, n.° 2 da Portaria n.° 121/2011, apura da base de incidéncia do
imposto tendo como referéncia "a média atual dos saldos finais de cada més, que
tenham correspondéncia nas contas aprovadas no proprio ano em que ¢ devida a
contribuigao".

Daqui se retira que, em 2011, o imposto incidira sobre os passivos contraidos em
2010, isto &, sobre os valores com correspondéncia nas contas aprovadas no proprio ano
em que ¢ devida a contribuicdo (valores de 2010, cujas contas sdo aprovadas em 2011).
Desta forma, a Lei n.° 55-A com a subsequente Portaria n.° 121/2011, vém aplicar uma

. . \ . 134
nova lei a factos anteriores e totalmente formados & sua entrada em vigor. "

6.3.1. Conclusao

O principio da ndo retroatividade fiscal, como decorréncia do principio da
seguranga juridica, deve ser garantido a todos os contribuintes como destinatarios de

normas juridicas tributarias. Tendo por base o referido, existem fundadas davidas

52 Ac. n.° 70/2004..., cit..
53 Art.° 187.°, Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro.
3% MARIA CELESTE CARDONA, "Contribui¢do Extraordindria sobre o Sector Bancdrio"..., cit., p- 109.
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quando ao conteudo da referida norma juridica, por violagdo do pressuposto do n.° 3 do
art.° 103.° da CRP.

Nao ¢ possivel ao sujeito passivo, prever a incidéncia do imposto, quando o
mesmo ainda ndo entrou em vigéncia, quebrando a tutela de confianga dos contribuintes
quando em 2011, se encontram legalmente obrigados ao pagamento de um imposto cuja
incidéncia se concretiza nos resultados verificados no ano imediatamente anterior.

Neste sentido, a aplicacdo retroativa da incidéncia deste imposto, afeta as
expetativas dos contribuintes, em sentido desfavoravel, pois constitui uma alteracdo na
ordem juridica passada com que, os destinatarios da norma, ndo podiam contar. E mais
se refere, que a norma que se visa implementar ndo protege interesses
constitucionalmente relevantes que se possam considerar prevalecentes sobre os
interesses particulares afetados'>”.

Apesar da conjuntura econémica e financeira que se té vindo a verificar nos
ultimos anos, ndo ¢ possivel afirmar que esta medida ndo fosse algo com que as
instituicdes por ela afetadas ndo pudessem contar, tendo em conta a necessidade de
aumento da receita fiscal como forma de equilibrar as receitas estaduais. Porém, o que
ndo era objetivamente de esperar, ¢ que o imposto fosse incidir sobre os resultados
anteriores. De certa forma, ndo havia nenhuma indicacdo segura que permitisse concluir
que o legislador haveria de fazer incidir um novo imposto com efeitos supostamente

retroativos.

133 Critérios que tém vindo a ser utilizados na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, tomando por
exemplo o Ac. n.° 399/10, Plenario, Relatora Conselheira Ana Guerra Martins, com referéncia ao Ac. n.°
287/90, de 30 de outubro.
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7. BREVE REFERENCIA DO FUNDO DE RESOLUCAO EUROPEU

Em face da crise econdémica e financeira que se tem vindo a verificar na Unido
Europeia, foram tomadas medidas para diminuam os riscos de que situacdes de
desequilibrio grave em instituigdes financeiras, sejam transmitidas para a generalidade
do mercado do sector, e que provoquem danos tanto na atividade econdmica como junto
do erario publico.

O primeiro passo, foi marcado pela Diretiva 2014/59/UE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 15 de maio de 2014, veio estabelecer um enquadramento geral para a
recuperagao e a resolucdo de instituigdes de crédito e de empresas de investimento, a
fim de evitar interpretagdes divergentes a nivel dos EM e desta forma diminuir as
diferengas entre os regimes de resolucdo, as quais poderiam afetar os custos do
financiamento das instituigdes com atuagdo transfronteirica e dar origem a distor¢des da
concorréncia entre instituicdes'°.

Neste sentido, e como regra geral, os EM deverdo criar os seus mecanismos
nacionais de financiamento'®’, através de Fundos controlados pelas autoridades de
resolucdo, a utilizar para os efeitos previstos na referida diretiva, os quais serao
financiamentos através de contribuigdes obrigatorias de instituicdes autorizadas nos
respetivos territorios.'*®

Ja em 2010, a Comissdo referiu que o ideal seria a criagdo de um Fundo de
resolugdo de crises Unico para os Estados da Unido. Porém, rapidamente se concluiu que
a criacdo de Fundos nacionais associados a um conjunto coordenado de mecanismos de
gestdo de crises seria o primeiro passo a tomar, de forma a reforcar a estabilidade
financeira e lancar as bases da recuperagdo econdmica de institui¢cdes financeiras.

Neste sentido, o Regulamento n.° 1024/2013 do Conselho, e agora alterado pelo
Regulamento n.® 806/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, veio uniformizar

para os EM participantes, através do Mecanismo Unico de Supervisio ("MUS")"*’, o

"% Ponto 9 da Diretiva 2014/59/UE.

7 Art.° 100.° da Diretiva 2014/59/UE e art.® 68.° do Regulamento n.° 806/2014.

¥ Ponto 104 e art.° 103, n.° 1 da Diretiva 2014/59/EU.

3% 0 MUS, contempla a atribuigio da responsabilidade de supervisdo das instituigdes financeiras da UE,
ao Banco Central Europeu, em cooperagdo com as autoridades de supervisdo nacionais (no caso
portugués, o BP). Este mecanismo contempla a criagdo de uma autoridade de resolugdo, bem como a
constitui¢do de um mecanismo comum para o financiamento das referidas medidas.
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poder centralizado de resolugdo, ficando sujeitos a dispositivos da Unido em matéria de
C o~ . .. . . , . - . . 140

supervisdo e a dispositivos nacionais em matéria de resolucao e de apoios financeiros.
Do Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, de 2014, resultou ainda

a consolidagdo do Mecanismo Unico de Resolugio ("MUR™")'*!

, 0 qual visa harmonizar
os regimes juridicos nacionais de recuperacdo e resolucao das instituigdes de crédito e
de certas empresas de investimento. O MUR deverd abranger todas as institui¢des de
crédito estabelecidas nos EM participantes.

Como mecanismo de decisdo comunitario, pertencente ao MUR, ¢ criado um
Conselho ("board"”) com poder de iniciativa em matéria de resolu¢do, no qual as
autoridades de resolu¢do nacionais se encontram representadas. Compete ainda ao
mesmo, a apresentacao de propostas de decisdo, quanto as medidas de intervencdo a
serem tomadas, as quais serdo analisadas pela Comissdo Europeia'*, ¢ caso esta
discordar com o seu contetido, a decisdo final cabera ao Conselho da UE.

Naturalmente, constitui elemento essencial sem o qual o MUR ndo podera
funcionar de forma adequada, um Fundo Unico de Resolugdo, que vise garantir uma
pratica administrativa uniforme no financiamento da resolugdo, e que evite a criagao de
obstaculos ao exercicio de liberdades fundamentais.

O Fundo deverd ser financiado por contribuicdes dos bancos feitas a nivel
nacional. Assim, as autoridades de resolu¢do nacionais continuaram a ser competentes,
em regra, por exercer a fun¢do de resolucdo apenas sobre instituigdes que ndo sejam
diretamente supervisionadas pelo BCE, ou que tenham qualquer relagdo societaria com
outro EM (por exemplo, através de uma filial). Assim, as autoridades nacionais apenas
serdo competentes para aplicar medidas de resolu¢do se nao for necessario recorrer ao
financiamento do Fundo europeu. Além de que, todas as decisdes relativamente a estas
matérias, devem ser coordenadas com o Conselho, o qual ditara o veredicto final quanto

as deliberacoes tomadas.

140 JOAO FREITAS, "Um mecanismo de resolugio para a Unido Bancdria: fundamentos e configuragdo",
Publicagdes do Banco de Portugal, 2014.

'1'S¢ as institui¢des financeiras pertencentes ao MUS, ¢ que podem ficar sujeitos a0 MUR.

42 A Comissdo Europeia tera pelo prazo de 24 horas, para se pronunciar sobre as decisdes de resolugio
que sejam apresentadas pelo Board. Caso esta ndo se pronuncie dentro do prazo referido, ou manifeste o
seu acordo, a decisdo entra em vigor.
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7.1. Financiamento do Fundo Unico de Resolucao

O regime de resolugdo previsto na Diretiva, determina que cada EM devera
constituir um mecanismo de financiamento de medidas de resolugdo - tipicamente, um
Fundo de resolu¢ao, habilitado a prestar apoio financeiro as medidas a serem aplicadas,
e controlado pelas autoridades de resolugdo. Desta forma, o mecanismo nacional de
financiamento ¢ capitalizado através de contribui¢des obrigatorias pelas instituigdes, as
quais devem ser cobradas antecipadamente e antes de qualquer operacao de
resolucdo."” Quando o financiamento prévio for insuficiente, deverdo ser cobradas
contribui¢des adicionais para suportar os custos ou os prejuizos adicionais.

Caso os EM ja tenham mecanismos de resolu¢do nacionais, o caso portugués,
estes deverdo utilizar os meios financeiros de que dispdem, recolhidos no passado junto
das instituicdes em forma de contribui¢des iniciais e periddicas, para compensar as
entidades pela contribui¢do que deverao pagar ao Fundo europeu, de forma a evitar o
duplo pagamento.144
E de referir que, o pleno funcionamento do Fundo encontrava-se dependente de

145 14 . . o N
>/' tendo em vista a uniformizacdo da transferéncia

acordo estabelecido entre os EM
das contribui¢des cobradas a nivel nacional para o Fundo.'"*’ Posteriormente de serem
cobradas as contribui¢des pelas entidades nacionais, tendo cumprido os critérios
uniformes implementados, as mesmas serao afetadas, durante um periodo transitério, a
diferentes compartimentos correspondentes a cada um dos EM, os quais visam ser
extintos apos um periodo transitério de 8 anos, iniciado a janeiro de 2016, sendo
posteriormente fundidos num so6.

Neste sentido, a capitalizagdo do Fundo ¢é realizada, numa primeira linha, de
forma progressiva através de contribuigdes faseadas pelas diversas entidades

participantes, continuando as mesmas a serem cobradas a nivel nacional,

comprometendo-se os Estados-Membros a cobranca das mesmas, junto das instituicdes

"> Ponto 104 e 105 da Diretiva 2014/59/EU.

' Ponto 103 e 108 e art. 77.° do Regulamento n.® 806/2014.

1450 acordo relativo a transferéncia e mutualizacdo das contribuicdes para o Fundo tnico de resolugao,
foi celebrado entre os EM, com vista a uniformizar a forma como cada um transfere para o Fundo, as
contribuigdes cobradas a nivel nacional, de forma a respeitar o principio da cooperagao leal consagrado
no art.° 4.°, n.° 3, do Tratado da EU.

14 Art.2 67.°, do Regulamento n.° 806/2014.

7 No caso portugués, uma mudanga decorrente da Diretiva, consubstanciou-se no Aviso n.° 8/2014 do
BP, que veio alterar o modo de apuramento da contribuicéo periodica, ajustando-a as diretrizes europeias.
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estabelecidas no seu pais, e a transferir os Fundos angariados'*, assegurando a
canalizagdo uniforme dos meios financeiros para o Fundo. Estas contribui¢des sdo
afetas ao "compartimento nacional" correspondente ao EM da institui¢cao contribuinte.
O Fundo funcionara nestes termos durante a primeira década, depois da qual a
capitalizacdo do mesmo devera encontrar-se completa.

A completude da capitalizagdo apenas se verifica quando os meios financeiros
disponiveis do Fundo correspondam a pelo menos 1% dos montantes dos depdsitos
cobertos de todas as instituigdes participantes.

A intengdo ¢ que sejam utilizados apenas os recursos correspondentes ao
comportamento de um determinado EM, na resposta as medidas de resolucao aplicaveis
as suas institui¢des financeiras, podendo-se recorrer aos meios financeiros disponiveis
nos restantes compartimentos, em caso de insuficiéncia monetaria no cumprimento da
missdo do Fundo'*”’. Em caso de insuficiéncia dos recursos de um compartimento, serdo
mobilizados os Fundos disponiveis em todos os compartimentos, ou em caso de
insuficiéncia dos mesmos, a cobranga de contribui¢cdes extraordindrias junto das
institui¢des dos EM onde se localizam a institui¢ao em resolugao.

Com base no exposto, pode-se concluir que o Fundo unico de resolugdao so
constituird um verdadeiro mecanismo europeu de financiamento no nono ano apos a sua

entrada em funcionamento.

8 Art.° 3.°, do Acordo sobre transferéncia dos Fundos cobrados a nivel nacional para o Fundo, bem como
sobre a fusdo progressiva dos diferentes Fundos cobrados a nivel nacional a atribuir aos compartimentos
nacionais do Fundo.

'* Tomando por exemplo um caso de uma resolugdo de um grupo transfronteirico, sio afetados os meios
financeiros disponibilizados por ambos os compartimentos dos EM afetados.
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8. CONCLUSAO

1. A auséncia de um mecanismo eficaz que permitisse, em caso de desequilibrio
econémico de uma instituicdo financeira, recupera-la ou, em caso de gravidade mais
notéria, liquida-la, levou a que a Unido Europeia tomasse medidas nesse sentido,
passando uma das solucao pela criagao de um mecanismo de resolugao e pela criacao de

um Fundo financiador das medidas a serem adotadas em sede do mecanismo referido.

2. A posi¢do assumida pelo legislador portugués, tendo-se alinhado com as diretrizes
europeias, foi a de criar um Fundo de Resolugdo, controlado e dirigido pelo BP, o qual
seria financiado, em primeiro lugar, por contribui¢des criadas unicamente com o
objetivo de o capitalizar, e em segundo lugar, pela contribuigdo extraordinaria sobre o
sector bancario, criada anteriormente com o objetivo de onerar o sector bancario pelos
riscos associados a sua atividade, e cujas receitas se canalizaram, entdo, para financiar o

Fundo.

3. Se por um lado, as contribui¢des para o Fundo (sejam a titulo inicial, periédico ou
especial) por se caracterizarem conceptualmente por contribui¢do, na definicao juridica
deste tributo, ndo levantam questdes ademais quanto a sua criagdo e disposi¢ao legal, o
mesmo nao se pode afirmar quanto & CESB. As primeiras, foram legisladas com base
nas indicagdes europeias, € continuamente atualizadas de acordo com as mesmas,
permitindo, uma continua conformagao da legislacdo interna portuguesa em matéria de

Fundos de resolu¢ao com o resto da Europa.

4. As contribuicdes para o FR traduzem-se, assim, num tributo suportado pelo sujeito
passivo, como forma de se protegerem contra um eventual risco sistematico originado
por uma outra institui¢do, e cujos efeitos poderiam induzir o colapso financeiro das
restantes institui¢des. O beneficio associado a contribuicdo traduz-se, na possibilidade
de recurso a um Fundo exdgeno a instituicdo em dificuldades, com vista a apoiar e a
viabilizar a medida de resolucdo a adotar. Neste sentido, as contribui¢des para o Fundo
afastam-se das caracteristicas de um tipico imposto: se por um lado, capitalizam o
Fundo financiador das medidas de mitigagdo e contengdo do risco resultante de uma
entidade em grave desequilibrio financeiro, por outro, atribuem um certo conforto as

entidades participantes, uma vez que se uma delas entrar em colapso ou mostrar sinais
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de inviabilidade financeira, podem contar com a interven¢do do referido Fundo,
protegendo o restante mercado, e permitindo a continua¢do do funcionamento das

restantes entidades.

5. Questdes diferentes advém da andlise da CESB, um tributo criado com propoésito
distinto daquele que posteriormente lhe veio a ser dado e cuja nomenclatura como
contribuicdo, nos parece discutivel. Ora, entendemos que a CESB, foi inicialmente
pensada como sendo um encargo a suportar pelas instituicdes financeiras de modo a que
estas suportem os efeitos da crise, contribuindo para evitar o colapso de outras

institui¢cdes e do mercado financeiro como um todo.

6. Assim se consegue entender, que se o objetivo da CESB era tdo s6 o de onerar
determinada categoria de sujeitos com o objetivo de arrecadar receita fiscal, esta
qualifica-se materialmente como imposto, cuja criagdo e desenvolvimento devem
cumprir critérios mais rigorosos, de forma a salvaguardar a seguranca juridica dos

contribuintes e do sistema.

7. Assim, a problematica da CESB ja ndo se centra na nomenclatura que lhe foi
atribuida, uma vez que as caracteristicas do imposto materializam-se neste tributo de
forma demasiado clara para considerar que a qualifica¢do atribuida pelo legislador ao

tributo define o conteado do mesmo.

8. A luz do principio da legalidade, apesar da contribuigéo ter sido criada pelo 6érgio
constitucionalmente competente para legislar em matéria fiscal (Assembleia da
Reptblica, através da aprovacao do Orcamento do Estado), do proprio diploma resulta a
atribuicdo a 6rgdo executivo da defini¢do de parametros do imposto, como a base de
incidéncia e a taxa. Neste sentido, os parametros considerados no art.° 104.° da CRP
como essenciais do imposto, deveriam estar especificamente designados na Lei, de
forma a que o sujeito passivo pode-se conformar a sua atuagdo tendo por base o

legalmente definido, em cumprimento do principio da legalidade

9. Porém, e uma vez que o legislador ndo definiu primeiramente os elemento essenciais

da CESB, tendo remetido para diploma infra legal a definicdo das regras de cobranga e
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liquidagdo do imposto, da base de incidéncia e da taxa, a CESB nao podera deixar de se
considerar contraria a Constitui¢do da Republica Portuguesa, por violagdo do principio

da legalidade disposto no art.® 103.°, n.° 2.

10. Com especial referéncia a ndo definigdo legal da taxa, ndo obstante o legislador ter
atribuido um intervalo dentro do qual a portaria posterior deveria definir a concreta taxa
a ser aplicavel, entendemos que a margem atribuida ao Governo nao respeita a
razoabilidade e adequacao que seriam exigidas, traduzindo-se numa certeza intoleravel
para o sujeito passivo, quanto ao efetivo valor de imposto que deverd suportar,

juntamente com a incerteza dos elementos que constituirdo a base tributavel.

11. Mais se refere que, quanto a retroatividade, ndo podera deixar de se exigir que a
base de incidéncia da CESB s6 possa incidir sobre os elementos, neste caso, sobre os
passivos, auferidos pelo sujeito passivo apos a entrada em vigor da norma. Se a lei
tributaria dispusesse em contrario, permitindo os efeitos retroativos, prevendo a sujei¢ao
de imposto sobre passivos auferidos quando ela ainda nao existia, estaria a permitir-se
que o Estado impusesse determinadas consequéncias a uma realidade sem que os seus

autores tivessem podido conformar a sua atuagdo de acordo com as novas regras.

12. Nao obstante o referido e defendido, ndo podemos deixar de considerar que a
contribuicdo extraordinaria para o sector bancario, tal como estabelecido na legislacao
portuguesa em vigor, € eficaz na prossecu¢do da sua finalidade. Contudo, esta longe de
ser a normal ideal a luz de certos principios constitucionais aqui identificados. Desde a
sua cria¢do, que este tributo restringe direitos fundamentais dos sujeitos passivos, sendo
confrontados com um tributo retroativo, cuja regulagdo dos elementos se encontra

espelhada em diplomas infra legais.

13. Bem assim, tanto a CESB como as restantes contribui¢des direcionadas para o
Fundo, tém sido devidamente canalizadas para os objetivos que lhe foram propostos,
salvaguardando, ndo de forma perfeita como se desejaria, o erario publico, as

expetativas dos contribuintes e depositantes € o mercado financeiro.

48



14. Quanto ao futuro do Fundo e correspondentes contribuigdes, a tendéncia ¢ a
uniformizagcdo nos mesmos ao nivel da Unido Europeia. O objetivo é a absoluta
equiparacao de todas as instituicdes de crédito europeias, independente do pais onde se
encontram sediadas ou onde desenvolvem a sua atividade. Esta equiparagdo apenas se
revela possivel com a uniformizagdo dos quadros normativos nacionais, a criagdo de
uma autoridade unica de regularizagdo para todo o espaco europeu, com recurso a
financiamento se entidades nele situadas, e com acesso a solucdes de financiamento de

ultima instancia por utilizagao de Fundos provenientes dos EM, de forma conjunta.

15. A criagdo de um Fundo Unico europeu e as consequentes mudangas legislativas,
vém, evitar que uma instituicdo de crédito fique a mercé da capacidade financeira
existente em cada EM, do funcionamento dos mecanismos destes e respetivo
financiamento existente para as medidas de resolu¢ao. Assim, o que se visa ¢ que cada
Fundo fique dependente de um mecanismo de decisdo europeu, suscetivel de exercer as
suas atribui¢cdes com relativa independéncia, mas sem anular a influéncia e vontade dos
EM, e de um mecanismo de financiamento relativamente comum, embora apenas o seja

totalmente apds um periodo de 8 anos.

16. De qualquer das formas, a competéncia para cobranca das contribui¢des aqui
discutidas continua a ser atribuida a cada um dos EM. Na verdade, as questdes
anteriormente invocadas, especialmente quanto a CESB, continuam a ter expressdao na
realidade portuguesa, sem previsoes de alteracdo ou corre¢do dos problemas sistémicos
enunciados, prevendo-se a sua durabilidade e caracterizacdo tendencialmente
semelhante. Ainda assim, somos a aceitar que, ndo obstante o seu pleno funcionamento
face aos objetivo da sua criagdo, fazer incidir a uma contribui¢do extraordindria apenas
sobre o sector bancario, nos parametros atuais, com vista a aumentar o esforco de
consolidagdo orgamental para as instituicoes de sector, deve conceber-se como
inconstitucional por desrespeito dos principios constitucionais da legalidade e da nao

retroatividade presentes na Constituicdo da Republica Portuguesa.
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