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IMPOSTO DO SELO - DESCONFORMIDADE DA VERBA 26 DA TABELA GERAL DO
IMPOSTO DO SELO COM O DIREITO COMUNITARIO

Filipe Romao - Uria Menéndez

Antonio Castro Caldas - Uria Menéndez e ISG

A tributagdo em Imposto do Selo de aumentos de capital social efectuados em dinheiro foi considerada pelo
TJCE como contraria a Directiva 69/335/CEE, em virtude da clausula de stand still estabelecida pelo art. 7°, n.°
1, da referida Directiva.

Para além desta desconformidade, a interpretagéo correcta do art. 7°, n.° 1, parece claramente proibir a
tributacao de todas as operagbes que, em 1 de Julho de 1984, ndo estivessem expressamente sujeitas a este
imposto (e ndo apenas as que dele se encontrassem isentas) ou fossem tributadas a uma taxa igual ou inferior
a 0,5%.

Finalmente, tendo em conta que o Estado Portugués isentou de Imposto do Selo as operagdes de constituigdo
de sociedades de capitais em 1990 e os aumentos de capital (independentemente do modo de realizagdo) em
1991, ndo poderia, no entender dos Autores, e em face da referida clausula de stand still tal como ela tem
vindo a ser interpretada, ter reintroduzido normas de incidéncia sobre estes factos tributarios, como acabou
por fazer em 2001, pelo que toda a verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo devera ser considerada
contraria a Directiva 69/335/CEE.

Portuguese Stamp Tax on capital increases paid in cash was considered contrary to Directive 69/335/CEE by
the European Court of Justice, as effect of the stand still clause set forth in article 7, nr. 1, of the Directive.

Furthermore, the correct interpretation of said article 7, nr. 1, clearly seems to disallow the taxation of all the
operations that, as at July 1, 1984, were not expressly subject to taxation (and not only exempt operations) or
that were subject to a tax rate of 0,5% or less.

Finally, and considering that in Portugal the formation of companies (since 1990) and all capital increases of
companies (since 1991) were exempt from taxation, Stamp Tax on these operations should not, in our
understanding, and pursuant to the more recently interpretation of the stand still clause, be reintroduced, as
occurred in 2001. Therefore, the entire article 26 of the Stamp Tax General List should be considered contrary
to Directive 69/335/CEE.
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INTRODUCAO

De acordo com o Acordao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (“TJCE”), de 21
de Junho de 2007, proferido no ambito do processo C-366/05, a norma constante da verba da Tabela
Geral do Imposto do Selo que estipula a incidéncia deste imposto sobre aumentos de capital de
sociedades de capitais efectuados em dinheiro foi considerada contraria ao Direito Comunitario,
nomeadamente, a Directiva 69/335/CEE (“Directiva”), relativa aos impostos que incidem sobre as
reunides de capitais.

Em consequéncia, veio a verba 26.3. da Tabela Geral do Imposto do Selo a ser alterada, pela Lei
n.° 67-A/2008, de 31 de Dezembro, que aprovou o Or¢amento do Estado para 2008 (“OE 2008”),
deixando de estar sujeitos a Imposto do Selo os aumentos de capital efectuados em numerario.

O presente texto tem por objecto a analise do Acérdao supra referido e dos respectivos efeitos
mais relevantes, bem como da conformidade da actual verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo
com o direito comunitario'.

1 Em 12 de de Fevereiro de 2008, ja apds a conclusdo do presente artigo, foi publicada a Directiva 2008/7/CE, que veio
revogar a Directiva 69/335 CEE e confirmar expressamente o objectivo de proibi¢do da cobranga de um imposto com
estas caracteristicas (com determinadas excepg¢Ges, designadamente a possibilidade de os Estados-membros que, a 1 de

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

A DIRECTIVA 69/335/CEE - IMPOSTO SOBRE AS REUNIOES DE CAPITAIS

Redaccio Original da Directiva - Harmoniza¢ao do Imposto sobre as Entradas de Capital

J4

A Directiva ¢ um dos instrumentos de Direito Comunitdrio mais antigos respeitantes a
harmonizacao fiscal comunitaria (datando de 17 de Julho de 1969), tendo sido sucessivamente alterada,
designadamente, pelas Directivas 73/79/CEE, 74/553/CEE, 85/303/CEE, 2006/98/CE, bem como por
diversos Actos de Adesao de varios Estados-membros.

O objecto inicial da Directiva consistia na harmonizagao dos impostos sobre as entradas de capital,
como forma de promogao da livre circulacao de capitais, enquanto condi¢do para a criagdo de uma uniao
econdémica com caracteristicas analogas as de um mercado interno, tal como resulta do predmbulo da
Directiva.

Por outro lado, a harmonizagdo da tributagdo de determinadas operacdes de reunides de capitais
prosseguia também o objectivo de evitar a tributagao, por um Estado-membro, de titulos emitidos noutro
Estado-membro, bem como situacdes de dupla tributacdo sobre determinadas transacgdes que, em
virtude da falta de um regime de tributacdo comum aos Estados-membros, podiam ser tributadas em
mais do que um Estado-membro.

Desta forma, foi instituido pela Directiva que os Estados-membros cobrariam um imposto sobre
as entradas de capital, harmonizado a nivel comunitério, cujas caracteristicas principais passamos a
descrever, ainda que de forma sumaria.

Estabelece a Directiva que o imposto sobre as entradas de capital apenas podera ser cobrado no
Estado-membro em cujo territdrio se encontra situada a sede de direccao efectiva de uma sociedade de
capitais (art. 2°), qualificando-se como tal, com interesse para a realidade portuguesa, as sociedades
anonimas, por quotas e em comandita por ac¢des (art. 3° da Directiva?).

O rol de operagdes sujeitas a imposto consta do art. 4°, n.° 1, da Directiva®, e inlcui: (i) a
constituicdo de uma sociedade de capitais®, (ii) a transformagio em sociedade de capitais de uma
entidade que ndo seja sociedade de capitais, (iii) o aumento de capital social de uma sociedade de
capitais mediante a entrada de bens de qualquer espécie, (iv) o aumento do activo de uma sociedade de
capitais mediante a entrada de bens de qualquer espécie, remunerada por direitos de natureza
equivalente aos direitos dos socios’, e (v) determinadas transferéncias de sede (de direcgdo efectiva ou

Janeiro de 2006, cobrassem um imposto sobre as entradas de capital poderem continuar a fazé-lo, em determinadas
circunstancias). Esta Directiva devera ser transposta até 31 de Dezembro de 2008.

2 Cfr. art. 662, n.2 1, do CAdigo do Imposto do Selo, que transpde a Directiva na parte respeitante a definicdo de
sociedade de capitais.

3 Cfr. verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo.

4 Esclarecendo a Directiva (art. 42, n.2 3) que ndo se devera considerar como constituicio de uma sociedade de capitais a
transformacgdo de uma sociedade de capitais numa sociedade de capitais de tipo diferente, a transferéncia de sede
estatutaria ou de direcgdo efectiva de uma sociedade de capitais entre Estados-membros (quando a sociedade seja
considerada como sociedade de capitais em ambos os Estados-membros), a altera¢do do objecto social de uma
sociedade de capitais, e a prorrogacao do prazo de duragdo de uma sociedade de capitais. Cfr. art. 662, n.2 2, do Cédigo
do IS.

5 Refira-se, a este respeito, que parece hoje pacifico, desde logo no que respeita a pratica do mercado, que o aumento
do activo de uma sociedade por intermédio de presta¢des suplementares ndo se devera considerar uma entrada de bens
remunerada por direitos de natureza equivalente aos direitos dos sdcios para efeitos de sujeicdo a Imposto do Selo. Ja
guanto as entradas para cobertura de prejuizos, na medida em que se poderd sustentar que correspondem a um
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estatutaria) de paises terceiros para Estados-membros e entre Estados-membros (neste ultimo caso,
apenas quando a sociedade seja considerada como sociedade de capitais no Estado-membro para onde
transfere a sede, mas nao no Estado-membro de origem).

De acordo com o n.° 2 do mesmo art. 4°, as seguintes operagdes também podem ser sujeitas a
tributacdo: (i) aumento de capital social de uma sociedade de capitais através da incorporagdo de lucros,
reservas ou provisoes, (ii) aumento do activo de uma sociedade de capitais através de prestacdes
efectuadas por um socio, sem aumento de capital social, mas cuja contrapartida consista numa alteragado
dos direitos sociais ou que sejam susceptiveis de aumentar o valor das partes sociais, (iii) os
empréstimos contraidos por uma sociedade de capitais, quando o credor tenha direito a uma quota parte
dos lucros da sociedade, e (iv) o empréstimo contraido por uma sociedade de capitais junto de um socio,
ou dos respectivos conjuges ou filhos, bem como junto de um terceiro, quando garantido por um sécio,
quando os empréstimos em questao tenham a mesma funcao que um aumento de capital social.

De uma maneira geral (art. 5°¢), a base tributavel do imposto consistia no valor real dos bens
envolvidos no aumento de capital por entradas dos socios ou, nos casos de transferéncia de sede, dos
bens que pertencam a sociedade.

Os Estados-membros nao podem cobrar qualquer outra imposi¢do em relagdo as operagdes
objecto da Directiva, incluindo imposi¢des relacionadas com o registo ou qualquer outra formalidade
prévia ao exercicio de uma actividade a que uma sociedade, associagdo ou pessoa colectiva com fins
lucrativos esteja sujeita em consequéncia da sua forma juridica (art. 10°). Por outro lado, também ndo
podem ser cobradas quaisquer imposigdes, sob que forma for, sobre a criagao, emissao, admissao em
bolsa, colocagdo em circulacdo ou negociagdo de acgdes, partes sociais ou outros titulos de natureza
equivalente, nem sobre empréstimos, incluindo estatais, contraidos sobre a forma de emissdao de
obrigagdes ou outros titulos negociaveis, bem como sobre a criagdo, emissdo, admissdo em bolsa,
colocagdo em circulagdo ou negociagao dessas obrigacdes ou titulos negociadveis (art. 11°).

Por fim, a proibi¢do de cobranca de outras imposi¢des ndo abrangia, nos termos do art. 12°, (i) os
impostos sobre a transmissao de valores mobiliarios, (ii) direitos de transmissao, incluindo encargos de
registo de propriedade, que incidam sobre a entrada numa sociedade de capitais de bens imoveis ou
estabelecimentos comerciais, (iii) direitos de transmissdao sobre bens de qualquer natureza, que
constituam entradas de capital numa sociedade de capitais, na medida em que a transferéncia dos
respectivos bens ndo seja remunerada através de partes sociais, (1v) direitos que onerem a constitui¢ao,
inscri¢ao ou extingdo de privilégios e hipotecas, (v) direitos com caracter remuneratorio, e (vi) 0 imposto
sobre o valor acrescentado.

Alteracio da Directiva pela Directiva 85/303/CEE - Aboli¢io do Imposto sobre as Entradas
de Capital

Em 1985, foi adoptada a Directiva 85/303/CEE, que veio introduzir uma altera¢do no que respeita
ao objectivo inicial da Directiva. Do designio inicial de harmonizacdo dos impostos sobre as entradas
de capitais, passou-se a assumir que a melhor solucdo para atingir os objectivos de reagrupamento e

aumento do activo (ainda que indirecto, por via da redugdo do passivo) de uma sociedade remunerada por direitos de
natureza equivalente aos direitos dos sdcios, podera ser mais dificil sustentar a sua ndo sujei¢do a Imposto do Selo.
6 Cfr. verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo.
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desenvolvimento das empresas e dos investimentos consistiria na eliminagdo dos impostos sobre as
entradas de capitais.

Assim, nos termos da redac¢io conferida ao art. 7°, n.° 1, pela Directiva 85/303/CEE’, os Estados-
membros devem isentar do imposto as operagdes que, em 1 de Julho de 1984, estivessem isentas ou
fossem tributadas a uma taxa igual ou inferior a 0,5%, devendo, no entanto, a isen¢do ficar sujeita as
condigoes exigiveis nessa data para a concessdo da isen¢ao ou da aplicagdo da taxa igual ou inferior a
0,5%.

A ratio legis desta norma encontra-se descrita nas Conclusdes da Advogada-Geral Sharpston®,
apresentadas no processo em analise em 25 de Janeiro de 2007, nos termos das quais se refere que, tal
como resulta da Directiva 85/303/CEE, que deu origem a actual redaccdo do preceito em questdo, o
objectivo da Directiva era o de “assegurar a livre circulagdo de capitais - de preferéncia, através da
abolicao total do imposto sobre as entradas de capital . No entanto, “este objectivo era inalcangavel
devido a oposi¢do (por razoes or¢amentais) de alguns Estados-Membros. Por isso, a Directiva 85/303
ndo abandona inteiramente a harmoniza¢do (mais estreita) do regime legal do imposto sobre as
entradas de capital. Contudo, o seu objectivo principal continua a ser minimizar, tanto quanto
possivel, os efeitos do imposto sobre as entradas de capital na livre circulagcdo de capitais, de
preferéncia através da referida aboli¢io” (destaque dos autores)’.

Por outro lado, passou também a Directiva a estabelecer que o imposto a cobrar pelas entradas de
capital deverd ter uma taxa unica, que ndo ultrapasse 1%, podendo os Estados-membros isentar do
imposto todas as operagdes (art. 7°, n.° 2).

REGIME NACIONAL - IMPOSTO DO SELO SOBRE AUMENTOS DE CAPITAL

A verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo (que, antes da alteragdo levada a cabo pelo OE
2008, determinava a tributacao de, entre outras operacoes, aumentos de capital efectuados em dinheiro)
foi introduzida na sequéncia de varios acordaos do TJCE sobre a desconformidade para com a Directiva
da cobranca de emolumentos notariais (C-56/98 e C-19/99) e registais (C-206/99) aquando da realizagao
e registo de operagdes de entradas de capitais. Em consequéncia, o Estado Portugués adoptou, por
intermédio do Decreto-Lei n.° 322-B/2001, de 14 de Dezembro, o Imposto do Selo como o imposto
sobre as entradas de capital cuja cobranca pelos Estados-membros se encontra prevista pela Directiva.

Assim, a introducao de normas de incidéncia sobre aumentos de capital e outras operacdes (tal
como descritas na Directiva) na Tabela Geral do Imposto do Selo obedeceu ao propdsito, admitido pelo
legislador no preambulo do mencionado Decreto-Lei, de fazer face a quebra de receitas provocada pela

7 Que, em rela¢3o as operacdes referidas no art. 42, n.2 1, da Directiva, passou a exigir, como condicdo para a tributacdo
pelos Estados-membros, que essas operagdes fosses tributadas a taxa de 1% em 1 de Julho de 1984.

8 Cfr. ponto 59 das Conclusdes.

° 0 que continua a ser objectivo da Directiva 2008/7/CE, de forma mais explicita, na medida em que a regra passa a ser a
proibicdo de um imposto com estas caracteristicas. No entanto, a Directiva 2008/7/CE também ressalva que as perdas de
receitas decorrentes da aplicagdo imediata dessa proibicao sdo inaceitaveis para os Estados-membros que aplicam
actualmente um imposto sobre as entradas de capital, pelo que foi introduzida nesta Directiva uma “disposi¢do especial”
em virtude da qual os Estados-Membros que, em 1 de Janeiro de 2006, cobrassem um imposto sobre as entradas de
capital poderdo continuar a fazé-lo, desde que cumpram determinados requisitos.
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impossibilidade de cobrar emolumentos notariais e registais sobre operagdes de entradas de capital'®,

em funcao da jurisprudéncia comunitaria referida.

No entanto, o legislador portugués optou, em 2001, e de acordo com o preambulo do referido
Decreto-Lei, por ndo tributar as operagdes previstas no art. 4°, n.° 2, da Directiva, em virtude de ser
defensavel a existéncia de uma cléusula stand still, que impediria que as mesmas, ndo se encontrando
anteriormente sujeitas a tributacdo em Portugal, passassem entdo a ser sujeitas a Imposto do Selo.

Note-se que, anteriormente a introdugdo destas normas na Tabela Geral de Imposto do Selo, as
operacdes de aumento de capital de sociedades de capitais estavam, em geral, isentas de Imposto do
Selo, desde 1991 (Decreto-Lei n.° 223/91, de 18 de Junho), tal como as operacdes de constituicdo de
sociedades de capitais, desde 1990 (Decreto-Lei n.° 205/90, de 25 de Junho). No que ao caso especifico
de aumentos de capital social em dinheiro diz respeito, a isengdo remontava a Maio de 1984 (nos termos
da redacgdo conferida a verba 145 da anterior Tabela Geral do Imposto do Selo pelo Decreto-Lei n.°
154/84, de 16 de Maio).

Posteriormente, aquando da aprovagao do actual Codigo de Imposto do Selo e respectiva Tabela
Geral (Decreto-Lei n.° 150/99, de 11 de Setembro), as isencdes relativas a aumentos de capitais
passaram a situagdes de nao sujei¢cdo, na medida em que nao foi criada qualquer norma de incidéncia
aplicavel, o que se manteve até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 322-B/2001, de 14 de Dezembro.

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 322-B/2001, de 14 de Dezembro, passou a estar
prevista na verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo a incidéncia de imposto sobre determinadas
operagdes de entradas de capitais!!, entre as quais a constituicio de sociedades de capitais, a
transformac¢do de outras pessoas colectivas em sociedades de capitais, os aumentos de capital e
determinadas transferéncias de sede de sociedades de capitais.

Mais concretamente, de acordo com a verba 26.3 da referida Tabela Geral (na redac¢do anterior
ao OE 2008, que este veio a alterar), encontrava-se sujeito a Imposto do Selo, a taxa de 0,4%, o
“Aumento do capital social de uma sociedade de capitais, mediante a entrada de bens de qualquer
espécie - sobre o valor real dos bens de qualquer natureza entregues ou a entregar pelos socios, apos
deducdo das obrigagoes assumidas e dos encargos suportados pela sociedade em consequéncia de cada
entrada”.

O ACORDAO TJCE C-366/05

O processo que veio a dar origem ao Acorddao em andlise foi instaurado na sequéncia de pedido
de decisao prejudicial, apresentado pelo Supremo Tribunal Administrativo, no ambito de uma
impugnacdo judicial de uma liquidagdo de Imposto do Selo apresentada pela Optimus -
Telecomunicagdes, S.A..

Esta empresa defendeu, junto dos tribunais portugueses, que ndo poderia ser cobrado imposto
sobre entradas de capital (Imposto do Selo, no caso portugués) sobre aumentos de capital, quando
efectuados em dinheiro, na medida em que tais operagdes estavam, em 1 de Julho de 1984, isentas de

10 Recorde-se que os emolumentos notariais e registais eram calculados proporcionalmente ao valor do aumento de
capital, o que fazia com que os montantes cobrados a este titulo fossem significativamente elevados.
11 De uma maneira geral, as previstas no art. 42, n.2 1, da Directiva.
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Imposto do Selo. Assim, o art. 7°, n.° 1, da Directiva determinava uma isen¢ao obrigatéria para estes
casos, pelo que nao podia ser cobrado imposto.

Consequentemente, foram apresentadas pelo Supremo Tribunal Administrativo as seguintes
questdes prejudiciais:

“1) O artigo 7°, n.° 1, da Directiva 69/335 [...] com a redacg¢do que lhe foi dada pela Directiva
85/303 [...] deve ser interpretado restritivamente por forma a que se exija como condi¢do para a
obrigagdo ai imposta aos Estados-Membros, de isentarem certas operagoes de reunioes de capitais,
que se trate de operagoes que nos termos da redacg¢do da Directiva anterior a 1985 podiam ser isentas
de imposto ou sujeitas a taxa reduzida - isto é apenas as previstas pelos artigo 4.°, n.° 2 e artigo 8.°- e
que, adicionalmente, em 1 de Julho de 1984, estivessem nessa situagdo?

2) O artigo 7.° n.° 1, da Directiva 69/335 [...] com a redac¢do que lhe foi dada pela Directiva
85/303 [...] e o artigo 10.° daquela devem ser interpretados no sentido de que proibem a tributagcdo em
imposto de selo, por for¢a de uma norma nacional como a do Decreto-Lei n.° 322-B/2001, de 14 de
Dezembro, que introduziu o n.° 26 - Entradas de Capital - na Tabela Geral do Imposto de Selo, de uma
sociedade anonima sujeita a lei portuguesa, aquando da realiza¢do de um aumento do seu capital
social, por entradas em numerario, quando em 1 de Julho de 1984, tal operagdo era sujeita aquele
imposto, mas dele se encontrava isenta?”

Quanto a primeira das questoes, e tal como se encontra descrito no Acordao, o Governo Portugués
(e a Comissdo das Comunidades Europeias) veio defender o entendimento de que o art. 7°, n.° 1, da
Directiva apenas impunha a isen¢ao das operagdes referidas no art. 4°, n.° 2 (operagdes facultativamente
sujeitas a imposto, desde que em 1 de Julho de 1984 fossem sujeitas a taxa de 1%) e art. 8° (possibilidade
de isencdo conferida a sociedades de capitais que prestem servigos de utilidade publica ou que
prossigam, de facto e de acordo com os respectivos estatutos, unica ou directamente objectivos culturais,
de beneficéncia, de assisténcia ou de educacao), que, em 1 de Julho de 1984, estivessem isentas ou
fossem tributadas a uma taxa igual ou inferior a 0,5%. Ou seja, o Estado Portugués defendia que as
operacdes referidas no art. 4°, n.° 1 (nas quais se incluem os aumentos de capital) ndo era aplicavel a
isencdo obrigatoria prevista no art. 7°, n.° 1.

Apo6s esclarecer que a Directiva ¢ valida nos seus precisos termos para o Estado Portugués
(embora o mesmo ndo fosse Membro das Comunidades Europeias em 1984, o TJCE, apoiado na
circunstancia de ndo ter sido formulada qualquer reserva a Directiva nem no acto de adesdo nem em
qualquer outro acto - ao contrario do que sucedeu com a Grécia, que beneficiou de disposi¢des
derrogatérias da Directiva - considera que a Directiva nao pode deixar de ser aplicavel literalmente ao
caso portugués), veio o TICE a decidir pela aplicabilidade do art. 7°, n.° 1, a todas as operacdes
abrangidas pelo ambito de aplicacdo da Directiva que, em 1 de Julho de 1984, estivessem isentas do
imposto sobre as entradas de capital ou a ele sujeitas a uma taxa igual ou inferior a 0,5%, assim
improcedendo a argumentacdo desenvolvida pelo Governo Portugués.

\

Quanto a segunda das questdes (que constitui o verdadeiro cerne do problema), o Governo
Portugués veio defender que as operacdes em questdo nao deveriam estar isentas de Imposto do Selo,
na medida em que, em 1 de Julho de 1984, eram cobrados emolumentos de registo e notariado, que,
conjuntamente, representavam um encargo equivalente a 0,60% dos montantes em questdo e que, como
tal, se deveria considerar que os emolumentos constituiam impostos com as mesmas caracteristicas do
imposto sobre as entradas de capital, ndo sendo, em consequéncia, aplicavel a isengdo obrigatéria
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prevista no art. 7°, n.° 1, da Directiva (uma vez que ndo se verificava uma isen¢do ou a cobranga de
imposto a uma taxa igual ou inferior a 0,5%).

A este respeito, o TICE esclareceu que os emolumentos ndo devem ser considerados como um
imposto sobre as entradas de capital, mas sim como uma outra imposi¢ao sobre tais operagdes, que, no
caso concreto, se encontrava proibida pelo art. 10.° alinea c), da Directiva, em virtude dos anteriores
acordaos do TJCE sobre esta questdo. Assim, os emolumentos em questdo ndo sdo relevantes para
efeitos de aplicagdo do art. 7°, n.° 1.

Desta forma, e em conclusdo, o TICE veio decidir o seguinte:

“1) No caso de um Estado, como a Republica Portuguesa, que aderiu as Comunidades Europeias
com efeitos a 1 de Janeiro de 1986, na falta de disposi¢oes derrogatorias no acto de adesdo deste
Estado ou noutro acto comunitario, o artigo 7.°, n.° 1, da Directiva 69/335/CEE do Conselho, de 17 de
Julho de 1969, relativa aos impostos indirectos que incidem sobre as reunioes de capitais, na redac¢do
dada pela Directiva 85/303/CEE do Conselho, de 10 de Junho de 1985, deve ser interpretado no sentido
de que a isengdo obrigatoria prevista nesta disposi¢cdo vale para todas as operagoes abrangidas pelo
ambito de aplicagdo desta directiva que, em 1 de Julho de 1984, estivessem isentas do imposto sobre
as entradas de capital no Estado em causa ou que neste estivessem sujeitas a esse imposto a uma taxa
reduzida, igual ou inferior a 0,50%.

2) No caso de um Estado, como a Republica Portuguesa, que aderiu as Comunidades Europeias
com efeitos a I de Janeiro de 1986, os artigos 7.°, n.° 1, e 10.° da Directiva 69/335, na redac¢do dada
pela Directiva 85/303, proibem a introdugdo, depois de 1 de Janeiro de 1986, de um imposto de selo
sobre uma operagdo de aumento do capital social abrangida pelo ambito de aplicacdo desta directiva
que, em 1 de Julho de 1984, estivesse isenta do referido imposto ao abrigo do direito nacional.”

Ou seja, o TICE declarou desconforme a Directiva a verba 26.3 da Tabela Geral de Imposto do
Selo na parte que determina a tributagdo de aumentos de capital social realizados em numerario, em
virtude da isen¢do necessaria estabelecida pelo art. 7°, n.° 1, da referida Directiva.

EFEITOS

O primeiro dos efeitos relevantes do Acorddo consistiu na alteragao da verba 26.3 da Tabela Geral
do Imposto do Selo, levada a cabo pelo OE 2008, passando a mesma a ter a seguinte redac¢do: “Aumento
do capital social de uma sociedade de capitais mediante a entrada de bens de qualquer espécie, excepto
numerdrio, sobre o valor real dos bens de qualquer natureza, entregues ou a entregar pelos socios,
apos dedugdo das obrigacoes assumidas e dos encargos suportados pela sociedade em consequéncia
de cada entrada - 0,4% (destaque dos autores)'?.

12 Refira-se que apenas a verba 26.3, que se refere a capital social, foi alterada, pelo que fica a davida quanto ao
tratamento que um prémio de emissdo pago em numerdrio aquando de um aumento de capital social isento devera ter
em sede de Imposto do selo, nomeadamente se 0 mesmo ainda estara sujeito a imposto nos termos da verba 26.4, na
medida em que tal prémio se considere como um aumento do activo (que ndo do capital social) de uma sociedade
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Refira-se, no entanto, que, na falta de disposicdo transitdria, o legislador apenas tera pretendido
que esta norma vigore para o futuro (note-se que nao foi sequer conferida natureza interpretativa ao
preceito em questao).

Nao obstante, refira-se que do Acédrdao resulta uma desconformidade existente desde 2001, pelo
que 0 mesmo nao veio provocar uma alteragdo na ordem juridica vigente, mas tdo sé a verificagdo de
uma desconformidade para com o Direito Comunitario, cujos efeitos se estendem a todo o periodo de
vigéncia da verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo, em virtude do principio do primado do Direito
Comunitario.

Assim sendo, outra das consequéncias consiste na obrigatoriedade, imposta a Administracao
Tributaria, de interpretar a verba 26 da Tabela Geral, mesmo na redacgdo anterior ao OE 2008, em
conformidade com a Directiva, uma vez que ¢ absolutamente claro que o Estado Portugués nao podia
cobrar Imposto do Selo em aumentos de capital em dinheiro ao abrigo da norma em questao desde a
sua criagdo, ou seja, desde 2001.

Desta forma, as sociedades que tenham suportado Imposto do Selo aquando de um aumento de
capital social em numerario poderdo solicitar o seu reembolso ao Estado Portugués.

De facto, e pese embora a circunstancia de tais sociedades ndo serem sujeitos passivos de Imposto
do Selo, mas meras responsaveis pelo pagamento do imposto, ¢-lhes conferida legitimidade no ambito
do procedimento e processo tributario, nos termos do art. 9° do Cddigo de Procedimento e Processo
Tributario (cfr. art. 3°,n.° 1 e n.° 3, al. q), do Codigo do Imposto do Selo).

Assim, ¢ na medida em que o vicio das liquidagcdes se reconduz a uma ilegalidade (por
desconformidade das liquidagdes para com a Directiva), o meio processual proprio para suscitar o
reembolso consiste na reclamagao graciosa (cujo indeferimento, expresso ou tacito, ¢ susceptivel,
também, de impugnacao judicial) ou na impugnacao judicial directa do acto de liquidacdo. Os prazos
de apresentagdo sao, respectivamente, de 120 e 90 dias, pelo que a apresentacdo destes meios
processuais apenas sera possivel caso os prazos referidos ainda ndo hajam decorrido (contando-se os

mesmos a partir da liquidagao).

Nao obstante, e de acordo com a jurisprudéncia emitida pelos tribunais superiores portugueses a
proposito dos reembolsos de emolumentos efectuados no seguimento dos acordaos do TJCE supra
referidos, poderdo ainda as sociedades lesadas requerer, de acordo com o art. 78° n.° 1, da Lei Geral
Tributaria, a revisao oficiosa do acto tributario, com fundamento em erro imputavel aos servi¢os, no
prazo de quatro anos ap6s a liquidagdo'>. Em caso de indeferimento expresso ou ticito do pedido de
revisdao oficiosa, podem os interessados recorrer a via contenciosa, por intermédio de impugnagao
judicial do respectivo acto de indeferimento.

E ainda possivel, nos termos do art. 50° do Codigo do Imposto do Selo, requerer ao Ministro das
Finangas o reembolso do imposto pago nos ultimos quatro anos, na medida em que este considere que
o imposto foi indevidamente cobrado. Note-se que a formulagdo deste pedido ndo ¢ cumulével com a
utilizagdo dos meios processuais proprios previstos no Codigo de Procedimento e Processo Tributario
(reclamagao graciosa e impugnagao judicial).

remunerada por direitos da mesma natureza do que o dos sécios (tais como o direito ao saldo da liquidagao).
13 Cfr., neste sentido e entre muitos outros, os acérddos do Supremo Tribunal Administrativo de 6 de Junho de 2007, 17
de Janeiro de 2007 e 15 de Novembro de 2006, disponiveis em www.dgsi.pt.
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OUTROS EFEITOS DO ACORDAO C-366/05 E DA RESTANTE JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA - DESCONFORMIDADE DA TOTALIDADE DA VERBA 26 DA
TABELA GERAL DO IMPOSTO DO SELO PARA COM O DIREITO COMUNITARIO

Cumpre, por fim, a proposito da anélise do Acordao supra referido, dar nota de outras questoes
relacionadas com a verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo e com a Directiva que, no nosso
entender, merecem um estudo mais aprofundado e que nao foram resolvidas pela alteragdo levada a
cabo pelo OE 2008.

Ambito de Aplicagiio do Artigo 7° da Directiva - Operacdes que, em 1984, niio estavam sujeitas a
Imposto do Selo

o

A primeira dessas questdes esta relacionada com o ambito da proibicdo estabelecida no art. 7°, n.
1, da Directiva. E entendimento dos autores que do respectivo teor, bem como da correspondente ratio
legis, € possivel concluir que o preceito em questdo proibe a tributagdo nao s6 de operacdes que, em 1
de Julho de 1984, estivessem isentas ou sujeitas a uma taxa igual ou inferior a 0,5%, mas de todas as
operagdes que ndo estivessem sujeitas a imposto nessa data (em virtude, por exemplo, de auséncia de
norma de incidéncia expressa).

De facto, pode-se extrair este entendimento com clareza das Conclusdes da Advogada-Geral
Sharpston apresentadas no processo em analise e supra citadas'*.

Para este entendimento contribuem também as conclusdes do Advogado Geral Fennelly,
apresentadas no ambito do Processo C-350/98, nos termos das quais: “(...) o sentido geral dos
considerandos da Directiva 85/303 é de que os impostos sobre as entradas de capital deveriam ser
abolidos. Sdo descritos como «desfavoraveis ao reagrupamento e ao desenvolvimento das empresas...
[e] especialmente negativos na actual conjuntura, a qual exige de forma imperativa que seja dada
prioridade ao relancamento dos investimentos» (segundo considerando). A «melhor solugdoy, isto ¢, a
eliminagdo, ndo foi implementada porque as perdas de receitas que resultariam dessa medida parecem
inaceitaveis por certos Estados-Membros (terceiro considerando). O acento foi colocado sobre as
isengoes, em especial, em relagdo a operacoes sujeitas a taxa reduzida (terceiro e quartos
considerandos).”, e “Um Estado-Membro que, como a Republica Helénica escolheu, aquando da
transposicdo da Directiva 85/303, isentar do impostos sobre as entradas de capital as operagoes
referidas no artigo4. , n. 2, alinea ), da Directiva 69/335 ja ndo tem o direito de sujeitar essa operagoes
ao imposto sobre as entradas de capital.”

Deste contexto resulta com clareza, em nosso entender, que o art. 7°, n.° 1, da Directiva deve ser
considerado como uma clausula stand still, em virtude da qual a situacdo verificada a 1 de Julho de
1984 se deve manter (independentemente de a isencdo ai referida se tratar de uma situacao de isencao
em sentido técnico ou de uma situa¢ao de nao incidéncia).

De facto, ¢ a propria Directiva 85/303/CEE que assume que, preferencialmente, o imposto em
questdo deveria ser abolido e que apenas ndo o ¢ em virtude da oposi¢ao de determinados Estados por
razdes orcamentais.

14 Nas quais se refere, recorde-se, que o objectivo da Directiva 85/303/CEE consistia em “assegurar a livre circulagdo de
capitais - de preferéncia, através da aboligdo total do imposto sobre as entradas de capital”.
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Ou seja, o que a Directiva 85/303/CEE pretendia evitar era a quebra de receitas fiscais para os
Estados-membros que cobravam o referido imposto, razdo pela qual continuou a permitir que esses
Estados procedessem a cobranga do mesmo, mas, na nossa opinido, unicamente nos casos em que o
imposto fosse cobrado em 1984, pois, caso contrario, ndo faria sentido falar em razdes orgamentais.

Esta interpretacdo parece ser a mais consentanea com os objectivos da Directiva 85/303/CEE,
principalmente na parte em que esta se refere a faculdade de introduzir o imposto sobre as entradas de
capital na Grécia.

Em reforco desta interpretacao pode-se ler no respectivo Preambulo que “Considerando que, em
1 de Julho de 1984, ndo existia na Grécia imposto sobre as entradas de capital; que, por este motivo,
convém prever a faculdade de introduzir tal imposto neste pais, bem como a faculdade de isentar desse
imposto certas operagoes,” (destaque nosso), tendo sido conferida a Grécia essa prerrogativa.

Ou seja, foi entendimento do legislador comunitario que um Estado-membro que, em 1 de Julho
de 1984, ndo cobrasse um imposto sobre as entradas de capital, ndo o poderia introduzir posteriormente,
por efeito da propria Directiva 85/303/CEE e, mais concretamente, da redac¢ao conferida ao art. 7°, n.°
1 (pois, de outra forma, ndo existiria qualquer necessidade de “prever a faculdade de introduzir tal
imposto” na Grécia). Desta forma, parece ter sido equiparada a isencao ou a tributagdo a uma taxa igual
ou inferior a 0,5%, para efeitos do art. 7°, n.°l, da directiva, uma situa¢do de ndo incidéncia, como
resulta da derrogagdo consagrada a favor da Grécia.

Assim, a interpretacdo correcta do art. 7°, n.° 1, proibe, em nosso entender, a tributagdo em
imposto sobre as entradas de capital de todas as operacdes que, em 1 de Julho de 1984, ndo estivessem
expressamente sujeitas a este imposto (e ndo apenas as que dele se encontrassem isentas) ou fossem
tributadas a uma taxa igual ou inferior a 0,5%.

Sucede que do elenco de operagdes sujeitas a imposto constante da verba 26 da actual Tabela
Geral do IS apenas a constitui¢ao de sociedades de capitais € o seu aumento de capital (encontrando-se

o aumento de capital social em numerario isento) estavam expressamente sujeitas a imposto em 1 de
Julho de 1984.

Assim, os argumentos do Acordao a favor da desconformidade para com a Directiva da tributacao
dos aumentos de capital em numerario também se deverao aplicar, em nosso entender, as transferéncias
de sede (de direccao efectiva ou estatutaria) de paises terceiros para Estados-membros e entre Estados-
membros (neste ultimo caso, apenas quando a sociedade seja considerada como sociedade de capitais
no Estado-membro para onde transfere a sede, mas ndo no Estado-membro de origem) (verbas 26.5,
26.6,26.7 € 26.8).

Desta forma, e embora a letra do Acérddao em analise ndo se refira a estas operacdes, a doutrina
dele decorrente, bem como das restantes fontes comunitarias mencionadas, também impede, em nosso
entender, a cobranga de Imposto do Selo aquando da respectiva realizagdo.

Proibicao da reintroducio do Imposto sobre as Entradas de Capital

Para além dos efeitos que resultam mais directamente do Acorddo, parece-nos que da
interpretagdo que tem vindo a ser efectuada pelo TJCE quanto aos termos e alcance da Directiva resulta
mesmo a desconformidade da totalidade da verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo com aquela.
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Efectivamente, tendo em consideracao aquela interpretagao, a possibilidade de um Estado que (tal
como o Estado Portugués) ja apos 1984 isentou ou excluiu da incidéncia de imposto sobre as entradas
de capital determinadas operagdes, reintroduzir posteriormente um imposto com as mesmas
caracteristicas, ¢ muito questionavel.

Como sugerido pelo Advogado-Geral Fennelly, nas conclusdes supra citadas, a Directiva parece
proibir que um Estado-membro que tenha descontinuado a cobranga do imposto sobre as entradas de
capital apos 1985 venha reintroduzir um novo imposto sobre as mesmas realidades, tendo em conta a
ratio legis do art. 7°, resultante do preambulo da Directiva.

Esta opinido encontra concordancia na Proposta de alteragdo da Directiva apresentada pela
Comissdo Europeia (Proposta 2006/0253)!5, onde podemos ler o seguinte, a propdsito da redaccio
proposta para o art. 7° (em que se pretende tornar claro que um Estado-membro ndo pode reintroduzir
um imposto sobre as entradas de capital quando tenha descontinuado a sua cobranca): “Os Estados-
Membros que, em 1 de Janeiro de 2006, aplicavam efectivamente o imposto sobre as entradas de capital
podem optar por continuar a fazé-lo. E fixada uma data para se estabelecer expressamente a existéncia
de um congelamento da actual situa¢do, em que apenas 7 dos 25 Estados-Membros aplicam o imposto
sobre as entradas de capital. A disposi¢do garante que os Estados-Membros que ndo aplicassem o
imposto sobre as entradas de capital naquela data ou que tivessem interrompido a sua cobranga apos
aquela data ndo possam reintroduzi-la. Com efeito, a directiva, especialmente com a redacgdo que lhe
foi dada pela alteracio de 1985, tem sido interpretada como tendo ja por objectivo impor uma
obrigacgdo implicita de standstill. Consequentemente, o advogado-geral Fennelly, nas suas
conclusoes no processo C-350/98, tornou claro que os Estados-Membros ndo tém o direito de
introduzir novos impostos sobre as entradas de capital em relagdo as operacoes enunciadas na
directiva depois de terem optado por ndao fazé-lo. O Tribunal de Justica acolheu este raciocinio no
seu acorddo de 11 de Novembro de 1999[9]. A obrigacio geral de standstill imposta pelo artigo 7°
consolida a obrigagdo implicita de standstill e substitui as obrigacoes referidas no n° 2 do ex-artigo
4° e no ex-artigo 8°.” (destaque nosso)'®.

Note-se também, por outro lado, que seria totalmente absurdo considerar que um Estado que em
1984 nao cobrasse imposto sobre as entradas de capital ficasse proibido de o fazer posteriormente, mas
que essa proibi¢ao ndo fosse extensivel a um Estado que, nessa data, cobrasse o referido imposto, mas,
posteriormente, deixasse de o fazer, na medida em que tal seria abertamente contrario ao objectivo
confessado da Directiva 85/303/CEE de abolir progressivamente os impostos sobre as entradas de
capital.

Assim, e tendo em conta que o Estado Portugués isentou de Imposto do Selo as operacdes de
constituicdo de sociedades de capitais em 1990 e os aumentos de capital em geral de sociedades de
capitais (independentemente do modo de realizagdo) em 1991, ndo poderia ter reintroduzido normas de
incidéncia sobre estes factos tributarios, como acabou por fazer em 20017,

15 Que entretanto veio a ser aprovada (Directiva 2008/7/CE).

16 0 art. 72 da Directiva 2008/7/CE vem assim reafirmar o objectivo de aboli¢io dos impostos sobre as entradas de
capital e confirmar expressamente a proibicao da reintrodug¢do do imposto, uma vez que ele tenha sido descontinuado
(proibicdo esta que, tal como ja referido, entendemos que ja resultava claramente da Directiva na redacgdo que foi dada
pela Directiva 85/303/CEE).

17 N3o sendo invocavel o argumento de que a proibicdo ndo se aplica em virtude de, nesse periodo, serem cobrados
emolumentos notariais e registais sobre as opera¢des em questdo, como claramente decidido pelo TJCE no acérddo em
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Fica, assim, em crise a integralidade da verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo, com as
consequéncias supra referidas, ou seja, a possivel devolu¢ao do imposto indevidamente pago em todas
as constitui¢des de sociedades e aumentos de capital (independentemente do modo de realizagdo)
levadas a cabo nos ultimos quatro anos.

CONCLUSAO

O objecto inicial da Directiva consistia na harmonizacdo dos impostos sobre as entradas de
capitais, como forma de promogao da livre circulacao de capitais, enquanto condi¢do para a criacao de
uma unido econdémica com caracteristicas analogas as de um mercado interno, tal como resulta do
preambulo da Directiva.

Em 1985, foi adoptada a Directiva 85/303/CEE, que veio introduzir uma altera¢do no que respeita
ao objectivo inicial da Directiva. Do designio inicial de harmonizacdo dos impostos sobre as entradas
de capitais, passou-se a assumir que a melhor solucdo para atingir os objectivos de reagrupamento e
desenvolvimento das empresas e dos investimentos consistiria na eliminagao dos impostos sobre as
entradas de capitais.

Em Portugal, as operacdes de aumento de capital de sociedades de capitais estavam, em geral,
isentas de Imposto do Selo desde 1991 (Decreto-Lei n.° 223/91, de 18 de Junho), tal como as operacdes
de constituicdo de sociedades de capitais, desde 1990 (Decreto-Lei n.° 205/90, de 25 de Junho). No que
ao caso especifico de aumentos de capital social em dinheiro diz respeito, a isen¢cdo remontava a Maio
de 1984 (nos termos da redac¢do conferida a verba 145 da anterior Tabela Geral do Imposto do Selo
pelo Decreto-Lei n.° 154/84, de 16 de Maio).

A verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo foi introduzida na sequéncia de varios acérdaos
do TJCE sobre a desconformidade para com a Directiva da cobranga de emolumentos notariais (C-56/98
e C-19/99) e registais (C-206/99) aquando da realizagdo e registo de operagdes de entradas de capitais.
Em consequéncia, o Estado Portugués adoptou, por intermédio do Decreto-Lei n.® 322-B/2001, de 14
de Dezembro, o Imposto do Selo como o imposto sobre as entradas de capital cuja cobranga pelos
Estados-membros se encontra prevista pela Directiva.

Na sequéncia de um pedido de decisdo prejudicial apresentado no ambito de uma impugnagao
judicial de uma liquidagao de Imposto do Selo, o TJCE declarou desconforme a Directiva a verba 26.3
da Tabela Geral de Imposto do Selo na parte que determina a tributacao de aumentos de capital social
realizados em numerdrio, em virtude da isencdo necessaria estabelecida pelo art. 7°, n.° 1, da referida
Directiva.

Tal decisdo levou a alteracdo da verba 26.3 da Tabela Geral do Imposto do Selo, levada a cabo
pelo OE 2008, e permite as sociedades que tenham suportado Imposto do Selo aquando de um aumento
de capital social em numerario solicitar o seu reembolso ao Estado Portugués.

Para além dos efeitos directos do Acordao, a interpretagao que dele decorre do art. 7°, n.° 1, proibe,
em nosso entender, a tributacdo em imposto sobre as entradas de capital de todas as operacdes que, em
1 de Julho de 1984, ndo estivessem expressamente sujeitas a este imposto (e ndo apenas as que dele se
encontrassem isentas) ou fossem tributadas a uma taxa igual ou inferior a 0,5%. Tal ¢ o caso das

analise.
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transferéncias de sede (de direcgdo efectiva ou estatutaria) de paises terceiros para Estados-membros e
entre Estados-membros.

Finalmente, e para além dos efeitos que resultam mais directamente do Acordao, parece-nos que
da interpretacao que tem vindo a ser efectuada pelo TICE quanto aos termos e alcance da Directiva
resulta mesmo a desconformidade da totalidade da verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo com
aquela.

Efectivamente, tendo em conta que o Estado Portugués isentou de Imposto do Selo as operagdes
de constituicdo de sociedades de capitais em 1990 e os aumentos de capital de sociedades de capitais
(independentemente do modo de realizacdo) em 1991, ndo poderia ter reintroduzido normas de
incidéncia sobre estes factos tributdrios, como acabou por fazer em 2001.

Fica, assim, em crise a integralidade da verba 26 da Tabela Geral do Imposto do Selo, pelo que
devera ser possivel exigir a devolucdo do imposto indevidamente pago em todas as constitui¢cdes de
sociedades e aumentos de capital (independentemente do modo de realizagdo) levadas a cabo nos
ultimos quatro anos.

skoksk
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