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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 106/2015T

Tema: IRC — Isencéo; art.16 n®1 do EBF; Fundos de Pensdes estabelecidos num

Estado Membro da Unido Europeia

DECISAO ARBITRAL

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Ricardo Jorge Rodrigues
Pereira e Catarina Gongalves, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de

Arbitragem Administrativa para formarem Tribunal Arbitral, na seguinte

DECISAO ARBITRAL
I - RELATORIO

1. No dia 18 de Fevereiro de 2015, A..., Fundo de Pensdes constituido de acordo com
o direito holandés, com sede em ..., ..., Holanda, contribuinte fiscal portugués ...,
apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposicdes
conjugadas dos artigos 2.° € 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que
aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria, com a redacc¢do
introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro (doravante,
abreviadamente designado RJAT), visando a declaracdo de ilegalidade dos actos de
retengdo na fonte de IRC, sobre dividendos recebidos em Portugal, respeitantes ao

ano de 2011, no valor de €96.032,98.
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2. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que o disposto no
nimero 7 do artigo 16.° do EBF nio € aplicavel a situacdo sub judice, uma vez que
a referida norma apenas entrou em vigor em 1 de Janeiro de 2012 (data da entrada
em vigor da lei de aprovou o or¢camento do Estado para 2012) e os factos ora
sindicados respeitam ao ano de 2011, pelo que Portugal ao sujeitar, a data dos
factos tributdrios em andlise, a retencdo na fonte em IRC, os dividendos
distribuidos por sociedades andnimas residentes em Portugal aos Fundos de
Pensdes estabelecidos num Estado Membro da Unido Europeia (in casu a Holanda),
ao mesmo tempo que isentava de tributacio a distribui¢do de dividendos a Fundos
de Pensodes estabelecidos e domiciliados em Portugal, violaria frontalmente o
disposto no artigo 8.° da CRP e nos artigos 18.° e 63.° do Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia.

3. No dia 20-02-2015, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

automaticamente notificado a AT.

4. A Requerente ndo procedeu a nomeagao de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD designou os signatérios
como arbitros do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitacdo do

encargo no prazo aplicavel.

5. Em 12-04-2015, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo

manifestado vontade de recusar qualquer delas.

6. Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o

Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 28-04-2015.

7. No dia 03-06-2015, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a

sua resposta defendendo-se unicamente por impugnacao.
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8. Atendendo aos principios processuais gerais da economia processual e da proibi¢ao
da prética de actos intteis, ao abrigo do disposto nas als. c¢) e e) do art.”° 16.° do

RJAT, foi dispensada a realizacdo da reunido a que alude o art.® 18.° do RJAT.

9. Ap6s jungdo de documentagdo e disponibilizacao do contraditério, foi facultada as
partes a possibilidade de apresentarem alegacdes escritas, o que fizeram,
pronunciando-se sobre a prova produzida e reiterando e desenvolvendo as

respectivas posi¢oes juridicas.

10. Foi fixado o prazo de 30 dias para a prolagao de decisdo final, apds a apresentacao

de alegagdes da AT.

11.O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente

constituido, nos termos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5°. € 6.°, n.° 1, do RJAT.
As partes t€m personalidade e capacidade judicidrias, sdo legitimas e estdo
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da

Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco.

O processo ndo enferma de nulidades.

Assim, nao ha qualquer obsticulo a apreciagao do mérito da causa.
Tudo visto, cumpre proferir
I1. DECISAO

A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados
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1- A ora Requerente é, e era ja em 2009, um fundo de pensdes constituido de acordo
com o direito holandés e nos termos da Diretiva n.° 2003/41/CE, com residéncia na
Holanda.

2- Naquela data, o fundo gerido pela Requerente garantia exclusivamente o
pagamento de prestagdes de reforma por velhice ou invalidez, sobrevivéncia, pré-
reforma ou reforma antecipada, beneficios de saide pds-emprego e, quando
complementares e acessorios destas prestacoes, a atribuicdo de subsidios por morte.

3- No ano de 2011, a Requerente detinha o seguinte portfélio de acgdes
representativas do capital social das seguintes sociedades residentes em Portugal:

3_#
srente detém diversos investimentas financeiros em Portugal, materiak
phes s0ciais em socedades residentes, para efeitos fiscais, em Portugal.

‘_ﬂ
10 ano de 2011, a Requenante detinha ¢ seguinte porfdlio de aghes g
35 sequintes sociedades residentes em Portugal:

BANCO | g ) | sf.a.nc-?._|
BANCO B A - | FE |

IE IR0 N

4- A Requerente efetuou, em Portugal, pedidos de reembolso do imposto retido na
fonte em excesso face a taxa prevista no Acordo para Evitar a Dupla Tributacdo
("ADT") celebrado entre Portugal e a Holanda (correspondente a 10%), através da
entrega do formuldrio Modelo 21 RFI

5- Em virtude dos pedidos de reembolso efectuados junto da Administragdo Tributdria
Portuguesa, a Requerente apenas pretende a restituicio do montante das retengdes
suportadas pela Requerente em Portugal no ano de 2011, correspondente a
diferenca entre o valor total retido na fonte e o valor objeto dos pedidos de
reembolso efetuados ao abrigo do ADT (i.e. 10%).

6- No ano de 2011 a Requerente recebeu dividendos provindos de entidades residentes

em Portugal e sobre os quais foram efectuadas as seguintes retencdes na fonte:
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Valor do

imposto
suportado

Data de Data de valor . \t'alor Valor da | Taxade apos o

MNome do valor mohiliaric N.? de agdes dividendo dividendo B

vencimente | pagamento retengdo | retengdo | pedido de
bruto liquido reermbolsa

ac abrigo

do ADT
BANCO B.. SA 544,000 20110406 20110414 58,54 23.81 14,73 21.5 6,85
BANCO g, SA 21.336,000 20110406 20110441 2.688,33 211034 577,89 M5 268,83
BANCO B... SA 26.388,000 20110436 20110411 3.321.,23 260717 714,06 218 33212
C.. 41.298,000 20110502 20110505 12.802,38 10.049.67 275251 218 1.280,23
C... 8.824,000 20110502 20110805 2.735,44 214733 588,11 21,5 273,54
C 3.217,000 20110502 | 20110806 997,27 782,86 21441 215 93,72
D.. 97.3687,000 20110502 20110506 18.060,23 15.668,79 4.281.44 21,58 1.998,02
D... 24,748,000 26110503 20110506 507293 3.982,25 1.090,67 215 507,28
D... 1,250,000 20110503 20110506 286,25 201,16 55,00 1.5 28,62
E... 210,085,000 20110510 20110513 35.710,71 £8.032,87 7.677,80 1.5 1.57107
E.ome 248.221,000 20110810 20110613 41,687 57 3272475 B8.862,82 215 4.188,75
E... 187,186,000 20110810 20110813 33.521,45 26.314,24 7.207 11 21,5 335214
Fu SGPS 5A 24,223,000 20110531 20110603 31,489,90 2471958 | 6.770,32 215 3.148,99
E. SGPS 5A 23,447,000 20110831 20110603 30.481,10 2392767 6.503,43 215 3.048,17
F.. SGPS 5A 474,311,000 20110531 20170803 [ 618.604,30 | 434.054,38 | 132.589 92 21,5 | 61.660,43
F... SGPS 5A 1,780,000 20110531 20110803 8021400 63.048,48 | 17.287,51 21,5 8.031,40
G... SGPS 182,430,000 20110823 | 20110628 2554020 20,048,06 |  5.491,14 21,8 2.554,02
G... 3GP3 90,272,000 20110823 20110628 12,638,08 9,920,90 271718 218 1,263,580
G SGPS 22,807,000 20110823 20110628 319298 2,506,49 486,49 21,5 319,29
G... SGPsS 8,812,000 20110623 20110628 1,247 88 79,43 288,23 21,5 124,78
Total retengéio na fante EUR | 206.470,98 96.032,92

7- Essas retengdes foram efectuadas ao abrigo dos artigos 2.°, n.° 1, alinea c), artigo

3.°,n.° 1, alinea d), artigo 4.°, n.° 2 e 3, alinea c), subalinea 3), todos do CIRC, e

decorrendo nos termos dos artigos 94.°, n.° 1, alinea c) e n.° 3, alinea b) do CIRC,

tendo sido aplicada a taxa de 21,5% para o ano de 2011.

8- A 26 de dezembro de 2012, a Requerente veio apresentar reclamagdo graciosa, com

base no artigo 132.° do CPPT, sendo ai pedida a restituicdo da quantia de

€110.392,93, acrescida de juros indemnizatorios.

9- No dia 13 de novembro de 2014, foi notificado a Requerente um projecto de

decisdo da reclamagdo graciosa, pela Divisdo de Justica Administrativa da DF

Lisboa, no sentido de indeferir o pedido da Requerente por considerar que esta nao

provou a verificagdo dos requisitos de que depende a concessao da isencao.

10-A 28 de novembro de 2014, a Requerente exerceu o seu direito de audigao,

juntando documentagao:
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11-Por despacho de 19-12-2014, da Chefe de Divisdo da Divisdo de Justica
Administrativa da Direc¢do de Finangas de Lisboa, notificado por correio registado
enviado a 23-12-2014, foi indeferida a reclamagdo graciosa, tendo-se entendido
que:
“6- No entanto, a desconformidade entre os atos reclamados e o artigo 63.° do TFUE deve
ser reconhecida "nos mesmos termos e limites" (fls. 66-v), ou seja, estd dependente de
prova da verificagdo dos requisitos necessdrios a obtencao do beneficio do n.° 1 do artigo
16.° do EBF, em condi¢cdes de igualdade com os Fundos de Pensdes e equipardveis
constituidos e que operam em territrio nacional.

Conclui-se que a procedéncia do pedido estd dependente da verificacdo cumulativa

dos requisitos_elencados no n.” 7 do_artigo 16.° do EBF, cujo teor se did aqui por

integralmente reproduzido.

Ora, nos termos do n.° 1 do artigo 74.° da LGT, "o 6nus da prova dos factos constitutivos
dos direitos ... recai sobre quem os invoque", ou seja, impende sobre o reclamante provar o
preenchimento de todos os requisitos legais para beneficiar da isen¢do do artigo 16.° do
EBF.

No caso em aprec¢o, o reclamante ndo comprova que, ao abrigo do n.° 7 do artigo 16.° do
EBF, a sua residéncia num Estado-membro da Unido Europeia, a natureza do fundo (al. a),
que sdo geridos por institui¢des de realizacao de planos de pensdes profissionais ao abrigo
da Diretiva n.° 2003/41/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 03 de junho (al. b) e
que as partes sociais que originaram os rendimentos foram detidas, de modo ininterrupto,
ha pelo menos um ano (al. d).

Conclui-se, portanto, que, ndo se comprovando os requisitos de verificacdo cumulativa
elencados no n.° 7 do artigo 16.° do EBF, a pretensdo do reclamante de beneficiar da

isencdo do artigo 16.° do EBF € de indeferir.”

A.2. Factos dados como nao provados
I- Que as participagdes sociais referidas no ponto 3 dos factos dados como
provados estivessem, no momento em que geraram os respectivos rendimentos, na

deten¢do da Requerente ha mais de um ano.
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A.3. Fundamentaciao da matéria de facto provada e nao provada

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam
para a decis@o e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.® 123.°, n.° 2, do
CPPT e artigo 607.°, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do
RJAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atengdo as varias solugdes
plausiveis da(s) questdo(des) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC,
correspondente ao atual artigo 596.°, aplicdvel ex vi do artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do
RJAT).

Assim, tendo em consideracdo as posi¢des assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.°/7
do CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com
relevo para a decisdo, os factos acima elencados.

Em especial, o facto dado como provado no artigo 2.°, para além de ser suportado por uma
declaracdo da entidade representante legal da Requerente, que enumera discriminadamente
os tipos de cobertura assegurados por aquela, decorre dos estatutos da mesma, vigentes no
ano de 2011, juntos aos autos, bem como da circunstancia de a ela ser aplicdvel a Directiva
n.° 2003/41/CE, o que implica, em razdo do disposto no artigo 7.° desta, o cumprimento de
tal limitacao.

Nao obstam ao juizo efectuado, as consideragdes aportadas pela AT, segundo a qual os
estatutos apresentados seriam de data posterior (2014)!, que os objectivos e principios do
fundo de pensdes podem ser revistos periodicamente?, e que devia ter sido emitida por
entidade de direito publico holandés com competéncias de supervisdo. Com efeito, € no
que diz respeito as duas primeiras objec¢des, a Requerente juntou aos autos cépia dos seus
estatutos vigentes no ano de 2011, e no que diz respeito a dltima, carece, por completo, de

suporte legal, uma vez que naquela data ainda ndo estava em vigor o n.° 8 do EBF, aditado

! Artigo 98.° da Resposta.
2 Artigo 101.° da Resposta.
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pela Lei n.° 64-B/2011, de 30/12)?, pelo que vigora nesta matéria o principio de livre
apreciacao da prova pelo julgador.

O facto dado como ndo provado, deve-se a auséncia de prova cabal a seu respeito, tendo
em conta o grau de dificuldade de tal prova, para a parte com ela onerada.

Assim, e relativamente a esta matéria, a Requerente apenas disponibilizou um documento
que, segundo a mesma, foi emitido pela entidade responsdvel pela custddia dos titulos.
Compulsado o referido documento, verifica-se que o mesmo € emitido por uma entidade
gestora (H... NV), que declara que os rendimentos constantes da tabela anexa, foram
decorrentes de participacdes detidas ha mais de um ano.

Contudo, vista tal tabela, consta-se que na mesma nao € indicada qualquer data relativa a
aquisicdo de qualquer uma das participagdes, em concreto.

Ora, atenta a matéria em causa, e tendo em conta que o adquirente (ou quem, em seu nome
actuou como tal), € quem se encontra na posi¢ao propria para demonstrar, cabalmente, os
termos (maxime, € no caso, a data) da aquisicdo, serd de considerar insuficiente uma
declaracdo genérica, produzida sem contraditério, para, com a seguranga necessaria, ter por
certo que tal corresponde ao que, na realidade ocorreu.

Nao tendo sido, consequentemente, produzida prova que, para 14 duma duvida razodvel,

sustente o facto em questdo, foi o mesmo dado por nao provado.

B. DO DIREITO

3 Cfr., neste sentido, num caso distinto mas transponivel, o Ac. do STA de 07-12-2010, proferido no processo
01075/09 (disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mencdo de
proveniéncia), onde se escreveu que “Sé com a norma introduzida no n.° 4 do artigo 14.° do CIRC pela Lei
n.? 30-G/2000, de 29 de Dezembro, se passou a exigir na legislacdo portuguesa a apresentacdo, para efeitos
de aplicagdo daquela isencdo, de certificado de residéncia composto por «declaragdo confirmada e
autenticada pelas autoridades fiscais competentes do Estado membro da Unido Europeia de que é residente
a entidade beneficidria dos rendimentos» para efeitos de obtengcdo da isengdo», pelo que embora a
Administragdo devesse exigir, durante o ano de 2000, prova da residéncia da entidade beneficidria dos
rendimentos para efeitos de comprovagdo da isengdo, ndo podia fazer depender essa prova de um tinico e
especifico meio de prova, maxime do documento referido nesse n.” 4 do artigo 14.° do CIRC, dado que esse
preceito so entrou em vigor em 1 de Janeiro de 2001, ndo estando, assim, em vigor durante o ano de 2000.”.
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Em causa no presente processo arbitral estd aferir da legalidade dos actos de
retengdo na fonte de IRC, sobre dividendos recebidos pela Requerente em Portugal,
respeitantes ao ano de 2011, no valor de €96.032,98, acima identificados (objecto
mediato), e de decisdo da reclamacgao graciosa oportunamente apresentada pela Requerente
(objecto imediato).

Conforme resulta claro deste ultimo acto, a AT entendeu ser de indeferir a

pretensdo da Requerente, porquanto considerou “que a_procedéncia do pedido esta

dependente da verificacao cumulativa dos requisitos elencados no n.” 7 do artigo 16.°

do EBF”.

Ou seja, afigura-se inquestiondvel que a decisao da reclamacdo graciosa tem como
fundamento de direito, o disposto no artigo 16.°, n.° 7 do EBF.

Conforme tem sido repetidamente afirmado pelo STA, “E exclusivamente a luz da
fundamentagdo externada pela AT quando da prdtica da liquidacdo adicional de IVA que
deve aferir-se a legalidade desse acto tributdrio.”, pelo que o Tribunal se terad de ater, na
apreciacdo da legalidade do acto em causa, aos fundamentos, quer de facto, quer de direito,
externados naquele.

Ora, como pertinentemente assinala a Requerente, e a propria Requerida o
reconhece’, o disposto no niimero 7 do artigo 16.° do EBF nio é aplicdvel a situacio sub
judice, uma vez que a referida norma apenas entrou em vigor em 1 de Janeiro de 2012
(data da entrada em vigor da lei de aprovou o or¢amento do Estado para 2012).

Ao proceder a aplicacdo retroactiva da norma em questdo, incorreu a AT, no acto
de decisdo da reclamacgdo graciosa, em violagao do artigo 12.°/1 da LGT, e em erro nos
pressupostos de direito, que € quanto baste para que seja determinada a sua anulagdo.

Nao obstard a conclusdo referida, o argumento, trazido ex novo pela AT em sede
arbitral, de que “o entdo n° 11 do artigo 88° do CIRC, nos termos do qual os residentes ndo
beneficiavam da isencdo prevista no artigo 16° do EBF quando «as partes sociais a que
respeitam os lucros ndo tenham permanecido na sua titularidade do mesmo sujeito

passivo, de modo ininterrupto, durante o ano anterior a data da sua colocacdo a

4 Ac. do STA de 23-09-2015, proferido no processo 01034/11.
5 Cft. nota 3 da Resposta, na p. 11 da mesma.
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disposicdo e ndo venham a ser mantidas durante o tempo necessdrio para completar esse

b

periodo».’ 6 por duas ordens de razoes.

A primeira € a de que a norma do artigo 88.°/11 do CIRC aplicdvel, ndo integra os
fundamentos da decisdo da reclamacao graciosa, pelo que tal acto sempre haveria de ser
anulado.

A segunda é a de que a referida norma nado dizia aquilo que ora afirma a AT,
conforme se verd mais abaixo.

Deste modo, e pelo exposto, sempre seria de anular o acto decisorio da reclamacdo

graciosa.

Todavia, da anulacdo daquele referido acto (objecto imediato do presente processo),
nao decorre a anulacdo dos actos de retencdo na fonte (objecto mediato do presente
processo) contra os quais a Requerente também se insurge.

Relativamente a estes é consensual, inclusive junto da Requerida, que a limitacao
vigente a data dos mesmos, constante do artigo 16.°/1 do EBF, que restringia o beneficio ai
consagrado aos fundos de pensdes “que se constituam e operem de acordo com a
legislacdo nacional’, era desconforme ao Direito Comunitdrio, pelo que,
reconhecidamente, ndo poderdo os actos tributdrios objecto do presente processo ser
mantidos na ordem juridica, com fundamento na circunstancia de a Requerente ndo ser um
fundo de pensdes constituido e a operar de acordo com a legislagdo nacional, uma vez que
tal € violador do disposto no artigo 8.° da CRP e nos artigos 18.° e 63.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.

Consensual serd, também, julga-se, que, assim sendo, os fundos de pensdes
constituidos e a operar de acordo com a legislacdo de outro Estado membro teriam direito a
isen¢do de IRC consagrada naquele referido artigo 16.° do EBF, nas mesmas condi¢des em
que os fundos constituidos e a operar de acordo com a legisla¢do nacional, o teriam.

De acordo com o entendimento exposto pela AT, o qual se subscreve, tais

condic¢des passariam pelo preenchimento dos requisitos consagrados no DL n.° 12/2006, de

6 Cfr. artigo 45.° da resposta.
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N

20 de Janeiro, que procedeu a transposi¢do da Directiva n.° 2003/41/CE para o
ordenamento juridico portugués, ou seja, e designadamente, que os fundos:

a) Eram residentes num Estado membro da Unido Europeia;

b) Garantam exclusivamente o pagamento de prestacdes de reforma por
velhice ou invalidez, sobrevivéncia, pré-reforma ou reforma antecipada,
beneficios de saide pds-emprego e, quando complementares e acessorios
destas prestacdes, a atribuicao de subsidios por morte;

C) Sejam geridos por instituicdes de realizacdo de planos de pensoes
profissionais as quais seja aplicdvel a Directiva n.° 2003/41/CE, do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de Junho.

Relativamente a estes requisitos, a AT considera ndo ter a Requerente provado “que
as contingéncias asseguradas aos seus beneficidrios garantiram exclusivamente o
pagamento de prestagoes de reforma por velhice ou invalidez, sobrevivéncia, pré-reforma
ou reforma antecipada, beneficios de saiide pos-emprego e atribuicdo de subsidios por
morte.””.

Todavia, conforme resulta dos factos dados como provados, verifica-se que nao é
esse o caso, e que, efectivamente, o Fundo Requerente garante exclusivamente aquele tipo
de prestacdes, como ndo poderia deixar de ser, uma vez que lhe € aplicdavel a Directiva n.°
2003/41/CE.

Para além disso, entende a AT que a Requerente estava obrigada “provar que
deteve as participagoes sociais em causa, ininterruptamente, por periodo igual ou superior
a um ano™.

Segundo a AT, os fundos nacionais “ndo beneficiavam da isengcdo prevista no
artigo 16° do EBF quando «as partes sociais a que respeitam os lucros ndo tenham
permanecido na sua titularidade do mesmo sujeito passivo, de modo ininterrupto, durante
o ano anterior a data da sua colocagcdo a disposicdo e ndo venham a ser mantidas durante

2

o0 tempo necessdrio para completar esse periodo».”.

7 Cfr. artigo 80.°, ponto 2, da resposta da AT nos autos.
8 Cfr. artigo 80.°, ponto 1, da resposta da AT nos autos.
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Ressalvado o devido respeito, entende-se que ndo é correcta a leitura conjugada que
a AT leva a cabo, das normas do artigo 16.° do EBF, e 88.°/11 do CIRC, nas redacg¢des
aplicdveis.

Com efeito, dispunha aquele artigo 88.°/11 (na sua integra) que:

“Sdo_tributados_autonomamente, a taxa de 20%, os lucros distribuidos por entidades

sujeitas a IRC a sujeitos passivos que beneficiam de isencdo total ou parcial, abrangendo,
neste caso, os rendimentos de capitais, quando as partes sociais a que respeitam os lucros
ndo tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo, de modo ininterrupto,
durante o ano anterior a data da sua colocagdo a disposicdo e ndo venham a ser mantidas
durante o tempo necessdrio para completar esse periodo.”

Ora, como resulta de forma meridianamente clara desta norma, a mesma nao € um
requisito do beneficio previsto no artigo 16.° do EBF, de cuja ndo prova decorre a sua nao
operatividade, mas, quando muito’, uma excep¢iio ao mesmo, de cuja prova decorre uma
modificagdo ao ambito do beneficio em causa, consistente na tributacio auténoma dos
valores!? ali previstos, mas nao afectando, no mais, o beneficio consagrado no referido
artigo 16.°, que se constituiu com a prova dos requisitos nele proprio previstos.

Daqui resulta, desde logo, que o 6nus da prova dos pressupostos do artigo 88.°/11
do CIRC, nos termos do artigo 74.°/1 da LGT, cabe a AT, que dela se pretende prevalecer,
tributando autonomamente os lucros distribuidos a entidade isenta.

Por outro lado, a consequéncia do preenchimento dos pressupostos da excep¢ao ao
regime do artigo 16.° do EBF resultante do disposto no artigo 88.°/11 do CIRC, é, ndo a
tributacdo desses rendimentos nos termos em que (confessadamente'!) se deu, ou seja, “ao
abrigo dos artigos 2.°, n.° 1, alinea c), artigo 3.°, n.° 1, alinea d), artigo 4.°, n.° 2 e 3,

alinea c), subalinea 3), todos do CIRC, e decorrendo nos termos dos artigos 94.°, n.° 1,

° Aceitando-se aqui, por beneficio de raciocinio, o entendimento, que estard subjacente & posicio da AT mas
que estard longe de ser pacifico, de que a tributagdo auténoma a que se referia o artigo 88.°/11 do CIRC tem
como sujeito passivo a entidade a quem sdo distribuidos os lucros, e ndo a entidade que os distribui.

10 Por dispensével para a decisdo da causa, ndo se enveredard aqui pela discussdo, em voga, sobre a natureza
e objecto de incidéncia das tributacdes auténomas, ou da que, em concreto, ora releva. Nao obstante, sempre
se dird que, quer se considere que aquela incide sobre entidade distribuidora de lucros, sobre o rendimento
desta ou sobre o rendimento da entidade a quem sdo distribuidos os lucros, as conclusdes ora tiradas ndo se
alterardo.

1 Cfr. artigo 3.° da resposta da AT nos autos.
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alinea c) e n.° 3, alinea b) do CIRC, tendo sido aplicada a taxa de 21,5% para o ano de
2011 (cf. artigos 94.°, n.” 5 e artigo 87.°, n.” 4, alinea d) do CIRC).”, mas antes uma
tributacao auténoma a taxa de 20%, nos termos do referido artigo 88.%/1.
Dai que, por estas duas vias se haja de concluir pela ilegalidade dos actos de
retencao na fonte, contra os quais a Requerente se insurge, ou seja:
- Na medida em que aqueles actos ndo procederam a aplicacdo de uma taxa de
20%, como decorreria do disposto na (agora) invocada norma do artigo 88.°/11
do CIRC, aplicavel a data; e

- Em todo caso, sempre haveria de ser feita prova, pela positiva, dos requisitos
desse mesmo artigo 88.°/11, ja que, tratando-se de uma excep¢ao ao regime do
artigo 16.° do EBF, e de pressupostos de uma tributacdo autbnoma que a AT
pretenda levar a cabo, sempre caberia aquela o 6nus da respectiva prova.

Nao obstante este ultimo fundamento ser, de per si, suficiente para a anulacao total
dos actos tributdrios objecto do presente processo arbitral, sempre se dird que a mesma
solucdo € imposta também pelo primeiro daqueles fundamentos, ja que, conforme tem sido
jurisprudéncia do STA'2, “o tribunal ndo pode substituir a taxa de imposto efectivamente
aplicada na liquidacdo impugnada por outra, isto é, ndo pode substituir-se a
administragdo tributdria na aplicacdo de outra taxa de imposto ao rendimento tributdvel”,
nao sendo igualmente legal a manutencao da taxa a 21,5%, uma vez que, tal como decidido
no Ac. do STA de 27-11-2013, proferido no processo 0654/13, confirmado pelo decidido
no Ac. do mesmo tribunal de 18-12-2013, proferido no processo 0568/13, haverd “uma
restricdo a livre circulacdo de capitais ndo consentida pelo art. 56° do Tratado da
Comunidade Europeia (actual art. 63° TFUE), (...) se essa restri¢cdo [for] consubstanciada
em maior tributacdo de entidade ndo residente”, pelo que sempre seria discriminatéria a
manutencdo dos actos tributdrios, ja que entidade ndo residente (Requerente) seria
tributada a 21,5%, enquanto que um residente seria tributado a 20%.

Note-se, por fim, que a situacdo poderia ser diferente se, na sequéncia desta ultima
jurisprudéncia citada, a AT tivesse alegado e demonstrado, que o ADT com a Holanda

“permite, no caso concreto, neutralizar a tributacdo, e, por conseguinte, fazer respeitar a
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imposicdo comunitdria da livre de circulacdo de capitais”. Nao tendo isso acontecido,
todavia, ndo cumprird ao Tribunal, sob pena de incorrer em excesso de pronuncia,
averiguar tais factos.

Assim, e por todo o exposto, deverd o pedido arbitral proceder integralmente.

Cumula a Requerente com o pedido anulatério do acto tributdrio objecto dos
presentes autos, o pedido de condenacdo da AT no pagamento de juros indemnizatdrios
sobre a quantia por si paga na sequéncia dos actos tributdrios ora anulados.

E pressuposto da atribui¢do de juros indemnizatérios que o erro em que laborou a
AT lhe seja imputdvel (cfr. artigo 43.° da LGT).

No caso dos autos, é manifesto que, na sequéncia da ilegalidade dos actos
tributdrios objecto do presente processo, pelas razdes que se apontaram anteriormente, ha
lugar a reembolso do imposto suportado pela Requerente, por forca do disposto nos
referidos artigos 24.°, n.° 1, alinea b), do RJAT e 100.° da LGT, pois tal € essencial para
“restabelecer a situacdo que existiria se o acto tributdrio objecto da decisdo arbitral ndo
tivesse sido praticado”.

Nesta matéria, ambas as partes consideram, sustentadas em doutrina e
jurisprudéncia que se subscreve, que «o erro passard a ser imputdvel a Administragcdo
Tributdria apos eventual indeferimento da pretensdo apresentada pelo contribuinte, isto é,
a partir do momento em que, pela primeira vez, a Administragdo tome posicdo sobre a
situagcdo do contribuinte, dispondo dos elementos necessdrios para proferir uma decisdo
COm pressupostos correctos».

Considera, contudo, a AT, que nao lhe serd, nesta medida, imputdvel o erro, ja que
ndo terd “havido erro no indeferimento da reclamacdo”, e que “o pedido feito pela ora

Requerente em sede de reclamagdo ndo é sequer igual ao que efectuou nos presentes

12 Ac. de 09-07-2014, proferido no processo 01146/13.
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autos”, uma vez que “Enquanto que ali reclamava de/e pedia a restituicdo do valor de
€110.392,93, nos presentes autos impugna e pede a restituicdo de €96.032,98”.

Nao lhe assiste, contudo, razao.

Quanto ao primeiro daqueles argumentos, como se viu acima, a decisdo da
reclamacdo graciosa procedeu a aplicacdo de uma norma nao aplicavel, pelo que, sem
mais, € ilegal.

Por outro lado, a diferenca (para mais) no valor pedido, ndo era, por qualquer
forma, obstativa a que a AT proferisse a decisdo que, legalmente, cabia ao caso, restringida
ao valor devido.

Pelo exposto, a Requerente tem direito ao recebimento de juros indemnizatorios,
nos termos do disposto nos artigos 43.°, n.° 1, da LGT e 61.° do CPPT.

Os juros indemnizatérios sao devidos a Requerentes desde data da decisdao da

reclamacdo graciosa, até ao integral reembolso do montante pago, a taxa legal.

C.DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar procedente o pedido arbitral
formulado e, em consequéncia:

a) Anular os actos tributdrios objecto do presente processo;

b) Condenar a AT a restituir a Requerente o imposto indevidamente suportado, em
func¢do dos actos tributérios ora anulados, no montante de €96.032,98, acrescido
de juros indemnizatdrios, a taxa legal, desde data da decisdo da reclamagdo
graciosa, até ao integral reembolso do montante pago;

c) Condenar a AT nas custas do processo, no montante de €2.754,00.
D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 96.032,98, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do

Cdédigo de Procedimento e de Processo Tributario, aplicdvel por for¢a das alineas a) e b) do
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n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributdria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €2.754,00, nos termos da Tabela I do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributéria, a pagar pela Requerida,
uma vez que o pedido foi totalmente procedente, nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°,

n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.
Notifique-se.

Lisboa

28 de Outubro de 2015

O Arbitro Presidente

(José Pedro Carvalho - Relator)

O Arbitro Vogal

(Ricardo Jorge Rodrigues Pereira)

O Arbitro Vogal

(Catarina Gongalves — vencida, conforme declarag¢io)

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

16.



CAA

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Declaracao de voto

Voto de vencido do arbitro Catarina Gongalves.

O Tribunal Arbitral, por maioria, decidiu anular os atos tributdrios objeto do presente

processo.

Voto vencido relativamente a esta decisdo pelas razdes que passo a enunciar.

De acordo com o normativo vigente a data dos factos (art.16 n°l do EBF), verificava-se
que os rendimentos dos Fundos de Pensdes que se constituissem e operassem de acordo

com a legislacdo nacional estavam isentos de IRC.

Acrescentava ainda o artigo 88 n.°11 do CIRC que “Sao tributados autonomamente, a taxa
de 20%, os lucros distribuidos por entidades sujeitas a IRC a sujeitos passivos que
beneficiam de isencao total ou parcial, abrangendo, neste caso, os rendimentos de capitais,
quando as partes sociais a que respeitam os lucros ndo tenham permanecido na titularidade
do mesmo sujeito passivo, de modo ininterrupto, durante o ano anterior a data da sua
colocacdo a disposi¢do e ndo venham a ser mantidas durante o tempo necessdrio para

completar esse periodo.”

A data nio se previa qualquer isengio para os rendimentos de Fundos de Pensdes que ndo
cumprissem tais requisitos, nomeadamente se residentes num Estado-Membro da Unido
Europeia. Pelo que, no exercicio em andlise (2011), ndo sendo ativados quaisquer
mecanismos que permitissem uma reducdo de taxa, os dividendos distribuidos a fundos de
pensdes nao residentes por sociedades residentes em Portugal estariam sujeitos a retencao

na fonte a uma taxa de 21,5%.
Deste modo, e em resumo:
1) os rendimentos obtidos por Fundos de Pensdes devidamente regulados pela

legislac@o nacional podiam beneficiar de uma isen¢do, desde que, quando relativos
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a dividendos, as partes sociais a que aqueles respeitassem tivessem permanecido na
titularidade do beneficidrio, de modo ininterrupto, durante o ano anterior a data da

sua colocagdo a disposi¢ao;

2) os rendimentos obtidos por Fundos de Pensdes ndo residentes (nomeadamente

dividendos) estavam sujeitos a tributacdo em Portugal, mediante reten¢@o na fonte.

Assim, e como foi reconhecido pelo TJEU no Acérdao de 6 de outubro de 2011 (Processo
C-493/09), “ha que concluir que, no que respeita a tributacdo dos dividendos pagos por
sociedades estabelecidas em territério portugués a titulo de partes sociais detidas por um
fundo de pensdes durante mais de um ano, a regulamentagcdo controvertida constitui uma
restri¢dio a livre circulacdo de capitais proibida, em principio, pelo artigo 63.° TFUE.!*”

Ou seja, para efeitos do Direito Comunitério, apenas se observava ao tempo um tratamento
discriminatdrio, nas situagdes em que a participacdo tivesse sido detida por mais de um
ano, mas ja ndo se esta fosse detida por prazo inferior, pois nesse caso inexiste diferenca

face ao tratamento do investidor residente.

13 Porque ndo menos relevantes, recordam-se ainda os demais pardgrafos que sustentam esta posi¢do: “§29
Quanto a questdo de saber se a regulamentacdo nacional em causa constitui uma restricdo aos movimentos de
capitais, deve observar-se que, para que o IRC ndo incida sobre os dividendos distribuidos a fundos de
pensdes por sociedades estabelecidas em territério portugués, esses dividendos devem preencher dois
requisitos. Por um lado, devem ser pagos a fundos de pensdes que se constituam e operem em conformidade
com o direito portugués. Por outro, esses dividendos devem ser distribuidos a titulo de partes sociais que
tenham permanecido na titularidade do mesmo fundo de pensdes, de modo ininterrupto, durante um periodo
minimo correspondente ao ano anterior a data da sua colocagdo a disposi¢do ou que tenham sido mantidas
durante o tempo necessdrio para completar esse periodo.§30 Daqui decorre que, devido ao primeiro requisito
previsto pela regulamentacdo nacional em causa, o investimento que pode ser efectuado numa sociedade
portuguesa por um fundo de pensdes ndo residente € menos atractivo do que o investimento que poderia ser
realizado por um fundo de pensdes residente. Com efeito, apenas no primeiro caso os dividendos distribuidos
pela sociedade portuguesa sdo onerados a uma taxa correspondente a 20%, a titulo de IRC, mesmo que sejam
provenientes de partes sociais que tenham permanecido na titularidade desses fundos durante um periodo
minimo correspondente ao ano anterior a data da sua colocacdo a disposi¢do. Esta diferenca de tratamento
tem por efeito dissuadir os fundos de pensdes ndo residentes de investir em sociedades portuguesas e 0s
aforradores residentes em Portugal de investir nesses fundos de pensdes. §31 A referida diferenca de
tratamento ndo existe todavia quando os dividendos pagos por uma sociedade residente sdo provenientes de
partes sociais que ndo tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo durante o ano que
precede a data da sua colocacdo a disposi¢cdo. Com efeito, por forga do artigo 88.°, n.° 11, do CIRC, a isencdo
prevista no artigo 16.°, n.° 1, do EBF nao ¢ aplicdvel nestas condi¢des, de modo que o IRC incide sobre estes
dividendos independentemente do local de residéncia do fundo de pensdes ao qual sdo pagos.”

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

18.



CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Assim, entendo que o que deve ser analisado por este tribunal € a existéncia ou ndo de uma
discriminacdo, pelo facto de o diferente tratamento concedido aos dividendos impor uma
restri¢ao a liberdade fundamental, in casu a livre circulacdo de capitais (artigo 63.°, n.° 1,
TFUE) e ndo encontrar uma norma de incidéncia (positiva ou negativa, ou uma isen¢ao)

que fundamente, ou ndo, a retencao efetuada.

E, uma vez analisada a existéncia ou nao de discriminagao, deveria o tribunal daf retirar as

devidas conclusdes para todos os efeitos legais.

Na minha opinido, a prova da detencao das participagdes pelo periodo de um ano torna-se
pois necessdria e fundamental, ja que sO se as participagdes tivessem sido detidas por esse

periodo minimo se verificaria uma potencial discriminagao.
N3ao tendo sido efetuada prova dessa detencdo, prova que competiria 2 Requerente, torna-
se irrelevante avaliar de uma eventual discriminacao efetiva e ja ndo apenas em abstrato,

confirme j4 analisado pelo STA num caso de contornos semelhantes'*.

Assim, hd que concluir que ndo tendo sido provado o prazo de detengdo, o ato deve

manter-se na ordem juridica por nenhum vicio lhe dever ser imputado.

Catarina Gongalves

14 STA Processo 0568/13, de 18/12/2013: ” Em suma, para que se pudesse concluir no sentido da restri¢do da
livre circulagdo de capitais e do cardcter discriminatério do regime que sujeita a retencdo na fonte as
sociedades ndo residentes (no caso, holandesas), teria que ficar demonstrado que por via da retencéo na fonte
efectuada em Portugal e da taxa de imposto holand€s incidente sobre os rendimentos obtidos globalmente
resultou uma tributacdo mais gravosa para as entidades ndo residentes do que a aplicivel as sociedades
residentes”.
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