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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 567/2015-T

Tema: IRC — Competéncia do Tribunal Arbitral; idoneidade do meio processual;

liberdade de circulacdo de capitais; acordos euro-mediterranicos;
dedutibilidade; eliminacdo de dupla tributacao

Decisao Arbitral

Requerente: A..., S.A.

Requerida: Autoridade Tributdria e Aduaneira

Os arbitros José Baeta de Queiroz (arbitro presidente), Jodo Sérgio Ribeiro e Luisa
Anacoreta, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem

Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, acordam no seguinte:

I - RELATORIO

No dia 1 de setembro de 2015, a contribuinte A..., S. A., com o NIPC ... (doravante
"Requerente"), com sede social e ..., freguesia ..., concelho de ..., apresentou pedido de
constituicdo de Tribunal Arbitral Coletivo, nos termos das disposi¢des conjugadas dos
artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributdria, doravante "RJAT", que atualmente vigora com a
redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro), em que é
Requerida a Autoridade Tributdria e Aduaneira (doravante "AT" ou "Requerida").

Em tal requerimento, a Requerente solicita a pronuncia arbitral sobre o indeferimento do
recurso hierdrquico n.° ...2012..., apresentado em virtude do despacho de indeferimento da
reclamagdo graciosa com o n.° de processo ...2011... .

O pedido de constituicao do tribunal arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do CAAD e

automaticamente notificado a AT em 18 de setembro de 2015.
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Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, com a redagdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselho Deontolégico designou como arbitros do Tribunal Arbitral Coletivo
0s ora signatérios, que comunicaram a aceitacao de tal encargo no prazo aplicavel.

Em 4 de novembro de 2015, as partes foram notificadas dessa designacdo, nio tendo
arguido qualquer impedimento.

O Tribunal Arbitral Coletivo foi constituido em 17 de novembro de 2015, em
conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do Decreto-Lei n.°
10/20111, de 20 de Janeiro, com a redacdo introduzida pelo art. 228.° da Lei n.° 66-B/2012,
de 31 de Dezembro.

O ato objeto do pedido de prontincia do Tribunal Arbitral € a ilegalidade da tributagao que
incidiu sobre os dividendos recebidos das participacdes sociais detidas na B..., com
residéncia fiscal na Tunisia, € na C..., com residéncia fiscal no Libano, no exercicio de
2008.

A Autoridade Tributdria e Aduaneira apresentou resposta em que suscitou excecdes de
incompeténcia material do Tribunal Arbitral e da inidoneidade do meio processual.

Em 4 de fevereiro de 2016, realizou-se uma reunido em que do tribunal Arbitral com a
presenca de todos os arbitros e de representantes da Requerente e da Requerida.

Na reunido supra referida, as partes acordaram na realizacdo de alegagdes escritas, com a
Requerente a pronunciar-se sobre a matéria de excecdo em sede de alegacgdes.

Foi fixado o dia 17 de maio de 2016 como prazo limite para a prolagdo da Decisdo
Arbitral, depois prorrogado até 15 de julho de 2016.

A Requerente apresentou alegagdes escritas em 19 de fevereiro de 2016.

A Requerida apresentou alegacdes escritas em 4 de marco de 2016.

A pretensdo objeto do pedido de prontncia arbitral consiste, em sintese, no seguinte:

(1) serem integralmente deduzidos os rendimentos, incluidos na base tributdria,
correspondentes aos lucros distribuidos pela B... e pela C... a Requerente, nas
mesmas condicdes em que tal estd previsto para lucros distribuidos por sociedades
residentes em Portugal, com fundamento nos dois Acordos Euro-Mediterranicos que

estabelecem, cada um deles, uma associagdo entre as Comunidades Europeias e os
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seus Estados-Membros, por um lado, e a Republica da Tunisia e o Libano, por outro;

(i1) subsidiariamente ao pedido em (i), serem integralmente deduzidos os mesmos
rendimentos, nas mesmas condi¢des em que tal estd previsto para lucros distribuidos
por sociedades residentes em Portugal, com fundamento no artigo 63.°, n.° 1 do
TFUE, antigo artigo 56°, n.° 1 do Tratado da Comunidade Europeia;

(iii) subsidiariamente ao pedido em (i) e (ii), serem integralmente deduzidos os mesmos
rendimentos, nas mesmas condi¢des em que tal estd previsto para lucros distribuidos
por sociedades residentes nos PALOP e em Timor-Leste, com fundamento no artigo
63.°, n.° 1 do TFUE, antigo artigo 56° n.° 1 do Tratado da Comunidade Europeia;

(iv) subsidiariamente a (i), (ii) e (iii) deduzir parcialmente — em 50% — os rendimentos
incluidos na base tributdria, correspondentes aos lucros referidos, nas mesmas
condi¢des em que tal estd previsto para lucros distribuidos por sociedades residentes
em Portugal independentemente da percentagem da participacio detida pelo sécio na
afiliada, com fundamento no artigo 63.°, n.° 1 do TFUE, antigo artigo 56.°, n.° 1 do
Tratado da Comunidade Europeia;

(v) o pagamento de juros indemnizatdrios nos termos dos artigos 43.° e 100.° da Lei
Geral Tributdria e artigo 61.° do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributério; e

(vi) o reembolso dos custos suportados e a suportar pela Requerente com os honorarios e
despesas dos seus advogados relativos ao enquadramento juridico da questao,
acompanhamento do procedimento administrativo, preparacdo e acompanhamento do
processo arbitral, bem como de outras despesas incorridas ou a incorrer com a

arbitragem — incluindo a taxa arbitral — tudo em montante a liquidar futuramente.

Na sua Resposta, a Autoridade Tributdria na qual, em sintese, alegou o seguinte, apds
apresentar excecoes de incompeténcia material do Tribunal Arbitral e da inidoneidade do
meio processual:
(1) Nao assiste razdo a Requerente.
(i1) O artigo 46.° CIRC consagra o direito a eliminacdo da dupla tributacdo econémica s6
e apenas nas situacdes e condicdes nele expressamente previstas.
(ii1) Tal s6 estd consagrado para dividendos de origem nacional e com origem em

sociedade de Estado Membro da Unido Europeia.
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N

(iv) A legislagdo nacional opde-se, assim, a aplicacdo do mesmo regime quando a
entidade que distribui os lucros seja residente num Estado terceiro.

(v) Os Acordos Euro-Mediterranicos nao tém como efeito o alargamento a Tunisia ou ao
Libano de qualquer regime de beneficio ou vantagem fiscal aos investimentos ai
efetuados, nao impondo a extensdo do regime previsto no art. 46.° do Cédigo do IRC
aos lucros distribuidos por sociedades ai residentes, sendo compativel e existéncia
deste artigo com o Direito Internacional.

(vi) E, quando (e apenas quando) estdo em causa normas fiscais, os Estados-Membros
podem distinguir entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situagdo no
que se refere ao seu lugar da residéncia ou ao lugar onde o capital é investido.

(vii)Por outro lado, o direito primario da Unido Europeia corrobora a referida
inaplicabilidade do regime da eliminacdo da dupla tributagdo econémica previsto no
artigo 46.° do CIRC quando estejam em causa lucros provenientes de Estados
Terceiros em razdo do disposto na cldusula de salvaguarda prevista no artigo 57.° do
TCE.

(viii) E, salvo existindo uma violag¢do que, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, deva indubitavelmente ser qualificada como “‘suficientemente caraterizada”,
niao deve caber a Administracdo Fiscal desaplicar ou recusar a aplicacdo de uma
norma constante do ordenamento juridico interno com mero fundamento na sua
incompatibilidade com o direito comunitério.

(ix) Além disso, a situacdo em apreco justifica a restricdo a livre circulacido de capitais
por uma razao imperiosa de interesse geral relativa a eficacia dos controlos fiscais e,
inerentemente, a luta contra a fraude fiscal.

(x) E, mesmo que a aplicacdao da regulacdo em causa tivesse efeitos restritivos na livre
circulacdo de capitais, esses efeitos seriam a consequéncia inelutdvel de um eventual
obstaculo a liberdade de estabelecimento e, portanto, ndo justificariam uma andlise

auténoma da legisla¢do em causa a luz do artigo 56.° do TCE.
II- SANEAMENTO

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido.
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As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias, sdo legitimas e estdo
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° ¢ 10.° do RJAT e artigo 1.° da Portaria
n.° 112-A/2011, de 22 de margo.

O processo ndo enferma de nulidades e importa apreciar prioritariamente as excegoes

suscitadas.

III - AS EXCECOES DA INCOMPETENCIA MATERIAL DO TRIBUNAL
ARBITRAL E DA IMPROPRIEDADE DO MEIO PROCESSUAL UTILIZADO

A AT arguiu duas excecdes dilatérias que se imbicam, por isso que as trataremos em
conjunto.

Sobre a competéncia material do Tribunal Arbitral, diz que ela inexiste, face ao pedido da
Requerente e ao elenco das matérias em que se vinculou a arbitragem tributaria, tudo
conforme o artigo 2.°n.° 1 do RJAT e a Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marg¢o.

Isto porque o que a Requerente pretende € que lhe seja reconhecido um direito, qual seja o
“de deduzir, na totalidade ou apenas em 50%, o valor dos rendimentos incluidos na base
tributdria correspondentes aos lucros que lhe foram distribuidos pela B... e pela C...”.
Sobre a impropriedade do meio, afirma que o proprio seria a agdo para reconhecimento de

um direito ou interesse legalmente protegido em matéria tributéria.

Mas nao € preciso ampliar a vinculacdo da AT “a tutela arbitral fixada legalmente”, como
ela receia, para apreciar a pretensao da Requerente.

Na verdade, esta ultima pediu a constitui¢do do tribunal arbitral para impugnar uma
autoliquidacdo de IRC da qual primeiro reclamou e depois recorreu hierarquicamente, sem
éxito.

E o vicio que imputa a tal ato de liquidacdo, e as decisdes proferidas na reclamacgdao
graciosa e no recurso hierarquico, ¢ um vicio de violacdo de lei, por nido terem sido
deduzidos os rendimentos, incluidos na base tributdria, correspondentes aos lucros que lhe
foram distribuidos pelas B... e C... .

Ora, o n.° 1 a) do RJAT € expresso em atribuir aos tribunais arbitrais a competéncia para

apreciar “a declaracdo de ilegalidade de actos de liquidagdo de tributos, de autoliquidacdo,
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(5»,)”. Competéncia que se estende aos atos de indeferimento de reclamacdes graciosas e
recursos hierdrquicos que tenham apreciado a legalidade do ato de liquidagao.

Por outro lado, e no que toca a vinculacdo da Autoridade Tributdria e Aduaneira, as
restricdes contidas no artigo 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco, ndo abrangem

0 €aso que nos ocupa.

No que concerne a alegada impropriedade do meio eleito pela Requerente, ela parte de
uma peti¢do de principio, qual seja, o de que a sua pretensdo € o reconhecimento de um
direito ou interesse legalmente protegido em matéria tributdria.

Na verdade, o direito que a Requerente pretende conseguir é o direito a um ato de
liquidagdo isento de vicios...

E, para esse efeito, 0 meio de que langcou mao € o ajustado.

Improcedem, pelo exposto, as exce¢des apreciadas.
IV - MERITO

IV.1 - MATERIA DE FACTO
§1. FACTOS PROVADOS

1. Com relevo para a apreciacdo e decisdo das questdes suscitadas ddo-se como assentes e
provados os seguintes factos:

A) A Requerente apresentou, em 31 de maio de 2011, reclamagdo graciosa da
autoliquidacdo de IRC de 2008, a qual foi objeto de decisdo de indeferimento, por
despacho de 6 de Setembro de 2012.

B) A Requerente apresentou, em 4 de outubro de 2012, recurso hierdrquico da decisio
de indeferimento.

C) Este recurso hierarquico veio a ser indeferido, por decisdo notificada a Requerente
em 25 de maio de 2015.

D) No seguimento desta decisdo a Requerente requer a constitui¢do de Tribunal Arbitral

nos termos supra descritos.
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E) A..., S. A, pessoa coletiva n.°..., é uma sociedade de direito portugués, com sede
em..., freguesia ..., concelho de ... .

F) Durante o exercicio de 2008, a Requerente detinha uma participacao de 98,72% na
B..., sociedade com residéncia fiscal na Tunisia, participacdo essa detida desde
2000.

G) Durante o mesmo exercicio, a Requerente detinha uma participacdo, parte direta,
parte indireta, que no seu total ascendia a 50,67%, na C..., sociedade com residéncia
fiscal no Libano, participacdo essa detida, sensivelmente nessa percentagem, desde
2007.

H) A Requerente recebeu durante o exercicio fiscal de 2008 dividendos das suas
subsidiarias na Tunisia € no Libano no montante de €2.700.817,00 e de
€2.031.696,23, respetivamente.

I) Os lucros distribuidos pelas suas subsididrias tunisina e libanesa, em 2008, originaram
na esfera da Requerente IRC e derrama municipal de, respetivamente, €1.183.128,31
e €70.987,7, o que perfaz um valor total de tributacdo de €1.254.116.01.

J) Os dividendos recebidos pela Requerente foram sujeitos a tributagcdo em Portugal, e
nao beneficiaram de qualquer regime de eliminacao de dupla tributacdo econdmica.
K) Assim, a tributacdo que, na Tunisia, incidiu sobre os lucros da sociedade tunisina
acresceu uma segunda tributagdo, sobre dividendos recebidos, na esfera da

Requerente, acionista da sociedade Tunisina.

L) E a tributagdo que, no Libano, incidiu sobre os lucros da sociedade libanesa acresceu
uma segunda tributacdo, sobre dividendos recebidos, na esfera da Requerente,
acionista da sociedade libanesa.

M) O Acordo Euro — Mediterranico que estabelece uma associacdo entre as
Comunidades Europeias e os seus Estados-Membros e a Republica da Tunisia, tem
como Estados signatdrios todos os Estados membros das Comunidades, entre os
quais a Republica Portuguesa.

N) O Acordo Euro — Mediterranico que estabelece uma associacdo entre as
Comunidades Europeias e os seus Estados-Membros e a Republica do Libano, tem
como Estados signatdrios todos os Estados membros das Comunidades, entre os

quais a Republica Portuguesa.
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§2. FACTOS NAO PROVADOS

Nao se provaram quaisquer outros factos relevantes, tendo em vista as solu¢des de direito

plausiveis.
§3. MOTIVACAO DA DECISAO QUANTO A MATERIA DE FACTO

A factualidade provada teve por base a andlise critica do processo administrativo e dos
demais documentos juntos aos autos, cujas autenticidade e veracidade ndao foram

impugnadas por nenhuma das partes, bem como as posicdes consensuais destas.
IV.2 - MATERIA DE DIREITO
§1. QUANTO AS RESTANTES QUESTOES DE DIREITO

Apreciar-se-do, prioritariamente, os pedidos principais, s6 passando a apreciar os
pedidos subsididrios se improcederem aqueles. Os pedidos subsididrios s6 devem,
portanto, ser tomados em considerac@o no caso de nao proceder um pedido anterior [artigo
554.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Civil, aplicavel por forca do disposto no artigo 29.°, n.°
1, alinea e), do RJAT].

Existe uma decisdo arbitral sobre uma questao em tudo idéntica aquela sobre a qual
importa decidir, constante do acérddo do CAAD proferido em 12 de setembro de 2013, no
ambito do processo n.° 22/2013-T. Atenta a inteira bondade dos fundamentos dessa
decisdo, este tribunal aderird por completo a eles, transcrevendo-os, em grande medida,
com pequenissimas alteracdoes. A adog¢do da fundamentacdo de direito do acérddao n.°
22/2014-T sera pontuada por varias referéncias as conclusdes de 27 de janeiro de 2016 do
Advogado-Geral Melchior Wathelet (doravante Advogado-Geral) no Caso C-446/14 Secil
— Companhia Geral de Cal e Cimento, S.A. contra a Fazenda Publica, dado que nesse caso
se discutem exatamente as mesmas questdes sobre que este tribunal terd de proferir uma

decisao, sendo a unica diferenca o ano a que dizem respeito os dividendos a considerar.
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1. Questao da dedutibilidade integral dos rendimentos, incluidos na base
tributaria, correspondentes aos lucros distribuidos pela B... e da C... a Requerente.

A principal questdo a decidir nos presentes autos arbitrais € a de saber se a
diferenciacdo, estabelecida pela legislacdo nacional, entre o tratamento dos lucros quando
estes sdao distribuidos por uma sociedade nao residente ou em Portugal ou num Estado-
Membro da Unido Europeia € (in)compativel com a liberdade de circulagdo de capitais
prevista no artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), por

se traduzir num regime fiscal menos favoravel para os ndo residentes.
1.1. Enquadramento

De acordo com a legislacdo portuguesa aplicdvel a liquidacdo que se questiona, de
um modo geral, sempre que uma sociedade participa no capital de outra sociedade e, nesse
contexto, beneficia de uma distribui¢ao de lucros por parte da sociedade participada, esses
lucros sdo incluidos na sua base tributdria. Isto €, sdo considerados como fazendo parte dos
rendimentos da sociedade que deles beneficia. A incorporacdo desses lucros no lucro
tributdvel da sociedade beneficidria gera uma dupla tributacdo econémica, uma vez que o
mesmo lucro € tributado na esfera de duas pessoas juridicas distintas. No sentido de obviar
a esta dupla tributacdo e aos efeitos negativos que tem sobre a atividade econdmica o
legislador fiscal criou alguns mecanismos.

O mecanismo do artigo 46.°, n.° 1 do CIRC, que a requerente pretende ver ser-lhe
aplicado, elimina a dupla tributacdo econdémica ao permitir deduzir aos rendimentos
incluidos na base tributdvel os lucros distribuidos, desde que sejam preenchidos véarios
requisitos. Exige para isso que (i) a sociedade que distribui os lucros tenha a sede e direcao
efetiva em Portugal ou num Estado da Unido Europeia (46.°, n.° 5), (ii) esteja sujeita a
imposto sobre o rendimento; (iii) a sociedade beneficidria ndo se encontre abrangida pelo
regime da transparéncia fiscal e (iv) detenha diretamente uma participacdo no capital da

sociedade que distribui os lucros nao inferior a 10% ou com um valor de aquisicdo nao
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inferior a 20 000 000 Euros, tendo esta permanecido na titularidade da beneficidria, de
modo ininterrupto, durante o ano anterior a data da colocacao a disposi¢ao dos lucros.

O mecanismo descrito e de que a requerente pretende beneficiar, tal como resulta
da letra da lei, pode apenas ser aplicado a sociedades que preencham os requisitos
descritos, o que prima facie nao poderia beneficiar a requerente. Isto porque, apesar de, nos
termos dos factos provados, a situacdo sub judice respeitar a maior parte dos requisitos,
designadamente (i) o que concerne ao montante e duragdo da participagdo detida nas
sociedades que distribuem os lucros, (ii) o relativo a sujeicdo tributacdo das sociedades:
B... (doravante sociedade tunisina) e C... (doravante sociedade libanesa)] e (iii) o
respeitante ao facto de a Requerente ndo estar sujeita a transparéncia fiscal — a sociedade

tunisina e a sociedade libanesa ndo tém residéncia em Portugal ou num Estado-Membro.
1.2. Direito da Uniao Europeia

Nao obstante a limitagdo decorrente da letra da lei, € possivel conceber que, por via
do Direito da Unido Europeia, se possa alargar o ambito de aplicagdo do mecanismo do
artigo 46.°. do CIRC. Pois, como ¢é sabido, apesar de s6 os Estados-Membros terem
competéncia em matéria de impostos diretos, o Tribunal de Justica (TJ) tem sustentado,
através das suas decisdes, que esses Estados devem exercer essa competéncia em
conformidade com o direito da Unido Europeia'. Evitando assim, violacdes das cinco
liberdades econémicas fundamentais, designadamente: (i) a livre circulagdao de mercadorias
(artigos 28.° e seguintes do TFUE); (ii) a livre circulacdo de trabalhadores (artigos 45.° e
seguintes do TFUE); (iii) a liberdade de estabelecimento (artigo 49.° e seguintes do
TFUE); (iv) a liberdade de prestacdo de servicos (artigo 56.° e seguintes do TFUE) e (v) a
livre circulagcdo de capital (artigo 63.° e seguintes do TFUE). Ora, é precisamente através
da protecdo de cada uma destas liberdades, diretamente aplicdveis, que ocorre uma

verdadeira harmonizacao pela via jurisprudencial que se traduz na obrigatoriedade de as

legislagdes nacionais se conformarem a cada uma dessas liberdades.
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1.3. Liberdade de circulacio de capitais

Tendo como base o circunstancialismo da situacdo em andlise, designadamente o
recorte do mecanismo de eliminagdo da dupla tributa¢io constante do artigo 46.° do CIRC,
constata-se que a aplicacdo desse artigo, unicamente a sociedades com residéncia na Unido
Europeia ou em Portugal que distribuam lucros, representa, a primeira vista, uma violacao
da liberdade de circulacio de capitais (artigo 63.° do TFUE). Esta liberdade €, alids, a tinica
que se aplica também face a Estados terceiros, sendo neste momento pacifico que o seu
conteido € exatamente o mesmo quando estdo em causa Estados-Membros e Estados
terceiros. Consequentemente, as restricdes a esta liberdade s3o proibidas
independentemente de estarem em causa Estados-membros ou Estado terceiros?,
exatamente da mesma forma, sendo as situacdes perfeitamente comparaveis. Dito de outro
modo, todas as restricdes relativas a circulagdo de capital e pagamentos entre os Estados-
Membros e entre estes e paises terceiros sio proibidas’.

A sustentacdo de que, de facto, a ndo aplicacdo do regime do artigo 46.°, n.° 1 do
CIRC aos dividendos distribuidos pelas sociedades tunisina e libanesa corresponde a uma
situacdo de discriminagdo intoleravel face a livre circulacdo de capitais (ao dissuadir os
contribuintes tributados em Portugal de investir o seu capital na Tunisia e Libano)
pressupde, consequentemente, por um lado que o artigo 63.° do TFUE seja aplicavel a
essas situagdes e por outro que, sendo esse o caso, e havendo, portanto, discrimina¢do, nao
seja aplicavel a cldusula de reserva ou nao haja uma justificacdo vdlida para essa
discriminacao.

Para responder a primeira questdo, isto é, saber se o artigo 46.° estd ou ndo
abrangido pelo ambito da liberdade de circulagdo de capitais (artigo 63.° do TFUE) é

necessario esclarecer desde logo se tanto a aquisi¢do de partes sociais numa sociedade

U Cfr. Test Claimants in Class 1V of The ACT Group Litigation, C-374/04, de 12 de dezembro de 2006;
Amurta, C-379/05, de 8 de novembro de 2007; Aberdeen Property Fininvest Alpha, C-303/07, de 18 de junho
de 2009.

2 Cfr. Skatteverket v A, C-101/05, de 18 de dezembro de 2007, n.° 31.

3 Cfr. Centro Equestre da Leziria Grande, C-345/04, de 15 de fevereiro de 2007; Hollman, C-443/06, de
11de outubro de 2007; Haribo, processos apensos C-436/08 e C437/08 de 10 de fevereiro de 2011, Arens-
Sikken, C-43/07, de 11 de setembro de 2008; X e O, processos apensos, C-155/08 e C-157/08, de 1 de junho
de 2009; Gaz de France, C-247/08, de 1 de outubro de 2009; Comissdo Europeia v Repiiblica Portuguesa, C-
267/09, de 5 de maio de 2011.
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como o pagamento de dividendos decorrentes dessa operacdo quadram ou ndo com essa
liberdade.

Nao hd uma defini¢do de «circulagdo de capital» no Tratado. Importa relevar, no
entanto, que o TJ confirmou em varios acérddos, ao fazer uma lista ndo exaustiva dos
movimentos de capital, que a terminologia aplicada a esses movimentos no Anexo I da
Diretiva do Conselho 88/361/ CEE, de 24 de Junho de 1988, para a implementa¢dao do
antigo artigo 67.° do TCE, hoje revogado, ainda tem alguma relevancia. Nesse contexto o
TJ decidiu que podem ser reconduzidos aos movimentos de capitais no contexto do artigo
63.°, nomeadamente, os investimentos ditos «diretos», a saber, os investimentos sob a
forma de participacdao numa empresa pela detencao de agdes que confere a possibilidade de
participar efetivamente na sua gestdo e no seu controlo, assim como os investimentos ditos
«de carteira», isto é, os investimentos sob a forma de aquisi¢ao de titulos no mercado de
capitais com o unico objetivo de realizar uma aplicac¢do financeira sem intencao de influir
na gestdo e no controlo da empresa®.

Segundo o TJ as restricdes aos movimentos de capitais aludidos abrangem «nao sé
as medidas nacionais que, quando aplicadas a movimentos de capitais com destino a paises
terceiros ou deles provenientes, restringem o estabelecimento ou os investimentos mas
também as que restringem os pagamentos de dividendos deles decorrentes»°.

Decorre, como consequéncia do exposto, nas palavras do préprio TJ que «uma
sociedade residente num Estado-Membro e que detenha uma participacdo numa sociedade
residente num pais terceiro que lhe confere uma influéncia certa nas decisdes desta dltima
sociedade e lhe permite determinar as suas atividades pode invocar o artigo 63.° TFUE
para por em causa a conformidade com esta disposi¢cdo de uma legislacdo do referido
Estado-Membro relativa ao tratamento fiscal de dividendos originarios do referido pais
terceiro, ndo exclusivamente aplicdvel as situagdes em que a sociedade-mae exerce uma

influéncia decisiva na sociedade que procede 2 distribuicdo dos dividendos»®.

4 Cfr. Comissdo Europeia v Repiiblica Portuguesa, C-171/08, de 8 de julho de 2010, n.° 49; Manfred
Trummer and Peter Mayer, C-222/97, de 16 de marco de 1999; Commission v. France, C-483/99, de 4 de
junho de 2002; Commission v. United Kingdom, C-98/01, de 13 de maio de 2003; Commission v.
Netherlands, casos apensos C-282/04 e C-283/04, de 28 de setembro de 2006.

5 In Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, de 13 de novembro de 2012, n.° 103; Haribo,
processo apensos C-436/08 e C-437/08, de 10 de fevereiro de 2011, n.° 33; Accor, C-310/09, de 15 de
setembro de 2011, n.° 30.

6 In Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11 de 13 de novembro de 2012, n.° 104.
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Relativamente a ultima parte do excerto transcrito, cumpre sublinhar que apesar de
em termos histdricos, até pela sua relagdo com a Diretiva sociedades-mae/sociedades
afiliadas, ser concebivel a ideia de que o artigo 46.°, n.° 1 do CIRC teria na origem em vista
situagdes de controlo ou influéncia efetiva, hoje, porém, ndo obstante poder haver essa

preponderancia, surge como claro que ndo se refere exclusivamente a essas situacdes.

Desde logo porque 10% do capital, dependendo da maior ou menor dispersdao deste, nao
garantem um controlo efetivo. Além disso, sendo esta ideia particularmente importante, o
requisito dos 10% de participagdo no capital € alternativo face a aquisicdo de uma
participacdo no valor de 20 000 000 de Euros, que ndo tem de corresponder a 10% ou
qualquer percentagem pré-definida de participag¢do. Ora, dependendo do tipo de empresa,
20 000 000 de Euros podem representar uma percentagem muito varidvel em termos de
relevancia da participacdo, podendo esta permitir ou ndo um controlo efetivo. Nao se pode,
por conseguinte, de modo algum dizer que o artigo 46.°, n.° 1 do CIRC se aplica de forma
exclusiva as situagdes em que a sociedade-mae exerce uma influéncia decisiva na
sociedade que procede a distribui¢do dos dividendos.

Resulta claro, portanto, que o artigo 46.° do CIRC € claramente abrangido pela
circulacdo de capitais, pelo que a recusa de um Estado em conceder eliminagdo da dupla
tributacdo a dividendos com origem na Tunisia e no Libano, quando essa eliminagdo é
permitida a favor de dividendos de origem doméstica constitui, uma discriminagio’. Pois,
como € 6bvio, essa disposicdo limita a aquisicao de agdes nas sociedades desses paises, o
que nao pode ser permitido».

Salienta a este propdsito o Advogado-Geral que «...a legislagdo portuguesa em
causa no processo principal ndo distingue os dividendos recebidos por uma sociedade
residente com base numa participagdo que lhe confere uma influéncia certa sobre as
decisdes da sociedade que procede a distribuicdo desses dividendos, e que lhe permite
condicionar as atividades desta, dos dividendos recebidos com base numa participagdo que
nio lhe confere tal influéncia»® e que «consequentemente, no que diz respeito ao Tratado

FUE, o presente processo estd abrangido pela livre circulaciio de capitais»’.

7 Ver Sanz de Lera, C-163/94, de 14 de dezembro de 1995.
8 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral Melchior Wathelet, de 27 de janeiro de 2016, n.° 63 .
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1.4. Clausula de Salvaguarda

Verificada a suscetibilidade de aplicacdo do artigo 63.° do TFUE € necessario,
todavia, antes de retirar dai consequéncias plenas, verificar ainda se € suscetivel de ser
aplicada a cldusula de salvaguarda do artigo 64.° do TFUE. Este artigo permite que,
existindo restricoes em vigor em 31 de dezembro de 1993 ao abrigo de legislagdo nacional
ou da Unido adotada em relagdo a certos movimentos de capitais com paises terceiros que
envolvam, entre outras operacdes, o investimento direto (situacdo de que cuidamos), seja
possivel obstar a livre circulacdo de capitais. Isto porque «o objectivo e o contexto juridico
da liberalizacdo dos movimentos de capitais sdo diferentes consoante se trate das relagdes
entre Estados-Membros e paises terceiros ou da livre circulacdo de capitais entre Estados-
Membros, [assim] estes consideraram necessdrio prever cldusulas de salvaguarda e
excepcOes que se aplicam especificamente aos movimentos de capitais com destino ou
provenientes de paises terceiros»'’. A cldusula de salvaguarda tem em vista, ao cabo e ao
resto, permitir algum controlo por parte dos Estados, dado que a liberdade de circulagdo de
capitais é normalmente assegurada unilateralmente e sem reciprocidade.
Independentemente de a regra portuguesa que exclui os dividendos distribuidos por
sociedades de Estados terceiros do mecanismo da dupla tributagdo econdémica configurar
ou ndo uma disposicdo conforme aos requisitos do artigo 64.° do TFUE, a existéncia e o
teor dos Acordos Euro-Mediterranico celebrados com a Tunisia e Libano sempre
impediriam a aplicacdo dessa cldusula de salvaguarda as situacdes envolvendo sociedades
tunisinas e libanesas. Convém lembrar que, o direito portugué€s consagra uma clausula de
rececdo automadtica plena do direito convencional internacional, cumpridas as formalidades
de aprovacdo, ratificacdo e publicacdo (artigo 8.°, n.° 2 da CRP). Daqui decorre que os
tratados sdo fonte imediata de direitos e obrigacdes para os seus destinatdrios, podendo ser
invocados perante os tribunais.

Os tratados s@o superiores hierarquicamente relativamente a lei ordindria. Esta
superioridade decorre nao s6 dos artigos 26.° e 27.° da Convencao de Viena sobre o Direito

dos Tratados, mas igualmente do artigo 8.° n.”® 1 e 2 da CRP. Apresenta-se, pois, como

9 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.® 65.
10" In Skatteverket v A, C-101/05, de 18 de dezembro de 2007, n.° 32.
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claro que, para que a convengdo vigore na ordem interna, é necessario que a lei ordindria
posterior a nao possa revogar. Ou seja, o direito internacional convencional ndo pode ser
afastado por leis ordindrias, surgindo como superior aquelas. Sejam essas leis
subsequentes, as quais serdo materialmente inconstitucionais se o contrariarem; sejam
anteriores, as quais terdo de ser suspensas se forem conflituantes com esse direito
convencional internacional, sé retomando a vigéncia no caso de suspensdo ou cessacao da
convencao internacional que estiver em causa.

Alids, os acordos celebrados com a Tunisia e o Libano, enquanto tratados mistos,
ou seja, tratados celebrados conjuntamente pela Unido Europeia (na altura Comunidade
Europeia) e os Estados-Membros € fonte de Direito por duas vias, enquanto Direito da
Unido Europeia'! e enquanto Direito Internacional de incorporacio automadtica no nosso
sistema juridico.

Nao obstante estes acordos ter essencialmente em vista a liberaliza¢do a nivel das
liberdades econdémicas fundamentais e evitar a discriminacdo, é-lhes insita, dada a
abrangéncia dessas liberdades, a questao fiscal pelo impacto que tem sobre elas. O facto de
os acordos com Tunisia e o Libano incorporarem cldusulas que especificamente fazem
referéncia aos impostos atesta isso mesmo. Sdo exemplo aquelas que permitem as partes,
designadamente, o direito de distinguir residentes e ndo residentes para efeitos de
tributacao. Ora, s6 faz obviamente sentido a inclusdo de cldusulas deste tipo se os acordos
como os celebrados com a Tunisia e o Libano tiverem impacto na legisla¢do fiscal dos
Estados signatdrios. O facto de terem sido assinados pelos varios Estados-Membros, e,
portanto, também por Portugal, assegura que lhes subjaz um exercicio de uma indiscutivel
e plena soberania fiscal, o que refor¢a o seu efeito direto.

Importa salientar que, anteriormente a assinatura destes acordos, a livre circulagdo
de capitais da Tunisia e do Libano para Portugal e outros Estados-Membros ja estava
assegurada; com a eventual aplica¢do da cldusula de salvaguarda, é certo, mas ja existia.
Pelo que somos for¢cados a concluir que o objetivo dos acordos com a Tunisia e o Libano, a
semelhanga do que se passou com outros paises relativamente aos quais se seguiu 0 mesmo

modelo de acordo, era essencialmente assegurar a reciprocidade desta liberdade.

" Haegeman v Belgium, C-181/73, de 30 de abril de 1974.
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Concretamente, no que respeitava aos investimentos diretos provenientes da Unido
Europeia.

O artigo 34.° do acordo com a Tunisia, constante do Capitulo I, com a epigrafe
«Pagamentos correntes e circulacdo de capitais», do respetivo Titulo IV, intitulado

«Pagamentos, capitais, concorréncia e outras disposicdes em matéria econdmica», dispoe:

«1. No que respeita as transacdes da balanca de capitais, [a Unido] e a Tunisia assegurarao,
a partir da entrada em vigor do presente acordo, a livre circulacdo de capitais respeitante
aos investimentos diretos na Tunisia, efetuados em sociedades constituidas de acordo com
a legislagdo em vigor, bem como a liquidag¢do ou o repatriamento de tais investimentos e

de quaisquer lucros deles resultantes.

2. As partes consultar-se-ao a fim de facilitar a circulacdo de capitais entre [a Unido] e a
Tunisia e de a liberalizarem integralmente quando estiverem reunidas as condic¢des

necessarias.»

O artigo transcrito ndo se limitou, realce-se, a referir aos investimentos diretos na
Tunisia, assegurando relativamente a eles a livre circulagdo. Veio consagrar ainda,
expressamente, que «a Comunidade e a Tunisia assegurardo...a liquidagdo ou o

repatriamento de tais investimentos [diretos] e de quaisquer lucros deles resultantes».

O artigo 31.° do acordo CE-Libano, constante do Capitulo 1, com a epigrafe
«Pagamentos correntes e circulacdo de capitais», do respetivo Titulo IV, intitulado

«Pagamentos, capitais, concorréncia e outras disposicdes em matéria econdmica», dispoe:

«No ambito do presente acordo e sob reserva do disposto nos artigos 33.° e 34.°, ndo serao
impostas restri¢des a circulagdo de capitais entre [a Unido], por um lado, e o Libano, por
outro, nem efetuadas discriminagdes baseadas na nacionalidade ou no local de residéncia

dos respetivos nacionais ou no local de investimento dos referidos capitais.»

Prevendo, por sua vez, o artigo 33.°, constante do mesmo Capitulo 1 desse acordo:
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«1. Sob reserva de outras disposicoes do presente acordo e de outras obrigagcdes
internacionais da [Unido] e do Libano, o disposto nos artigos 31.° e 32.° ndo prejudica a
aplicacdo de qualquer restri¢do existente entre as partes a data de entrada em vigor do
presente acordo, relativamente a circulagc@o de capitais entre elas que envolva investimento
direto, incluindo em bens imdveis, estabelecimento, prestacao de servigos financeiros ou

admissdo de valores mobilidrios aos mercados de capitais.

2. Contudo, a transferéncia para o estrangeiro de investimentos feitos no Libano por
residentes [na Unido] ou na [Unido] por residentes libaneses ou de lucros deles decorrentes

ndo sera afetada.»

Nao obstante haver diferencas a nivel da redagdo dos preceitos disciplinam os
investimentos diretos e repatriamento dos lucros deles resultantes, a solucdo que
propugnam € a mesma. Isto porque, apesar o artigo 31.° do Acordo CE-Libano assegurar a
livre circulacdo de capitais «sob reserva [do artigo] 33.° [...]», que dispde, no seu n.° 1,
que:

«[o artigo] 31.° [...] n@o prejudica a aplicacdo de qualquer restricdo existente entre as
partes a data de entrada em vigor do presente acordo, relativamente a circulacdo de capitais
entre elas que envolva investimento direto, incluindo em bens iméveis, estabelecimento,
prestacao de servicos financeiros ou admissdao de valores mobilidrios aos mercados de

capitais».

O n.° 2 do referido artigo acrescenta que:

«[c]ontudo, a transferéncia para o estrangeiro de investimentos feitos no Libano por

residentes [na Unido] ou na [Unifo] por residentes libaneses ou de lucros deles decorrentes

ndo serd afetada»'?.

Ora, tendo em conta que a solucdo decorrente das disposi¢des transcritas ja

decorria, em abstrato, da liberdade de circulagdo de capitais assegurada a Estados terceiros
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(sem prejuizo da aplicacdo de legislacao enquadrdvel na cldusula de salvaguarda ou outras
restri¢des aceites) tem de decorrer desta referéncia, partindo do pressuposto que os acordos
por regra nao sdo redundantes, a conclusdo seguinte. Pelo menos no que se refere a
circulacao de capitais referentes a investimentos diretos envolvendo a Tunisia e o Libano,
as disposi¢cdes suscetiveis de ser validadas pela cldusula de salvaguarda, isto €, as que
estivessem em vigor em 31 de Dezembro de 1993, deixam de ser aplicadas. Resulta claro
que uma das implicacdes que decorre quer do artigo 34.° n.° 1 do acordo com a Tunisia,
que entrou em vigor no dia 1 de Marco de 1998, quer do artigo 31.° do acordo com o
Libano, que entrou em vigor no dia 1 de abril de 2006, tem de ser esta, representando estes
artigos sugestivas clarificacdes a esse respeito. Enquanto normas subsequentes as normas
vigentes em 1993, que reveste natureza superior € que além disso assume natureza
especial, sobrepde-se necessariamente a elas, pelo que afastam uma eventual cldusula de
salvaguarda que pudesse impedir a aplicagdo plena da liberdade de circulacdo de capitais
relativos a investimentos diretos na Tunisia e Libano.

O Advogado-Geral afirmou a este respeito que «[d]e facto, o artigo 64.° TFUE
permite, mas ndo impde, a aplicacdo entre Estados-Membros e paises terceiros de
restricdes aos movimentos de capitais em vigor em 31 de dezembro de 1993. Por
conseguinte, nada impede que os Estados-Membros renunciem a tais restri¢des
unilateralmente ou ... no dmbito de um acordo internacional, na totalidade (como no
Acordo CE-Tunisia) ou parcialmente (como no acordo CE-Libano)»!?.

Alids, outra ndo podia ser a consequéncia, sob pena de os acordos com a Tunisia e o
Libano verem totalmente frustrados os objetivos que claramente pretendem atingir no que
concerne a liberdade de circulagdo de capitais quando estejam em causa investimentos
diretos. Convém ndo esquecer que uma das razdes para a consagracdo da cldusula de
salvaguarda contante do artigo 64.° do TFUE foi certamente a inexisténcia de
reciprocidade por parte dos Estados terceiros no que concerne a liberdade de circulagao de
capitais. Ora, estando esta assegurada relativamente a Tunisia e Libano, deixa de fazer
sentido a aplicacdo da cldusula de salvaguarda nas relacdes com estes paises. Esta

interpretacdo €, além de tudo o mais, a Unica consentanea com a observancia do principio

12 Cfr. Caso Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.s 112 e 113.
13 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.°s 151.
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da boa fé'*, incontorndvel na interpretacdo dos tratados, e que certamente impede que uma
das partes no acordo o ponha em causa ao manter uma disposi¢do com ele incompativel.

A solucdo veiculada pressupde, no entanto, que o artigo 34.°, n.° 1 do acordo com
Tunisia, e o artigo 31.° do acordo com o Libano, depois de tida em aten¢@o a sua natureza,
contexto, clareza e precisdo da redacdo de cada um deles possam ser aplicados diretamente
sem necessidade da adogdio de qualquer medida subsequente!>. Considerados todos esses
requisitos, com destaque para os objetivos e contexto em que os acordos foram celebrados,
somos levados a concluir que o artigo em causa podem ser aplicados diretamente. Em
sintonia, alids, com o Advogado-Geral que afirmou expressamente: — «considero que os
artigos 34.° do Acordo CE-Tunisia e 31.° do Acordo CE-Libano t€ém um efeito direto que
pode ser invocado pela A... .»'6.

Relativamente a questdo de saber se a criacdo de um regime de beneficios fiscais
especificos para os dividendos provenientes de paises africanos de lingua oficial
portuguesa e de Timor-Leste, nos termos do artigo 42.° EBF, implicaria a impossibilidade
de invocar a cldusula de salvaguarda constante do artigo 64.° TFUE, consideramos que
ndo. Criar uma excecdo a regra, num enquadramento especifico como € o das relacdes
entre Portugal e esses paises, ndo implica seguramente uma alteracdo da regra que
permanece a mesma tal como consta do artigo 46 do CIRC. S6 se este artigo passasse a
assumir uma légica distinta, instituindo procedimentos novos, rompendo com o direito
anterior € que poderia ser concebivel a impossibilidade de invocacdo da cldusula de
salvaguarda”, 0 que manifestamente ndo parece ser o caso. Em sintonia, alids, com o
Advogado-Geral que afirma que «[n]ao pode concluir-se que, ao adotar esses regimes
especificos, a Republica portuguesa decidiu abandonar a possibilidade de invocar a

cldusula de salvaguarda prevista no artigo 64.° TFUE, cujo alcance pode ser limitado»'8,

14 Artigo 31.°, n. ° 1 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados.

15 Cfr. Simutenkov, C-265/03, de 12 de abril de 2005, n.° 21.

16 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 83.

7 Cfr. Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, n.° 48; ver, igualmente, neste
sentido, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, n.° 192, Holbock, C-157/05, n.° 41 e A,
C-101/05, n.° 49.

18 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 163.
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1.5. Implicacoes do artigo 89.° do acordo celebrado com a Tunisia e do artigo

85° do acordo celebrado com o Libano (Carve-out clauses)

Importa agora determinar se o artigo 89.° do acordo com a Tunisia e o artigo 85.° do
acordo com o Libano pde em causa o afastamento do regime discriminatério do artigo 46.°
do CIRC, impedindo eventualmente que o artigo 34.°, n.° 1 do acordo com a Tunisia e o

art. 31.° do acordo com o Libano sejam interpretados no sentido que acabamos de lhes dar.

O artigo 89.° do acordo com a Tunisia, constante do Capitulo I do respetivo Titulo

VIII, com a epigrafe «Disposi¢des institucionais, gerais e finais», dispde:
«Nenhuma disposi¢do do presente acordo pode ter por efeito:

— aumentar as vantagens concedidas por uma parte no dominio fiscal em qualquer acordo

ou convénio internacional que vincula essa mesma parte,

— impedir a ado¢do ou a aplicagdo por uma parte de qualquer medida destinada a evitar a

fraude ou a evasao fiscal,
— impedir o direito de uma parte de aplicar as disposi¢des relevantes da sua legislacdao
fiscal aos contribuintes que ndo se encontram em situacao idéntica no que respeita ao seu

local de residéncia.»

O artigo 85.° do referido acordo com o Libano, constante do Titulo VIII, com a

epigrafe «DisposicOes institucionais, gerais € finais», dispde:
«Quanto a fiscalidade direta, nada no presente acordo pode ter por efeito:

a) Aumentar as vantagens fiscais concedidas por uma das partes em qualquer acordo ou

convénio internacional que a vincule;
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b) Impedir a adocdo ou a aplicacdo por uma parte de qualquer medida destinada a evitar a

fraude ou a evasao fiscais;

c¢) Impedir qualquer das partes de aplicar as disposicdes pertinentes da sua legislagdo fiscal
aos contribuintes que ndo se encontrem em situacdo idéntica, nomeadamente no que

respeita ao seu local de residéncia.»

Atendendo a identidade das duas disposi¢des, faremos a andlise dos seus efeitos de
forma conjunta.

O primeiro efeito que os artigos transcritos querem prevenir € tao-sé que através do
acordo se aumentem as vantagens fiscais concedidas por qualquer uma das partes (Unido
Europeia, Estados-Membros, Tunisia e Libano) no ambito de qualquer acordo ou convénio
que tenham celebrado. Isto €, o que se pretende € circunscrever as vantagens fiscais que
decorram dos acordos com a Tunisia e o Libano as relacdes entre as partes e nao estendé-lo
a outros Estados com quem tenham celebrado convénio ou acordos. Pretende-se, portanto,
impedir que no plano fiscal e na decorréncia de um tratado seja admitida a aplicacdo do
principio da nacdo mais favorecida'®. Esse efeito ndo tem, por conseguinte, tanto em vista
os convénios que vinculem as partes contratantes entre si, mas convénios com Estados
terceiros, pelo que ndo se infere dai qualquer impedimento a ndo aplicacdo da eventual
cldusula de salvaguarda as situacdes de investimento direto na Tunisia e no Libano.

Neste sentido pronunciou-se o Advogado-Geral ao dizer «a propdsito do artigo
89.°, primeiro travessiao, do Acordo CE-Tunisia ...considero, tal como a Comissao, que o
objeto dessa disposi¢do € evitar que uma norma prevista numa convencdo preventiva da
dupla tributacdo celebrada pela Reptblica portuguesa com outro Estado que ndo a
Republica da Tunisia seja extensivel a um residente tunisino cujo Estado de residéncia ndo
seja parte nessa convenc¢do. Ora, a A... ndo visa obter uma vantagem concedida por uma
convenc¢do em matéria de dupla tributacdo que a Republica portuguesa tenha celebrado
com outro Estado que ndo a Republica da Tunisia. O mesmo se aplica ao artigo 85.°, alinea

a), do Acordo CE-Libano»*’.

19 Em sintonia, alids com que se tem no dominio da Unido Europeia. Ver D, C-376/03, de 5 de Julho de 2005.
20 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.°s 86, 87 e 88.
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O segundo efeito que pretende impedir que os acordos com a Tunisia e com o
Libano ponham em causa a aplica¢do de medidas que contrariem a fraude ou evasao fiscal,
ndo € suscetivel de quadrar com a situacdo de que tratamos, ndo tendo sido sequer
levantada essa questdo ou verificada a existéncia de indicios de qualquer situacdo de
evasdo ou fraude.

Mesmo que uma eventual situagdo desse tipo se verificasse, os artigos em andlise
jamais teriam como efeito impedir que fossem tomadas medidas de reagdo, transcendo o
sentido dltimo e enquadramento de cada um deles qualquer entendimento com esse
conteddo. Também o Advogado-Geral, confirmou este entendimento ao dizer que: «Os
artigos 89.°, segundo travessdao, do Acordo CE-Tunisia e 85.°, alinea b), do Acordo
CE-Libano permitem as partes nesses acordos adotar ou aplicar qualquer medida destinada
a evitar a fraude ou a evasao fiscal. Contudo, como nao existe nenhuma alegagdo de fraude
ou de evasio fiscal no presente processo, as referidas disposicdes nio se aplicam»>!.

O terceiro efeito, finalmente, também nao levanta qualquer obsticulo a leitura
preconizada a propésito dos efeitos do artigo 34.°, n.° 1 do acordo com a Tunisia e do
artigo 31.° do acordo com Libano. Pois, apesar de se permitir que as partes possam
distinguir os contribuintes em fun¢do da condicdo de residente, essa distincdo ndo pode
jamais ser arbitrdria ou redundar num tratamento discriminatério de situagdes comparaveis
em termos objetivos, sob pena de, a revelia do espirito dos préprios acordos, fazer letra
morta dos referidos artigos 34.°, n.° 1 e 31.°. Para ndo falar da violacdo flagrante do préprio
direito da Unido Europeia que proibe tanto a discriminagdo direta como a indireta. A
primeira € feita com base na nacionalidade e a segunda assenta normalmente num critério
que leva ao mesmo resultado. Curiosamente o TJ sustentou a este propdsito que quando
distingdes com base na residéncia privem os ndo residentes de certos beneficios que sdo
garantidos aos residentes podem constituir uma discriminagdo indireta com base na
nacionalidade®?, o que é especialmente relevante para o caso que se julga, na medida em
que um tratamento distinto das sociedades tunisinas teria precisamente esses efeitos.

O mesmo tipo de argumentagao pode ser aplicado relativamente a A..., tal como o

fez o Advogado-Geral.

2! In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.°s 89 e 90.
22 Cfr. Schumacker, C-279/93, de 14 de Fevereiro de 1995.
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«[A] A... é uma sociedade residente em Portugal e as disposi¢cdes em causa nao
permitem que, nessa qualidade, seja vitima de discriminagdo com base no local da
residéncia das suas afiliadas. A este respeito, recordo a jurisprudéncia assente do Tribunal
de Justica de acordo com a qual ‘a situacdo de uma sociedade acionista que recebe
dividendos de origem estrangeira é compardvel a de uma sociedade acionista que recebe
dividendos de origem nacional, na medida em que, em ambos os casos, 0s lucros
realizados podem, em principio, ser objeto de uma tributacio em cadeia’® (44). Além
disso, ndo hd qualquer divida de que a A... se encontra numa situacdo objetivamente
compardvel a de um contribuinte portugué€s que receba dividendos de origem portuguesa
ou de um Estado-Membro da Unido ou do EEE. Consequentemente, uma diferenca de
tratamento como a que resulta da legislacdo portuguesa em questdo no processo principal
constitui uma restri¢do proibida pelos artigos 34.° do Acordo CE-Tunisia e 31.° do Acordo
CE-Libano»**.

O artigo 89.° do acordo com a Tunisia e o artigo 85.° do acordo com o Libano nao
poem, portanto, em causa a liberdade de circulacdo de capital quando estejam em causa
investimentos diretos, assegurando antes reciprocidade na protecdo desta liberdade, em
concordincia com o espirito dos préprios acordos.

Em concordancia com este entendimento o Advogado-Geral expressou a seguinte
opinido: «Consequentemente, proponho que o Tribunal de Justica responda ... que uma
legislacdo nacional como a que estd em causa no processo principal, que ndo permite a
deducdo integral ou parcial, conforme o caso, de dividendos recebidos de sociedades cuja
sede ou direcdo efetiva se situe fora da Unido ou do EEE, ndo pode basear-se nem no

artigo 89.° do Acordo CE-Tunisia nem no artigo 85.° do Acordo CE-Libano»?’.
1.6. Outras Justificacoes

Constatado que nem a cldusula de reserva constante do artigo 64.° do TFUE nem os artigos

89.° do acordo com a Tunisia e o 85.° do acordo com o Libano t€ém como efeito por em

B Cfr. Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, n.° 37. Ver, igualmente, neste sentido, Test
Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, n.° 62 e Haribo Lakritzen Hans Riegel e Osterreichische
Salinen (C-436/08 e C-437/08, EU:C:2011:61, n.° 59.

2 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.’s 94, 95, 109 e 110.
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causa a liberdade de circulag@o de capitais relativa a investimentos diretos feitos na Tunisia
e Libano, resta determinar se a razao invocada pela Autoridade Tributdria para justificar a
restri¢ao a liberdade de circulag@o de capitais ao abrigo de razdes de interesse geral (artigo
65.° do TFUE) — concretamente, facilitar os controlos fiscais — pode ou ndo ser aceite. Esta
justificacdo ja foi aceite nas relacdes entre Estados-Membros no célebre caso Futura
participations®S. Contudo, sempre que o argumento dos controlos fiscais tem em vista
essencialmente a dificuldade em obter informagdes e estdao em causa Estados-Membros,
essa justificacdo ndo tem sucesso, pois a Diretiva sobre a troca de informagdes
2011/16/UE?* obriga esses Estados a cooperar uns com 0s outros.

Quando estdo em causa Estados terceiros a situacdo tem uma natureza distinta, desde logo
porque estes nao estdo vinculados por essa diretiva, pelo que, tal como ja aconteceu num
caso com muitas afinidades com o que se decide, a justificagdo foi aceite. No acérdao
Skatteverket v A o TJ decidiu «que, quando a legislacdo de um Estado-Membro faz
depender uma vantagem fiscal [isen¢do do imposto sobre o rendimento de dividendos
distribuidos sob a forma de acdes de um filial] de requisitos cuja observancia sé pode ser
verificada mediante a obtenc¢do de informagdes junto das autoridades competentes de um
pais terceiro, esse Estado-Membro pode, em principio, recusar-se a conceder essa
vantagem se for impossivel obter essas informacdes junto desse pais terceiro,
designadamente por ndo existir para esse pais a obrigacdo convencional de fornecer
informagdes»?®.

A este propdsito o Advogado-Geral salienta que «[tlendo em conta que me parece
altamente improvavel que os redatores dos Acordos CE-Tunisia e CE-Libano tenham
pretendido conceder liberdade total aos movimentos de capitais entre a Unido e esses dois
paises, enquanto podiam ser impostas determinadas restricdes aos movimentos de capitais
entre os Estados-Membros ou entre os Estados-Membros e os paises terceiros, considero
que uma restricdo a livre circulacdo de capitais ndo violaria os Acordos CE-Tunisia e

CE-Libano se fosse justificada por uma das razdes imperiosas de interesse geral (54), mais

2 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 96.

26 C-250/95, de 15 de Maio de 1997.

%7 Diretiva do Conselho de 15 de Fevereiro de 2011 que veio substituir a Diretiva 77/99/CEE do Conselho, de
19 de Dezembro de 1977.

28 In Skatteverket v A, C-101/05, de 18 de Dezembro de 2007, n.° 63.
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precisamente aquelas a que o orgdo jurisdicional de reenvio se refere [eficdcia dos
controlos fiscais e a luta contra a fraude e a evasio fiscais]»>°.

Relativamente pelo menos a Tunisia, ndo se levantaria, porém, o problema da obtencao
dessas informacodes, dado que Portugal celebrou com ela uma convencdo que preve a troca
de informagdes’*

Relativamente ao Libano, de facto, ndo seria possivel obter essa informagdo diretamente
junto das suas autoridades fiscais. Acontece, porém, que o artigo 46.° do CIRC nio faz
depender o beneficio de isencdo da tributacdo dos dividendos fiscal da satisfacdo de
condicdes cuja observancia s6 possa ser verificada mediante a obtencdo de informagdes
junto das autoridades competentes de um Estado terceiro®'. Ndo podendo, por conseguinte,
a concessao desse beneficio ser recusada sem que seja dada ao contribuinte a oportunidade
de fornecer as informacgdes necessarias>>.

No caso concreto, todavia, este problema nao se coloca, pois a Autoridade tributdria ndo
alega que a concessdao do beneficio em causa depende «da satisfacdo de condigdes cuja
observancia s6 pode ser verificada mediante a obtencdo de informacdes junto das
autoridades competentes de um Estado terceiro»>?

Na situacdo concreta, pelas razdes expostas, a justificacdo apresentada relativa a facilitagdo
dos controlos fiscais ndo procederia, portanto, o que estd em plena sintonia com a posicao
do Advogado-Geral que escreveu: «<Em conclusao, a recusa da eliminacao ou da mitigacao

da dupla tributacdo econémica por uma legislacdo como a que estd em causa no processo

principal nfo pode ser justificada por uma razio imperiosa de interesse geral»>.

Hekosk

Deste modo, atento o que ficou exposto, procede o vicio de violacdo de lei alegado pela

Requerente, por incompatibilidade do n.° 1 do artigo 46.° do CIRC com o artigo 63.° do

29 In Skatteverket v A, C-101/05, de 18 de Dezembro de 2007, n.° 125.

30 Ver artigo 25.° da convengdio para eliminar a tributagdo celebrada entre Portugal ¢ a Tunisia. Cfr.
Skatteverket v A, C-101/05, de 18 de Dezembro de 2007, n.° 67.

31 Cfr. Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 130.

32 Cfr. Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 135.

33 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 132.

3 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 136.
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TFUE, na parte em que restringe a eliminacdo da dupla tributacdo econémica através da
isencdo dos dividendos aos sujeitos passivos residentes em Portugal, Estados-Membros da
Uniao Europeia ou Estados do EEE, com a consequente anulacdo dos atos tributrios
objeto de prontncia arbitral.

O artigo 63.° do TFUE impde, portanto, a um Estado-Membro que aplique um
sistema de eliminagdo da dupla tributacdo econémica aos dividendos pagos a residentes
por sociedade residentes que garanta tratamento equivalente aos dividendos pagos a
residentes por sociedades residentes na Tunisia e Libano®. A proibi¢io enunciada por esse
artigo € clara e incondicional, ndo necessita de nenhuma medida de execucdo e confere aos
particulares direitos que estes podem invocar em juizo’®.

Consequentemente a Autoridade Tributdria tem de reembolsar os impostos
cobrados em violacdo do direito da Unido Europeia®’.

A este propésito o Advogado-Geral reafirmou a regras decorrentes da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica®® dizendo: «H4 que recordar, desde logo, que
«[r]esulta de jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica que o direito de obter o
reembolso dos impostos cobrados num Estado-Membro em violagdo das regras de direito
da Unido € a consequéncia e o complemento dos direitos conferidos aos sujeitos passivos
pelas disposi¢des do direito da Unido que proibem esses impostos, nos termos em que
foram interpretadas pelo Tribunal de Justica. Os Estados-Membros sdo assim, em

principio, obrigados a restituir os impostos cobrados em violaco do direito da Unido»>.
V. Termos em que se decide:

1.Quanto ao pedido principal:

35 Cfr. Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, de 13 de novembro de 2012, n.® 38.

36 Cfr. Sanz de Lera, C-163/94, de 14 de dezembro de 1995, n.>*41 e 47.

37 Cfr. Test Claimants in the FII Group Litigation, C-35/11, de 13 de novembro de 2012, n.° 84.

38 Nicula, C-331/13, n.° 27, Ver, igualmente, neste sentido, San Giorgio, C-199/82, n.° 12, Metallgesellschaft
e 0., C-397/98 e C-410/98, n.° 84, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, n.° 202,
Littlewoods Retail e 0., C-591/10, n.° 24, bem como Test Claimants in the Franked Investment Income
Group Litigation (C-362/12, n.° 30.

3 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.” 138.
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Face ao exposto, acordam os arbitros deste Tribunal Arbitral, na procedéncia da
impugnacdo deduzida pela Requerente, com a consequente anulacdo da autoliquidacdo
relativa ao exercicio de 2008, e com a consequente devolugdao dos impostos pagos pela

Requerente.
2. Quanto ao pedido de juros indemnizatorios:

A Requerente pede juros indemnizatérios, como consequéncia da anulacdo da
liquidag¢do impugnada.

Resulta do disposto na alinea b) do artigo 24.° RJIAT que a decisdo arbitral sobre o
mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso vincula a administracio tributdria a partir do
termo do prazo previsto para o recurso ou impugnac¢do, devendo esta, nos exatos termos da
procedéncia da decisao arbitral a favor do sujeito passivo, restabelecer a situacdo que
existiria se o ato tributdrio objeto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado.

Decorre, ainda, do disposto no artigo 43.°, n.° 1, da LGT, que “sdo devidos juros
indemnizatérios quando se determine, em reclamacgdo graciosa ou impugnac¢do judicial,
que houve erro imputdvel aos servigos de que resulte pagamento da divida tributdria em
montante superior ao legalmente devido”. Acrescenta ainda o artigo 61.°, n.° 4, do CPPT
que “se a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatérios for judicial, o prazo de
pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execucdo espontanea”.

E, segundo a jurisprudéncia superior, nem parece depender de alegacdo de factos
que demonstrem a verificagdo do prejuizo, ja que se trata de facto por si mesmo notdrio,
evidente e que resulta da mera privacdo da quantia paga indevidamente. — Neste sentido
vd.: Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, «Lei Geral
Tributaria anotada e comentada», 4* ed., in anotacdo ao artigo 43°, pag. 342 e ss.; Jorge
Lopes de Sousa, «Cédigo de Procedimento e Processo Tributdrio anotado e comentado»,
Vol. I, in anotacdo ao artigo 61°, pag. 470 e ss.; e, ainda do mesmo Autor, «Sobre a
Responsabilidade Civil da Administracdo Tributdria por actos ilegais — notas praticas»,

areas editora, 2010, pag. 35 e ss.
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Assim, o artigo 43.° da LGT “ndo faz sendo estabelecer um meio expedito e, por
assim dizer, automadtico, de indemnizar o lesado. Independentemente de qualquer alegacao
e prova dos danos sofridos, ele tem direito a indemnizagdo ali estabelecida, traduzida em
juros indemnizatdrios nos casos incluidos na previsao (...)”" — Cfr. Ac. STA de 2-11-2006,
in proc. n.° 604/06, disponivel in www.dgsi.pt; vd. ainda, Jorge Lopes de Sousa «Sobre a
Responsabilidade Civil da Administracdo Tributdria por actos ilegais — notas praticas»,

areas editora, 2010, pag. 39 e ss.

No caso dos autos, a Requerente pagou os montantes fixados em sede de IRC e de
derrama, na liquida¢do impugnada e agora anulada pela presente decisdo arbitral. Afigura-

se verificada a previsdo do n.° 1 do artigo 43.° da LGT.

Isto posto, considerando os fundamentos supra expostos que servem de sustentacao
a decis@o proferida sobre o mérito da questdo, resulta inequivoco que a tributacdo que
resultou a cargo da Requerente se deveu a erro sobre os pressupostos de direito, imputavel
aos servicos da AT, que conduziu a uma incorreta aplicagcdo da lei, nacional e comunitdria,

aplicdvel ao caso concreto.

Consequentemente, a Requerente tem direito a juros indemnizatérios, nos termos
do art. 43.°,n.° 1, e 100.° da LGT e 61.° do CPPT, contados desde a data do pagamento das
liquidagdes de imposto anuladas, até a data da emissdo da respetiva nota de crédito,
contando-se o prazo para esse pagamento do inicio do prazo para a execugdo espontinea da
presente decisdo (artigo 61.°, n.°s 2 a 5, do CPPT), a taxa apurada de harmonia com o
disposto no n.° 4 do artigo 43.° da LGT.

Neste sentido pronunciou-se igualmente o Advogado-Geral: «... o Tribunal de
Justica ja decidiu que, «quando um Estado-Membro tenha cobrado impostos em violagao
das regras do direito da Unido, os sujeitos passivos tém direito ao reembolso ndo apenas do
imposto indevidamente cobrado mas igualmente das quantias pagas a esse Estado ou por
este retidas em relacdo direta com esse imposto. Assim sendo, as autoridades fiscais
portuguesas devem restituir, com juros, a A... os montantes recebidos em violagdo dos

artigos 34.° do Acordo CE-Tunisia e 31.° do Acordo CE-Libano. Esses montantes
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correspondem a diferenca entre 0 montante pago pela A... e o que esta teria pago se 0s
dividendos recebidos da B... e da C... tivessem sido considerados pagos por sociedades

com sede ou direcdo efetiva no territério da Unido ou do EEE»*,

3. Quanto ao pedido de reembolso de custos com a pagamento dos custos
suportados e a suportar pela Requerente com os honorarios e despesas dos seus
advogados, bem como outras despesas suportadas com a presente arbitragem, tudo

em montante a liquidar futuramente.

Atento o disposto no art. 2.° do RJAT, o qual estabelece a competéncia dos
tribunais arbitrais em matéria tributdria, este tribunal arbitral ndo tem competéncia para

decidir tal pedido.
VI-DECISAO

Pelos fundamentos, de facto e de direito, supra expostos, decide-se:

a) Julgar improcedentes as excegOes dilatorias da incompeténcia material deste
Tribunal e da impropriedade do meio processual;

b) Julgar procedente o pedido principal da Requerente, declarando a ilegalidade do
acto de autoliquidagdo de IRC - € 1.183.128,31 - e derrama - € 70.987,70 - o que perfaz
um valor total de tributacdo de €1.254.116.01.

¢) Condenar a Autoridade Tributdria e Aduaneira na restituicdo dos impostos pagos
por for¢a da aludida liquidagao;

d) Condenar a Autoridade Tributiria e Aduaneira no pagamento de juros
indemnizatdrios, a taxa legal supletiva, desde a arrecadagdo da receita até a sua devolucao;

e) Nao apreciar o pedido de reembolso de despesas suportadas com a presente
arbitragem honordrios e despesas dos advogados, por tal ndo caber na competéncia deste
Tribunal, absolvendo-se, consequentemente, a Autoridade Tributdria e Aduaneira deste

pedido.

40 In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 139, 142 e 143.
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f) Considerar prejudicado o conhecimento de todos os pedidos subsididrios

formulados pela Requerente.

VII. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo, nos termos do disposto no art. 97.°-A do CPPT (aplicavel ex vi

art. 29.°, n.° 1, alinea a), do RJAT) e no art. 3.°, n.° 2 do Regulamento de Custas nos

Processo de Arbitragem Tributaria (RCPAT), em € 1.254.116,01.

VIII. Custas

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do R.J.A.T., fixa-se o montante das custas em €
17.136,00, nos termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributéria, ficando 90% a cargo da Autoridade Tributédria e Aduaneira, e 10%

a cargo da Requerente, face ao seu parcial decaimento.

Lisboa, 15 de julho de 2016.

Os Arbitros

José Baeta de Queiroz

(Presidente)

Jodo Sérgio Ribeiro

Luisa Anacoreta

Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 138.° n.° 5 do Cddigo de Processo

Civil, aplicdvel ex vi artigo 29.° n.° 1 do RJAT.

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

30.



