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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.2: 100/2016-T

Tema: IRC — Retencéo na fonte; Duplicacao de colecta; Legitimidade substantiva.

DECISAO ARBITRAL

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Gustavo Courinha e Jodo
Sérgio Ribeiro, designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem

Administrativa para formarem Tribunal Arbitral:

I - RELATORIO

1. No dia 23 de Fevereiro de 2016, A..., com sede em ..., Hong Kong, contribuinte
n.°..., na qualidade de sociedade gestora do Fundo de Investimento B...,
apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposicdes
conjugadas dos artigos 2.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, que
aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributdria, com a redaccio
introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro (doravante,
abreviadamente designado RJAT), visando a declaracdo de ilegalidade do acto de

indeferimento da Reclamagdo Graciosa relativa a retencdo na fonte suportada em

Portugal, em 2013, sobre juros de obrigacdes em 2013, no total de € 99.678,08.

2. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que o B... foi
tributado duas vezes em sede de IRC — uma vez na transmissdo das obrigacdes a
C... e outra vez no vencimento dessas mesmas obrigacdes — pelo mesmo
rendimento: os juros corridos até a data da transmissdo das obrigacdes, tendo

sofrido duplicacdo de colecta, o que € ilegal conforme resulta das normas fiscais
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aplicaveis (e.g. artigo 78.°, n.° 6 da Lei Geral Tributdria e artigos 175.°, 204.°, n.° 1,
al. g) e 205.° do CPPT).

. No dia 24-02-2016, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

automaticamente notificado a AT.

A Requerente nao procedeu a nomeacgao de drbitro, 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 signatéarios
como arbitros do tribunal arbitral colectivo, que comunicaram a aceitacdo do

encargo no prazo aplicavel.

Em 20-04-2016, as partes foram notificadas dessas designagdes, niao tendo

manifestado vontade de recusar qualquer delas.

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

Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 06-05-2016.

No dia 14-06-2016, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a

sua resposta defendendo-se unicamente por impugnacao.
Tendo sido suscitada pela AT a questdo de falta de traducdo de alguns dos
documentos juntos com o Requerimento inicial, foi a Requerente notificada para,

querendo, juntar tradugdes.

A 12-07-2016, a Requerente juntou as traducdes que teve por pertinentes, bem

como documentagio adicional.

No exercicio do direito ao contraditdrio que lhe assistia, a 12-09-2016, a Requerida

pronunciou-se sobre a documentagdo e traducdo juntas, suscitando, para além do
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mais, a auséncia de prova de poderes de representacdo do B... pela Requerente,

bem como da ilegitimidade processual desta.

11. Foi facultada a Requerente a possibilidade de exercer o contraditdrio relativamente
as questoes suscitadas pela Requerida, face a documentagdo junta por aquela, o que

fez.

12. Atendendo a que no processo arbitral vigoram os principios processuais gerais da
economia processual e da proibi¢ao da pratica de atos intiteis, ao abrigo do disposto
nas als. ¢) e e) do art.’ 16.°, e n.° 2 do art.® 29.°, ambos do RJAT, dispensou-se a

realizacdo da reunido a que alude o art.” 18.° do RJAT.

13. Foi facultada as partes a possibilidade de, querendo, apresentarem, alegacdes
escritas, o que fizeram, pronunciando-se sobre a prova produzida e reiterando e

desenvolvendo as respectivas posicoes juridicas.

14. Foi fixado o prazo de 30 dias para a prolacdo de decisdo final, apds a apresentacao

de alegagdes da AT, prazo esse que foi prorrogado por mais 30 dias.

15. Nos termos e para os efeitos do artigo 21.°/2 do RJAT, foi prorrogado, por duas

vezes, o prazo a que alude o n.° 1 do mesmo artigo.

16. Tendo-se colocado dudvidas sobre a legitimidade processual da Requerente,
derivada da falta de poderes para actuar em representacdo do B..., foi facultada as
partes a possibilidade de se pronunciarem a esse respeito, tendo a Requerente,
apresentado documento datado de 03/12/2017, que comprova os seus poderes para
representar aquele Fundo (e a H...) na presente acc¢do arbitral, e para pedir o

reembolso de imposto retido na fonte pela AT, em 2013, sobre juros de obrigagdes.

17. Foi facultada a Requerida a possibilidade de exercer o contraditério relativamente

ao referido documento junto pela Requerente.
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18.O0 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.° € 10.° do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco.
O processo nao enferma de nulidades.

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

II. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados

1- A Requerente € uma sociedade de responsabilidade limitada constituida nos termos
da legislagdo de Hong Kong.

2- A B... é uma sociedade de responsabilidade limitada, residente, para efeitos fiscais,
nas ilhas Caimao, que actua como sociedade gestora de um fundo com sede nas
IThas Caimao.

3- Na sequéncia da reprivatizagdo da D... SGPS, S.A. (“D...”), com vista a redugdo
da participagdo do Estado no capital social da empresa, a E..., SGPS, S.A. (“E...”),
procedeu a emissdo de obrigacdes susceptiveis de permuta com acgdes
representativas do capital social da D..., nos termos constantes do Decreto-Lei n.°
185/2008, de 19 de Setembro.

4- O Codigo ISIN das obrigacdes referidas € PT... .

5- No dia 18/09/2013 (“trade date”), ocorreu uma transmissao de obrigacdes que veio
a ser concretizada no dia 23/09/2013 (“settlement date”), entre a Requerente, como
transmitente, ¢ a C... (“C...”), sociedade esta residente, para efeitos fiscais, no

Reino Unido, como transmissaria.
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6- O valor de transmissdo das obrigagdes totalizou o montante de € 6.004.795,50, do
qual € 5.720.000,00 corresponde a capital e € 284.795,50 a juros corridos,
contabilizados desde a data do ultimo pagamento do cupdo até a data da
transmissao das obrigacdes (23/09/2013).

7- Na data de transmissao das obrigagdes (23/09/2013), o F... S.A., na qualidade de
substituto tributdrio, efectuou retencdo na fonte a taxa de 35% sobre o valor dos
juros corridos (€ 284.795,50 x 35% = € 99.678,08) nos termos previstos no artigo
87.°, n.° 4, alinea i) do Coédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Colectivas (“CIRC”) e artigo 5.°, n.° 5 do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Singulares (“CIRS”).

8- A 28/09/2013, data do vencimento e pagamento dos juros do cupdo (“payment
date”), foi efectuada nova retencdo na fonte, a taxa de 35%, sobre o valor total dos
juros corridos contabilizados desde a data do ultimo pagamento do cupdo até ao
referido dia 28/09/2013 (€ 288.750,00 x 35% =€ 101.062,50).

9- No ponto 11.1 dos “Termos e Condi¢des das Obrigacdes”, o pagamento dos juros
corridos € feito a entidade que constar registada como proprietaria das obrigacdes
no 15.° dia anterior a data do pagamento (“record date”).

10- A supra-referida operagdo de transferéncia das obrigagdes com o cédigo ISIN PT...
foi feita a partir da conta de valores mobilidrios detida pela Requerente junto dos

Agentes F... (da E...) e Credit G... (da Requerente), com a identificagdo nimero

11- As operagdes de pagamento de juros vencidos pelo emitente e de retengcdo na fonte
no acto do respectivo pagamento, nos termos dos pontos 8 € 9 supra, ocorreram na
conta com o referido ndmero ... .

12-A Requerente, oportunamente, apresentou reclamagdo graciosa, alegando
duplicagdo de colecta e pedindo a devolucdo da quantia de € 99.678,08.

13- A Administrag¢do Tributéria indeferiu a reclamagdo graciosa.

A.2. Factos dados como nao provados

1- Que a Requerente seja a sociedade gestora do B... .

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




CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

2- A Requerente adquiriu, em representacdo do B..., a E..., obrigacdes do tipo

referido no ponto 3 da matéria de facto.

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 decisdo 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 € estabelecida em ateng@o as varias solugdes
plausiveis da(s) questdo(des) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC,
correspondente ao actual 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, nos seguintes termos:

1- Facto reconhecido por ambas as partes;

2- Facto decorrente doc. 1 junto pela Requerente;

3 e 4 - Factos publicos e notérios;

5- Facto decorrente doc. 3 junto pela Requerente;

6 e 7- Factos decorrentes doc. 4 junto pela Requerente;

8- Facto decorrente doc. 5 junto pela Requerente;

9- Facto decorrente doc. 2 junto pela Requerente, conjugado com a traducdo

entretanto também junta pela Requerente;

10 e 11 — Factos decorrentes dos documentos 4 € 5 juntos pela Requerente;

12 e 13 - Factos reconhecido por ambas as partes.
Os factos dados como ndo provados devem-se, essencialmente, a caréncia de meios de
prova que os corroborem.
O primeiro facto dado como ndo provado, tem em conta os contratos juntos pela

Requerente, dos quais decorre que a sociedade gestora do B... serd a sociedade H... e ndo
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a Requerente. De acordo com tais contratos, a aqui requerente apresenta-se cOmo
Consultora de Investimento, sendo a referida sociedade quem (até perante a Requerente) se
assume como entidade Gestora.

De resto, da leitura dos proprios contratos, ndo resultam, para 14 de qualquer ddvida
razodvel, poderes de representacdo da Requerente relativamente ao B..., sendo de notar
que a cldusula 3.5 do contrato entre a Requerente e serd a sociedade H... refere
expressamente que:

“Para que se evitem ddvidas, deve entender-se que nada na cldusula 3.1 [onde se referem
os poderes da Requerente] (ou em qualquer outra disposicdo deste Contrato) deve ser
interpretado como permitindo ou autorizando o Consultor de Investimento a:

(a) aceitar ou rejeitar qualquer Acordo de Subscri¢cdo ou Pedido de Resgate por conta da
Sociedade Gestora; ou

(b) negociar, executar ou concluir quaisquer outros contratos ou acordos por conta da
Sociedade Gestora e/ou dos Fundos.”

Ao contréario, o contrato entre a referida H..., enquanto Sociedade Gestora, e os fundos
(onde se inclui a B...), concede aquela poderes como:

“3.1 Durante a sua nomeacao, sujeita a supervisao global e ao controlo do Conselho e dos
Administradores e em cumprimento com o Programa de Investimento e sempre sujeita aos
termos deste Contrato, a Sociedade Gestora deve gerir a aquisi¢do, manutencdo e
concretizagdo dos Investimentos numa base discriciondria.

3.2 Sem prejuizo da generalidade da clausula 3.1, a Sociedade Gestora deve fornecer os
seguintes Servicos aos Fundos, sempre sujeitos aos Estatutos e Documentos de
Constituicao(...)

(h) Fazer investimentos ou (conforme o caso) recomendacoes ao B... em relagao a
potenciais investimentos e oportunidades;

(i) Emitir ordens e instru¢oes a terceiros (inclusivamente, sem limitacOes, os
Intermediarios Financeiros) relativamente a aquisicdo e realizagdo de quaisquer
investimentos;

(j) Realizar compras, aquisi¢coes e vendas no ambito dos Investimentos;

(k) Exercer todos os direitos, poderes, privilégios e outras prerrogativas ligadas a

propriedade ou posse relativamente a qualquer interesse dos Fundos e outros bens ou
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fundos por eles detidos ou pertencentes, incluindo, sem limitagoes, o direito de possuir,
emprestar, transferir, hipotecar, penhorar ou outros, e assegurar o pagamento das
obrigagoes dos Fundos através de hipoteca, consignagao ou penhor, do todo ou de parte
dos bens da propriedade dos Fundos, presentes ou futuros, e para exercer o direito de voto
ligado a valores mobiliarios, participar em acordos com os credores, instituir, estabelecer
acordos em agoes judiciais e procedimentos administrativos e similares;

(I) Dirigir, monitorizar e supervisionar o Programa de Investimento e a composi¢ao do
portfolio de Investimentos numa base continua;

(m) Negociar e tomar parte em quaisquer outros Investimentos no ambito das transagoes
realizadas, o que inclui realizar pequenas vendas, negociar margens de lucro, pedir
empréstimos de dinheiro, empréstimo de valores mobiliarios, sele¢cao de Intermediarios
Financeiros e revendedores para a execugao de transagoes, o exercicio de direitos por conta
do B... e efetuar transagoes por conta do B...;

(n) Negociar, tomar parte e realizar todos os contratos, acordos € outros compromissos que
na opiniao da Sociedade Gestora se revelem necessarios, aconselhaveis ou uteis para a
prossecugao dos Servigos;

(o) Combinar ordens de compra e venda, por conta do B..., e ordens de outras contas,
através das quais a associados ou alguma das suas Subsidiarias fornecam servicos de
investimento e atribuam ativos, comprados ou vendidos, numa base de pre¢co médio, ou
atraves de qualquer outro método de justa atribui¢ao, entre as aludidas contas;

(p) Instruir o Administrador, ou qualquer outra pessoa designada ou agente indicado pelo
Administrador, para pagar ou depositar todo o dinheiro, contas, notas ou outros
certificados ou evidencias de titulos alusivos aos investimentos, recebidos pela associados
por conta do B..., apds deducao de todas as despesas adequadamente contraidas (caso
existam);(...)

(u) Abrir, manter e fechar contas com os Intermediarios Financeiros por conta do B...,
incluindo a prerrogativa de dar aos mesmos instrucoes e autorizagoes relativamente a
moedas, valores mobiliarios e dinheiro nessas contas, € para fazer o B... pagar, ou
autorizar o pagamento e o reembolso das suas comissoes;

(v) Abrir, manter e fechar contas bancarias e contas de custodia e autorizar a passagem de

cheques ou de outras ordens de pagamento de dinheiro; (...)

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




CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

(x) Contrair empréstimos, angariar fundos ou utilizar qualquer outra forma de alavancagem
e emitir, aceitar, endossar e executar notas promissorias, projetos, letras de cambio,
warrants, obrigagOes, debentures, outros instrumentos, negociaveis ou nao, e provas de
endividamento.

(y) Por conta do B..., instruir os Intermediarios Financeiros principais (ou outros que estes
escolham) para fazer, comprar, vender ou dispor de qualquer investimento a qualquer
altura e de qualquer forma que pareca conveniente;

(z) Gerir os assuntos corporativos e a administragao diaria dos Fundos;”.

E certo que, nos termos da Clausula 6.1 , do contrato entre a referida H..., enquanto
Sociedade Gestora, e os fundos (onde se inclui o B...), se prevé a possibilidade de aquela
delegar a terceiras entidades, os poderes de gestdao que lhe sdo conferidos em tal contrato.
Todavia, nenhuma prova foi feita nos autos — e esse 6nus incumbia a Requerente — de que
tal faculdade haja sido exercida pela H..., com excep¢do do documento datado de
03/12/2017, que se limita a conceder poderes a Requerente para representar a H... e o B...
na presente ac¢ao arbitral, e para pedir o reembolso de imposto retido na fonte pela AT, em
2013, sobre juros de obrigacdes.

Nestes termos, ha que considerar ndo provado que a Requerente seja a sociedade
gestora do B..., uma vez que, face a prova produzida, nada aponta nesse sentido,
indiciando-se, pelo contrério, que tal papel cabe a H... .

Ja o segundo facto dado como ndo provado deve-se, essencialmente, a auséncia de
qualquer prova a seu respeito. Com efeito, dos documentos juntos, apenas se pode concluir
que em determinado momento (conforme decorre dos documentos 3 a 5 juntos pela
Requerente), numa conta em nome da Requerente estavam depositadas as obrigacdes em
questdo, e que tais obrigacdes terdo sido passadas a C..., contra pagamento na mesma
conta, sobre os quais houve retencOes tributdrias. Nada se retira quanto a forma como as
obrigagdes em questdo foram parar a conta em causa, designadamente se foram adquiridas
a E..., ou a terceiros que a hajam, directa ou indirectamente, adquirido aquela, nem por

quem, e/ou em nome de quem, terdo as obrigacdes em causa sido adquiridas.

B. DO DIREITO
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A Requerente, conforme resulta do seu Requerimento inicial, apresenta-se perante
este Tribunal arbitral em representacio do B..., pedindo o reembolso de imposto
indevidamente retido aquele, sobre rendimentos provenientes de juros de obrigacdes
susceptiveis de permuta com acgdes representativas do capital social da D..., com o
Cdédigo ISIN PT..., que terdo sido objecto de reten¢do na fonte, aquando da transmissdo a
C... e, outra vez, aquando do vencimento dessas mesmas obrigacdes.

Tendo sido colocadas dividas quanto a existéncia de poderes de representagdao do
referido B..., pela Requerente, para proposi¢do da presente accdo arbitral, a Requerente
veio sand-las, apresentando o documento datado de 03/12/2017, que comprova os seus
poderes para representar aquele fundo (e a H...) na presente ac¢do arbitral, e para pedir o
reembolso de imposto retido na fonte pela AT, em 2013, sobre juros de obrigagdes.

Face aos referidos dados — a forma como a Requerente se apresenta em juizo (como
representante do B...), e a documentacao junta (que a legitima para tal) — ficam afastadas
qualquer duvidas relativas a legitimidade processual da Requerente para se apresentar em
juizo nos termos em que o fez.

Posto isso, haverd que avancar para o fundo da causa, que, tal como configurado
pela Requerente, consiste em aferir se, efectivamente, o referido B..., foi, ou ndo, objecto
de dupla tributacao.

Compulsada a matéria de facto assente, verifica-se que nao € possivel confirmar
que tal tenha ocorrido.

Com efeito, apura-se que na conta com o nimero..., dos Agentes F... (da E...) e
Credit G... (da Requerente), foi efectuada, a 23/09/2013, retencio na fonte a taxa de 35%
sobre o valor dos juros corridos contabilizados desde a data do dltimo pagamento do cupao
até essa data, tendo sido efectuada nova retenc@o, nos mesmos termos, a 28/09/2013, data
do vencimento e pagamento dos juros do cupdo, sobre o valor total dos juros corridos
contabilizados desde a data do dltimo pagamento do cupao até esse dia 28/09/2013.

Tal situacdo indicia, para la de qualquer divida razodvel, a ocorréncia de uma
situac@o de dupla tributacdo, tal como alega a Requerente.

A questdo que se coloca, entdo, é se o sujeito passivo dessa dupla tributagado foi,

efectivamente, o B... .
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Face a matéria de facto dada como provada, a resposta a tal questdo ndo poderd
deixar de ser negativa.

Com efeito, tanto quanto, face aos elementos que a Requerente entendeu por bem
apresentar, foi possivel apurar, a conta onde foram efectuadas as retengdes na fonte em
questao, era titulada pela Requerente, e ndo pelo B... .

Também tanto quanto, face aos elementos que a Requerente entendeu por bem
apresentar, foi possivel apurar, ndo se comprovou que a Requerente fosse a sociedade
gestora do B..., antes resultando dos elementos disponiveis que tal qualidade cabe a H...,
nao se comprovando igualmente, face a auséncia de qualquer documentagdo nesse sentido,
que a Requerente tenha adquirido as obrigacdes em questdo no presente processo, em
representacdo (em nome) do B... .

Face a tais circunstancias, ndo € possivel validar, para 14 de qualquer duvida
razoavel, que o B..., representado na presente accdo pela Requerente, tenha sido sujeito
passivo da dupla tributac@o que tudo indicia se ter verificado.

Ora, o certo € que a Requerente funda a pretensao sub iudice na dupla tributagdo do
referido Fundo, que, tudo visto, ndo se comprova, pelo que necessariamente terd tal
pretensdo de naufragar.

Trata-se, aqui, de um caso da chamada ilegitimidade substantiva, em que a parte
que se apresenta em juizo como titular da relagcdo material controvertida — no caso, o
Fundo, representado processualmente pela Requerente — ndo comprova, a final, que o seja.

Como se escreveu a este respeito, no Ac. do STJ de 02-06-2015, proferido no
processo 505/07.2TVLSB.L1.S1%

“Nos termos do disposto pelo artigo 30° n° 1, do CPC, o autor é parte legitima quando
tem interesse directo em demandar”, interesse este que se exprime, continua o seu n° 2,
“pela utilidade derivada da procedéncia da ac¢do”, acrescentando o respetivo n° 3 que, “na
falta de indica¢@o da lei em contrario, sdo considerados titulares do interesse relevante para
o efeito da legitimidade os sujeitos da relacdo controvertida, tal como é configurada pelo

autor”.

! Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4e3eb84be982fa8480257e5900365fbb?Ope
nDocument.
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Para o estabelecimento de um principio da legitimidade das partes partiu-se, desde logo,
com inicio no DL n°® 224/82, de 8 de Junho, prosseguido pela Reforma de 1995/96, de uma
formulacao do artigo 26°, n° 3, do CPC, entdo, em vigor, que tem subjacente a titularidade
da relacdo material controvertida, tal como a configura o autor, com vista a fixacdo de um
critério normal de determina¢do da legitimidade das partes, limitada, porém, ao ambito da
defini¢do da legitimidade singular, direta e pessoal, de modo a que, por exclusdo, ja ndo
depende das meras invocac¢des do autor, veiculadas no articulado inicial, mas antes da
efetiva configuracdo da situacdo em que assenta, afinal, a prépria legitimacdo dos
intervenientes no processo, a legitimacao extraordindria ou anémala, atribuida a quem nao
¢ titular da relacdo juridica controvertida, objectivada na exigéncia de litisconsércio ou na
atribuicdo de legitimidade indireta[3].

Com efeito, a filosofia em que assenta esta nova redefinicdo do paradigma do
estabelecimento do critério da legitimidade das partes, na esteira da posicao doutrindria de
Barbosa de Magalhaes[4], na querela que o opds a Alberto dos Reis, tem por base a
consideragdo de que a questdo da titularidade ou pertinéncia da relacdo material
controvertida se interliga, fortemente, com a apreciacdo do mérito da causa, ao passo que
0s pressupostos em que se baseia, quer a legitimidade plural [litisconsércio], quer a
legitimagdo indirecta [representacdo ou substituicdo processual] aparecem, geralmente,
destacados do objecto do processo, enquanto questdes prévias, condicionando a
possibilidade da prolag¢do de decisdo sobre o mérito da causa.

E a legitimidade processual aferida pela relacio das partes com o objecto da accdo,
consubstanciada na afirmacgdo do interesse daquelas nesta, podendo acontecer situacdes em
que a esses titulares ndo seja reconhecida a legitimidade processual, ao passo que, quanto a
certos sujeitos, que nao sao titulares do objecto do processo, pode vir a ser reconhecida
essa legitimidade[5].

Assim, a mera afirmacdo pelo autor de que ele préprio € o titular do objeto do processo nao
apresenta relevancia definitiva para a afericdo da sua legitimidade, que, alids, ndo depende
da titularidade, ativa ou passiva, da relacdo juridica em litigio, sendo manifesta a existéncia
de legitimidade processual nas ac¢des que terminam com a improcedéncia do pedido
fundada no reconhecimento de que ao autor falta legitimidade substantiva, pelo que, s6 em

caso de procedéncia da accdo, passa a existir fundamento material para sustentar, «a
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posteriori», quer a legitimidade processual, quer a legitimidade material, e ainda que,
sempre que o Tribunal reconhece a inexisténcia do objeto da ac¢do ou a sua nao
titularidade, por qualquer das partes, essa decisdo de improcedéncia consome a apreciacao
da ilegitimidade da parte, pelo que, de uma forma algo redutora, as partes sdo consideradas
dotadas de legitimidade processual até que se analise e aprecie a sua legitimidade
substantiva.”.

Eventualmente, e tendo em conta a matéria de facto apurada, poderia ter sido a
prépria Requerente, e ndo o B..., sujeito passivo da dupla tributacdo que tera ocorrido.

Contudo, ndo € essa a relacdo juridico-tributdria configurada pela Requerente neste
processo, ou seja, a Requerente ndo se apresenta em juizo em nome proprio, como sujeito
passivo da relacdo juridico-tributdria controvertida, mas antes como representante do
referido B..., que é quem se apresenta em juizo como lesado.

Assim sendo, ndo poderd essa putativa relacdo juridico tributdria entre a
Requerente, em nome proprio, e a AT nacional, ser conhecida no ambito da presente accao
arbitral, um vez que, por um lado, ndo integra o seu objecto e, por outro, a Requerente, em
nome proprio, ndo € parte na accdo (intervindo, unicamente, na qualidade de representante
do Fundo).

Ao contrario do que a Requerente parece entender, a titularidade da relacdo
juridico-tributdria controvertida nao € indiferente para o desfecho da accao.

Efectivamente, a Requerente alega, no ultimo requerimento apresentado no
processo, que “a AT reconheceu a Requerente legitimidade para ser “alvo” da retencdo
na fonte de imposto, em representagdo do Fundo”, ndo tendo, demonstrado, todavia, que as
retencOes na fonte hajam sido efectuadas em representacdo do Fundo, nem que a AT o haja
reconhecido.

Por outro lado, confirmando, no mesmo Requerimento, que se apresenta “em
representacdo do Fundo, para efeitos de pedido de reembolso de imposto indevidamente
retido na fonte”, conclui que “ou bem que ¢ reconhecida a Requerente legitimidade para
ser “alvo” de retencdo de imposto e, por conseguinte, para pedir, também, o reembolso
desse mesmo imposto indevidamente retido (...) Ou bem que, a ndo ser reconhecida a

Requerente legitimidade para pedir o reembolso de imposto indevidamente retido na fonte,
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também lhe deve ser reconhecida a falta de legitimidade para ser “alvo” da retengdo
efectuada, caso em que o valor retido lhe deve ser devolvido”.

Ora, a questdo é que a Requerente confunde, misturando as qualidades em que
actua, a sua legitimidade (substantiva) em nome proprio, com a sua legitimidade
(substantiva) em representacdo do Fundo. Com efeito, apurando-se que os rendimentos, €
consequente tributacdo, ocorreram na esfera do Fundo, serd reconhecido o direito a
Requerente, para em nome daquele, pedir a devolugdo da tributacao duplicada. Do mesmo
modo, apurando-se que os rendimentos, € consequente tributacdo, ocorreram na esfera da
Requerente, serd reconhecido o direito a Requerente, para em nome proprio, pedir a
devolucao da tributagdo duplicada. Todavia, nem pode ser reconhecido o direito a
Requerente de:

- pedir a devolucdo da tributagdo duplicada, em nome préprio,
apurando-se que aquela se deu na esfera do Fundo; nem de

- pedir a devolu¢do da tributacdo duplicada, em nome do Fundo,
apurando-se que aquela se deu na esfera propria da Requerente.

Nao se pode olvidar que a Requerente é que estd na posicdo certa para saber em
nome de quem ocorreu tributacdo e operar a correspondente demonstracio, que a onera em
termos de prova, por ser interveniente directa nos factos que a geraram. A Requerente é
que estd na posi¢cao correcta para saber se, de facto, actuou em Representacdo do Fundo, e
produzir a correspondente prova que constitui seu 6nus, tanto mais que, em juizo, pelo
menos, a AT questionou, oportunamente, tal representagdo (tanto na Resposta, no ponto
6.2.1.1, como no exercicio do contraditério apds a juncdo de traducdes pela Requerente,
onde, para além do mais, alegou que “a Requerente ndo comprova a qualidade que alega
para efeitos de representacdo da B... nos presentes autos”).

Assim, se de facto, a operacdo (duplamente) tributada foi executada pela
Requerente em nome do Fundo, deveria a Requerente ter produzido a competente prova,
em termos de nao restarem duvidas razodveis de que assim foi. E se, pelo contrério, tal
prova ndo existe, ndo € possivel, ou, em todo o caso, ndo foi assim que as coisas
ocorreram, tendo a Requerente actuado em nome préprio e sendo, por isso, ela o sujeito

passivo da tributag@o, deverd apresentar-se em juizo nessa qualidade (em nome préprio) —
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e ndo em representacdo de um terceiro alheio a relagc@o juridico-tributdria — a pedir o que
seja seu direito.

Deste modo, ndo se comprovando que o Fundo, aqui representado pela Requerente,
tenha sido sujeito passivo da dupla tributacao indiciada, ou, dito, de outro modo, titular da
relagcdo material controvertida, haverd que concluir, nas palavras do Ac6érdao do STJ supra-
citado, pela “improcedéncia do pedido fundada no reconhecimento de que ao autor falta
legitimidade substantiva”, ficando prejudicado o conhecimento das restantes questdes

colocadas pela Requerida.

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

a) Absolver a Requerida do pedido; e

b) Condenar a Requerente nas custas do processo, abaixo fixadas.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 99.678,08, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do
Cdédigo de Procedimento e de Processo Tributério, aplicdvel por for¢a das alineas a) e b) do
n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributéria.

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 Tributdria, a pagar pela Requerente,
uma vez que o pedido foi totalmente improcedente, nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e

22.°,n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.

Notifique-se.
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Lisboa 13 de Fevereiro de 2017

O Arbitro Presidente

(José Pedro Carvalho - Relator)

O Arbitro Vogal

(Gustavo Lopes Courinha

vencido, conforme declaracdo de voto, a qual faz parte integrante da presente decisao)

O Arbitro Vogal

(Jodo Sérgio Ribeiro)
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DECLARACAO DE VOTO

Votamos contra a decis@o constante do presente acorddo, pelas seguintes consideracdes:

1. Julgamos resultar demonstrado, da instrucdo do presente Processo Arbitral, que os

rendimentos de juros foram objeto de uma dupla tributagao;

2. Tal dupla tributagdo, atento o disposto no n.° 5 do artigo 5.° do Cddigo do IRS - que
ficciona como "juros" tais rendimentos - traduz uma dupla coleta, porquanto se tratam dos
mesmos rendimentos, com a mesma natureza (apenas se discutindo a esfera em que se
produziram), tendo as reten¢des na fonte sido promovidas pelo F... enquanto substituto

tributdrio (juntas pela Requerente, sob os documentos 4 e 5);

3. Acresce que, embora acompanhemos a generalidade da descri¢do factica constante da
decisdo, ndo consideramos ndo provado que a Requerente seja a sociedade gestora do B...,
atento o disposto na cldusula 6.1, por via da qual, precisamente, a sociedade H... concede
vastos poderes de atuacdo a ora Requerente - como, alids, faz sentido que seja, atenta a
natureza normalmente pouco substancial das organizacdes constituidas em jurisdicdes de
baixa tributagdo (como sio as Cayman Islands), que por isso delegam tais poderes a outras
entidades com expertise financeira (de que Hong-Kong € um bom exemplo). A outorga de
tais delegacdes ndo carece, as mais das vezes, de nenhuma formalidade especial; dai a
emissao de uma declaracdo, junta aos autos em 10 de Janeiro, para confirmar tais poderes

(doc. 2 e respetiva traducao);

4. Tao pouco ¢ irrelevante o facto de a tributacdao dizer respeito a mesma factualidade
econdmica (tratam-se exatamente dos mesmos juros, tributados em dois momentos
distintos), apenas se discutindo a esfera juridico-fiscal em que a tributagao se produz - a da

Requerente ou a do Fundo por este representado;

5. Julgamos ser, ao invés, possivel suprir uma eventual desconformidade entre a qualidade
em que a Requerente atua - no caso, de sociedade gestora do Fundo, para atuante em nome

proprio;
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6. E, embora com pressupostos diferentes, o que sugere a prépria Requerida, no ponto 5 do
requerimento de resposta ao Despacho de 13 de Janeiro deste Tribunal, de modo a suprir
eventuais incoeréncias entre a situa¢do substantiva e a situacdo processual: "Deverd a
peticdo inicial ser corrigida ou aperfeicoada, para efeitos da modificacdo subjetiva da

instdncia...";

7. Acresce que, tendo manifestamente a Requerente incorrido na tributacdo dos mesmos
juros em que a sua representada ja havia incorrido, nada devia obstar a redefini¢do daquela
qualidade, uma vez que todos os elementos para o efeito se encontravam na

disponibilidade do Tribunal - apenas a qualidade da atuacao poderia nao ser rigorosa;

8. Ainda de salientar, julgamos ser o facto de ambas as retencdes na fonte terem sido
promovida por um ente terceiro (F...), pouco preocupado em determinar a natureza de
patriménio auténomo (ou ndo) do Fundo aqui em causa - nem, alids, a isso estava
obrigado, atento tratar-se de um fundo constituido a luz da legislacdao das Ilhas Cayman. O
F... limitou-se a proceder a transferéncia dos montantes e a proceder a respetiva retencao
na fonte para o cliente indicado (tratando, aparentemente, o Fundo como um fundo nao

autébnomo, parte do patriménio da ora Requerente);

9. Questionar, em sede judicial, a qualificacdo feita por aquela institui¢do (F...) pelo facto
de a mesma ser desconforme com a regulagdo societdria e fiscal nacional (que reconhece a
qualidade de fundo auténomo aos Fundos, aos quais atribui nimero de identificacao fiscal

proprio) € um preciosismo formal para nés pouco compreensivel;

10. Cremos, alids, que a boa-fé exigivel na relacdo contribuinte-Administracdo Fiscal
impunha que, apds uma relagdo procedimental iniciada com a apresentacao de reclamacao
graciosa em Dezembro de 2014 - na qual nunca contestou (mas antes reconheceu, por
omissdo) a qualidade que a requerente invocava - esta se abstivesse de invocar a

ilegitimidade da Requerente;

11. Sucede, por dltimo, que (embora, porventura, inconscientemente) o facto de o Fundo
que a Requerente representa se localizar numa zona de baixa tributacao (vulgo, offshore)

pode ter conduzido o intérprete (a comecar pela AT) a supostas decisdes justicialistas. E

que, ndo s6 tal papel de repressdo daquelas jurisdi¢des estd reservado ao legislador - o
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qual, alids, j4 a data tratava a uma taxa especialmente penalizadora de 35% os rendimentos
obtidos por entidades localizadas nestas jurisdigdes suspeitas - como, por meio da
interpretacdo avancada pela AT (e ora sustentada pelo presente Tribunal), a esses 35%

acrescem uns outros 35%, no que configura uma tributacdo acumulada de 70%;

Por tudo isto, deveria o ato de indeferimento da reclamacao graciosa ser anulado e
devolvido o montante tributado em duplicado, como solicitado pela Requerente; e por isso,

lavrdmos o presente voto de vencido.

Lisboa 13 de Fevereiro de 2017
O Arbitro Vogal

(Gustavo Lopes Courinha)
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