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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 685/2016-T

Tema: IRC - art. 51.° do CIRC,; art. 63.° do TFUE - dupla tributacdo econdmica de

dividendos - Acordo Euromediterranico

DECISAO ARBITRAL

Acordam os Arbitros José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Cristina Aragdo Seia e
Fernando de Jesus Amado dos Santos, designados pelo Conselho Deontol6gico do Centro

de Arbitragem Administrativa para formarem Tribunal Arbitral:

| - RELATORIO

1. No dia 17 de Novembro de 2016, A..., S.A., NIPC..., com sede na ..., n.°..., ...,
...-... Lisboa, apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das
disposigdes 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 Tributaria, com
a redaccdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro
(doravante, abreviadamente designado RJAT), visando a declaracao de ilegalidade
do acto de liquidacdo n.° 2015..., de 14-05-2015, de IRC relativo ao exercicio de
2013, e do acto do indeferimento da reclamacdo graciosa que apresentou tendo
aquele como objecto, no valor de € 411.279,98.

2. Para fundamentar o seu pedido alega a Requerente, em sintese, que o acto de
liguidacdo objecto da presente acc¢do arbitral é ilegal, na parte relativa a tributacdo
que incidiu sobre os dividendos recebidos das participacOes sociais detidas na
sociedade com residéncia fiscal na Tunisia e na sociedade com residéncia fiscal no

Libano, no exercicio de 2013, uma vez que os dividendos em apre¢o ndo puderam
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gozar das regras de eliminacdo da dupla tributagdo econdmica previstas na lei

domeéstica.

No dia 18-11-2016, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e

automaticamente notificado a AT.

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

encargo no prazo aplicavel.

Em 17-01-2017, as partes foram notificadas dessas designacdes, ndo tendo

manifestado vontade de recusar qualquer delas.

Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral colectivo foi constituido em 01-02-2017.

No dia 08-03-2017, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a

sua resposta defendendo-se por excepcao e por impugnacao.

Ao abrigo do disposto nas als. c) e e) do art.° 16.°, e n.° 2 do art.° 29.°, ambos do
RJAT, foi dispensada a realizagéo da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT.

Tendo sido concedido prazo para a apresentacdo de alegacOes escritas, foram as
mesmas apresentadas pelas partes, pronunciando-se sobre a prova produzida e

reiterando e desenvolvendo as respectivas posic¢ées juridicas.

Foi fixado o prazo de 30 dias para a prolacdo de decisao final, apds a apresentacao

de alegacdes pela Requerida.
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11. Tendo em conta o periodo de férias judiciais de verdo e o disposto no art. 17.°-A

12.

do RJAT, nos termos e para os efeitos do art.° 21.°2 do RJAT, em 31-07-2017
prorrogou-se por dois meses 0 prazo para emissao e notificacdo da decisdo, a que se

refere o n.° 1 do mesmo artigo.

O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente
constituido, nos termos dos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), 5°. € 6.°, n.° 1, do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco.

O processo ndo enferma de nulidades.

Assim, ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo da causa.

Tudo visto, cumpre proferir

I1l. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.1. Factos dados como provados

1-

A Autora era em 2013 a sociedade dominante de um grupo de sociedades (o0 Grupo
B...) sujeito ao regime especial de tributagdo dos grupos de sociedades (RETGS)
previsto e regulado no artigo 69.° e ss. do Codigo do IRC.

Durante o exercicio de 2013, a Requerente deteve uma participagdo social na
subsidiaria na Tunisia—a C...— de 98,72%.

A detencéo da referida participacao verificava-se desde 2000.

Essa mesma participagdo rendeu-lhe, no ano de 2013, dividendos de €638.205,22.
No ano fiscal em apreco — 2013 — aquela subsidiaria apresentou um volume de
negocios de 135 milhdes dinares tunisinos (cerca de 67,1 milhdes de Euros), e

contava com 283 trabalhadores nos seus quadros.
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Relativamente ao exercicio de 2013, a referida subsidiaria na Tunisia, declarou para
efeitos fiscais uma perda contabilistica de 1.377.590,149 dinares tunisinos, € uma
perda para efeitos fiscais de 241.461,764 dinares tunisinos, tendo apurado um valor
de imposto a pagar de 289.651,672 dinares tunisinos.

No mesmo exercicio de 2013 a Requerente deteve também participacfes sociais na
sua subsidiaria no Libano — a D... — que correspondiam a um total de 50,67% do
respectivo capital, sendo 28,64% detido directamente, e 22,03% detido
indirectamente, isto é, através de outras sociedades dominadas pela Autora.

As participacgdes referidas eram detidas pela Requerente, sensivelmente nas mesmas
percentagens, desde 2007 e garantiram, no ano de 2013, um dividendo de
€1.320.270,87.

A subsidiaria libanesa apresentou no ano fiscal de 2013 um volume de negdcios de
169 milhdes de libras libanesas (cerca de 90.4 milhdes de Euros) e contava, a data,
com 436 trabalhadores.

Relativamente ao exercicio de 2013, a referida subsidiaria no Libano, declarou para
efeitos fiscais um lucro de 41.471.256.318 libras libanesas, das quais foram sujeitas
a imposto 26.901.193.786 libras libanesas, tendo apurado um valor de imposto a
pagar de 4.276.902.000 libras libanesas.

As referidas subsidiarias tunisina e libanesa dedicavam-se, tal como a Requerente, a
producéo e comercializagéo de ....

Tanto os dividendos distribuidos pela sociedade tunisina como pela sociedade
libanesa foram sujeitos a tributagdo em Portugal a taxa normal de IRC, tendo por
isso concorrido para a determinacéo do lucro tributavel da Autora.

A Requerente recebeu no total dividendos de € 17.808.476,09 em 2013, tendo
beneficiado da eliminagdo da dupla tributagio econdmica o montante de
€15.850.00,00.

A diferenca entre os dividendos que beneficiaram da eliminacdo da dupla tributacéo
econdmica e os dividendos totais recebidos pela A... nesse exercicio, no montante
de €1.958.476,09, corresponde aos dividendos recebidos das sociedades tunisina e

libanesa.
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15-Em 30-05-2016, a Requerente apresentou pedido de reclamacéo graciosa do acto de
liquidacdo de IRC n.° 2015..., de 14-05-2015, relativo ao periodo de tributacédo
correspondente ao ano civil de 2013.

16-Pelo Oficio n.°..., de 27-07-2016, a Requerente foi notificada do projeto de

indeferimento do pedido de reclamagdo graciosa.

17-Foi proferida decisdo final de indeferimento, conforme despacho, de 18-08-2016,

da Chefe de Divisdo de Gestdo e Assisténcia Tributaria da Unidade dos Grandes

Contribuintes.

18- Do despacho de indeferimento consta, para além do mais, o seguinte:

a.

b.

«ndo estdo preenchidos os requisitos para a Requerente beneficiar da
aplicacdo do art.’ 51.° do CIRC.», pois que «ao dispor nesses termos, a
legislac@o nacional opde-se, frontalmente, a aplicacdo do mesmo regime,
quando a entidade que distribui os lucros seja residente num Estado
terceiro.»;

«fica mais clara a intencdo do legislador [a]Jquando do alargamento do
mesmo regime aos Estados da “EFTA”; Noruega, Islandia e Liechtenstein
que teve lugar ja em 2010 [...] quando acrescentou ainda, que nestes casos,
sO se aplica se o Estado em causa estiver vinculado a cooperacdo
administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no
ambito da Unido Europeia e desde que quer a entidade participante, quer a
participada reinam condicdes equiparaveis as estabelecidas no artigo 2.°
da Directiva n.° 90/43 5/CEE [...] reforcando assim a ideia que o legislador
quis impor clausulas de salvaguarda de forma a restringir a aplicagio
deste regime mesmo a estes Estados, cuja aplicacdo esta especificamente
prevista na lei, e, incongruentemente, na perspetiva da Requerente, este
mesmo regime deveria ser um regime completamente aberto a Estados
terceiros, caso da Tunisia e do Libano, sem previsdo nem tipificacdo na lei
fiscal portuguesa, mas com aplicacdo direta sem quaisquer clausulas de
salvaguarda ou restrigoes. [...]

Tao pouco se verificam os pressupostos para a aplicacdo ao caso em
apreco do artigo 42.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), uma vez
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que nem a Tunisia nem o Libano se incluem na estatuicdo da referida
norma, que prevé a eliminacdo da dupla tributacdo econémica dos lucros
distribuidos por sociedades residentes nos paises africanos de lingua oficial
portuguesa e na Republica Democrética de Timor-Leste.

Acresce ainda que nesta matéria a AT ndo goza de qualquer margem de
liberdade ou oportunidade no exercicio da sua competéncia fiscalizadora
da conformidade da atuagdo dos contribuintes com a lei (artigo 133.° do
CIRC) sendo que a data dos factos tributarios os artigos 51.° do CIRC e
42.° do EBF regula em todos os aspetos aquilo que a AT deve fazer
vinculando-a a luz de critérios exclusivamente de natureza fiscal em
respeito pelos principios fundamentais previstos no artigo 266.° n.° 2 da
CRP e por forca do principio da legalidade consignado no artigo 55.° da
LGT, cujos preceitos legais imp8em aos 6rgdos e agentes administrativos
uma atuacao subordinada a Constituicao e a lei.

Por conseguinte, ainda que por mera hip6tese de raciocinio se pudesse
admitir que na situacdo tributdria em apreco estariam reunidas as
circunstancias tipicas de uma “omissdo legislativa” em matéria de
eliminacdo da dupla tributacdo econémica de lucros recebidos por uma
sociedade portuguesa de sociedades por aquela participadas com
residéncia fiscal na Tunisia e no Libano, traduzida numa violacéo por parte
do Estado de um dever geral, e como tal inespecifico, de legislar sobre essa
matéria, 0 reconhecimento de wum direito subjetivo a “A..”
consubstanciado na deducdo ao resultado liquido de IRC do valor dos
dividendos em causa que o ordenamento juridico-tributario portugués ndo
contempla, ndo é sindicavel quer nos procedimentos tributarios inspetivos
quer nos procedimentos tributarios de revisdo oficiosa, ndo cumprindo a
esta UGC enquanto intérprete-aplicador da lei dirimir tal questao.»;

«Em suma, a luz do quadro factual e legal a data vigente em sede de
eliminagdo da dupla tributagdo economica de lucros distribuidos
decorrente dos artigos 51.° do CIRC e 42.° do EBF bem como da doutrina

administrativa fixada no citado Parecer n.° 79/09, cujo teor se d& aqui por
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integralmente reproduzido, afigura-se que deve ser indeferida a presente

i3

reclamacdo graciosa apresentada pelo sujeito passivo “A4...” com
referencia ao IRC do exercicio de 2013».
19-Por Oficio remetido “Via CTT”, a Requerente foi notificada a 19-08-2016 desta

decisdo final de indeferimento da reclamagéo graciosa.

A.2. Factos dados como ndo provados
Com relevo para a decisao, nao existem factos que devam considerar-se como néao

provados.

A.3. Fundamentacao da matéria de facto provada e ndo 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 ¢), do
RJIAT).

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

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 deciséo, os factos acima elencados.

Em especial, relativamente aos factos dados como provados nos pontos 6 e 10, teve-se em
conta a documentacdo junta pela Requerente, com o0 seu Requerimento inicial e,
subsequentemente, no decurso da presente ac¢édo arbitral.

A Requerida, pugnou pela insuficiéncia de prova de tais factos, essencialmente porquanto
entende que ndo foi junto “qualquer documento emitido pelas respetivas autoridades
fiscais desses paises”, que se verifica “falta de correspondéncia entre o nimero de paginas

dos documentos originais e a tradugdo com que surgiam em portugués (do inglés e do
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francés)”, e que nao foi junta “traducéo direta para o portugués, devidamente certificada e
apostilada.”, bem como que aos “documentos particulares, por serem unilaterais, néao
pode sendo ser reconhecido um valor probatorio limitado”, pelo que, no seu entender,
“meio idéneo para tal prova — da sujeicdo a imposto e da tributacéo efetiva dos lucros
distribuidos pelas sociedades tunisina e libanesa — tem, necessariamente, que
corresponder a documento emitido e certificado pelas autoridades fiscais dos respetivos
paises da residéncia dessas sociedades”.

A Requerente, por seu lado, sustenta, em suma, para além do entendimento de que a
documentacdo por si junta comprova, devidamente, os referidos factos, que “nunca foi
matéria controvertida para a AT”, e que se trata de “fundamentacédo a posteriori que a
Autoridade Tributaria e Aduaneira veio colocar em sede de Contestacdo”.

Relativamente a estes dois argumentos, diga-se, desde logo, que serdo irrelevantes para a
decisdo da mateéria de facto, onde o Tribunal esta constituido na obrigagdo de se pronunciar
sobre a prova ou ndo prova de todos os factos alegados pela partes, com relevancia sob o
prisma das varias solu¢des de Direito plausiveis, sendo que, na presente sede, a Requerente
alegou — seguramente por entender pertinentes — os factos em questdo, e a Requerida
impugnou — tornando controvertidos — esses mesmos factos.

Ja no que diz respeito a ocorréncia — ou ndo — de fundamentacdo a posteriori, devera ser
questdo a analisar em sede da apreciacdo juridica da causa, sendo tal circunstancia
irrelevante sob o prisma do juizo da matéria de facto.

N&o obstante o quanto vem de se referir, considera-se que a prova apresentada pela
Requerente é suficiente para que o Tribunal possa concluir, com a seguranga necessaria,
pela prova dos factos em causa.

Com efeito, ao contrario do que sustenta a Requerida, inexiste qualquer norma que
imponha uma prova legal, pelo que vigora nesta matéria o principio da liberdade de prova
e da livre apreciacdo da mesma pelo Tribunal, sendo certo, por um lado, que a prépria
Requerida concede que a prova junta ¢ “abstratamente admitida” (ponto 82 das alegagdes),
e, por outro, que ndo se levantam quaisquer duvidas fundadas sobre a idoneidade das
traducOes apresentadas pela Requerente.

Por outro lado, o entendimento da Requerida, segundo o qual “meio idéneo para tal prova

(...) tem, necessariamente, que corresponder a documento emitido e certificado pelas

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



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

autoridades fiscais dos respetivos paises da residéncia dessas sociedades”, pressupde a
circunstancia, indemonstrada, de ser possivel em tempo 0til, face aos ordenamentos
juridicos em questdo e as praticas administrativas ali instituidas, a obtencdo do tipo de
documento postulado.

Deste modo, considera-se que a documentacdo apresentada pela Requerente, é suficiente,
em concreto, para dar como provados os factos em causa, ja que se reporta directamente a
tais factos, tal como dados como provados.

A circunstancia de tal documentacgéo ter sido, ou ndo, objecto de confirmagdo junto das
autoridades tributarias estrangeiras, ou de existir ou ndo possibilidade de confirmacdo, ndo
devera contender com o juizo de prova formulado.

Com efeito, e desde logo, tal juizo funda-se na conviccao, fundamentada, do julgador, a luz
de um juizo de normalidade.

Por outro, a confirmacdo junto das autoridades tributarias estrangeiras ndo é obrigatoria,
podendo a AT, face a prova apresentada pelo contribuinte, considerar suficientemente
provada a sujeicdo a tributacdo efectiva, sendo que, a opg¢éo por procurar tal confirmacéao
apenas se colocara se o contribuinte apresentar documentos que indiciem minimamente
que aquela tributagdo ocorreu.

Por fim, e em todo caso, ndo se perdendo de vista que as davidas suscitadas pela Requerida
se prendem com a forma, e ndo com o conteddo da documentacdo em questdo, se se viesse
a verificar que a documentacdo apresentada era falsa, sempre subsistiria a possibilidade
consagrada pelo artigo 696.° do Cdédigo de Processo Civil, de interposicdo de recurso de
revisdo, se “Se verifique a falsidade de documento (...) que possa(...) ter determinado a
decisdo a rever”.

N&o se deram como provadas nem ndo provadas alegacOes feitas pelas partes, e
apresentadas como factos, consistentes em afirmagdes estritamente conclusivas,
insusceptiveis de prova e cuja veracidade se tera de aferir em relagdo a concreta matéria de
facto acima consolidada, designadamente o referido nos pontos 105. e 106. do

Requerimento Inicial, que se havera de aferir face aos pontos 6 e 10 da matéria de facto.

B. DO DIREITO
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i. da matéria de excepcao

Comeca a Requerida por arguir a excepcdo da incompeténcia material do tribunal
arbitral para conhecer da pretensdo juridica formulada pela Requerente, arguindo ainda,
com os mesmos fundamentos, a excepcdo da inidoneidade do meio processual,
considerando que esta em causa.

Entende a Requerida que “a Requerente pretende obter o reconhecimento de um
direito que, nos termos previstos na legislacdo em vigor no ordenamento juridico
nacional, ndo lhe assiste”, ou seja, que estara em causa “0 reconhecimento de um direito
subjetivo a “A...” consubstanciado na deducdo ao resultado liquido de IRC do valor dos
dividendos em causa”.

Daqui conclui a Requerida que “o pedido formulado pela Requerente encontra-se
fora do ambito material da arbitragem tributaria e do &mbito de vinculagcdo nos termos
moldados pelo legislador” e que “o0 meio adequado para obter o reconhecimento de tal
direito seria sempre a acdo para obter o reconhecimento de um direito ou interesse
legalmente protegido em matéria tributaria prevista no artigo 145.° do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributério.”.

Ao contrario do que pretende a Requerida, ndo estd em causa, no presente processo,
um “caso em que o contribuinte se encontra numa situacdo de facto em que se geram
sucessivas relacdes semelhantes com a administracdo tributaria e pretende definir o seu
conteudo nao s6 quanto ao passado mas também quanto ao futuro.”, mas a apreciagdao da
legalidade de um acto tributério de liquidacdo, o acto de liquidacdo n.° 2015..., de 14-05-
2015, de IRC relativo ao exercicio de 2013 da Requerente, e do acto do indeferimento da
reclamacao graciosa que apresentou tendo aquele como objecto

Como se referiu no Acorddo do TCA-Sul de 09-06-2016, proferido no processo
09156/15%, “A lei ndo restringe os fundamentos na base dos quais é formulado o pedido de
anulacdo das liquidagcdes em causa, com vista a delimitagdo da competéncia material do
tribunal arbitral. Donde resulta que a assercdo contida na decisdo em apreco da vigéncia de

isencdo fiscal que obsta a tributagdo em causa corresponde a aplicacdo do parametro de

! Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mencéo de proveniéncia.
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legalidade, tarefa que foi atribuida por lei (artigo 2.°, n° 2, do RJAT) aos tribunais
arbitrais.”.

Deste modo, face ao disposto no artigo 2.°1/a) do RJAT, é este Tribunal
competente para o conhecimento da (i)legalidade do referida acto de liquidacdo n.°
2015..., de 14-05-2015, de IRC relativo ao exercicio de 2013 da Requerente, e do acto do
indeferimento da reclamacdo graciosa que apresentou tendo aquele como objecto,
finalidade para a qual a presente ac¢do € meio iddneo.

Deve, assim, improceder as excepg¢des em apreco.

*

Alega ainda a Requerida a incompeténcia deste Tribunal para apreciacdo do
peticionado nas alineas iv) e v) do pedido arbitral, onde consta:

«(iv) ordene a correccdo do lucro tributdvel determinado pela AT relativamente ao
exercicio de 2013 pela Autora a nivel individual e consequente que por se apurar entdo um
prejuizo fiscal, seja anulada a liquidagdo adicional de derrama estadual (€1.308,73) e
derrama municipal (€23.154,36) determinada pela AT e respectivo reembolso das quantias
pagas a esse titulo, acrescidas de juros indemnizatérios;

(v) bem como ordene a correccdo do prejuizo fiscal determinado pela AT relativamente ao
exercicio de 2013 do grupo fiscal B... do qual a Autora é a Sociedade Dominante, com as
demais devidas consequéncias legais.»

Relativamente a esta matéria havera que reconhecer razao a Requerida.

Com efeito, na sequéncia do atras referido, 0 objecto da presente accao arbitral é a
apreciacédo da legalidade do acto de liquidagdo n.° 2015..., de 14-05-2015, de IRC relativo
ao exercicio de 2013 da Requerente, e do acto do indeferimento da reclamagdo graciosa
que apresentou tendo aquele como objecto, devendo as consequéncias de tal declaracédo ser
efectivadas, se necessario, em sede de execucao da deciséo que venha a ser proferida.

Como se escreveu no Acordao do TCA-Sul de 28-04-2016, proferido no processo
09286/16, citado pela Requerida:

“Na falta de disposic¢do legal que permita concluir em contrario, o ambito do processo de
impugnacao judicial e dos processos arbitrais restringe-se as questes da legalidade dos

actos dos tipos referidos no artigo 2.° que séo abrangidos pela vinculacdo que foi feita na
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Portaria n.° 112-A/2011, ndo competindo aos tribunais arbitrais definir os termos em que
devem ser executados julgados anulatorios que sejam proferidos.”.

Deste modo deve proceder a excepgao ora em apreco.

*k*k

ii. do fundo da causa

Antes de prosseguir para a apreciacdo do fundo da causa, cumpre, por se apresentar
relevante face as posi¢des processuais das partes, esclarecer alguns tracos essenciais da
presente relacdo material controvertida.

Em causa no presente processo arbitral, como se viu, estd a apreciacdo da
legalidade do acto de autoliquidacdo n.° 2015..., de 14-05-2015, de IRC relativo ao
exercicio de 2013 da Requerente, e do acto do indeferimento da reclamacdo graciosa que
teve aquele como objecto.

Conforme resulta do artigo 2.°/1/a) do RJAT, acima citado, o tribunal arbitral é
competente, em primeira linha, para apreciar a legalidade do acto de autoliquidacdo, sem
cuja existéncia, na pendéncia da lide, faleceria a competéncia material para a intervencao
daquele tribunal.

Adicionalmente, e na sequéncia do que tem sido entendido nos tribunais judiciais
tributarios relativamente ao @mbito do processo de impugnacéo judicial, tem-se entendido
pacificamente, que para além daquele acto de autoliquidacdo, o tribunal arbitral é
competente para apreciar a legalidade dos actos de segundo e terceiros graus (reclamacao
graciosa, revisdo oficiosa, recurso hierarquico), que se pronunciem sobre a legalidade do
acto de autoliquidagdo, na medida de tal prontncia?.

Deste modo, tratando-se de actos distintos, existentes, concomitantemente, a data
da propositura e na pendéncia da presente accao arbitral, cumprira apreciar a (i)legalidade

de cada um dos referidos actos.
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Comecando pela decisdo do pedido de reclamacdo graciosa, esta unicamente em
causa saber se a diferenciacdo, estabelecida pela legislacdo nacional, entre o tratamento dos
lucros quando estes sdo distribuidos por uma sociedade ndo residente ou em Portugal ou
num Estado-Membro da Unido Europeia é (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.

Com efeito, a AT, no acto em causa, entendeu que ndo haveria qualquer
incompatibilidade, pelo que a referida legislacdo nédo seria aplicavel, uma vez que estdo em
causa sociedades residentes na Tunisia e no Libano.

Atenta a profundidade e exaustdo da analise efectuada, seguir-se-a4, com a devida
vénia, de muito perto o quanto se fundamentou no processo arbitral n® 577/2016-T do
CAAD?, a prop6sito desta questdo®, e que se transcreve de seguida:

“3.1.2.1.1.  Enquadramento

De acordo com a legislacdo portuguesa aplicavel 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 distribuicdo de lucros por parte da sociedade participada, esses
lucros séo incluidos na sua base tributaria. Isto é, sdo considerados como fazendo parte dos
rendimentos da sociedade que deles beneficia. A incorporacdo desses lucros no lucro
tributavel da sociedade beneficiaria gera uma dupla tributacdo econdémica, uma vez que o
mesmo lucro é 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 econdémica o
legislador fiscal criou alguns mecanismos.

O mecanismo do artigo 51.%, n.° 1, do CIRC, que a requerente pretende ver ser-lhe

aplicado, elimina a dupla tributacdo econdmica ao permitir deduzir aos rendimentos

2 Como refere Carla Castelo Trindade (“RJAT Anotado”, Almedina, 2016, p. 70), os actos de indeferimento
de reclamagéo graciosa, revisdo oficiosa, ou recurso hierarquico, serdo arbitraveis “na estrita condicéo de
terem, eles proéprios, apreciado a (i)legalidade do acto tributario”, o que é o caso.

3 Disponivel para consulta em:

https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?s _processo=577%2F2016&s_data_ini=&s data fim=&s r
esumo=&s_artigos=&s_texto=&id=2750.

4 Tratando embora da mesma questdo, serd descabida a assercdo, constante do Requerimento Inicial (ponto
91), de que havera caso julgado material quanto a matéria em questdo nos presentes autos, ja que ndo se
verificam os requisitos do artigo 580.° do Codigo de Processo Civil, desde logo porque estdo em causa factos
tributarios distintos. De resto, a existir caso julgado, deveria a Requerente fazer valer aquele em sede de
execucdo do julgado em questéo.
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incluidos na base tributavel os lucros distribuidos, desde que sejam preenchidos varios
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 (51.°, n.° 5), (ii) esteja sujeita a
imposto sobre o rendimento; (iii) a sociedade beneficiaria ndo se encontre abrangida pelo
regime da transparéncia fiscal e (iv) detenha diretamente uma participagdo no capital da
sociedade que distribui os lucros ndo inferior a 10%, tendo esta permanecido na
titularidade da beneficiaria, de modo ininterrupto, durante o ano anterior a data da
colocacdo a disposi¢do dos lucros, ou se detida ha menos tempo, desde que a participacdo
seja mantida durante o tempo necessario para completar aquele periodo.

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 0s requisitos
descritos, designadamente (i) 0 que concerne ao montante e duragao da participacdo detida
nas sociedades que distribuem os lucros, (ii) o relativo a sujeicdo a tributacdo das
sociedades: B... (doravante sociedade tunisina) ¢ E... (doravante sociedade libanesa)] e
(iif) 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.

3.1.2.1.2.  Direito da Unido Europeia

N&o obstante a limitacdo decorrente da letra da lei, € possivel conceber que, por via
do Direito da Unido Europeia, se possa alargar, no plano abstrato, sem cuidar de saber se
os requisitos do 51.° do CIRC estardo ou ndo preenchidos, o @mbito de aplicacdo do
mecanismo do artigo 51.°. do CIRC. Pois, como € 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[13]. Evitando assim,
violagbes das cinco liberdades econdémicas fundamentais, designadamente: (i) a livre
circulacdo de mercadorias (artigos 28.° e seguintes do TFUE); (ii) a livre circulagdo de
trabalhadores (artigos 45.° e seguintes do TFUE); (iii) a liberdade de estabelecimento
(artigo 49.° e sequintes do TFUE); (iv) a liberdade de prestacao de servicos (artigo 56.° e
seguintes do TFUE) e (v) a livre circulacdo de capital (artigo 63.° e seguintes do TFUE).
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Ora, é precisamente através da protecdo de cada uma destas liberdades, diretamente
aplicaveis, que ocorre uma verdadeira harmonizagéo pela via jurisprudencial que se traduz
na obrigatoriedade de as legislacBes nacionais se conformarem a cada uma dessas

liberdades.

3.1.2.1.3. Liberdade de circulacdo de capitais

Tendo como base o circunstancialismo da situacdo em analise, designadamente o
recorte do mecanismo de eliminagéo da dupla tributagéo constante do artigo 51.° do CIRC,
constata-se que a aplicagdo desse artigo, unicamente a sociedades com residéncia na Uni&o
Europeia ou em Portugal que distribuam lucros, representa, a primeira vista, uma violacao
da liberdade de circulacdo de capitais (artigo 63.° do TFUE). Esta liberdade ¢, alias, a Unica
que se aplica também face a Estados terceiros, sendo neste momento pacifico que o seu
conteldo é exatamente 0 mesmo quando estdo em causa Estados-Membros e Estados
terceiros. Consequentemente, as restricbes a esta liberdade sdo proibidas
independentemente de estarem em causa Estados-membros ou Estado terceiros [14],
exatamente da mesma forma, sendo as situacdes perfeitamente comparaveis. Dito de outro
modo, todas as restri¢des relativas a circulacdo de capital e pagamentos entre os Estados-
Membros e entre estes e paises terceiros sdo proibidas [15].

A sustentacdo de que, de facto, a ndo aplicacdo do regime do artigo 51.°, n.° 1, do
CIRC aos dividendos distribuidos pelas sociedades tunisina e libanesa corresponde a uma
situacdo de discriminacédo 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 situacgoes e por outro que, sendo esse o caso, e havendo, portanto, discriminagao, néo
seja aplicavel a clausula de reserva ou ndo haja uma justificacdo valida para essa
discriminagéo.

Para responder a primeira questdo, isto €, saber se o artigo 51.° estd ou nao
abrangido pelo ambito da liberdade de circulagdo de capitais (artigo 63.° do TFUE) &
necessario esclarecer desde logo se tanto a aquisicdo de partes sociais numa sociedade
como o pagamento de dividendos decorrentes dessa operacdo quadram ou ndo com essa
liberdade.

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

15.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

N&o h& uma definicdo de «circulacdo de capital» no Tratado. Importa relevar, no
entanto, que o TJ confirmou em varios acordaos, ao fazer uma lista ndo exaustiva dos
movimentos de capital, que a terminologia aplicada a esses movimentos no Anexo | da
Diretiva do Conselho 88/361/ CEE, de 24 de Junho de 1988, para a implementagéo 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, 0s investimentos ditos «diretos», a saber, os investimentos sob a
forma de participacdo numa empresa pela detencdo de acdes que confere a possibilidade de
participar efetivamente na sua gestdo e no seu controlo, assim como os investimentos ditos
«de carteira», isto €, os investimentos sob a forma de aquisi¢do de titulos no mercado de
capitais com o unico objetivo de realizar uma aplicacdo financeira sem intencdo de influir
na gestdo e no controlo da empresa[16].

Segundo o TJ as restricGes aos movimentos de capitais aludidos abrangem «nédo 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» [17].

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 decisfes desta Ultima
sociedade e Ihe permite determinar as suas atividades pode invocar o artigo 63.° TFUE
para pér em causa a conformidade com esta disposicdo de uma legislacdo do referido
Estado-Membro relativa ao tratamento fiscal de dividendos originarios do referido pais
terceiro, ndo exclusivamente aplicavel as situacbes em que a sociedade-mae exerce uma
influéncia decisiva na sociedade que procede a distribuicdo dos dividendos»[18].

Relativamente a Gltima parte do excerto transcrito, cumpre sublinhar que apesar de
em termos historicos, até pela sua relagdo com a Diretiva sociedades-mae/sociedades
afiliadas, ser concebivel a ideia de que o artigo 51.°, n.° 1 do CIRC teria na origem em vista
situacdes de controlo ou influéncia efetiva, hoje, porém, ndo obstante poder haver essa
preponderancia, surge como claro que ndo se refere exclusivamente a essas situacoes.
Desde logo porque 10% do capital, dependendo da maior ou menor dispersdao deste, ndo

garantem um controlo efetivo. Ndo se pode, por conseguinte, de modo algum dizer que o
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artigo 51.°, n.° 1 do CIRC se aplica de forma exclusiva as situacfes em que a sociedade-
mée exerce uma influéncia decisiva na sociedade que procede a distribuicdo dos
dividendos. Com efeito, o TJ ja declarou que uma participacdo desta importancia nédo
implica necessariamente que o titular dessa participacdo exerca uma influéncia efetiva nas
decisdes da sociedade de que € acionista [19].

Resulta claro, portanto, que o artigo 51.° do CIRC é claramente abrangido pela
circulacdo de capitais, pelo que a recusa de um Estado em conceder eliminacdo 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 discriminagdo [20].
Pois, como é obvio, essa disposicdo limita a aquisicdo de acBGes nas sociedades desses
paises, 0 que ndo pode ser permitido. Neste sentido o TJ afirmou: «Uma legislacdo como a
que esta em causa no processo principal, segundo a qual uma sociedade residente num
Estado-Membro pode efetuar uma deducéo integral ou parcial dos dividendos da sua base
tributdvel quando estes sdo distribuidos por uma sociedade residente no mesmo
Estado-Membro, mas ndo pode proceder a essa deducdo quando a sociedade distribuidora é
residente num pais terceiro, constitui uma restricdo aos movimentos de capitais entre 0s
Estados-Membros e os paises terceiros, que, em principio, é proibida pelo artigo 63.°
TFUE»[21].

Salienta a este propésito o Advogado-Geral que «...a legislagdo portuguesa em
causa no processo principal ndo distingue os dividendos recebidos por uma sociedade
residente com base numa participacdo que lhe confere uma influéncia certa sobre as
decisdes da sociedade que procede a distribuicdo desses dividendos, e que Ihe permite
condicionar as atividades desta, dos dividendos recebidos com base numa participagéo que
ndo lhe confere tal influéncia»[22] e que «consequentemente, no que diz respeito ao
Tratado FUE, o presente processo esta abrangido pela livre circulagdo de capitais»[23].
Ideias corroboradas pelo TJ ao dizer:

«Uma vez que a legislacdo em causa no processo principal ndo tem por objeto aplicar-se
exclusivamente as situaces em que a sociedade beneficidria exerce uma influéncia
decisiva na sociedade que distribui os dividendos, ha que considerar que uma situacdo
como a que esta em causa no processo principal esta abrangida pelo artigo 63.° TFUE,

relativo a livre circulacéo de capitais»[24].
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«Por conseguinte, numa situacdo como a que estd em causa no processo principal, uma
sociedade estabelecida em Portugal que recebe dividendos de sociedade estabelecidas,
respetivamente, na Tunisia e no Libano pode invocar o artigo 63.° TFUE para impugnar o
tratamento fiscal reservado a esses dividendos no referido Estado-Membro com base numa
legislagdo que ndo tem por objeto aplicar-se exclusivamente as situacfes em que a

sociedade beneficiaria exerce uma influéncia decisiva sobre a sociedade distribuidora»[25].

3.1.2.1.4. Cléausula de Salvaguarda

Verificada a suscetibilidade de aplicacdo do artigo 63.° do TFUE é necessario,
todavia, antes de retirar dai consequéncias plenas, verificar ainda se é suscetivel de ser
aplicada a clausula de salvaguarda do artigo 64.° do TFUE. Este artigo permite que,
existindo restrigdes em vigor em 31 de dezembro de 1993 ao abrigo de legislacdo nacional
ou da Unido adotada em relacdo a certos movimentos de capitais com paises terceiros que
envolvam, entre outras operacdes, o0 investimento direto (situacdo de que cuidamos), seja
possivel obstar a livre circulacdo de capitais. Isto porque «o objetivo e 0 contexto juridico
da liberalizagdo 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 necessario prever clausulas de salvaguarda e
excecOes que se aplicam especificamente aos movimentos de capitais com destino ou
provenientes de paises terceiros» [26]. A clausula de salvaguarda tem em vista, ao cabo e
ao resto, permitir algum controlo por parte dos Estados, dado que a liberdade de circulacdo
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 tributacdo economica configurar
ou ndo uma disposicdo conforme aos requisitos do artigo 64.° do TFUE, a existéncia e 0
teor dos Acordos Euro-Mediterranico celebrados com a Tunisia e Libano sempre
impediriam a aplicacdo dessa clausula de salvaguarda as situacdes envolvendo sociedades
tunisinas e libanesas. Convém lembrar que, o direito portugués consagra uma clausula de
rececdo automatica plena do direito convencional internacional, cumpridas as formalidades

de aprovacéo, ratificagdo e publicacdo (artigo 8.°, n.° 2 da CRP). Daqui decorre que 0s
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tratados sdo fonte imediata de direitos e obrigacfes para os seus destinatéarios, podendo ser
invocados perante os tribunais.

Os tratados sdo superiores hierarquicamente relativamente a lei ordinaria. Esta
superioridade decorre ndo so6 dos artigos 26.° e 27.° da Convencéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, mas igualmente do artigo 8.° n.% 1 e 2 da CRP. Apresenta-se, pois, como
claro que, para que a convencao vigore na ordem interna, € necessario que a lei ordinaria
posterior a ndo possa revogar. Ou seja, o direito internacional convencional ndo pode ser
afastado por leis ordinéarias, 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 é fonte de Direito por duas vias, enquanto Direito da
Unido Europeia [27] e enquanto Direito Internacional de incorporagdo automatica no nosso
sistema juridico.

N&o obstante estes acordos terem essencialmente em vista a liberalizacdo a nivel
das liberdades econdémicas fundamentais e evitar a discriminacdo, é-lhes insita, dada a
abrangéncia dessas liberdades, a questéo fiscal pelo impacto que tem sobre elas. O facto de
0s acordos com Tunisia e o Libano incorporarem clausulas 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
tributacdo. Ora, s6 faz obviamente sentido a incluséo de clausulas deste tipo se os acordos
como os celebrados com a Tunisia e o Libano tiverem impacto na legislacdo fiscal dos
Estados signatarios. O facto de terem sido assinados pelos varios Estados-Membros, e,
portanto, também por Portugal, assegura que Ihes subjaz um exercicio de uma indiscutivel
e plena soberania fiscal, o que reforga 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 aplicacdo da clausula de salvaguarda, € certo, mas ja existia.
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Pelo que somos forcados a concluir que o objetivo dos acordos com a Tunisia e o Libano, a
semelhanca do que se passou com outros paises relativamente aos quais se seguiu 0 mesmo
modelo de acordo, era essencialmente assegurar a reciprocidade desta liberdade.
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 1V, intitulado
«Pagamentos, capitais, concorréncia e outras disposi¢cdes em matéria econdémica, dispde:
«1. No que respeita as transacOes 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 liquidagéo ou o repatriamento de tais investimentos e
de quaisquer lucros deles resultantes.

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

O preceito transcrito ndo se limitou, realce-se, a referir aos investimentos diretos na
Tunisia, assegurando relativamente a eles a livre circulacdo. 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».

Por sua vez, o artigo 31.° do acordo CE-Libano, constante do Capitulo 1, com a
epigrafe «Pagamentos correntes e circulacdo de capitais», do respetivo Titulo 1V, intitulado
«Pagamentos, capitais, concorréncia e outras disposicoes em materia economica», dispoe:
«No ambito do presente acordo e sob reserva do disposto nos artigos 33.° e 34.°, ndo serdo
impostas restricdes 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:
«1. Sob reserva de outras disposices do presente acordo e de outras obrigacoes
internacionais da [Unido] e do Libano, o disposto nos artigos 31.° e 32.° ndo prejudica a

aplicacdo de qualquer restricdo existente entre as partes a data de entrada em vigor do
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presente acordo, relativamente a circulagdo de capitais entre elas que envolva investimento
direto, incluindo em bens imoveis, estabelecimento, prestacdo de servigos financeiros ou
admissdo de valores mobiliarios aos mercados de capitais.

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

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

«o artigo] 31.° [...] ndo prejudica a aplicacdo de qualquer restricdo existente entre as
partes a data de entrada em vigor do presente acordo, relativamente a circulacéo de capitais
entre elas que envolva investimento direto, incluindo em bens imoveis, estabelecimento,
prestacdo de servicos financeiros ou admissdo de valores mobiliarios aos mercados de
capitais».

O n.° 2 do referido artigo acrescenta que:

«contudo, a transferéncia para o estrangeiro de investimentos feitos no Libano por
residentes [na Uni&o] ou na [Uni&o] por residentes libaneses ou de lucros deles decorrentes
ndo sera afetada» [28].

Ora, tendo em conta que a solucdo que resulta das disposi¢bes transcritas ja
decorria, em abstrato, da liberdade de circulacdo de capitais assegurada a Estados terceiros
(sem prejuizo da aplicagéo de legislacdo enquadravel na clausula de salvaguarda ou outras
restricfes aceites) tem de se inferir desta referéncia, partindo do pressuposto que 0s
acordos por regra ndo sao redundantes, a conclusdo seguinte. Pelo menos no que se refere a
circulacdo de capitais referentes a investimentos diretos envolvendo a Tunisia e o Libano,
as disposicOes suscetiveis de ser validadas pela clausula de salvaguarda, isto €, as que
estivessem em vigor em 31 de Dezembro de 1993, deixam de ser aplicadas. Resulta claro
que uma das implicagdes 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

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

21.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

artigos sugestivas clarificacdes a esse respeito. Enquanto normas subsequentes as normas
vigentes em 1993, que revestem natureza superior e que além disso assumem natureza
especial, sobrepde-se necessariamente a elas, pelo que afastam uma eventual clausula de
salvaguarda que pudesse impedir a aplicacdo plena da liberdade de circulagdo 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 restrigdes
unilateralmente ou ... no 4mbito de um acordo internacional, na totalidade (como no
Acordo CE-Tunisia) ou parcialmente (como no acordo CE-Libano)»[29]. Posicionamento
integralmente confirmado pelo TJ na decisdo do processo ao dizer que «um
Estado-Membro renuncia a faculdade prevista no artigo 64.°, n.° 1, TFUE, quando, sem
revogar ou alterar formalmente a legislacdo existente, celebra um acordo internacional,
como um acordo de associacdo, que prevé, numa disposicdo com efeito direto, a
liberalizacdo de uma categoria de capitais referida nesse artigo 64.°, n.° 1; por conseguinte,
esta alteracdo do quadro juridico deve ser equiparada, quanto aos seus efeitos na
possibilidade de invocar o artigo 64.°, n.° 1, TFUE, & introducdo de uma legislacdo nova,
que assenta numa légica diferente da legislacdo existente»[30].

Alias, outra ndo podia ser a consequéncia, sob pena de os acordos com a Tunisia e
o0 Libano verem totalmente frustrados os objetivos que claramente pretendem atingir no
que concerne a liberdade de circulacdo de capitais quando estejam em causa investimentos
diretos. Convém ndo esquecer que uma das razOes para a consagracdo da clausula 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 circulacéo de
capitais. Ora, estando esta assegurada relativamente a Tunisia e Libano, deixa de fazer
sentido a aplicacdo da clausula de salvaguarda nas relacbes com estes paises. Esta
interpretacdo €, além de tudo o mais, a Unica consentanea com a observancia do principio
da boa fé [31], incontorndvel na interpretacdo dos tratados, e que certamente impede que
uma das partes no acordo o ponha em causa a0 manter uma disposicdo com ele

incompativel.
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A solucéo 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 atencdo a sua natureza,
contexto, clareza e precisdo da redacdo de cada um deles, possam ser aplicados
diretamente sem necessidade da adocdo de qualquer medida subsequente [32].
Considerados todos esses requisitos, com destaque para 0s objetivos e contexto em que 0s
acordos foram celebrados, somos levados a concluir que os artigos em causa podem ser
aplicados diretamente. Em sintonia, alias, com o que Advogado-Geral afirmou
expressamente: — «considero que os artigos 34.° do Acordo CE-Tunisia e 31.° do Acordo
CE-Libano tém um efeito direto que pode ser invocado pela A...»[33] quer com o decidido
pelo TJ[34].

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 clausula de salvaguarda constante do artigo 64.° TFUE, consideramos que
ndo. Criar uma excecdo a regra, hum enquadramento especifico como é 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. S0 se este artigo passasse a
assumir uma ldgica distinta, instituindo procedimentos novos, rompendo com o direito
anterior é que poderia ser concebivel a impossibilidade de invocacdo da clausula de
salvaguarda [35], o que manifestamente ndo parece ser o caso. Em sintonia, alids, com o
Advogado-Geral que afirma que «[n]Jao pode concluir-se que, ao adotar esses regimes
especificos, a Republica portuguesa decidiu abandonar a possibilidade de invocar a
clausula de salvaguarda prevista no artigo 64.° TFUE, cujo alcance pode ser limitado»[36],

tendo este posicionamento sido secundado pelo TJ[37].

3.1.2.15.  ImplicagGes 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 discriminatdrio do artigo 46.°

do CIRC, impedindo eventualmente que o artigo 34.°, n.° 1, do acordo com a Tunisia e 0
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artigo 31.° do acordo com o Libano sejam interpretados no sentido que acabdmos de lhes
dar.

O artigo 89.° do acordo com a Tunisia, constante do Capitulo I do respetivo Titulo
V111, com a epigrafe «Disposicdes 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 adocdo ou a aplicagéo por uma parte de qualquer medida destinada a evitar a
fraude ou a evaséo fiscal,
— impedir o direito de uma parte de aplicar as disposicBes relevantes da sua legislacéo
fiscal aos contribuintes que ndo se encontram em situacdo 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 e 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;
b) Impedir a ado¢do ou a aplicacdo por uma parte de qualquer medida destinada a evitar a
fraude ou a evaséo fiscais;
c¢) Impedir qualquer das partes de aplicar as disposi¢des pertinentes da sua legislacéo fiscal
aos contribuintes que ndo se encontrem em situacdo idéntica, nomeadamente no que
respeita ao seu local de residéncia.»

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

O primeiro efeito que os artigos transcritos querem prevenir é t80-s0 que através do
acordo se aumentem as vantagens fiscais concedidas por qualquer uma das partes (Uniéo
Europeia, Estados-Membros, Tunisia e Libano) no ambito de qualquer acordo ou convénio
que tenham celebrado. Isto é, 0 que se pretende é circunscrever as vantagens fiscais que
decorram dos acordos com a Tunisia e o Libano as relagdes entre as partes e ndo 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
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principio da nacdo mais favorecida [38]. Esse efeito ndo tem, por conseguinte, tanto em
vista 0s 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 clausula de salvaguarda as situacBes de investimento direto na Tunisia € no
Libano.

Neste sentido pronunciou-se o Advogado-Geral ao dizer «a propdésito do artigo
89.°, primeiro travessdo, do Acordo CE-Tunisia ...considero, tal como a Comissdo, que o
objeto dessa disposicao é evitar que uma norma prevista numa convencao preventiva da
dupla tributacdo celebrada pela Republica portuguesa com outro Estado que ndo a
Republica da Tunisia seja extensivel a um residente tunisino cujo Estado de residéncia ndo
seja parte nessa convengdo. Ora, a A... ndo visa obter uma vantagem concedida por uma
convencdo 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»[39]. Posicionamento corroborado pelo TJ[40].

O segundo efeito que pretende impedir que os acordos com a Tunisia € com 0
Libano ponham em causa a aplicacdo de medidas que contrariem a fraude ou evasao fiscal,
ndo é 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 situacdo desse tipo se verificasse, 0s artigos em analise
jamais teriam como efeito impedir que fossem tomadas medidas de reacdo, transcendo o
sentido ultimo 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 travessdo, 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 ndo existe nenhuma alegacéo de fraude
ou de evasdo fiscal no presente processo, as referidas disposi¢des ndo se aplicam» [41]. No
mesmo sentido decidiu o TJ [42].

O terceiro efeito, finalmente, também ndo levanta qualquer obstaculo a leitura
preconizada a propdsito 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
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distinguir os contribuintes em fungdo da condicdo de residente, essa distincdo ndo pode
jamais ser arbitraria ou redundar num tratamento discriminatorio de situacGes comparaveis
em termos objetivos, sob pena de, a revelia do espirito dos proprios acordos, fazer letra
morta dos referidos artigos 34.%, n.° 1 e 31.°. Para ndo falar da violacgéo flagrante do proprio
direito da Unido Europeia que proibe tanto a discriminacdo direta como a indireta. A
primeira é 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
distingBes 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 [43], 0 que é especialmente relevante para o caso que se julga, na medida em
gue um tratamento distinto das sociedades tunisinas teria precisamente esses efeitos.

O mesmo tipo de argumentacdo pode ser aplicado relativamente a A..., tal como o
fez o Advogado-Geral.

«[A] A... é uma sociedade residente em Portugal e as disposi¢des em causa nao
permitem que, nessa qualidade, seja vitima de discriminacdo 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 comparavel a de uma sociedade acionista que recebe
dividendos de origem nacional, na medida em que, em ambos 0s casos, 0s lucros
realizados podem, em principio, ser objeto de uma tributagdo em cadeia’ [44]. Além disso,
ndo ha qualquer davida de que a A... se encontra numa situagao objetivamente comparavel
a de um contribuinte portugués 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 restricdo proibida pelos artigos 34.° do Acordo CE-Tunisia e 31.° do Acordo
CE-Libano»[45].

O artigo 89.° do acordo com a Tunisia e o0 artigo 85.° do acordo com o Libano ndo
pbdem, portanto, em causa a liberdade de circulagcdo de capital quando estejam em causa
investimentos diretos, assegurando antes reciprocidade na protecdo desta liberdade, em

concordancia com o espirito dos proprios acordos.
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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
deducéo 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»[46].

Opinido integralmente secundada pelo TJ na decis@o do processo [47].

3.1.3.  Outras justificacdes

Constatado que nem a clausula de reserva constante do artigo 64.° do TFUE nem 0s
artigos 89.° do acordo com a Tunisia e 0 85.°do acordo com o Libano tém como efeito por
em causa a liberdade de circulagdo de capitais relativa a investimentos diretos feitos na
Tunisia e Libano, resta determinar se a razdo invocada pela Autoridade Tributaria para
justificar a restricdo a liberdade de circulacdo de capitais ao abrigo de razdes de interesse
geral (artigo 65.° do TFUE) — concretamente, facilitar os controlos fiscais — pode ou néo
ser aceite. Esta justificacdo ja foi aceite nas relacdes entre Estados-Membros no célebre
caso Futura participations [48]. Contudo, sempre que o argumento dos controlos fiscais
tem em vista essencialmente a dificuldade em obter informacdes e estdo em causa Estados-
Membros, essa justificacdo ndo tem sucesso, pois a Diretiva sobre a troca de informagdes
2011/16/EU [49] 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 ndo estdo vinculados por essa diretiva, pelo que, tal como ja
aconteceu num caso com muitas afinidades com o que se decide, a justificacdo foi aceite.
No acdrddo Skatteverket v A o TJ decidiu «que, quando a legislacdo de um Estado-
Membro faz depender uma vantagem fiscal [isengdo do imposto sobre o rendimento de
dividendos distribuidos sob a forma de a¢Ges de um filial] de requisitos cuja observancia s6
pode ser verificada mediante a obtencéo de informacdes 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 informagBes junto desse pais terceiro,
designadamente por ndo existir para esse pais a obrigacdo convencional de fornecer

informagdes»[50].
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A este proposito o Advogado-Geral salienta que «tendo 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 raz6es imperiosas de interesse geral (54), mais
precisamente aquelas a que o o6rgdo jurisdicional de reenvio se refere [eficacia dos
controlos fiscais e a luta contra a fraude e a evasdo fiscais]» [51].

Relativamente pelo menos a Tunisia, ndo se levantaria, porém, o problema da
obtencdo dessas informacdes, dado que Portugal celebrou com ela uma convencdo que
prevé a troca de informaces [52]. O que alias é claramente assumido pelo TJ ao dizer:
«Cabe ao o6rgdo jurisdicional de reenvio analisar se as obrigacbes que resultam da
Convencao Portugal-Tunisia sdo suscetiveis de permitir as autoridades fiscais portuguesas
obter junto da Republica da Tunisia informacfes que lhes permitam verificar se esta
preenchido o requisito relativo a sujeicdo da sociedade que distribui os dividendos a
imposto. Em caso afirmativo, a restricdo que resulta da recusa em conceder a deducgéo
integral ou a deducdo parcial, previstas, respetivamente no n.° 1 e no n.° 8 do artigo 46.°
do CIRC, ndo pode ser justificada pela necessidade de garantir a eficacia dos controlos
fiscais» [53].

Relativamente ao Libano, perante a auséncia de comprovacdo daquele requisito
[54] por parte do sujeito passivo, de facto, ndo seria possivel obter essa informacéao
diretamente junto das suas autoridades fiscais, dada a inexisténcia de um qualquer
mecanismo que previsse a assisténcia mutua. Consequentemente, haveria, no plano
puramente abstrato fundamento para recusar a deducdo dos dividendos distribuidos pela
filial libanesa.

[13] Cfr. Test Claimants in Class IV 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.

[14] Cfr. Skatteverket v A, C-101/05, de 18 de dezembro de 2007, n.° 31.
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[15] 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-
247108, de 1 de outubro de 2009; Comissdo Europeia v Republica Portuguesa, C-267/09,
de 5 de maio de 2011.

[16] Cfr. Comissdo Europeia v Republica Portuguesa, C-171/08, de 8 de julho de 2010, n.°
49; Manfred Trummer and Peter Mayer, C-222/97, de 16 de mar¢o 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.

[17] In Test Claimants in the FIl 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.

[18] In Test Claimants in the FIl Group Litigation, C-35/11, de 13 de novembro, de 2012,
n.° 104.

[19]Neste sentido, ver ltelcar, C-282/12, de 3 de outubro de 2013, n.° 22 e Kronos
International, C-47/12, de 11 de setembro de 2014, n.° 35.

[20] Ver Sanz de Lera, C-163/94, de 14 de dezembro de 1995.

[21] In Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.° 51.

[22] In Secil, C-464/14, opinido do Advogado-Geral Melchior Wathelet, de27 de janeiro
de 2016, n.° 63.

[23] In Secil, C-464/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 65.

[24] In Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.° 41.

[25] In Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.° 44,

[26] In Skatteverket v A, C-101/05, de 18 de dezembro de 2007, n.° 32.

[27] Haegeman v Belgium, C-181/73, de 30 de abril de 1974.

[28] Cfr. Caso Secil, C-464/14, opinido do Advogado-Geral, n.% 112 e 113.

[29] In Secil, C-464/14, opinido do Advogado-Geral, n.%s 151.

[30] In Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.° 92.

[31] Artigo 31.%, n. ° 1 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados.
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[32] Cfr. Simutenkov, C-265/03, de 12 de abril de 2005, n.° 21.

[33] In Secil, C-464/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 83.

[34] Cfr. Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.°s 92 e 169.

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

[36] In Secil, C-464/14, opinido do Advogado-Geral, n.° 163.

[37] Cfr Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.%s 83 e 84.

[38] Em sintonia, alias com que se tem no dominio da Unido Europeia. Ver D, C-376/03,
de 5 de Julho de 2005.

[39] In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.% 86, 87 e 88.

[40] Ver, no mesmo sentido, Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.° 144.

[41] In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.%s 89 e 90.

[42] Ver, no mesmo sentido, Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.° 119.

[43] Cfr. Schumacker, C-279/93, de 14 de Fevereiro de 1995.

[44] Cfr. Test Claimants in the FIl Group Litigation, C-35/11, n.° 37. Ver, igualmente,
neste sentido, Test Claimants in the FIlI 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.

[45] In Secil, C-446/14, opinido do Advogado-Geral, n.%s 94, 95, 109 e 110.

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

[47] Ver Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.% 121 e 152.

[48] C-250/95, de 15 de Maio de 1997.

[49] 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.

[50] In Skatteverket v A, C-101/05, de 18 de Dezembro de 2007, n.° 63.

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

[52] Ver artigo 25.° da convencéo para eliminar a tributacdo celebrada entre Portugal e a
Tunisia. Cfr. Skatteverket v A, C-101/05, de 18 de Dezembro de 2007, n.° 67.

[53] In Secil, C-464/14, de 24 de novembro, de 2016, n.° 68. O sublinhado € nosso.

[54] Ver sublinhado no paragrafo anterior.”
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O entendimento do acérdédo arbitral transcrito, foi reiterado pelo STA, no acorddo

de 31-05-2017, proferido no processo, 0738/17, onde se pode ler que:
“Se, em decorréncia da interpretacdo de legislagdo nacional, € permitido a uma sociedade
residente num Estado-Membro efectuar uma deducédo integral ou parcial dos dividendos
recebidos da sua base tributavel, quando estes séo distribuidos por uma sociedade residente
no mesmo Estado-Membro, mas ndo pode proceder a esta deducdo quando a sociedade
distribuidora é residente num pais terceiro, tal interpretacdo constitui uma restricdo aos
movimentos de capitais entre os Estados-Membros e 0s paises terceiros, que, em principio,
¢ proibida pelo artigo 63.° TFUE.”.

Conclui-se, pelos fundamentos transcritos, que a diferenciacdo, estabelecida pela
legislacdo nacional, entre o tratamento dos lucros quando estes sao distribuidos por uma
sociedade ndo residente ou em Portugal ou num Estado-Membro da Unido Europeia é
incompativel com a liberdade de circulacdo 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, pelo que, assentando em entendimento contrario,

dever-se-a anular, atento o erro de direito, a decisdo do pedido de reclamacéo graciosa.

*

Aqui chegados, cumpre apreciar, entdo, o pedido arbitral de anulacéo (parcial) do
acto de autoliquidacéo.

Na supra-citada decisdo do processo arbitral n® 577/2016-T, relativamente a esta
materia, acabou por se entender, em suma, que:
“Nos casos em que, na sequéncia de uma autoliquidagdo, foi proferida uma decisdo de
indeferimento expresso de um pedido de revisdo oficiosa, é esta que fica a subsistir na
ordem juridica como ato que define a posicdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira
perante o contribuinte.
Como ficou consignado na Decisdo Arbitral, proferida no processo n.° 628/2014-T, “a
questdo que se coloca ao Tribunal Arbitral num processo contencioso de mera anulagdo em
que foi proferida uma deciséo de reclamacao graciosa, a qual apreciou a legalidade de um
ato de autoliquidacgéo, € a de saber se os fundamentos invocados nessa decisao asseguram

ou ndo tal legalidade.
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“Com efeito, como ¢ jurisprudéncia assente, ¢ irrelevante a fundamentagdo a posteriori”.
“Num contencioso de mera anulagdo, como € o que vigora no processo de impugnacao
judicial e nos processos arbitrais, que sdo a sua alternativa (artigo 124.°, n.°2, da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril), tem de aferir-se da legalidade do acto impugnado tal como
ocorreu, com a fundamentacdo que nele foi utilizada, ndo sendo relevantes outras possiveis
fundamentac6es que poderiam servir de suporte a outros actos, de conteddo decisorio total
ou parcialmente coincidente com o acto praticado.
Assim, ndo pode o Tribunal, perante a constatacdo da invocacdo de um fundamento ilegal
como suporte da deciséo de indeferimento da reclamagéo graciosa, apreciar se ela deveria
ser indeferida por outras razGes, embora a Administracdo Tributaria ndo fique impedida de,
em novo acto, poder invocar outros fundamentos.
Por isso, ¢ a face da fundamentacdo da decisdo reclamagdo graciosa que tem de ser
apreciada a questdo da sua legalidade e, indirectamente, da sua autoliquidacéo, o que no
caso em apreco se reconduz a saber se os fundamentos invocados naquela decisdo
justificam que a autoliquidacao tivesse sido efectuada de forma que foi”.(...)
E, pois, a face da fundamentagfo que o acompanha que se ha-de apreciar a legalidade do
ato tributario impugnado, o que torna irrelevantes, para este efeito, a fundamentacéo a
posteriori que a Autoridade Tributéria e Aduaneira veio colocar em sede de Contestacao.
E mais a frente:
Relativamente ao Libano, perante a auséncia de comprovacao daquele requisito por parte
do sujeito passivo, de facto, ndo seria possivel obter essa informacéo diretamente junto das
suas autoridades fiscais, dada a inexisténcia de um qualquer mecanismo que previsse a
assisténcia mutua. Consequentemente, haveria, no plano puramente abstrato fundamento
para recusar a deducgdo dos dividendos distribuidos pela filial libanesa.
No plano concreto, porém, tal como se deu como comprovado, a AT nunca suscitou sequer
a questdo. Consequentemente, impde-se que este tribunal se restrinja aos fundamentos
apresentados para justificar o ato de indeferimento da revisdo oficiosa, ndo podendo, por
conseguinte, considerar fundamentacao apresentada a posteriori.”

Ressalvado o (muito) respeito devido, ndo se subscrevem, nesta parte, as

concluses daquele aresto.

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

32.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Como atrds, se apontou, os actos de autoliquidacdo e de indeferimento da
reclamacdo graciosa sdo actos distintos e autdbnomos, praticados em momentos distintos
por entidades distintas, e com fundamentos distintos.

Com efeito, enquanto que o acto de autoliquidacdo € um acto praticado pelo
contribuinte, fundamentado, ope legis, na sua prépria declaracdo (que se presume, em
principio, verdadeira — cfr. artigo 75.°/1 da LGT), sendo que sera ao contribuinte que a
pretende impugnar que assiste 0 6nus da prova da respectiva ilegalidade, o acto de deciséo
da reclamacdo graciosa é um acto praticado pela AT, com os fundamentos que integram a
respectiva fundamentacdo, sendo que “E a AT que cabe a obrigagdo da prova da
verificacdo dos pressupostos legais (vinculativos) da sua actuacdo, designadamente se
agressiva (positiva e desfavoravel)”.

Dai que ndo se considere que a fundamentacdo do acto de autoliquidacdo seja
integrada pelos fundamentos da deciséo da reclamacdo graciosa, nem que a contestagéo
que a AT ofereca em sede arbitral ao 6nus de demonstracdo da ilegalidade da
autoliquidacdo que assiste ao contribuinte, constitua uma fundamentacdo — por qualquer
forma, incluindo a posteriori — daquela, que, como se referiu, se fundamenta,
exclusivamente e por forca da lei, na declaracéo do contribuinte.

Como se escreveu no Ac. do STA de 03-06-2015, proferido no processo 0793/14,
“Na impugnagdo judicial subsequente a decisio da AT que recaia sobre reclamagéo
graciosa ou pedido de revisdo oficiosa do acto tributario, podem, e devem, os 6rgdos
jurisdicionais conhecer de todas as ilegalidades de substancia que afectem o acto tributario
em crise”.

E, mais adiante, na mesma decisao:

“0 objecto real da impugnacdo é o acto de liquidacdo e ndo o acto que decidiu a
reclamacdo, pelo que sdo os vicios daquela e ndo deste despacho que estdo
verdadeiramente em crise (no mesmo sentido, entre outros, o acorddo deste Supremo
Tribunal datado de 18/06/2014, rec. n.° 01942/13), também aqui ndo faz qualquer sentido
que o &mbito da impugnacdo judicial do acto que decide o pedido de revisdo oficiosa esteja
limitado pela prépria decisdo da revisdo oficiosa, antes se impondo que esta impugnacgéo

judicial possa ter como fundamento qualquer ilegalidade de substancia (no presente caso
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apenas se trata deste tipo de ilegalidade) do acto tributério, cfr. acérddo deste STA datado
de 08/07/2009, recurso n.° 0306/09 [Em causa estd, pois, mediatamente, a legalidade do
acto tributario de liquidacdo: apreciar o acto recorrido - saber se a pretensao da recorrente,
de que fosse revisto aquele acto, merecia, ou ndo, ser indeferida (ainda que
presumidamente) - implica sindicar a legalidade da liquidagdo].”.

Conclui-se, deste modo, que independentemente do contetdo e destino dos actos de
segundo e terceiro grau que venham a ter a autoliquidacdo por objecto, a validade, em
primeira linha, do acto de autoliquidacdo estd assente na sua conformidade com a
declaracdo do contribuinte, sendo que sera a este, no caso de pretender o reconhecimento
da sua ilegalidade, que assistira, em principio, o 6nus da demonstracdo de tal ilegalidade,
conforme decorre do artigo 74.°/1 da LGT.

Assim, e sumariando 0 quanto se desenvolveu no acordao arbitral que vem de se
citar, considerando-se que a diferenciacdo, estabelecida pela legislagdo nacional, entre o
tratamento dos lucros quando estes sdo distribuidos por uma sociedade néo residente ou em
Portugal ou num Estado-Membro da Unido Europeia é incompativel com a liberdade de
circulacdo 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, e que, portanto, se deve aplicar a estes as mesmas regras previstas para 0s
restantes, cumpre, no sentido de apurar a legalidade da autoliquidacdo da Requerente,
objecto da presente accdo arbitral, verificar do cumprimento, ou ndo do estabelecido pela
legislacdo nacional, relativamente ao tratamento dos lucros distribuidos por uma sociedade
residente ou em Portugal ou num Estado-Membro da Unido Europeia.

A este propésito, dispde o artigo 51.° do CIRC, na redacgdo aplicavel que:

“l1 — Na determinacgdo do lucro tributavel das sociedades comerciais ou civis sob forma
comercial, cooperativas e empresas publicas, com sede ou direcgdo efectiva em territorio
portugués, sdo deduzidos os rendimentos, incluidos na base tributavel, correspondentes a
lucros distribuidos, desde que sejam verificados os seguintes requisitos:

a) A sociedade que distribui os lucros tenha a sede ou direcgdo efectiva no mesmo
territorio e esteja sujeita e ndo isenta de IRC ou esteja sujeita ao imposto referido no artigo
1.5

5 Cfr. Ac. TCA-Sul de 16-01-2007, proferido no processo 00911/03, disponivel em www.dgsi.pt.
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b) A entidade beneficiaria ndo seja abrangida pelo regime da transparéncia fiscal previsto
no artigo 6.,

c) A entidade beneficiaria detenha directamente uma participacdo no capital da sociedade
que distribui os lucros néo inferior a 10 % e esta tenha permanecido na sua titularidade, de
modo ininterrupto, durante o ano anterior & data da colocacao a disposic¢ao dos lucros ou,
se detida ha menos tempo, desde que a participacdo seja mantida durante o tempo
necessario para completar aquele periodo.

2 — O disposto no nimero anterior é aplicavel, independentemente da percentagem de
participacdo e do prazo em que esta tenha permanecido na sua titularidade, aos
rendimentos de participacfes sociais em que tenham sido aplicadas as reservas técnicas das
sociedades de seguros e das mutuas de seguros e, bem assim, aos rendimentos das
seguintes sociedades:

a) Sociedades de desenvolvimento regional;

b) Sociedades de investimento;

¢) Sociedades financeiras de corretagem.

3 - N&o obstante o disposto no n.° 1, o regime ai consagrado é aplicavel, nos termos
prescritos no nimero anterior, as agéncias gerais de seguradoras estrangeiras, bem como
aos estabelecimentos estaveis de sociedades residentes noutro Estado membro da Unido
Europeia e do espaco econdmico europeu que sejam equiparaveis as referidas no nimero
anterior. (Redaccédo dada pela Lei n.° 3-B/2010-28/04)

4 — O disposto no n.° 1 é igualmente aplicavel, verificando-se as condi¢des nele referidas,
ao valor atribui do na associacdo em participacdo, ao associado constituido como
sociedade comercial ou civil sob forma comercial, cooperativa ou empresa publica, com
sede ou direcgdo efectiva em territorio portugués, independentemente do valor da sua
contribuicdo relativamente aos rendimentos que tenham sido efectivamente tributados,
distribuidos por associantes residentes no mesmo territério.

5 - O disposto nos n°% 1 e 2 é também aplicavel quando uma entidade residente em
territorio portugués detenha uma participacdo, nos termos e condicGes ai referidos, em
entidade residente noutro Estado membro da Unido Europeia, desde que ambas as
entidades preencham os requisitos estabelecidos no artigo 2.° da Diretiva n.° 2011/96/UE,
do Conselho, de 30 de novembro. (Redacgdo da Lei n.° 66-B/2012 - 31/12)
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6 - O disposto nos n.°s 1 e 5 é igualmente aplicavel aos rendimentos, incluidos na base
tributavel, correspondentes a lucros distribuidos que sejam imputaveis a um
estabelecimento estavel, situado em territorio portugués, de uma entidade residente noutro
Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico Europeu, neste caso desde
que exista obrigacdo de cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a
estabelecida no ambito da Unido Europeia, que detenha uma participacdo, nos termos e
condicdes ai referidos, em entidade residente num Estado membro, desde que ambas essas
entidades preencham os requisitos e condicOes estabelecidas no artigo 2.° da Diretiva n.°
2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, ou, no caso de entidades do Espaco
Econdmico Europeu, requisitos e condi¢cdes equiparaveis. (Redaccdo da Lei n.° 66-B/2012
- 31/12)

7 — Para efeitos do disposto nos n% 5 e 6:

a) A definicdo de entidade residente é a que resulta da legislagdo fiscal do Estado membro
em causa, sem prejuizo do que se achar estabelecido nas convencgdes destinadas a evitar a
dupla tributacéo;

b) O critério de participacdo no capital referido no n.° 1 é substituido pelo da detengdo de
direitos de voto quando este estiver estabelecido em acordo bilateral.

8 — (Revogado)

9 - Se a detencdo da participacdo minima referida no n.° 1 deixar de se verificar antes de
completado o periodo de um ano, deve corrigir-se a deducdo que tenha sido efectuada, sem
prejuizo da consideracdo do crédito de imposto por dupla tributacdo internacional a que
houver lugar, nos termos do disposto no artigo 91.°.

10 - A dedugdo a que se refere 0 n.° 1 s ¢ aplicavel quando os rendimentos provenham de
lucros que tenham sido sujeitos a tributagdo efectiva.

11 - O disposto nos n.% 1 e 2 é igualmente aplicavel quando uma entidade residente em
territorio portugués detenha uma participagdo, nos mesmos termos e condi¢des, em
entidade residente noutro Estado membro do Espaco Econdémico Europeu que esteja
vinculado a cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a
estabelecida no ambito da Unido Europeia, desde que ambas as entidades reunam
condigdes equiparaveis, com as necessarias adaptacoes, as estabelecidas no artigo 2.° da
Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro.
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12 - Para efeitos do disposto nos n.% 5 e 11, o sujeito passivo deve provar que a entidade
participada e, no caso do n.° 6, também a entidade beneficiaria cumprem as condigdes
estabelecidas no artigo 2.° da Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro,
ou, no caso de entidades do Espaco Econdmico Europeu, condi¢fes equiparaveis, mediante
declaracdo confirmada e autenticada pelas autoridades fiscais competentes do Estado
membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdémico Europeu de que ¢ residente.”

Relativamente ao regime em questdo, contesta a Requerida a pretensdo da
Requerente, alegando, em primeiro lugar, a “falta de prova idénea que permita a validagéo
do preenchimento de dois dos requisitos exigidos naquele artigo, quais sejam, a sujeicao
desta sociedade tunisina a imposto e da tributacdo efetiva de tais lucros”.

Como se escreveu no Ac. do STA de 31-05-2017, proferido no processo, 0738/17,
atras citado:
“deve-se considerar que ocorre a tributacdo efectiva sempre que o rendimento distribuido
ja tenha em algum momento sido sujeito a imposto sobre o rendimento,
independentemente de tal tributacdo se verificar na esfera juridica da entidade que procede
a distribuicdo dos rendimentos, quer tenha ocorrido anteriormente na esfera juridica de
qualquer outra entidade que os tenha gerado.
Por outro lado, o rendimento distribuido ndo deve ser decomposto nas diversas partes que
0 compdem de modo a determinar quais os rendimentos ja tributados e quais ainda o ndo
foram, deve ser considerado na sua totalidade e de forma agregada.
Assim, colocando-se a ténica no rendimento em si mesmo e ndo ja na entidade geradora ou
distribuidora do mesmo, para efeitos do conceito de tributacdo efectiva basta que uma das
parcelas que compdem esse rendimento distribuido tenha de facto sido sujeita a imposto
sobre o rendimento, independentemente do momento e entidade, para que se deva
considerar a totalidade do rendimento distribuido abrangido pelas regras préprias do
regime fiscal da eliminacdo da dupla tributacdo econdémica de lucros distribuidos
consagrado no artigo 46°, n.° 10 do CIRC”.

Como também se escreveu no Ac. do TCA-Sul de 23-04-2015, proferido no
processo 08149/14, ““ A tributacdo efectiva exige a sujeicdo a IRC ou imposto equivalente

do rendimento gerado em sede da entidade distribuidora do mesmo™.
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Ora, compulsados os factos provados e ndo provados, constata-se ndo existir
matéria suficiente para este Tribunal concluir pela verificagdo do cumprimento do
estabelecido pela legislacdo nacional, relativamente ao tratamento dos lucros distribuidos
por uma sociedade residente ou em Portugal ou num Estado-Membro da Unido Europeia,
designadamente do previsto no n.° 10 do artigo 46.° do CIRC aplicével.

Com efeito, dos factos dados como provados, ndo obstante verificar-se que tera
havido pagamento de imposto pelas sociedades libanesa e tunisina, ndo é possivel retirar se
tal imposto se refere, e em que medida, ao lucro que foi distribuido a Requerente.

Deste modo, ndo poderé proceder o pedido de reembolso formulado, e ter-se-a que
concluir que em face da anulacdo da decisdo da reclamacdo graciosa, deve o Tribunal
determinar que o processo seja devolvido a Autoridade Tributéaria e que esta, assente que
se aplica, in casu, o regime do supra-transcrito artigo 46.° do CIRC, se pronuncie sobre a
verificacdo, ou ndo, dos respectivos pressupostos.

Efectivamente, tal decorre da obrigacdo da AT “Praticar o acto tributario
legalmente devido em substituicdo do acto objecto da decisdo arbitral”, consagrada na al.
a) do n.°1 do art. 24.° do RJAT, bem como do proprio efeito anulatorio da presente
decisdo, que, retirando da ordem juridica o acto decisério da reclamacdo graciosa, e 0s que
dele dependem, faz retornar o procedimento & fase imediatamente anterior & decisdo
daquele pedido, assistindo a AT o dever legal de o decidir, em respeito do caso julgado que
se formar, ou seja, e no caso, do entendimento de que a diferenciacdo, estabelecida pela
legislacdo nacional, entre o tratamento dos lucros quando estes sdo distribuidos por uma
sociedade nédo residente ou em Portugal ou num Estado-Membro da Unido Europeia é
incompativel com a liberdade de circulacdo de capitais prevista no artigo 63.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), por se traduzir num regime fiscal
menos favoravel para 0s ndo residentes, e que, portanto, se deve aplicar a estes as mesmas

regras previstas para os restantes.

C. DECISAO
Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral julgar parcialmente procedente o pedido

arbitral formulado e, em consequéncia:
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a) Anular o acto de indeferimento da reclamagdo graciosa que teve como objecto o
acto de liquidacdo n.° 2015..., de 14-05-2015, de IRC relativo ao exercicio de
2013;

b) Na&o apreciar o peticionado nas alineas iv) e v) do pedido arbitral;

c) Julgar improcedentes os restantes pedidos arbitrais;

d) Condenar as partes nas custas do processo, na proporcdo do respectivo
decaimento, fixando-se no montante de € 3.366,00 a parte a cargo da

Requerente, e no montante de € 3.366,00 a parte a cargo da Requerida.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 411.279,98, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do
Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca 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 Tributaria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 6.732,00, nos termos da Tabela | do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pelas partes na
proporcdo do respectivo decaimento, uma vez que o pedido foi parcialmente procedente,
nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado

Regulamento.

Notifique-se.

Lisboa 30 de Setembro de 2017

O Arbitro Presidente

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

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

(José Pedro Carvalho)

O Arbitro Vogal

(Cristina Aragéo Seia)

O Arbitro Vogal

(Fernando de Jesus Amado dos Santos)
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