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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 548/2019-T

Tema: IRC; EBF; Livre circulagdo de Capitais; Fundos de Investimento; Dividendos;

Desnecessidade de Reenvio Prejudicial.

DECISAO ARBITRAL

O Arbitro Alexandre Andrade, designado pelo Conselho Deontolégico do Centro de
Arbitragem Administrativa (adiante designado apenas por CAAD) para formar o Tribunal

Arbitral Singular, constituido em 28 de Outubro de 2019, decide no sequinte:

1. Relatério

A... (adiante designado apenas por Requerente), Organismo de Investimento Coletivo
constituido de acordo com o direito alemao, com o namero de identificagao fiscal portugués ...,
com sede em ... ... , ..., Alemanha, representado por B... GMBH, na qualidade de sociedade
gestora, com sede na mesma morada, apresentou um pedido de constituicdo de Tribunal
Arbitral, nos termos do Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de Janeiro (Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria, adiante designado apenas por RJAT), em que € Requerida
a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA (adiante designada apenas por
Requerida).

O Requerente apresentou Pedido de Pronancia Arbitral, para aprecia¢ao da legalidade
dos atos de reten¢do na fonte de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”)
incidentes sobre o pagamento de dividendos relativos ao ano de 2017.

Completa o Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, [...] o Requerente suportou,
em Portugal, no ano de 2017, a quantia total de imposto de EUR 8.979,10, a qual constitui
objeto do presente pedido de pronzncia arbitral. [...] Na ética do Requerente, Portugal ao
sujeitar, a data dos factos tributdrios em andlise, a reten¢ao na fonte em IRC os dividendos
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distribuzdos por sociedades residentes em Portugal aos Organismos de Investimento Coletivo
estabelecidos em Estados Membros da Unigo Europeia (in casu a Alemanha), simultaneamente
isentando de tributacao a distribuicao de dividendos a Organismos de Investimento Coletivo
estabelecidos e domiciliados em Portugal viola, de forma frontal, o artigo 63.° do Tratado para
0 Funcionamento da Unido Europeia (doravante “TFUE”), conforme tem sido entendimento
unanime do Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia (“TJUE”).

Continua o Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, Neste sentido, no passado dia
28.12.2018, o Requerente apresentou, ao abrigo dos artigos 98.° e 137.° do CIRC, 132.° do
CPPT e 22.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (“EBF”), reclama¢ao graciosa dos atos de
retenc¢do na fonte de IRC relativos ao ano de 2017, na qual solicitou a anulagao dos mesmos
por vicio de ilegalidade por violacao direta do Direito Comunitdrio, bem como o
reconhecimento do seu direito a restituicao do imposto indevidamente suportado em Portugal
— processo que correu termos na Direg¢do de Finangas de Lisboa sob o n.° REC 185/19.
Todavia, no passado dia 17.05.2019, o Requerente foi notificado da decisao final de
indeferimento da Reclamagao Graciosa, fundada no entendimento de que nao competiria a AT
“avaliar a conformidade das normas internas com as to TFUE, nem tampouco apreciar a sua
constitucionalidade”. Mais refere a AT na sua decisdo final que “ndo pode (...) aceitar de
forma direta e automdtica as orientagaes interpretativas do TJUE, quando estas nao tém, na
sua origem, a apreciagao de compatibilidade entre as disposi¢aes do direito interno portugués
e o direito europeu”. Ora, o Requerente ndo pode conformar-se com a decisdo de indeferimento
expresso da reclamagao graciosa proferida pela AT, n@o so porque esta se destitui do seu papel
decisorio, mas também porque, por consequéncia dessa inércia e da confirmagao da legalidade
dos atos tributarios reclamados, acabou por emitir uma decisao desfavoravel ao contribuinte
e que padece de um vicio de violagao de lei, 0 que sustenta a apresentagao do presente pedido
de pronuncia arbitral. Considerando que o Requerente foi notificado da decisgo final de
indeferimento da reclamagao graciosa no passado dia 17 de maio de 2019, ngo restam duvidas
sobre a tempestividade do presente pedido de pronzncia arbitral.

Tudo ponderado, refere o Requerente no Pedido de Prondncia Arbitral, é inequivoco
que a norma constante do artigo 22.° do EBF, a data dos factos tributarios ora sindicados,
padece de manifesto vicio de lei, por violagdo ostensiva dos principios da legalidade tributaria
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e do primado do direito internacional e da liberdade de circulagéo de capitais, violando, por
conseguinte, os artigos 8.° da CRP e 18.° e 63.° do TFUE e a jurisprudéncia firmada sobre a
matéria pelo TJUE, o que se invoca para os devidos efeitos legais, mormente para efeitos de
anulacéo da deciséo de indeferimento da reclamacéo graciosa e de restituicdo ao Requerente
da quantia de EUR 8.979,10 acima melhor discriminada, tudo com as demais consequéncias
legais, mormente o pagamento de juros indemnizatorios, ao abrigo do disposto no artigo 43.°
da LGT.

No Pedido de Prondncia Arbitral, requer, a final, o Requerente, Termos que se requer a
admissao do presente pedido de pronuncia arbitral, nos termos e para os efeitos do Decreto-
Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, tudo com as devidas consequéncias legais, concluindo-se
pela procedéncia do presente pedido, por provados os factos invocados, e a final: (i) Pela
anulagdo dos atos tributdrios de retengdo na fonte ora sindicados por vicio de violagao de lei,
em concreto por violagao do Direito Comunitario e da CRP, nos termos acima melhor expostos,
e pelo consequente reconhecimento do direito do Requerente a restitui¢do da quantia de EUR
8.979,10, relativa a retengoes na fonte de IRC suportadas em Portugal sobre dividendos
distribuzdos no ano de 2017, ao abrigo do disposto nos artigos 94.° do CIRC e 22.° do EBF,
tudo com as demais consequéncias legais; (ii) Pela eventual suspensao do processo até decisao
por parte do TJUE em sede do pedido de reenvio prejudicial das questées prejudiciais
formuladas no dmbito do processo n.° 93/2019-T, dado que, como acima referido, estd em
causa a mesma questado de Direito, com um substrato factico em tudo semelhante ao do
Requerente no presente processo; (iii) Subsidiariamente, requer-se o reenvio prejudicial para
0 TJUE do presente processo quanto a questdo relativa a incompatibilidade do artigo 22.° do
EBF com o Direito da Unidgo Europeia, ao abrigo do disposto no artigo 267.° do Tratado; (iv)
Com a procedéncia dos pedidos formulados supra, a condena¢ao da Autoridade Tributdria no
pagamento das custas de arbitragem.

Na Resposta, a Requerida diz, No introito do pedido de pronzncia arbitral (adiante
também designado por ppa) refere-se que este tem por objeto a “apreciagao da legalidade dos
atos de retengdo na fonte de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”)

incidentes sobre o pagamento de dividendos relativos ao ano de 2017...".
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Mais diz a Requerida na Resposta, Conforme resulta do PPA, bem como do processo
administrativo (adiante PA), este tem por objeto a anulagcao de atos de reten¢ao na fonte de
IRC sobre dividendos relativos ao ano de 2017, por vicio de ilegalidade por violag¢do direta do
Direito Comunitdrio, bem como o reconhecimento do seu direito a restituicado do imposto
indevidamente suportado em Portugal.

Mais diz a Requerida na Resposta, Conforme se retira do PPA para o Requerente, a
questao decidenda consiste em determinar a conformidade dos normativos do Cédigo do IRC
e do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), em vigor a data dos factos tributarios relativos ao
regime de tributa¢ao dos dividendos auferidos por OIC com os principios estabelecidos no
TFUE, em particular com o artigo 63.° do TFUE, pelo que, a titulo subsididrio, requer o
reenvio prejudicial para o TJUE do presente processo quanto a questdo relativa a
incompatibilidade do artigo 22.° do EBF com o Direito da Uniao Europeia, ao abrigo do
disposto no artigo 267.° do Tratado. Conforme supramencionado, a Requerente deduziu RG
sobre esta matéria que obteve decisdo de indeferimento com fundamento em que “ndo pode
(...) aceitar de forma direta e automatica as orientagaes interpretativas do TJUE, quando estas
nao tém, na sua origem, a apreciacao de compatibilidade entre as disposi¢oes do direito
interno portugués e o direito europeu”. A factualidade em causa respeita a retengao na fonte
de IRC, no montante de € 8.979,10, calculado a taxa de 25%, sobre dividendos distribuidos
pela entidade melhor identificada no artigo 19.° do PPA, no montante total de € 35.916,41,
sobre os quais incidiu IRC, retido na fonte, por for¢a, do disposto na alinea c), n.° 2 do artigo
2.% alinea d), n.° 1, do artigo 3.°; subalinea 3), alinea a), n.° 3, do artigo 4.%; alineac),nle
alinea b), n.° 3, artigo 94.° e n.° 4 do artigo 87.°, todos do Codigo do IRC. Note-se que, tanto
guanto nos ¢é dado a conhecer a Requerente optou por nao solicitar o reembolso ao abrigo do
n.° 2 do artigo 10.°, da Convengdo para Evitar a Dupla Tributagao celebrada entre Portugal e
a Alemanha (adiante CDT), que estabelece um limite mdximo para o imposto cobrado no
Estado da fonte de 15% do montante bruto dos dividendos. E, pois, sobre este montante de €
8.979,10 que incide o pedido de pronzncia arbitral.

Pede, a final, a Requerida, na Resposta, 0 seguinte: Nestes termos e nos mais de Direito,
[...], deverd ser proferida decis@o que: a) julgue o presente pedido de pronuncia arbitral

improcedente por ngo provado, e, consequentemente, absolvida a entidade Requerida nos
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termos acima peticionados, tudo com as devidas e legais consequéncias, Caso assim nao se
entenda, b) dé provimento ao pedido de suspensao do processo até decisao por parte do TJUE
em sede do pedido de reenvio prejudicial das questoes prejudiciais formuladas no @mbito do
processo n.° 93/2019-T.

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD em 20 de Agosto de 2019 e posteriormente notificado a Requerida.

Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, o Conselho Deontoldgico do CAAD designou o Arbitro do Tribunal Arbitral Singular,
que comunicou a aceitagdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 7 de Outubro de 2019, foram as Partes devidamente notificadas dessa designacéo,
ndo tendo manifestado vontade de recusar a designacdo do arbitro, nos termos conjugados das
alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cdédigo Deontoldgico
do CAAD.

Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral Singular foi constituido em 28 de Outubro de 2019.

Em 28 de Outubro de 2019, o Tribunal Arbitral Singular proferiu o seguinte Despacho
Arbitral: Nos termos dos n.% 1 e 2 do artigo 17.° do RJAT, notifique-se o dirigente maximo do
servico da administracdo tributaria para, no prazo de 30 dias, apresentar resposta e, caso
queira, solicitar a producéo de prova adicional, acrescentando que deve remeter ao tribunal
arbitral copia do processo administrativo dentro do prazo de apresentacdo da resposta,
aplicando-se, na falta de remessa, o disposto no n.° 5 do artigo 110.° do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributério.

Em 2 de Dezembro de 2019 a Requerida apresentou Resposta e Processo
Administrativo.

As Partes apresentaram alegacoes.

Em 3 de Abril de 2020, o Tribunal Arbitral Singular proferiu o seguinte Despacho
Arbitral: Em 30 de Mar¢o de 2020, no ambito do presente Processo Arbitral (Processo Arbitral
n.° 548/2019-T), foi nomeado o Arbitro Dr. Alexandre Andrade (aqui signatdrio), em
substitui¢do do Exmo. Prof. Doutor Paulo Jorge Nogueira da Costa, Arbitro que havia sido

nomeado mas que renunciou as fungoes arbitrais. O Tribunal Arbitral foi constituido no dia
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28 de Outubro de 2019. As Partes jd apresentaram as suas alegagaes escritas. Por Despacho
Arbitral datado de 3 de Dezembro de 2019, foi fixado o dia 27 de Mar¢o de 2020 como data
limite para a prola¢do da decisao arbitral. Nos termos do n.° 1 do artigo 21.° do Regime
Juridico da Arbitragem Tributdria (RJAT), A decis@o arbitral deve ser emitida e notificada as
partes no prazo de seis meses a contar da data do inicio do processo arbitral. Nos termos do
artigo 15.° do RJAT, O processo arbitral tem inicio na data da constitui¢@o do Tribunal
Arbitral, [...]. Nos termos do n.° 2 do artigo 21.° do Regime Juridico da Arbitragem Tributdria
(RJAT), O Tribunal Arbitral pode determinar a prorrogagdo do prazo referido no nizmero
anterior por sucessivos periodos de dois meses, com o limite de seis meses, comunicando as
partes essa prorrogagdo e 0s motivos que a fundamentam. O Processo Arbitral requer uma
cuidada, atenta e ponderada andlise. Tendo em conta que a nomeagdo do Arbitro ocorreu em
30 de Mar¢o de 2020 e que o presente Processo Arbitral ja se encontra numa fase avancada
(com alegagaes escritas ja apresentadas pelas Partes), sendo necessario analisar, agora, todo
0 Processo, este Tribunal Arbitral Singular determina a prorrogag¢@o, nos termos e para 0s
efeitos do n.° 2 do artigo 21.° do RJAT, por dois meses, do prazo para a emissdo e notificacdo
da Decisao Arbitral a que se refere 0 n.° 1 do mesmo artigo 21.° do RJAT. Nos termos do n.° 3
do artigo 11.° do Codigo Deontolégico do CAAD, o Tribunal Arbitral — [...] — deve comunicar
ao Conselho Deontolégico a prorrogagao do prazo a que alude ao artigo 21.° do Decreto-Lei
n.° 10/2011 de 20 de Janeiro, bem como os motivos que a fundamentaram. Cumpra-se o
disposto no n.° 3 do artigo 11.° do Cdédigo Deontolégico, notificando-se o Conselho
Deontolégico da prorroga¢do do prazo por 2 meses. Nos termos do n.° 2 do artigo 9.° do
Codigo Deontologico do CAAD, o Tribunal Arbitral decide, tendo em conta o estado do
processo se algum ato processual tem de ser repetido face a nova composig¢ao do tribunal.
prorrogagdo e 0s motivos que a fundamentam. Nos termos do n.° 3 do artigo 9.° do Regime
Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT), No caso de se verificar a substitui¢@o de drbitro, o
tribunal arbitral decide se algum ato processual deve ser repetido em face da nova composi¢do
do tribunal, tendo em conta o estado do processo. As Partes ja apresentaram as suas alegagaoes
escritas e requereram, neste Processo Arbitral, em cada momento, o que tiveram por
conveniente. Este Tribunal Arbitral Singular esta a analisar todo o processo. Sem prejuizo,

notifiqguem-se as Partes para, no prazo de 10 (dez) dias, dizerem, querendo, o que tiverem por
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conveniente nesta fase. Em nome do Principio da Colaboragao das Partes, solicita este
Tribunal Arbitral Singular o envio das pegas processuais em formato Word. Do presente
Despacho Arbitral notifiguem-se ambas as Partes.

O Tribunal Arbitral Singular € competente e foi regularmente constituido.

As Partes gozam de personalidade e capacidade judiciérias, sdo legitimas e estdo
devidamente representadas (artigo 4.° e n.° 2 do artigo 10.°, ambos do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades.

2. Matéria de Facto
2.1 Factos Provados
Analisada a prova produzida no ambito do presente Processo, este Tribunal Arbitral

Singular considera provados, com relevo para a presente Decisdo Arbitral, os sequintes

factos:

1. O Requerente ¢ uma pessoa coletiva de direito alem&o, mais concretamente um
Organismo de Investimento Coletivo (OIC) constituido sob a forma contratual e ndo
societaria, comumente designado de fundo de investimento (conforme Pedido de
Pronuncia Arbitral e Processo Administrativo).

2. O Requerente ¢ gerido por uma entidade gestora de fundos de investimento, a B...
GmbH, entidade com sede na Alemanha (conforme documentos juntos com o
Pedido de Pronuncia Arbitral).

3. O Requerente ¢ um fundo aberto autbnomo que se baseia num contrato entre a
entidade gestora “B... GmbH”, os seus investidores € o banco responsavel pela
custddia dos valores mobiliarios (conforme documentos juntos com o Pedido de
Pronuncia Arbitral).

4. O Requerente é um sujeito passivo de IRC, ndo residente, para efeitos fiscais, em
Portugal, e sem qualquer estabelecimento estavel em Portugal (conforme
documentos juntos com o Pedido de Pronuncia Arbitral e Processo Administrativo).

5. O Requerente ¢ uma entidade residente, para efeitos fiscais, na Alemanha, sujeito a
imposto sobre as pessoas coletivas na Alemanha (conforme documentos juntos com

0 Pedido de Pronuncia Arbitral e Processo Administrativo).
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6. Ao Requerente foi concedida uma isencdo, na Alemanha, nos termos da Secgéo 1
pardgrafo 1 do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Sociedades Alemao —
German Corporate Income Tax Act — e da seccdo 11 paragrafo 1,2 do Cédigo Fiscal
de Investimento Alemdo — German Investment Tax Act, 0 que impossibilita o
Requerente de recuperar, a titulo de crédito por dupla tributacdo internacional ou
formular qualquer pedido de reembolso, impostos suportados ou pagos no
estrangeiro (conforme documentos juntos com o Pedido de Prondncia Arbitral).

7. O Requerente e a entidade gestora sdo entidades sujeitas a supervisdo do
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, entidade federal responsavel pela
supervisdo do setor financeiro na Alemanha (conforme documentos juntos com o
Pedido de Pronuncia Arbitral).

8. Noano de 2017, o Requerente era detentor de 144.340 a¢des (participacdes sociais)
na seguinte sociedade residente em Portugal: C... SGPS S.A. (conforme documentos
juntos com o Pedido de Prondncia Arbitral e Processo Administrativo).

9. A entidade responsavel pela custddia dos titulos detidos pelo Requerente em
Portugal era a entidade D..., SCA (conforme documentos juntos com o Pedido de
Pronuncia Arbitral e Processo Administrativo).

10. No ano de 2017, o Requerente recebeu dividendos e suportou em Portugal imposto
por retencdo na fonte, a taxa de 25% (taxa liberatoria), como a seguir € discriminado
(conforme documentos juntos com o Pedido de Pronuncia Arbitral e Processo

Administrativo):

Valor Bruto Taxa de Guia de
Ano da Data de Valor da
do Retencdo na Pagamento
Retencdo Pagamento retengdo
Dividendo Fonte
2017 35.916,41 | 30.05.2017 25 80488037522 8.979,10
TOTAL 8.979,10

11. O Requerente é o beneficiario dos rendimentos, tendo suportado, em Portugal, no
ano de 2017, a quantia total de imposto de € 8.979,10 (conforme documentos juntos

com o Pedido de Pronuncia Arbitral e Processo Administrativo).
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Em 28 de Dezembro de 2018, o Requerente apresentou, ao abrigo dos artigos 98.° e
137.° do Cddigo de Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Coletivas (IRC), 132.°
do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT) e 22.° do Estatuto dos
Beneficios Fiscais (EBF), Reclamacdo Graciosa dos atos de retencdo na fonte de
IRC relativos ao ano de 2017, na qual solicitou a anulagdo dos mesmos por vicio de
ilegalidade por violag&o direta do Direito Comunitario, bem como o reconhecimento
do seu direito a restituicdo do imposto indevidamente suportado em Portugal
(conforme documentos juntos com o Pedido de Pronuncia Arbitral e Processo
Administrativo).

A Reclamacéo Graciosa correu termos na Direcdo de Finangas de Lisboa sob o n.°
REC 185/19, processo de reclamacéo graciosa n.° ...2019... (conforme documentos
juntos com o Pedido de Pronuncia Arbitral e Processo Administrativo).

Por documento datado de 9 de Abril de 2019, o Requerente foi notificado para
exercer, querendo, o direito de participagdo na decisdo na modalidade de audicao
prévia previsto no artigo 60.° da LGT (conforme Processo Administrativo).
Constava do Projeto de Decisdo da Reclamacdo Graciosa: I. Descri¢cdo sumaria do
pedido. Veio 0 A..., NIF..., apresentar em 2019/01/15, reclamagéo graciosa, nos
termos do art. 137.° do Cédigo do Imposto sobre os Rendimentos das Pessoas
Coletivas (CIRC) e art.° 132.° do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario
(CPPT), da retencéo na fonte de IRC a titulo definitivo efetuadas no ano de 2017,
através da guia ... 2017-05, solicitando o reembolso do montante de € 8.979,10.
I11. Alegacgdes. Invoca o Reclamante, resumidamente: a) Que, é uma pessoa
coletiva de direito alemdo, constituido enquanto organismo de investimento
Coletivo (OIC), sendo sujeito passivo de IRC nédo residente e sem estabelecimento
estavel, gerido por uma entidade gestora de fundos de investimento, a B... GmbH,
com sede na Alemanha. b) Que, no ano de 2017 recebeu dividendos, no montante
de 35.916,41 sujeitos a tributacdo em Portugal, por se tratar do Estado da fonte,
cuja retencao na fonte foi efetuada pela entidade responsavel pelos titulos, a taxa
de 25%, nos termos da al. ¢) don.° 1, al. b) do n.° 3 e n.° 4, todos do art.° 94.° e do
n.4 do art.°87.° ambos do CIRC, no montante global de € 8.979,10. ¢) Que, tendo
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em conta o disposto no artigo 22.° do EBF, considera que ao sujeitar a reten¢éo na
fonte os dividendos distribuidos por sociedades residentes a OIC’s residentes num
Estado-Membro, ao mesmo tempo que a isenta quando distribuidos a OIC’s
domiciliados em Portugal, viola o disposto no art.° 18.° concretizado no art.° 63.°
do TFUE, ou seja, a proibicéo da discriminacao baseada na nacionalidade ou local
de investimento entre entidades/ pessoas residentes em Estados Membros da EU, e
livre circulacdo de capitais, por estar centrada no Estado de residéncia fiscal do
credor dos rendimentos. d) Sendo forcoso concluir que, o tratamento
discriminatério conferido ao Reclamante e a todos os demais Organismos de
Investimento Coletivo estabelecidos na EU constitui uma restricdo aos movimentos
de capitais, proibida pelo art.° 63.° do TFUE e art.° 1.° da Diretiva 88/361/CEE, de
24/06/1988. €) Que, este entendimento tem por base a jurisprudéncia do TJUE,
invocando para o efeito, diversos acordaos do referido Tribunal, existindo com este
tratamento diferenciado, uma incompatibilidade das normas nacionais com o
Direito da Unido Europeia, nomeadamente do art.° 22.° do EBF com o art.° 63.° do
TFUE e, como tal, viola os principios da legalidade tributaria e do primado do
direito internacional, previsto no art.° 8.° da CRP. f) Atendendo ao invocado,
solicita o reembolso de retencdes na fonte de dividendos — IRC/2017 no montante
de € 8.979,10 acrescido de juros indemnizatdrios ao abrigo do art.° 43.° da LGT.
[...]. V. Andlise do pedido e parecer. Nao obstante o acima descrito, sempre se dira
que, 1 — O Reclamante, ndo residente fiscal em Portugal e sem estabelecimento
estavel, é sujeito passivo de IRC, nos termos do disposto na alinea c) do n.° 1 do
artigo 2.° do CIRC, incidindo o imposto apenas sobre os rendimentos obtidos em
territério nacional (pais da fonte), nos termos da al. d) do n.° 1 do art.° 3.°en.° 2
do art.° 4, ambos do CIRC, a taxa de 25%, nos termos do n.° 4 do art.° 87.° do CIRC,
objeto de retencéo na fonte a titulo definitivo ou liberatdrio, na data da verificacao
do facto tributério (pagamento ou colocacéo a disposi¢ao dos rendimentos), cujas
importancias retidas devem ser entregues nos cofres do Estado até ao dia 20 do més
seguinte aquele em que foram deduzidas, nos termos da al. ¢) do n.° 1, al. b) do n.°
3, n.°5enr6, todos do art.® 94.° do CIRC. 2 — No entanto, esta taxa pode ser
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afastada por aplicacdo de uma CDT, através da entrega do formuléario Modelo 21
RFI, nos termos do disposto no art. 98.° do CIRC. Da andlise ao invocado nos
presentes autos, conclui-se que 0 mesmo ndo consubstancia um pedido desta
natureza. 3 — Quanto a desconformidade das normas legais internas com o Direito
da Unido Europeia, mais precisamente, a ndo consideragdo destes rendimentos
para efeitos do apuramento do lucro tributavel, prevista no n.° 3 do art.° 22.° do
EBF e sua impossibilidade de aplicacdo aos rendimentos distribuidos aos
Organismos de Investimento Coletivo com sede fora de Portugal, cumpre dizer o
seguinte, 4 — Através do Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro, procedeu-se a
reforma do regime de tributagdo dos Organismos de Investimento Coletivo (OIC),
alterando, com interesse para o caso em apreco, a redacdo do art.° 22.° do EBF,
aplicavel aos rendimentos obtidos por fundos de investimento mobiliario e

imobiliario e sociedades de investimento mobiliario e imobiliario, que se constituam

e operem de acordo com a legislacdo nacional, conforme resulta do n.° 1 do art.°

22.° do EBF e Circular n.° 6/2015 (sublinhado nosso). 5 — Com a nova redacao,
estabeleceu o legislador, para esses sujeitos passivos de IRC, uma exclusdo na
determinacdo do lucro tributavel dos rendimentos de capitais, prediais e mais-
valias referidos nos art.°s 5.°, 8.° e 10.° do CIRS, conforme resulta do n.° 3 do
referido art. 22.° do EBF. 6 — Exclusdo esta, ndo aplicavel ao reclamante — pessoa
coletiva de direito aleméo -, por falta de enquadramento com o disposto no n.° 1 do
art.° 22.° do EBF, o que é por si contestado no presente pedido, pelas razbes que
constam j& elencadas no ponto Il da presente informacdo. 7 — A consagracgao da
liberdade de circulacdo dos capitais e, consequentemente, a proibicao de adogao
de medidas restritivas da mesma, encontra-se consagrada nos art.’s 63.° e seguintes
do TFUE, concretizacdo do art.° 18.° do TFUE, e é aplicavel tanto entre Estados-
membros como entre Estados-membros e Estados-terceiros, ou seja, que nao
integram a EU. 8 — N&o obstante, conforme resulta da al. a) do n.° 1 do art.° 65.°
do TFUE, é permitido que os Estados-membros apliquem “(...) as disposi¢des
pertinentes do seu direito fiscal que estabeleca, uma distingdo entre contribuintes

que ndo se encontrem em idéntica situacdo no que se refere ao seu lugar de
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residéncia ou ao lugar em que o seu capital é investido”, tendo em conta a sua
soberania fiscal, desde que, verificado o n.° 3 da mencionada disposi¢ao legal. 9 —
Evidenciando-se que, ao contrario do que se verifica com o IVA, ndo existe no
TFUE uma previsdo quanto a harmonizagdo de impostos sobre o rendimento ou
tributacdo direta, embora, numa tentativa de aproximagdo de legislagdes dos
Estados-membros, a mesma encontre alguma expressao, nos art.°s 114.°e 115.°do
referido Tratado. 10 — Cumpre referir que ndo compete a AT avaliar a
conformidade das normas internas com as do TFUE, tdo-pouco apreciar da sua
constitucionalidade, real¢cando-se que, na senda do entendimento acolhido pela
recente jurisprudéncia emanada do Supremo Tribunal Administrativo, atendendo
ao disposto nos artigos 266.° da CRP e 55.° da LGT, a Administracdo Tributaria
deve atuar em conformidade com a lei, ndo podendo, por regra, deixar de aplicar
uma norma tributaria constante de diploma legal, por alegada
inconstitucionalidade, a ndo ser quando o Tribunal Constitucional ja tenha
declarado a inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral, nos termos do art.°
281.° da CRP. 11 — E, por outro lado, ndo pode a AT aceitar de forma direta e
automatica as orientacGes interpretativas do TJUE, quando estas ndo tém, na sua
origem, a apreciacdo da compatibilidade entre as disposi¢fes do direito interno
portugués e o direito europeu. 12 — Sendo que, a jurisprudéncia trazida a colacéo
pela Reclamante respeita a norma legais de outros ordenamentos juridicos, ndo se
conhecendo, quaisquer decisdes do TJUE que tenham concluido pela
desconformidade do art.° 22.° do EBF, na redagdo dada pelo DL n.° 7/2015 de
13/02, com o TFUE. 13 — Todavia, sempre se dira que, de acordo com Paula Rosado
Pereira, (...) no caso Schumacker, o Tribunal de Justica aceitou que o tratamento
fiscal diferenciado de residentes e ndo residente (...)” considerando a autora que
“A analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica revela, assim, que na
perspetiva deste 6rgdo, em termos genéricos, o uso da residéncia como elemento de
conexdo, bem como a diferenciagéo fiscal entre sujeitos passivos residentes e ndo
residentes, tanto na legislacédo interna dos Estados como nas CDT, é aceitavel e
ndo contraia as liberdades de circulacdo consagradas no TFUE.”. 14 — Pelo
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exposto, é de indeferir o presente pedido. 15 — Acrescenta-se, ainda que, por ndo se
verificarem in casu os pressupostos do n.° 1 do art.° 43.° da LGT, n&o assiste ao
reclamante o direito a juros indemnizatérios. VI. Concluséo. Face ao exposto, sou
do parecer que deve a presente reclamacdo graciosa ser indeferida, devendo
notificar-se o interessado para efeitos do exercicio do direito de audigdo, nos
termos a al. b) do n.° 1 do art.° 60.° da LGT (conforme Processo Administrativo).

16. Por documento datado de 16 de Maio de 2019, o Requerente foi notificado do
Despacho de Indeferimento da Reclamacéo Graciosa (conforme documentos juntos
com o Pedido de Prondncia Arbitral e Processo Administrativo).

17. Constava da Deciséo da Reclamacéo Graciosa: Informacéo sucinta. Atendendo aos
fundamentos de facto e de direito constantes do projeto de decisdo, que foi exarado
em 2019-04-05, despacho no sentido do indeferimento do pedido, pela Chefe de
Divisdo de Justica Administrativa, por subdelegacgdo, relativamente a retencéo na
fonte efetuada pela guia ... (2017-05), respeitante ao IRC do ano de 2017, no valor
de € 8.979,10. O reclamante foi notificado, nos termos da al. b) do n.° I do artigo
60.°da LGT, para exercer o direito de audi¢do prévia, no prazo de 15 (quinze) dias,
através do oficio n.° [...]. Uma vez que, até a presente data, o reclamante nédo
exerceu o seu direito e que se mantém validos os fundamentos constantes do projeto
de decisdo, no qual € proposto o indeferimento do pedido, devera o mesmo ser
convolado em definitivo (conforme documentos juntos com o Pedido de Prondncia
Arbitral e Processo Administrativo).

18. O Requerente ndo se conformou com a decisédo de indeferimento expresso da
Reclamacdo Graciosa proferida pela Autoridade Tributaria e apresentou Pedido de
Pronuncia Arbitral (conforme informacdo no Sistema de Gestdo Processual do
CAAD).

19. Em 19 de Agosto de 2019 deu entrada o Pedido de Pronuncia Arbitral em causa nos
presentes Autos Arbitrais (conforme informacgdo no Sistema de Gestdo Processual
do CAAD).

2.2 Factos Néo Provados

Né&o ha factos relevantes para esta Decisdo Arbitral que ndo se tenham provado.

13.
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2.3 Fundamentacdo da Fixacao da Matéria de Facto

A matéria de facto foi fixada por este Tribunal Arbitral Singular e a sua conviccéo ficou
formada com base nas pecgas processuais e requerimentos apresentados pelas Partes e nos
documentos juntos pelas Partes ao presente Processo Arbitral, incluindo o Processo
Administrativo.

Relativamente & matéria de facto o Tribunal ndo tem o dever de se pronunciar sobre
toda a matéria alegada, tendo antes o dever de selecionar a que interessa para a decisao, levando
em consideracdo a causa (ou causas) de pedir que fundamenta o pedido formulado pelo autor,
conforme n.° 1 do artigo 596.° e n.° 2 a 4 do artigo 607.°, ambos do Cddigo Processo Civil
(CPC), aplicéavel ex vi da alinea €) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e consignar se a considera
provada ou ndo provada, conforme n.° 2 do artigo 123.° Cédigo do Procedimento e do Processo
Tributério (CPPT), aplicavel ex vi da alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT.

Segundo o principio da livre apreciacao da prova, o Tribunal baseia a sua decisdo, em
relagdo as provas produzidas, na sua intima conviccdo, formada a partir do exame e avaliagdo
que faz dos meios de prova trazidos ao processo e de acordo com a sua experiéncia de vida e
conhecimento das pessoas, conforme n.° 5 do artigo 607.° do CPC. Somente quando a forca
probatdria de certos meios se encontrar pré-estabelecida na lei (e.g. forca probatoria plena dos
documentos auténticos, conforme artigo 371.° do Cédigo Civil) € que ndo domina na apreciacao
das provas produzidas o principio da livre apreciacao.

Assim, tendo em consideracgdo as posi¢oes assumidas pelas Partes e a prova documental
junta aos presentes Autos Arbitrais, consideraram-se provados, com relevo para a presente
Deciséo Arbitral, os factos acima elencados.

3. Matéria de Direito (fundamentacao)
3.1. Questao de mérito
No Pedido de Pronuncia Arbitral, o Requerente diz o seguinte: Conforme vimos atras,

a questdo decidenda consiste em determinar a conformidade dos normativos internos' em

vigor a data dos factos tributarios ora sindicados — mais concretamente o CIRC e o EBF -

! Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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relativos ao regime de tributacdo dos dividendos auferidos por OIC com 0S principios

estabelecidos no Direito da Unido Europeia?, em particular com o artigo 63.° do TFUE.

Continua o Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, De modo a melhor enquadrar

a questdo em andlise, importara, antes de mais, revisitar o quadro legislativo em sede de

tributacéo de dividendos ao nivel do CIRC e do EBF em vigor®. Em termos gerais, e conforme

dispbe a alinea c) do numero 1 do artigo 20.° do CIRC, os dividendos sdo considerados
proveitos resultantes de rendimentos financeiros. No que diz respeito ao regime interno de
tributacéo dos dividendos, sempre que 0s mesmos sao pagos por uma entidade residente a um
sujeito passivo também ele residente em Portugal, tais rendimentos estdo sujeitos a retengao
na fonte por conta do imposto devido a final a uma taxa de 25% (ver artigos 94.°, n.° 1 alinea
€), 94.°n.° 3 alinea b) € 94.°, n.° 4 do CIRC).

Contudo*, continua a Requerente no Pedido de Pronincia Arbitral, nos casos de OIC

constituidos de acordo com a legislacdo nacional®, os mesmos estavam®, a data dos factos

tributarios, isentos de IRC sobre dividendos obtidos’, nos termos do artigo 22.° do EBF, pois

como estipula o n.° 3 do referido preceito legal, “Para efeitos do apuramento do lucro
tributavel, ndo sdo considerados os rendimentos referidos nos artigos 5.°, 8.° e 10.° do Cédigo
do IRS (...)”. Com efeito, o Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro, procedeu a reforma do
regime de tributagdo dos OIC, alterando o EBF e o Codigo do Imposto do Selo (“CIS”), sendo
0 novo regime aplicavel aos rendimentos obtidos ap6s 1 de julho de 2015. Note-se, que nos
termos do Regime Geral dos OIC (Lei n.° 16/2015, alterada pelo Decreto-Lei n.° 124/2015, de
7 de julho), a constituicdo de um fundo de investimento de acordo com a ordem juridica
nacional implica a sua residéncia em Portugal, estando, assim, vedada a possibilidade de um

OIC residente noutro Estado Membro da Unido Europeia estar constituido de acordo com a

legislacdo nacional e beneficiar da norma de isencdo prevista no artigo 22.° do EBF8. Com

efeito, a constituicdo de um OIC em Portugal depende de autorizacéo prévia da Comisséo do

2 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
3 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
4 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
> Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
® Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
" Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
8 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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Mercado de Valores Mobiliarios nos termos do n.° 1 do artigo 19.° do Regime Geral dos OIC.
Adicionalmente, para que um OIC se constitua de acordo com a legislagéo nacional (tal como
definido no n.° 1 do artigo 22.° do EBF) necessita do cumprimento de multiplos requisitos

previstos no Regime Geral dos OIC, cuja verificacdo € supervisionada pela CMVM. Ora, um

OIC constituido ao abrigo de legislaco estrangeira® (em concreto, ao abrigo da legislagdo

de um outro Estado Membro da EU) e_ai sujeito aos poderes de supervisdo da respetiva

entidade reguladora ndo cumpre 0s pressupostos previstos na legislacdo portuguesa e

certamente ndo estara sujeito a supervisdo da CMVM?°,

Continua o Requerente no Pedido de Pronlncia Arbitral, Assim, nos casos de

distribuicdo de dividendos por parte de sociedades residentes em Portugal a OIC ndo

constituidos ao abrigo da lei portuguesa, os rendimentos obtidos em Portugal estdo sujeitos

a retencao na fonte liberatéria a uma taxa de 25%, tal como preceituado nos artigos 94.° n.°
1 alinea ¢), 94.° n.° 3 alinea b), 94.°n.° 4 e 87.° n.° 4 também do CIRC, ndo beneficiando do

regime previsto no artigo 22.° do EBF!!. Ou seja, resulta das disposices legais a que se fez

referéncia nos pontos imediatamente anteriores, que um OIC constituido ao abrigo do Regime

Geral dos OIC, aqguando da distribuicdo de dividendos provenientes de sociedades sediadas

em Portugal, estava sujeito, no ano de 2017, a um regime fiscal mais favoravel do que o

aplicavel a um OIC constituido de acordo com a legislacdo de um qualquer outro Estado

Membro da Unido Europeia aquando da distribuicdo de dividendos de fonte portuguesa?.

Com efeito, diz 0 Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, a legislacdo nacional
concede expressamente aos OIC constituidos em Portugal a possibilidade de beneficiarem de
um regime que Ihes permite receber os dividendos totalmente isentos de tributagéo, bastando,
para tal, que estejam constituidos de acordo com a legislac@o nacional. Por oposicéo, no caso
de OIC constituidos noutros Estados Membros da Unido Europeia, 0S mesmos ndo sao
passiveis de beneficiar de idéntica isencdo, estando sujeitos a uma tributacdo efetiva e
liberatoria de 25% em sede de IRC, sobre os dividendos auferidos, no ano de 2017, em

Portugal.

® Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
10 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
11 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
12 Destaque deste Tribunal Arbitral.
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Diz a Requerida na Resposta, No introito do pedido de pronuncia arbitral (adiante
também designado por ppa) refere-se que este tem por objeto a “apreciagdo da legalidade dos
atos de reten¢ao na fonte de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”)
incidentes sobre o pagamento de dividendos relativos ao ano de 2017...".

Continua a Requerida na Resposta, Conforme resulta do PPA, bem como do processo
administrativo (adiante PA), este tem por objeto a anulagcao de atos de reten¢ao na fonte de
IRC sobre dividendos relativos ao ano de 2017, por vicio de ilegalidade por violagdo direta do
Direito Comunitadrio, bem como o reconhecimento do seu direito a restituicao do imposto
indevidamente suportado em Portugal.

Conforme se retira do PPA, diz a Requerida na Resposta, para o Requerente, a questao
decidenda consiste em determinar a conformidade dos normativos do Codigo do IRC e do
Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), em vigor a data dos factos tributarios relativos ao
regime de tributa¢ao dos dividendos auferidos por OIC com os principios estabelecidos no
TFUE, em particular com o artigo 63.° do TFUE, pelo que, a titulo subsididrio, requer o
reenvio prejudicial para o TJUE do presente processo quanto a questdo relativa a
incompatibilidade do artigo 22.° do EBF com o Direito da Uniao Europeia, ao abrigo do
disposto no artigo 267.° do Tratado.

Mais diz a Requerida na Resposta, Conforme supramencionado, a Requerente deduziu
RG sobre esta matéria que obteve decisdo de indeferimento com fundamento em que “ndo pode
(...) aceitar de forma direta e automatica as orientacaes interpretativas do TJUE, quando estas
nao tém, na sua origem, a apreciacao de compatibilidade entre as disposi¢oes do direito
interno portugués e o direito europeu”.

Continua a Requerida na Resposta, A factualidade em causa respeita a retengao na fonte
de IRC, no montante de € 8.979,10, calculado a taxa de 25%, sobre dividendos distribuidos
pela entidade melhor identificada no artigo 19.° do PPA, no montante total de € 35.916,41,
sobre os quais incidiu IRC, retido na fonte, por for¢a, do disposto na alinea c), n.° 2 do artigo
2.%; alinea d), n.° 1, do artigo 3.°; subalinea 3), alinea a), n.° 3, do artigo 4.%; alineac),n1le
alinea b), n.% 3, artigo 94.° e n.° 4 do artigo 87.°, todos do Codigo do IRC.

Considera este Tribunal Arbitral Singular que o thema decidendum se reporta a

determinar a conformidade dos normativos internos do Codigo do Imposto sobre o
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Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC) e do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), em
vigor a data dos factos tributarios objeto do Pedido de Pronancia Arbitral, relativos ao regime
de tributacéo dos dividendos auferidos por Organismos de Investimento Coletivo (OICs),
com os principios estabelecidos no Direito da Unido Europeia, em particular com o artigo
63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE), ou seja, estd em causa
saber se a retencdo na fonte em IRC sobre os dividendos distribuidos por sociedades
residentes em Portugal a OIC’s estabelecidos noutros Estados-Membros da Unido
Europeia, in casu, a Alemanha, simultaneamente isentando de tributacéo a distribuicéo
de dividendos a OIC’s estabelecidos e domiciliados em Portugal viola, ou nao, o artigo 63.°
do TFUE.

Vejamos.

Nos termos do artigo 63.° do TFUA, No ambito das disposi¢oes do presente capitulo,
sao proibidas todas as restri¢ées aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre
Estados-Membros e paises terceiros.

Nos termos do n.° 1 do artigo 22.° do EBF (Organismos de Investimento Coletivo), Séo
tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de investimento mobiliario,
fundos de investimento imobiliério, sociedades de investimento mobilidrio e sociedades de

investimento imobilidrio gue se constituam e operem de acordo com a legislacdo nacional®3.

Nos termos do n.° 3 do artigo 22.° do EBF, Para efeitos do apuramento do lucro
tributavel, ndo sdo considerados os rendimentos referidos nos artigos 5.°, 8.° e 10.° do Cédigo
do IRS, [...].

Nos termos do n.° 1 do artigo 5.° do Cddigo do IRS, Consideram-se rendimentos de
capitais os frutos e demais vantagens econdémicas, qualquer que seja a sua natureza ou
denominacdo, sejam pecuniarios ou em espécie, procedentes, direta ou indiretamente, de
elementos patrimoniais, bens, direitos ou situagdes juridicas, de natureza mobiliaria, bem
como da respetiva modificagdo, transmissdo ou cessacédo, com excecdo dos ganhos e outros

rendimentos tributados noutras categorias.

13 Destaque deste Tribunal Arbitral.
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Nos termos do n.° 10 do artigo 22.° do EBF, N&o existe obrigacdo de efetuar a retencéo

na fonte de IRC relativamente aos rendimentos obtidos pelos sujeitos passivos referidos no
n.0 114,

Argumenta o Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, Conforme vimos atras, o ora

Requerente é um OIC constituido de acordo com a legislacio alem&®® (e ai residente), sendo

a respetiva sociedade gestora igualmente residente e constituida ao abrigo da legislagdo da
Alemanha. A Alemanha é um Estado Membro da Unido Europeia, estando, pois, 0S seus
nacionais cobertos pelas liberdades e garantias conferidas pelo TFUE. O TFUE consagra no
seu texto as apelidadas quatro liberdades fundamentais, sendo, pois, da maior relevancia a
Jurisprudéncia que o TJUE tem produzido sobre a interpretacdo das normas de direito da
Unido Europeia, [...]. Deste modo, e voltando ao Direito da Unido Europeia primario — o
TFUE — importa salientar que o TFUE fornece um conjunto comum de regras para comércio
e relagBes econdmicas entre os Estados Membros da UE, visando a criagcdo de um mercado
comum e de uma unido econémica e monetéaria (ver artigo 2.° do Tratado de Roma). Nos termos
do artigo 14.° do Tratado de Roma, tratado que criou a Comunidade Econdémica Europeia, a
referida Comunidade (atual Unido Europeia) caracteriza-se por ser um espaco sem fronteiras,
consagrando as denominadas quatro liberdades fundamentais: liberdade de circulacédo de
mercadorias, liberdade de circulacéo de pessoas e bens, liberdade de circulagdo/ prestacao de

servicos e liberdade de circulacdo de capitais. Neste sentido, 0 artigo 18.° do TFUE estabelece

uma proibicdo genérica de discriminacdes baseadas na nacionalidade, principio esse

concretizado, no que diz respeito a livre circulacdo de capitais, no artigo 63.°, o qual proibe

todas as formas de discriminacdo baseadas na nacionalidade ou no local de investimento

entre entidades/ pessoas residentes em Estados Membros da UE'®. Por seu turno, o Anexo |
da Diretiva 88/361/CEE do Conselho, de 24 de junho de 1988, estabelece uma nomenclatura

de movimentos de capitais, a qual conservou o valor indicativo que tinha para a definicdo do
conceito de movimento de capitais (ver acérd@o de 16 de marco de 1999, Trummer e Mayer,

C-222/97, Colet., p. 1-1661, n.° 21), precisando que este conceito inclui as operagfes de

14 Destaque deste Tribunal Arbitral.
15 Destaque deste Tribunal Arbitral.
16 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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distribuicao de dividendos. Equivale isto a dizer que a distribuicéo de dividendos efetuada

por sociedades residentes em Portugal ao ora Requerente é passivel de ser qualificada como

movimento de capital na acecdo do artigo 63.° do TFUE e da prépria Diretiva 88/361/CEE,

de 24 de junho de 1988 supra referida'’. Nesse sentido veja-se 0 Acorddo Verkooijen do TIUE

no Processo n.° C-35/98 que termina por concluir que: o facto de um nacional de um Estado
Membro residente no seu territorio receber dividendos de ac¢fes de uma sociedade com sede
noutro Estado Membro é abrangido pela Directiva 88/361 " (sombreado nosso).

Concretiza o0 Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, a distribuicdo de dividendos

entre Estados Membros da UE ndo pode estar sujeita a quaisquer restricdes, nem tdo pouco

a quaisquer discriminacdes baseadas na nacionalidade ou no local do investimento, uma vez

gue o Direito da Unido Europeia estabelece um guadro legal destinado a eliminar quaisquer

discriminacoes na circulacdo de capitais, nomeadamente em investimentos transfronteiricos

(diretos ou indiretos), bem como eliminar quaisquer restricoes que possam afetar a livre

circulacdo de capitais®®.

Tudo ponderado, diz o Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, uma concluséo se

impde!®: as distribuicdes de dividendos efetuadas ao Requerente no ano de 2017 constituem

um movimento de capital na acecdo do artigo 63.° do TFUE, cumprindo, pois, estabelecer se

a legislacdo nacional em vigor a data dos factos agui em discussdo se mostra contraria a tal

normativo por via da introducdo de um tratamento discriminatério entre OIC constituidos

a0 abrigo da lei portuguesa e OIC constituidos ao abrigo de normas de outros Estados

Membros da Unido Europeia®.

Continua o Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, Tendo por base a
jurisprudéncia do TJUE, o conceito relevante de discriminacdo a luz do Direito da Unido
Europeia terd o seguinte significado: (i) SituacBes semelhantes ndo deverdo ser tratadas de
forma diferenciada a ndo ser nos casos em que tal tratamento diferenciado possa ser
objetivamente justificado e seja proporcional ao objetivo prosseguido pela legislacdo nacional
(Caso Ruckdeschel, Proc. n.° 16/77, ECR 1753; Caso Bachmann, Proc. N.° 204/90); (ii) Uma

17 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
18 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
19 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
20 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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aparéncia de discriminagdo na forma podera corresponder a uma auséncia de discriminacao
em substancia (Proc. n.° 13/63, Refrigeradores Italianos, ECR 165); (iii) A discriminagdo em
razdo da nacionalidade é proibida, pois restringe liberdades fundamentais previstas no TFUE,
devendo a proibicdo abranger toda e qualquer forma de discriminacdo ou critérios de
diferenciacdo que possam conduzir ao mesmo resultado (Acérddo Commerzbank, Proc. n.° C-
330/91); e (iv) Para efeitos de determinar se uma norma interna é discriminatoria, ndo sera
necessario que a mesma atinja um nimero relevante de nacionais de outros Estados Membros
(Caso O’Flynn, Proc. n.° C-237/94, 1996, ECR 2617).

Defende o Requerente no Pedido de Pronincia Arbitral o seguinte: Atente-se na posi¢ao
ja defendida pelo TJUE, o qual de uma forma inequivoca sustentou que “O artigo 73.°-B do
Tratado, conjugado com o artigo 73.°-D do Tratado, deve ser interpretado no sentido de que
se opde a que um Estado-Membro, que isenta de imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas as rendas recebidas no territdrio nacional por fundacgdes de utilidade publica, em
principio, sujeitas de forma ilimitada ao imposto se estiverem estabelecidas nesse Estado,
recuse conceder a mesma isencao relativamente as rendas do mesmo tipo a uma fundacéo de
direito privado de utilidade puablica, unicamente pelo facto de esta, por se encontrar
estabelecida noutro Estado-Membro, apenas estar sujeita a de forma limitada ao imposto no
seu territorio” (Acorddao Centro di Musicologia Walter Stauffer — Processo C-386/04). Este

acordao é particularmente importante uma vez que trata de uma situacdo similar a que se

discute nos presentes autos, porguanto a questdo controvertida consiste na conformidade da

legislacdo interna alema com o Direito da Unido Europeia quando esta recusa a concessao

de uma isencdo a uma fundacdo de utilidade publica ndo domiciliada na Alemanha e que ai

obteve rendimentos prediais -isencdo, essa, qgue era concedida as fundacoes residentes na

Alemanha. No caso, o0 TJUE vem defender que a recusa da atribuicdo de isencédo fundada
na residéncia da fundacéo - e a circunstancia da mesma estar sujeita a imposto de forma
limitada no territorio alem&o - constitui uma discriminacéo contraria ao Direito da Uniéo
Europeia, [...].

Nesta matéria, continua o Requerente no Pedido de Prondncia Arbitral, importara
também ressaltar que noutra relevante decisédo, na qual o TJUE abordou o tema da diferenga
de tratamento entre entidades nacionais e entidades estrangeiras para efeitos de violagdo do
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artigo 63.° do Tratado, concluiu no Acordao Gerritse (C-234/01) que “28. Nestas condicdes,
uma regulamentacdo nacional que recusa aos nao residentes, em matéria de tributacéo, a
deducdo das despesas profissionais, ao inves concedida aos residentes, corre o risco de
funcionar principalmente em detrimento dos nacionais de outros Estados-membros e comporta,
portanto, uma discriminaco indirecta em razdo da nacionalidade, em principio contraria aos
artigos 59.° e 60.° do Tratado. 29. Como n&o foi apresentado ao Tribunal de Justi¢a qualquer
argumento preciso para justificar essa diferenca de tratamento, ha que considerar que 0s
artigos 59.° e 60.° do Tratado se opdem a uma regulamentacao nacional como a em causa no
processo principal na medida em que exclui a possibilidade de os contribuintes parcialmente
tributados deduzirem as despesas profissionais dos seus rendimentos tributaveis, quando essa
possibilidade é reconhecida aos contribuintes globalmente tributados”. \'ejamos também o
Acérdéo do TJUE de 8 de novembro de 2007 (Processo C-379/05 — Caso Amurta) acerca do
tratamento mais favoravel e, em consequéncia, discriminatério, conferido as sociedades
residentes num determinado Estado Membro da UE por comparagdo com as sociedades
residentes noutro Estado Membro da UE quanto a tributacdo na distribuicdo de lucros
efetuada por sociedades residentes nesse primeiro Estado, “(...) esse tratamento desfavoravel
dos dividendos pagos as sociedades beneficiarias estabelecidas noutro Estado-Membro,
relativamente ao tratamento reservado as sociedades beneficiarias estabelecidas nos Paises
Baixos, é susceptivel de dissuadir as sociedades estabelecidas noutro Estado-Membro de
proceder a investimentos nos Paises Baixos e constitui, consequentemente, uma restri¢cdo a
livre circulacao de capitais proibida, em principio, pelo artigo 56.° CE [atual artigo 63.° do
TFUE]”.

Para o Requerente, conforme Pedido de Prondncia Arbitral, Da jurisprudéncia
comunitaria resulta, ainda, que a proibicdo geral de discriminacdo, enquanto restricao
injustificada a liberdade de estabelecimento prevista no artigo 63.° do Tratado cobre quer as
restricdes diretas, quer as restricbes indiretas, incluindo as medidas administrativas e
orientacOes administrativas em relagdo a qualquer tipo de investimento.

O Requerente continua a sua argumentagdo no Pedido de Pronuncia Arbitral dizendo o
seguinte: Nao obstante as linhas jurisprudenciais acima assinaladas, importa, porém, notar

que o TJUE ndo tem valorado a proibicdo de ado¢ao de medidas discriminatorias como um
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principio absoluto, mas sim, sujeito ao denominado rule of reason nos termos do qual ser&o de
admitir medidas fiscais discriminatdrias nos seguintes (restritos) casos: (i) Preservagdo de um
interesse de natureza puablica, tal como a manuten¢do da coeréncia do sistema fiscal interno
do Estado Membro (ver Processo Bachmann, Acérdéo de 28.01.1992, Processo n.° C-204/90);
(ii) A medida de interesse publico adotada devera ser condic¢do indispensavel a prossecucéo
do objetivo de interesse geral visado (ver Acorddo Bachmann acima citado); e (iii)
Possibilidade de adocdo de medidas anti-abuso e anti-fraude, as quais deverdo ser
proporcionais aos objetivos prosseguidos (cumpre notar que possibilidade de os Estados
Membros adotarem medidas anti-abuso encontra-se expressamente consagrada no n.° 2 do
artigo 1° da Diretiva 90/435/CEE).

Perante tal, o0 Requerente argumenta no Pedido de Pronuncia Arbitral o seguinte: Da
desconformidade do artigo 22.° do EBF com o artigo 63.° do TFUE. Conforme tivemos

oportunidade de verificar supra, a faceta controvertida do artigo 22.° do EBF centra-se na

circunstancia de o mesmo ser exclusivamente aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da lei

portuguesa®l. Daqui se conclui que??, caso 0 Requerente tivesse sido constituido ao abrigo

das normas vigentes em Portugal, ndo teria incidido qualguer retencdo na fonte em sede de

IRC sobre os dividendos por si percecionados no ano de 2017, em virtude da aplicacdo da

isencdo de tributacao.

Ora, diz o Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, é, precisamente, nesta

dicotomia discriminatoria, centrada no Estado de residéncia fiscal do credor dos

rendimentos, que importa trazer a colacao a legislacdo europeia, bem como a interpretacao

que tem sido efetuada pelo TJUE?.

Num plano concetual, diz o Requerente no Pedido de Prondncia Arbitral, a questdo da
eventual desconformidade da norma supra citada do EBF com o principio da néo
discriminacédo em razdo da nacionalidade devera ser analisada da seguinte forma: (i) Se os
artigos 18.° e 63.° do Tratado se opdem a que a legislacéo fiscal portuguesa introduza um

tratamento mais favoravel, na distribuicdo ou colocagdo a disposicdo de lucros aos OIC

21 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
22 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
23 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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constituidos ao abrigo da lei portuguesa e negue esse mesmo tratamento quando o OIC seja
constituido a abrigo da legislacao de outro Estado Membro da UE, in casu a Alemanha; (ii)
Se tal discriminacéo é arbitraria ou se, pelo contrario, se encontra abrangida por qualquer

clausula de salvaguarda e se se encontra objetivamente justificada. No_gue diz respeito a

primeira questdo0®*, recordemos que, em 2017, face a isengdo estabelecida no artigo 22.° do

EBF, resulta que um OIC constituido ao abrigo da lei portuguesa esta isento de tributacéo
sobre dividendos auferidos, ao passo que um OIC constituido ao abrigo das normas de outro
Estado Membro da Unido Europeia ndo pode beneficiar do mesmo regime, estando sujeito a

IRC a uma taxa definitiva de 25% sobre todos os dividendos obtidos por parte de sociedades

residentes em Portugal. Do sistema acima previsto, resulta de forma evidente que um OIC

constituido ao abrigo da lei portuguesa dispde de um beneficio financeiro consubstanciado na
possibilidade de conservar, em condi¢bes mais favoraveis, os montantes respeitantes ao IRC
que seria devido por retencdo na fonte e de que se encontra isento relativamente aos
rendimentos que receba de sociedades também residentes em Portugal. Por contraste, um OIC
constituido ao abrigo das normas de outro Estado Membro tera de suportar, em idénticas
condicdes, a retencdo na fonte de IRC sobre os lucros distribuidos pelas sociedades residentes
em Portugal que compdem o seu portfélio da carteira de investimento, imposto, esse, que nao
podera recuperar com o inerente e adverso impacto financeiro (dado que a retencéo na fonte

neste cenario tera carater definitivo e liberatdrio). Poderia colocar-se a questdo de saber se

um OIC constituido ao abrigo da lei portuguesa e um OIC constituido ao abrigo das normas

de outro Estado Membro estdo em situacdes comparaveis para efeitos da afericdo de um

cenario discriminatério em termos fiscais, duvida que a DFL levanta na decisdo de

indeferimento_expresso_da reclamaciio graciosa®®. Com efeito, poderiamos ser levados a

sustentar que, pelo facto do Requerente ndo ser uma entidade constituida em Portugal, néo
estaria em condicdes semelhantes a um OIC nacional, contudo, o que estd em causa é um
tratamento discriminatorio na liberdade de circulacéo de capitais e no préprio acesso ao
mercado de capitais, baseado exclusivamente no critério da nacionalidade, sendo que, para

esse efeito, 0 Requerente e 0s OIC estabelecidos em Portugal estdo em situacGes comparaveis.

24 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
25 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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Neste aspeto, ndo subsistem duvidas: se ao ora Requerente fossem aplicadas as mesmas regras
que as que sdo aplicadas aos OIC residentes, 0 mesmo n&do estaria sujeito a tributacéo em
Portugal pelos dividendos recebidos de entidades nacionais! Quanto a questdo da

comparabilidade existente entre entidades residentes e ndo residentes para efeitos de andlise

do carécter discriminatério®® do regime fiscal interno de tributagéo de OIC, reiteram-se ainda

as conclusdes do Tribunal da EFTA — o qual tem a competéncia para analisar o cumprimento
das normas do Acordo EEE no seio dos Estados Membros da EFTA — em situacdo idéntica a
dos presentes autos: “O mero facto de o accionista residente estar sujeito em termos gerais a
tributacdo na Noruega, enquanto o accionista ndo residente apenas esta sujeito a tributacéo
em relacdo aos proveitos que obtenham nesse pais, ndo é suficiente para evitar a consideracao
que as duas situag¢oes sdo compardveis” (Acorddo proferido no processo E-1/04, Fokus Bank
ASA). Nédo se poderé igualmente afirmar que o Requerente ndo se encontra numa situacéo de
comparabilidade porquanto um OIC em Portugal esta sujeito a outros tipos de tributacdo tais
como o Imposto do Selo e tributagdes autbnomas. Note-se que, no presente processo, esta em
causa a retencao na fonte em sede de IRC sobre os dividendos distribuidos ao Requerente (OIC
estrangeiro).

Diz o Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, Pelo que a sujeicdo de um OIC
portugués a Imposto do Selo ndo deve obstar a que se faca uma andlise concreta do artigo 22.°
do EBF e pela qual necessariamente se conclui pela existéncia de uma discriminacao
injustificada.

Um outro ponto de argumentacdo do Requerente que é referido no Pedido de Pronuncia
Arbitral prende-se com a comparabilidade dos regimes fiscais dos OIC em Portugal e na
Alemanha. Veja-se, Note-se ainda que ndo estamos a analisar nos presentes autos a
comparabilidade do regime fiscal dos OIC em Portugal e na Alemanha e se 0s mesmos sao

equiparaveis, mas ao inves a discussao situa-se noutro prisma: a comparabilidade de um OIC

residente em Portugal e de um OIC residente noutro EM quando ambos auferem dividendos

decorrentes de participacdes detidas em sociedades residentes em Portugal®’. [...] E, assim,

clara a comparabilidade das situacGes em apreco, sendo igualmente notorio, no que respeita

26 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
27 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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a segunda questdo colocada acima, que a legislacdo portuguesa em andlise ndo visa
estabelecer qualquer medida anti-abuso ou evitar praticas abusivas em matéria fiscal, pelo que
o tratamento discriminatorio conferido ao Requerente ndo encontra aqui qualquer justificacéo,
0 que se invoca para os devidos efeitos legais.

Para o Requerente, conforme refere no Pedido de Pronuncia Arbitral, Resulta
igualmente do acima exposto que existe um tratamento discriminatdrio e uma clara restri¢ao
da liberdade de circulacéo de capitais proibida pelo artigo 63.° do TFUE e pelo artigo 1.° da
Diretiva 88/361, uma vez que o ora Requerente esta sujeito a tributacdo em Portugal sobre 0s
dividendos aqui obtidos, ao passo que os OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa estao
isentos sobre 0s mesmos rendimentos.

Para o Requerente, tal como afirma no Pedido de Pronincia Arbitral, Face a tudo o
acima exposto, é evidente gue se verifica também na situacdo em analise nos presentes autos
uma manifesta desconformidade com o principio do primado do Direito Comunitério, o que se
materializa numa violagao direta do nosso texto constitucional. N&o se invoque ainda contra o
acima exposto, que no caso em apre¢o ndo existe qualquer desconformidade com o Direito da
Unido Europeia, nem em concreto com a norma do artigo 63.° do Tratado, uma vez que 0
mesmo nao teria efeito direto e, como tal, ndo prevaleceria sobre as normas de direito fiscal

nacional. Ora, no caso agui em analise, ndo s6 estamos perante uma clarissima situacao de

desconformidade das normas fiscais nacionais face ao Direito da Unido Europeia, como é

inequivoco que os Estados membros e as suas respetivas normas internas devem respeitar o

principio consagrado no artigo 63.° do Tratado®.

Argumenta ainda o Requerente no Pedido de Prondncia Arbitral o seguinte: N&o venha
ainda a ser invocado contra a posi¢ao acima sustentada nos presentes autos, tal como sustenta
a DFL na decisdo de indeferimento da reclamacéo ora sindicada, a circunstancia de estarmos
perante atos legislativos firmados na ordem juridica nacional, pois, também neste dominio a
Jurisprudéncia dos nossos Tribunais Fiscais superiores € muito clara, impondo e passamos a
citar “O direito comunitdrio é para respeitar por todos os funciondrios e agentes do Estado,

pois este tem o dever de solidariedade comunitaria, previsto no art.° 10° do Tratado de Roma.

28 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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Se os funcionérios do Estado ndo conhecem o direito comunitério que o estudem, pois esse é 0
seu dever. N3o basta que um Estado se diga de Direito para que realmente o seja. E preciso
que os actos do Estado sejam actos conformes ao Direito, seja ele nacional, internacional ou
comunitario.”.

Por ultimo, o Requerente, no Pedido de Pronuncia Arbitral, diz o seguinte: Da andlise
do caso por parte do TJUE. Nos termos do atual artigo 267.° do Tratado, o0 TJUE é competente
para apreciar, a titulo prejudicial, qualquer questéo sobre a validade e interpretacdo dos atos
das instituicbes da Unido Europeia e sobre o Tratado, sendo que sempre que uma questao
sobre essa matéria for colocada perante um 6rgao jurisdicional de um Estado Membro, este
pode pedir ao TJUE que se pronuncie sobre essa questdo. Nao obstante o acima exposto, o
Requerente ndo pode deixar de referir, para efeitos de apreciacdo deste Douto Tribunal

Arbitral que, em sede de outro processo arbitral que correu termos junto deste centro de

arbitragem (leia-se, no processo n.° 93/2019-T), em que se discute a mesma questao de Direito
quanto a discriminacao existente no artigo 22.° do EBF entre OIC residentes e ndo residentes
(estando em causa um outro OIC residente na Alemanha que obteve dividendos sujeitos a
retencdo na fonte de IRC em Portugal), foi proferido despacho arbitral no passado dia 9 de
julho que contém a decisdo de reenvio prejudicial das mesmas questdes prejudiciais para
anélise do TJUE, tendo sido ordenada a suspenséo da instancia. [...].

Na Resposta, a Requerida, argumenta: A Requerente comega por descrever o regime
fiscal dos organismos de investimento coletivo (OIC), que se constituem e operam de acordo
com a legislagao nacional, recorrendo para o efeito, aos normativos do Codigo do IRC e artigo
22.° do EBF.

Porém, continua a Requerida na Resposta, a Requerente omite dois aspetos de grande
relevincia para a definiggo completa do quadro fiscal dos OIC, a que importa dar o devido
relevo. Um?°, tem a ver com a opgdo legislativa de “aliviar” estes sujeitos passivos da
tributagdo em IRC, mediante a subtracao a base tributavel dos rendimentos tipicos dos OIC,
isto ¢, dos rendimentos de capitais (artigo 5.° do Codigo do IRS), dos rendimentos prediais

(artigo 8.° do Codigo do IRS) e das mais-valias (artigo 10.° do Codigo do IRS) conforme

29 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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previsto no n.° 3 do artigo 22.° do EBF, e ainda prevendo a isen¢do de derrama municipal e de
derrama estadual, nos termos do n.° 6 do artigo 22.° do EBF, deslocando a tributa¢do para a
esfera do Imposto do Selo. Com efeito, foi aditada, a TGIS, a Verba 29, de que resulta uma
tributagdo, por cada trimestre, a taxa de 0,0025% do valor liquido global dos OIC aplicado
em instrumentos do mercado monetario e depssitos, e a taxa 0,0125%, sobre o valor liquido
global dos restantes OIC, sendo que, neste caso, a base tributdvel pode incluir dividendos
distribuzdos. Ora, a tributacao em Imposto do Selo apenas recai sobre os OIC abrangidos pelo
artigo 22.° do EBF, o que significa que dela sao excluidos os OIC constituidos e que operem

ao abrigo de uma legislagdo estrangeira. A outra omissdo® prende-se justamente com a

tributagao incidente sobre os dividendos, porquanto, além de ndo integrarem a matéria
coletdvel do IRC, também beneficiam da isen¢do de retengdo na fonte (cfr. n.° 10 do artigo 22.°
do EBF).

Continua a Requerida na Resposta, No entanto a Requerente nada adianta sobre a
sujei¢ao dos OIC a taxas de tributagao autéonoma previstas no artigo 88.° do Codigo do IRC,
prevista no n.° 8 do artigo 22.° do EBF, que revela a inten¢cao do legislador de subsumir os
dividendos obtidos por estes organismos ao disposto no n.° 11 do referido artigo 88.°, cuja
redacao ¢é seguinte: «Sao tributados autonomamente, a taxa de 23%, os lucros distribuzdos por
entidades sujeitas a IRC a sujeitos passivos que beneficiam de isen¢@o total ou parcial,
abrangendo, neste caso, 0s rendimentos de capitais, quando as partes sociais a que respeitam
os lucros ngo tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo, de modo
ininterrupto, durante o ano anterior ¢ data da sua coloca¢do a disposi¢ao e ngo venham a ser
mantidas durante o tempo necessdrio para completar esse periodo.». Por conseguinte, os OIC
abrangidos pelo artigo 22.° do EBF — tal como ocorre com os fundos de pensoes - por
beneficiarem de isen¢do parcial de IRC, estdo obrigados a liquidar e entregar a tributagao
autonoma incidente sobre os lucros distribuidos, quando as correspondentes partes sociais nao
sejam detidas, de modo ininterrupto, hd pelo menos um ano.

Mais diz a Requerida na Resposta, Como ¢ obvio, 0s OIC ndo abrangidos pelo artigo

22.°do EBF, como ¢ 0 caso da Requerente®!, ndo esta sujeito a tributac@o autonoma sobre os
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dividendos. Pois bem, os Fundos de Investimento constituzdos ao abrigo da legisla¢ao alema —
até 31 de dezembro de 2017 - geralmente eram tratados como veiculos de investimento
transparentes. Consequentemente, qualquer rendimento gerado por um Fundo era tributdvel
na esfera dos seus investidores na Alemanha, independentemente de ter sido distribuzdo aos
investidores. O rendimento distribuido e o rendimento imputado (assim como o0s ganhos
intercalares) eram geralmente classificados como rendimentos de capital e tributados a uma
taxa fixa de 25%, acrescida de uma sobretaxa de solidariedade e, se aplicavel, um imposto da
igreja, a uma taxa mdxima de 28,625%. Ou seja, os investidores alemaes dos Fundos de
Investimento eram tratados como se detivessem diretamente os ativos dos fundos de
investimento, portanto, qualquer rendimento gerado na esfera do Fundo era atribuido aos
investidores e tributada em conformidade, mas, para a determinacdo dos rendimentos
imputados por unidade de participagao, 0os Fundos de Investimento estavam obrigados a
publicar, no diario federal eletronico, relatorios didrios e anuais com informagoes fiscalmente
relevantes.

Continua a Requerida na Resposta, Do acima exposto, ¢ possivel concluir_gue 0s

regimes fiscais aplicdveis aos OIC constituzdos ao abrigo da legislac@o nacional e dos OIC

constituidos e estabelecidos na Alemanha n@o s@o genericamente compardveis®?, pois que a

tributagdo dos primeiros compreende uma tributagdo em IRC sobre um lucro tributdvel que
integra rendimentos marginais e repousa sobretudo no Imposto do Selo, ao passo que 0s
segundos estavam isentos de tributagdo no imposto sobre o rendimento e, aparentemente,

também de outros impostos. Consequentemente®, ngo pode afirmar-se de forma categérica —

como ¢ feito no artigo 40.° do PPA - “que um OIC constituido ao abrigo do Regime Geral dos
OIC aquando da distribui¢ao de dividendos provenientes de sociedades sediadas em Portugal,
estava sujeito, no ano de 2017, a um regime fiscal mais favordvel do que o aplicavel a um OIC
constituido de acordo com a legislacao de um qualquer outro Estado Membro da Uniao
Europeia aquando da distribui¢do de dividendos de fonte portuguesa . Basta recordar que um
OIC constituido e estabelecido em Portugal, embora isento de reten¢ao na fonte, estd sujeito a

uma tributa¢do autonoma sobre os dividendos, a taxa de 23%, se as correspondentes partes
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sociais nao forem detidas, de modo ininterrupto, pelo periodo de um ano e, além disso, esses
rendimentos, quando forem parte integrante do valor liquido global do OIC, em cada trimestre,
ainda sofrem a incidéncia do Imposto do Selo. Ao passo que os dividendos distribuidos por
uma sociedade residente em Portugal a um Fundo de Investimento constitu/do ao abrigo da
legislacao alema, em 2017, apenas foi objeto de retengao na fonte, a titulo definitivo, a taxa de
15% (taxa mdxima estabelecida no artigo 10.° da CDT) e como os rendimentos gerados no
Fundo, distribuidos e imputados, apenas, eram tributados na esfera dos investidores,
certamente, 0s impostos suportados pelo Fundo eram igualmente imputados aos investidores.

Para efeitos de comparacdo da carga fiscal incidente sobre os dividendos auferidos em

Portugal pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e o0s OIC constituidos na Alemanha,

é redutor, e manifestamente insuficiente para extrair concluséges, atender apenas ao imposto

retido na fonte e abstrair de outras imposicées suscetiveis de onerar fiscalmente os

dividendos. Do mesmo modo que, ndo estd demonstrado cabalmente que, embora o

Requerente nd@o consiga recuperar o imposto retido na fonte (Portugal) no seu estado de

residéncia (Alemanha), devido ao seu estatuto de entidade isenta de tributacdo, a parte do

imposto ndo recuperado pelo fundo ndo venha a ser recuperado pelos investidores®?.

Na Resposta, a Requerida diz mais, No dmbito da apreciagao da conformidade das
normas do Codigo do IRC e do EBF, atinentes aos dividendos com o principio da liberdade de
circulagdo de capitais consagrada no artigo 63.° do TFUE, o Requerente convoca o artigo 18.°
do TFUE que estabelece o seguinte: “No ambito de aplicagdo dos Tratados, e sem prejuizo das
suas disposi¢oes especiais, ¢ proibida toda e qualquer discriminacao em razao da
nacionalidade”. E, ainda, o artigo 63.° do TFUE, cuja redagao dispoe que: «1 — No dmbito
das disposi¢oes do presente capitulo, sdo proibidas todas as restricoes aos movimentos de
capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros. 2 — No dmbito
das disposi¢oes do presente capitulo, sa@o proibidas todas as retengoes aos pagamentos entre
Estados-Membros e paises terceiros». Por sua vez, prescreve o Artigo 65.° do TFUE: «1. O
disposto no artigo 63.° nao prejudica o direito de os Estados-Membros: a) Aplicarem as

disposigaoes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma distingao entre contribuintes
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gue n@o se encontrem em idéntica situa¢dao no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao
lugar em que o seu capital ¢é investido; b) Tomarem todas as medidas indispensdveis para
impedir infragaes as suas leis e regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo
prudencial das institui¢éoes financeiras, preverem processos de declaracao dos movimentos de
capitais para efeitos de informa¢ao administrativa ou estatistica, ou tomarem medidas
justificadas por razées de ordem publica ou de seguranga publica. 2 - (...). 3. As medidas e
procedimentos a que se referem 0s n.os 1 e 2 nao devem constituir um meio de discriminagao
arbitraria, nem uma restrigao dissimulada a livre circulagdo de capitais e pagamentos, tal
como definida no artigo 63.°. Ora, 0 artigo 63.° do TFUE visa assegurar a liberaliza¢do da
circulagdo de capitais dentro do mercado interno europeu e entre este e paises terceiros,
portanto, proibe qualquer restricao ou discriminacao que resulte do tratamento fiscal
diferenciado concedido pelas disposi¢aes da lei nacional a entidades de Estados-membros ou
de paises terceiros que crie condigoes financeiras mais desfavordveis a estes ultimos e seja
suscetivel de os dissuadir de investir em Portugal.

No entanto, continua a Requerida na Resposta, para se avaliar se o tratamento fiscal
aplicado aos dividendos obtidos em Portugal é menos vantajoso do que o tratamento fiscal
atribuido aos dividendos obtidos pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e se tal
diferenciagao ¢é suscetivel de afetar o investimento em ag¢des emitidas por sociedades
residentes, teria de ser colocado em confronto o imposto retido na fonte, com cardcter
definitivo, a taxa de 15%, e os impostos — IRC e Imposto do Selo - que incidem sobre os
segundos, e que, em conjunto, podem, em certos casos, exceder 23% do valor bruto dos
dividendos. Aléem do mais, o imposto retido a Requerente poderd eventualmente dar lugar a um
credito de imposto por dupla tributagdo internacional na esfera dos investidores, questdo que

a Requerente também omitiu, ou, pelo menos, ndo esclareceu. Assim, contrariamente ao

afirmado pela Requerente nos seus artigos 78.° a 120.° do PPA, nao pode afirmar-se que se

gsteja perante situacées objetivamente compardveis, porguanto, a tributacdo dos dividendos

opera segundo modalidades diferentes, e nada indica que a carga fiscal que onera o0s

dividendos auferidos pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF possa ser mais reduzida
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do que a que recai sobre os dividendos auferidos em Portugal pela Requerente, antes, pelo

contrario®.

Assim, diz ainda a Requerida na Resposta, cumpre tecer algumas clarificagaes,
comegando pelo regime de tributa¢do dos Fundos na Alemanha, naturalmente, que se o Fundo
estava isento de imposto sobre o rendimento, na Alemanha, nao teria direito a qualquer crédito
fiscal por retengao de impostos no estrangeiro e, igualmente, ngo teria também a possibilidade
de solicitar a autoridade tributdria da Alemanha o reembolso dos impostos retidos no
estrangeiro. Todavia, sendo os rendimentos do Fundo tributados na esfera dos investidores,
por distribui¢do ou imputagdo, fica-se sem saber se o direito ao crédito de imposto é transferido
para o0s investidores proporcionalmente aos rendimentos distribuidos ou imputados
anualmente, cumprindo assim um dos objetivos do regime de transparéncia fiscal que é o de
assegurar a neutralidade na tributagdo dos rendimentos dos investimentos realizados
diretamente pelos investidores ou por intermeédio desse tipo de instrumentos financeiros.

Pois bem, argumenta a Requerida na Resposta, a Requerente insiste na ideia de que a
AT deveria aplicar a norma juridica do artigo 63.° do TFUE em conformidade com as
interpretagoes do TJUE proferidas até a presente data, todavia, isso equivale a remeter para
a doutrina dos acorddos que so pode ser entendida atendendo as circunstancias dos casos
concretos submetidos aquele Tribunal. E a prova ¢ a de que o intérprete sé pode vincular-se
as decisoes do TJUE, quando delas resultem orientagoes claras, precisas e inequivocas e que
tenham resultado da apreciagdo da conformidade com o Tratado de realidades factuais e
normativas idénticas, o que nao sucede com as realidades subjacentes aos acorddaos relativos
a processos que envolvem fundos de investimento.

Defende a Requerida na Resposta, Ora, com o devido respeito, a jurisprudéncia do
TJUE ndo autoriza o intérprete a extrair a conclusao, em abstrato, de que a mera existéncia
de uma reten¢@o na fonte de IRC incidindo apenas sobre os dividendos pagos por uma
sociedade residente a um Fundo de Investimento estabelecido noutro Estado-Membro

constitui por si sé uma restrig@o a livre circulagao dos fluxos de capital no espago europeu,
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sem que seja feita uma apreciagao global do regime fiscal aplicavel aos Fundos de
Investimento constituidos e estabelecidos em Portugal.

Mais defende a Requerida na Resposta, Para efeitos de averiguar, em concreto, se as
situagoes objetivas dos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e dos Fundos de investimento
estabelecidos noutros Estados-Membros s@o compardveis, no tocante a tributagdo dos
dividendos distribuidos por uma sociedade residente, necessario se torna comparar a carga
fiscal que onera uns e outros em relacao ao mesmo tipo de investimentos. Sé deste modo serd
possivel concluir se a desvantagem de cash-flow criada pela reten¢do na fonte de IRC, aos
fundos de investimentos estabelecidos noutros Estados-Membros da UE, cria um obstdculo ao
acesso ao mercado financeiro nacional, colocando-os numa situagao desfavoravel quando
comparada com a situagdo tributdria aplicada aos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF.

Mais diz a Requerida na Resposta, Para avaliar se a legislagao nacional aplicavel aos
OIC constituidos e estabelecidos em Portugal ¢ discriminatéria relativamente ao tratamento
dos fundos de investimentos de outros Estados-Membros ndo basta olhar apenas o n.° 10 do
artigo 22.° do EBF, pois, mesmo quando o que ¢ sindicado ¢ a tributacdo incidente sobre os
dividendos pagos por uma sociedade residente a um fundo de investimento estabelecido na
Alemanha, impde-se levar em conta todos os onus fiscais incidentes sobre tais rendimentos e
sobre os ativos (in casu, a¢oes) que Ihe dao origem. Deste modo, embora sobre os dividendos
pagos por sociedades residentes aos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF nao exista a
obrigagao de retencao na fonte (cf., n.° 10 do mesmo artigo), a verdade ¢é que estao sujeitos a
uma tributag¢do autonoma, a taxa de 23%, por aplica¢do conjugada do n.° 11 do artigo 88.° do
Codigo do IRC e do n.° 8 do mesmo artigo 22.° do EBF, exceto se as correspondentes a¢oes
forem detidas, de modo ininterrupto, por periodo igual ou superior a um ano. Acresce que as
acoes integram o patrimonio dos OIC e, caso os rendimentos provenientes dos dividendos
sejam capitalizados, i.e., reinvestidos pelo Fundo, entram para o cdlculo do valor tributdvel
em Imposto do Selo, nos termos definidos no n.° 5 do artigo 9.° do Cadigo do Imposto do Selo.

Conseguentemente, reitera-se qgue, para avaliar se da legislacado nacional resulta um

tratamento discriminatério dos fundos de investimento de outros Estados-Membros contrdrio

ao TEUE, por constituir uma restricdo a liberdade de circulacdo de capitais, a andlise nao

pode cingir-se a consideracao estrita das regras de retencao na fonte, hd que atender 4 carga
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fiscal a que est@o sujeitos os OICs abrangidos pelo artigo 22.° do EBF relativamente aos

dividendos e as correspondentes a¢ées, pois, S¢ com esta visao global pode concluir-se com

um m#nimo de sequranca que os fundos estrangeiros gue investem em acoes de sociedades

residentes em Portugal s@o colocados numa situaedo mais desfavordvel®®.

Deste modo, continua a Requerida na Resposta, reitera-se que se reputa de ligeira e
simplista a conclusdo de que o regime de tributa¢do dos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do
EBF se mostra contrdria ao Direito da Unigo Europeia e que contraria as disposi¢oes do
TFUE relativas ao principio da n@o discriminagdo em razdo da nacionalidade, bem como
relativas a livre circulagdo de capitais, porquanto, se baseia apenas no n.° 3 dessa disposi¢ao,
alheando-se do disposto no n.° 8 do mesmo preceito, bem como da tributacao em Imposto do
Selo. Quanto a alegada violagdo do artigo 8.° da CRP que afirma o primado do direito
comunitdrio sobre o direito nacional, importa notar que ngo esta em causa a observdncia de
normas do Direito Europeu contidas em Regulamentos ou Diretivas, mas, tao-so, decisoes do
TJUE que tém subjacentes factos concretos e disposi¢oes de ordenamentos juridico-fiscais de

outros Estados- Membros. Ora, conforme supra afirmado, um OIC constituido ao abrigo da

lei portuguesa e um Fundo de Investimento constitufdo ao abrigo das normas de outro

Estado Membro, neste caso, a Alemanha, nao est@o em situacoes compardveis para efeitos

de averiguar se existe um tratamento discriminatério em termos fiscais e uma clara restricao

a liberdade de circulacd@o de capitais®’.

Conclui a Requerida, na Resposta, da seguinte forma: A AT encontra-se subordinada ao
principio da legalidade, pelo que ndo poderia, na apreciagio da reclamagao graciosa
interposta pela Requerente, aplicar de forma direta e automdtica as decisoes do TJUE
proferidas sobre casos concretos que nao relevam do direito nacional, para mais nao estando
em causa situagoes materialmente idénticas, e em que a aplicacdo correta do direito
comunitdrio nao se revela tao evidente (Ato Claro) que n@o deixe margem para qualquer
duvida razoavel quanto ao modo como deve ser resolvida a questao suscitada. O regime fiscal
aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da legislagao nacional, embora consagre a isen¢ao

dos dividendos distribuidos por sociedades residentes, ngo afasta a tributagdo desses
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rendimentos por outras formas, seja por tributacao autonoma, seja em imposto do selo, quando
0s mesmos rendimentos integram o valor liquido destes organismos, logo, na@o pode afirmar-
se que, em substdncia, as situacoes em que se encontram aqueles OIC e os Fundos de
Investimentos constituidos e estabelecidos noutros Estados-Membros que auferem dividendos
com fonte em Portugal, sejam objetivamente compardveis. Assim, ngo pode concluir-se que o
regime fiscal dos OIC — que nao se contéem em exclusivo no n.° 3 do artigo 22.° do EBF — esteja
em conformidade com as obrigagoes que decorrem do artigo 63.° do TFUE. Por conseguinte,
a retengao na fonte efetuada sobre os dividendos pagos a Requerente respeita o disposto na
legislacao nacional e na convengdo para evitar a dupla tributacao celebrada entre Portugal e
a Alemanha, devendo ser mantida na ordem juridica.

Por ultimo, diz a Requerida na Resposta, Sobre a suspensao do processo até decisao
por parte do TJUE em sede do pedido de reenvio prejudicial das questoes prejudiciais
formuladas no @mbito do processo n.° 93/2019-T, proposto a consideragao pelo Requerente no
artigo 161.° do PPA e (ii) do pedido final, em principio nada se tem a opor.

Como refere o Requerente no Pedido de Prondncia Arbitral, Tudo ponderado, é
inequivoco que a norma constante do artigo 22.° do EBF, a data dos factos tributarios ora
sindicados, padece de manifesto vicio de lei, por violagdo ostensiva dos principios da
legalidade tributaria e do primado do direito internacional e da liberdade de circulacédo de
capitais, violando, por conseguinte, os artigos 8.° da CRP e 18.° e 63.° do TFUE e a
jurisprudéncia firmada sobre a matéria pelo TJUE, o que se invoca para os devidos efeitos
legais, mormente para efeitos de anulacdo da decisdo de indeferimento da reclamagéo
graciosa e de restituicAo ao Requerente da quantia de EUR 8.979,10 acima melhor
discriminada, tudo com as demais consequéncias legais, mormente 0 pagamento de juros
indemnizatorios, ao abrigo do disposto no artigo 43.° da LGT.

Continuemos,

A questdo em apreco ja foi objeto de outras Decisdes Arbitrais do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD).

Sem prejuizo de existirem argumentos adicionais, este Tribunal Arbitral Singular

seguira de perto a argumentacao vertida nas Decisdes Arbitrais proferidas no Processo n.°
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528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de 2019 e no Processo n.° 90/2019-T, datada de 23 de
Julho de 2019.
Assim,

Porgue importante para a fundamentacdo da presente Decisdo Arbitral, este

Tribunal Arbitral Singular invoca a Decisdo Arbitral no Processo n.° 528/2019-T, datada de 27
de Dezembro de 2019, onde esta Deciséo Arbitral diz o seguinte: [...] 3.1. Factos dados como
provados. 27. Com base nos documentos trazidos aos autos sdo dados como provados 0s
seguintes factos relevantes para a decisdo do caso sub judice: a) A Requerente A..., com
residéncia fiscal na Alemanha, é uma pessoa coletiva de direito alemao, mais concretamente
um OIC constituido sob a forma contratual e ndo societéria, gerido por uma entidade gestora
de fundos de investimento, a B... GmbH, entidade igualmente com sede na Alemanha [...]; b) A
Requerente obedece a Estrutura de Investimento Coletivo prevista na Diretiva 2009/65/CE do
Conselho, designada de “Diretiva UCITS” [...]; ¢) A Requerente e a respetiva entidade gestora
sdo entidades sujeitas a supervisdo do C... (“C...”), entidade federal responsavel pela
supervisdo do setor financeiro na Alemanha [...]; d) A Requerente é uma entidade residente
fiscal na Alemanha, sujeita a imposto sobre as pessoas coletivas no seu pais de residéncia,
tendo-lhe sido concedida uma isencédo (nos termos da Seccdo 1 paragrafo 1 do Cddigo do
Imposto sobre o Rendimento das Sociedades Aleméo — “German Corporate Income Tax Act”
—e da seccdo 11 paragrafo 1 do Codigo Fiscal de Investimento Alemao — “German Investment
Tax Act”) [...]; €) Na data de 05.05.2017 foram distribuidos a Requerente dividendos no
montante bruto de € 1.050.280,00 e sujeitos a retengdo de imposto no valor de € 262.570,00
[...]1; ) A Requerente € a beneficiaria dos rendimentos [...]; g) O D... GmbH., responséavel pela
custédia dos titulos, procedeu a retencdo e entrega a AT [...]; h) No dia 28.12.2018 a

Requerente apresentou reclamacéo graciosa dos atos de retencdo na fonte de IRC relativos

ao ano de 20173, solicitando a respetiva anulagdo por vicio de ilegalidade por violagdo direta

do Direito da Unido Europeia, bem como o reconhecimento do seu direito a restituicdo do
imposto indevidamente suportado em Portugal [...]; i) No dia 06.05.2019, a Requerente foi

notificada da decisdo final de indeferimento da Reclamagdo Graciosa, fundada no
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entendimento de que ndo competiria a AT “avaliar a conformidade das normas internas com
as do TFUE, nem tampouco apreciar a sua constitucionalidade. [...]. 3.4. Questédo decidenda.

32. A guestdo decidenda consiste em determinar a conformidade das normas relevantes do

CIRC e do EBF em vigor a data dos factos tributarios relativas ao regime de tributacao dos

dividendos auferidos pelo OIC em presenca com 0s principios estabelecidos no TEFUE, em

particular com o artigo 63.° do TFUE gue garante a liberdade de circulacdo de capitais®.

Por outras palavras, em causa esta saber se a retencdo na fonte em IRC sobre os dividendos

distribuidos por sociedades residentes em Portugal a OIC’s estabelecidos noutros Estados-

Membros da Unido Europeia (in casu a Alemanha), simultaneamente isentando de

tributacdo a distribuicdo de dividendos a OIC’s estabelecidos e domiciliados em Portugal

viola, ou ndo, o artigo 63.° do TEUE*,

Questdo decidenda em tudo idéntica ao presente Processo Arbitral.

Continua a Deciséo Arbitral no Processo n.° 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de
2019, 33. Importa ter presente a estrita relacdo que o artigo 26.° do TFUE estabelece entre a
criacdo do mercado interno e a liberdade de circulacdo de capitais. Esta é arvorada, pelo
artigo 63.° do TFUE, como uma liberdade fundamental do mercado interno, dotada de
relevancia constitucional no ambito do Direito da Unido Europeia. Nessa qualidade, a mesma
goza da primazia normativa sobre o direito interno, cabendo aos poderes publicos legislativos
e administrativos a tomada das medidas internas de transposicdo, execucdo e aplicacéo,
consoante 0s casos, do direito primario e secundario relevante, de forma a assegurar a

efetividade da livre circulacéo de capitais. 34. Aos tribunais nacionais, na sua qualidade de

tribunais europeus em sentido amplo, compete assequrar a primazia de aplicacdo do direito

da Unido Europeia, desaplicando o direito nacional de sentido contrario®!. Neste ambito,

sublinha-se a importancia do papel interpretativo do TJUE, nomeadamente em sede de acGes
por incumprimento e de reenvios prejudiciais, devendo os tribunais nacionais conformar-se
com o entendimento das normas dos Tratados que venha a ser vertido na jurisprudéncia

daquele tribunal, sob pena de incumprimento do direito da Unido Europeia e de

39 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
40 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
41 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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responsabilidade por parte do Estado-Membro, nos termos que resultam da jurisprudéncia
Francovich. Liberdade de circulacéo de capitais. 35. Consagrada no artigo 63.° do TFUE, a
liberdade de circulac@o de capitais € indissociavel das demais liberdades fundamentais, a
saber, de circulacdo de pessoas, de estabelecimento e de prestacdo de servigos, diferenciando-
se delas na medida em que se estende a terceiros Estados. A liberdade de circulacgéo de capitais
implica a proibicdo de diferenciagdo discriminatoria entre capitais do Estado-Membro e

capitais provenientes de fora. Os_Estados-Membros podem regular em alguma medida a

circulacéo de capitais, mas ndo podem discriminar®?. Quando se trata de densificar o ambito

normativo da liberdade de circulacé@o de capitais observa-se a inexisténcia de uma defini¢céo
deste conceito. Por este motivo, 0 TJUE tem sucessivamente acolhido e sublinhado o valor
enumerativo e indicativo, mas néo exaustivo, da Diretiva n.° 88/361/CEE, incluindo o respetivo
Anexo I, nomeadamente o numero IV, onde se subsume ao conceito uma vasta constelacao de
operac0es e transacOes transfronteiricas sobre certificados de participagdo em organismos de

investimento coletivo, em que se incluem as relevantes in caso. Com efeito, a distribuicdo de

dividendos efetuada por sociedades residentes em Portugal ao ora Requerente é passivel de

ser qualificada como movimento de capital na acecdo do artigo 63.° do TFUE e da propria
Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho de 1988*.
Este Tribunal Arbitral Singular acompanha este entendimento. A distribuicdo de

dividendos efetuada por uma sociedade residente em Portugal — no caso, a C... SGPS S.A.
- a0 Requerente é passivel de ser qualificada como movimento de capital na acecdo do
artigo 63.° do TFUE e da propria Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho de 1988.

Continua a Deciséo Arbitral no Processo n.° 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de
2019, 36. Existem pelo menos quatro aspetos fundamentais de regime juridico que se revestem
de grande relevancia hermenéutica e metddica, e que por esse motivo devem ser salientados.
O primeiro* diz respeito a aplicabilidade direta do artigo 63.° TFUE e da inerente proibicdo
de restricBes injustificadas da liberdade de circulacdo de capitais. O sequndo* refere-se ao

facto de as liberdades fundamentais do mercado interno terem como principais destinatarios

42 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
43 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
4 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
45 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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os Estados-Membros, que devem abster-se de adotar medidas legislativas, administrativas e
jurisdicionais de restricdo das mesmas. O terceiro®® aspeto prende-se com a relagdo de
complementaridade — e por vezes de sobreposi¢cdo — que a liberdade de circulagdo de capitais
estabelece com as liberdades de circulacdo de mercadorias e de pessoas, a liberdade de
estabelecimento e a liberdade de prestagdo de servigos. Um guarto*’ ponto tem que ver com o
reforgo progressivo da importéancia da liberdade de circulag¢éo de capitais no mercado interno,

especialmente a partir da criacdo da Unido Econdmica e Monetaria (UEM). Um dos principais

objetivos da UEM consiste, precisamente, em facilitar a livre transferéncia de capital entre

os Estados-Membros no quadro do mercado interno e das relacées econdémicas e financeiras

com Estados terceiros*. A criagdo de um mercado interno supde, por definicdo, a gradual e

efetiva abolicdo dos diferentes mercados nacionais, em favor de um Gnico mercado interno, de
forma a potenciar o crescimento econdémico a escala europeia através da mais facil
disponibilizagdo de capital. Ambito normativo e tributagdo. 37. O ambito normativo da
liberdade de circulacdo de capitais do artigo 63.° do TFUE abrange varios dominios (v.g.
movimento fisico da moeda; investimento em propriedade imobiliaria e titulos de crédito),
sendo um deles, justamente, o do tratamento fiscal dos movimentos de capitais, que cai sob

alcada da respetiva aplicabilidade direta. Embora a fiscalidade direta seja da competéncia

dos Estados Membros, a mesma deve ser exercida no respeito do direito da Unido Europeia,

sem qualquer discriminacio em raz&o da nacionalidade ou da residéncia®®. 38. O problema

especifico do tratamento fiscal da distribuicéo de dividendos tem ocupado um lugar central na
jurisprudéncia europeia, incluindo ndo apenas o TJUE, mas também o Tribunal EFTA. Tanto
este Gltimo érgédo, no caso Focus Bank, como o TJUE, em casos como ACT GLO, Denkavit,
Amurta, Truck Center, Aberdeen Property, Comisséo v. Paises Baixos, Comisséo v. Portugal,
Santander Asset Management e Sofina SA, para citar apenas alguns dos mais relevantes
exemplos, pese embora algumas diferencas factuais e juridicas nas respetivas decisoes,

apontam globalmente no sentido de dever considerar-se que o tratamento fiscal diferenciado

46 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
47 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
48 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
49 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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de residentes e ndo residentes® — v.g. imputando aos investidores residentes um crédito de

imposto e sujeitando as entidades ndo residentes a retencéo de imposto sem imputacéo; retendo
imposto sobre dividendos pagos a ndo residentes e ndo retendo no caso de dividendos pagos a

residentes — configurar, em principio, uma violacdo da liberdade de circulacdo de capitais e

nalguns casos também da liberdade de estabelecimento, pondo em causa o0 funcionamento

do mercado interno®. 39. Como acima se assinalou, a discriminagdo comegou a ser apontada
pelo Tribunal EFTA no caso E — 1/04, Focus Bank ASA v. The Norwegian State, 23.11.2004,

sobre dividendos pagos por uma empresa norueguesa a acionistas residentes e nao residentes

na Noruega, beneficiando os primeiros (e ndo os segundos) de um crédito de imposto sobre a
retencdo feita na empresa. Posteriormente, o0 TJUE sustentou, no caso C-374/04 - Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, 12.12.2006, sobre o tratamento
diferenciado de dividendos pagos por sociedades britanicas a sociedades mae residentes ou
nao residentes no Reino Unido, sofrendo as mesmas uma desvantagem no fluxo de caixa, que
qguando o Reino Unido exerce a sua jurisdi¢ao fiscal sobre rendimento obtido na fonte deve
fazé-lo de forma a garantir a igualdade de tratamento em matéria de crédito de imposto
relativamente a residentes e ndo residentes, considerando-se que uns e outros estdo em
situacdo comparavel. 40. No mesmo sentido se pronunciou a mesma instancia jurisdicional no
caso C-170/05, Denkavit, 14.12.2006, relativamente a retencéo de imposto, pela Franca, sobre
dividendos pagos por filiais residentes a sociedades mées néo residentes, ficando os dividendos
pagos a sociedades maes residentes quase isentos de impostos, tendo o tribunal sublinhado que
a partir do momento em que a Franga, unilateralmente ou mediante tratado, decide impor uma
retencdo sobre pagamentos a nao residentes, os mesmos ficam colocados em situacéo
comparavel aos residentes. No caso C-379/05, Amurta SGPS, 08.11.2007, relativamente
retencdo de imposto de 25%, pela Holanda, sobre dividendos pagos a sociedades maes nédo
residentes, sendo os dividendos pagos a residentes isentos de imposto, considerou-se que
ambos estdo em situacdo comparavel, devendo qualquer mitigacdo da dupla tributacao
abranger residentes e nao residentes. 41. Importa igualmente ter em conta a deciséo proferida
no caso C-282/07, Belgian State - SPF Finances v Truck Center SA., 22.12.2008, relativamente

%0 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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a retencdo de imposto sobre pagamentos de juros ao exterior, em que o TJUE considerou que
residentes e ndo residentes ndo estavam em situacdo comparavel, na medida em que, quando
a sociedade distribuidora de juros e a sociedade beneficidria desses juros residem na
Finlandia, esta ultima atua na sua qualidade de Estado da residéncia, ao passo que quando
uma sociedade residente nesse Estado paga juros a uma sociedade néo residente, a Finlandia
atua na sua qualidade de Estado de origem dos juros. No caso C-282/07, Aberdeen Property
Fininvest Alpha, 18.06.2009, o TJUE sustentou que a diferenca de tratamento fiscal dos
dividendos entre as sociedades mae, em funcdo do local da sua sede, € suscetivel de constituir
uma restricdo a liberdade de estabelecimento, em principio proibida pelo TFUE, uma vez que
torna menos atraente o exercicio da liberdade de estabelecimento por sociedades estabelecidas
noutros Estados Membros, as quais poderiam, consequentemente, renunciar a aquisicao, a
criacdo ou a manutencdo de uma filial no Estado Membro que aplica esta diferenca de
tratamento. 42. Na decisdo proferida no processo C-521/07, Comissao v. Paises Baixos,
11.06.2009, entendeu-se que a ndo isencdo de retencdo de imposto a dividendos pagos a
sociedades ndo residentes, diferentemente do que sucedia relativamente a sociedades
residentes com participagdes iguais ou superiores a 5% constitui uma restricdo da liberdade
de circulacdo de capitais no EEE. Também no caso C-493/09, Comissdao v. Portugal,
06.10.2011, o TJUE entendeu que ndo cumpre as obrigacdes que Ihe incumbem por forca dos
artigos 63.° TFUE e 40.° do Acordo Espaco Econémico Europeu, o Estado Membro que
reserva o beneficio da isencdo de imposto sobre as sociedades apenas aos fundos de pensdes
residentes no seu territdrio. Esta diferenca de tratamento tem por efeito dissuadir os fundos de
pensdes ndo residentes de investir em sociedades portuguesas e os aforradores residentes de
investir nesses fundos de pensdes. 43. Uma posicdo semelhante foi seguida pelo TJUE na
decisdo relativa aos casos C 338/11 a C 347/11, Santander Asset Management SGIIC SA,
10.05.2012, numa situagdo de retengdo de 25% sobre dividendos distribuidos a OIC’s (valores
mobiliarios) ndo residentes, em que se considerou que quando um Estado Membro escolhe
exercer a sua competéncia fiscal sobre os dividendos pagos por sociedades residentes
unicamente em funcdo do lugar de residéncia dos OIC beneficiarios, a situacao fiscal dos
detentores de participacOes destes ultimos € desprovida de pertinéncia para efeitos de

apreciagdo do carater discriminatorio ou ndo da referida regulamentagdo. Também no caso
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C-575/17, Sofina, Rebelco e Sidro, 22.11.2018, o TJUE sustentou, relativamente a uma
retencéo na fonte de 25% sobre dividendos distribuidos a néo residentes, reduzida a 15% por
uma CDT, que, uma vez que os dividendos recebidos por uma sociedade nédo residente sdo
tributados aquando da sua distribuicéo, ha que ter em conta o exercicio fiscal de distribui¢ao
dos dividendos para comparar a carga fiscal que incide sobre esses dividendos e a que incide
sobre os dividendos distribuidos a uma sociedade residente. 44. Embora néo estejam sempre

numa situacdo comparavel, residentes e ndo residentes sdo colocados nessa posicao a partir

do momento em gue o Estado-Membro que se considere, unilateralmente ou por convencao,

opte por tributar os acionistas ndo residentes de maneira menos favoravel que os residentes,

relativamente aos dividendos que uns e outros recebam de sociedades residentes®.

Especialmente relevante, em sede das liberdades de estabelecimento e de circulacdo de
capitais, € o facto de o tratamento fiscal menos favoravel dos néo residentes os dissuadir, na
qualidade de acionistas, de investirem no Estado da residéncia das empresas distribuidoras de
dividendos, e constituir, igualmente, um obstaculo a obtencéo de capital no exterior por parte
dessas empresas. 45. Por outro lado, a jurisprudéncia europeia tem insistido na nocéo de que
um Estado-Membro ndo pode deixar de cumprir as suas obrigacdes juridicas decorrentes das
liberdades fundamentais do mercado interno por considerar que outro Estado-Membro se
encarregara de compensar de alguma maneira o tratamento desfavoravel gerado pela sua

propria legislacdo. Neste dominio vale o principio geral de que as liberdades de circulacéo

de capitais e de estabelecimento requerem a iqualdade de tratamento fiscal dos dividendos

pagos a residentes e nao residentes pelo Estado-Membro anfitrido, no caso de ambos estarem

sujeitos a tributacdo de dividendos®®. 46. Na interpretacdo e aplicacdo das liberdades

fundamentais do mercado interno prevalece o entendimento, amplamente sufragado pelo

TJUE, sequndo o qual a liberdade é a regra e as restricdes a liberdade sdo a excecdo®*. Estas

ultimas compreendem, quer as limitagdes ao exercicio da liberdade, quer as discriminacgdes no
exercicio da liberdade. Atento o carater excecional das restricdes, devem as mesmas ser

devidamente fundamentadas e objeto de interpretagdo restritiva. A_admissibilidade de

52 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
53 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
54 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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restricoes a liberdade de circulacdo de capitais por parte dos Estados-Membros encontra-se

prevista no artigo 65.° do TFUE, na senda das derrogacdes a liberdade de circulacdo de

capitais ja previstas na Diretiva n.° 88/361/CEE. A analise do caso concreto deve ser levada

a_cabo _com base nas premissas_normativas_acima_sintetizadas®®. Comparabilidade das

situacles. 47. O artigo 65.° alinea a) do TFUE prevé a possibilidade de os Estados-Membros

aplicarem disposices pertinentes de direito fiscal que estabelecam uma distincdo entre

contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situacdo no que se refere ao lugar de

residéncia ou ao lugar onde o capital é investido®®. No entanto, essa previsdo deve ser

atenuada pelo requisito do artigo 65.°, n.° 3, do mesmo Tratado, sequndo o qual gualquer

excecdo ndo pode constituir um meio de discriminacdo arbitrdaria nem uma restricdo

dissimulada a livre circulacdo de capitais e pagamentos, tal como definida pelo artigo 63.°°’.

Quer dizer, as restricdes tétm como limite a garantia da propria liberdade de circulacao de

capitais®®.
Continua a Decisdo Arbitral no Processo n.® 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de

2019, Importa, pois, para este efeito, saber se a situacdo dos fundos de investimento residentes
e ndo residentes em Portugal é objetivamente comparavel. 48. No caso de fundos de
investimento residentes na Alemanha, o artigo 10.° da relevante CDT, permite que 0 imposto
retido na fonte, com caracter definitivo, seja limitado a taxa de 15%. No entanto, como 0s
fundos de investimento em causa gozam de uma isencdo a luz do direito alemao, sendo
considerados fiscalmente transparentes, ndo podem beneficiar do referido artigo. Numa
primeira analise, poder-se-ia dizer que essa impossibilidade resulta do facto de gozarem de
uma vantagem fiscal, a isencdo, de que 0s seus congéneres portugueses ndo usufruem. Estes,
beneficiam da isencéo de retencdo, ao mesmo tempo que estdo sujeitos a dois impostos — IRC
e Imposto do Selo — cujo efeito cumulativo pode, em certos casos, exceder 23% do valor bruto
dos dividendos. 49. Por outro lado, o imposto retido a Requerente podera eventualmente dar
lugar a um crédito de imposto por dupla tributacéo internacional na esfera dos investidores

individualmente considerados. Num caso e noutro, a tributacdo dos dividendos opera segundo

55 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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modalidades diferentes, e nada indica que a carga fiscal que onera os dividendos auferidos
pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF possa ser mais reduzida do que a que recai
sobre os dividendos auferidos em Portugal pelos fundos alemaes. Estas diferencas podem ser
invocadas, prima facie, para sustentar que no se trata de situagdes comparaveis. 50. Porém,

em causa esta saber se a determinacao da comparabilidade da situacdo dos fundos residentes

e ndo residentes em Portugal deve entrar em linha de conta com a situacao fiscal em que se

encontram os fundos de investimento ndo residentes em Portugal no respetivo Estado de

residéncia — tendo em conta pertinente regime juridico e as CDT’s entre Portugal e esses

Estados — especialmente no caso dos Estados-Membros da Unido Europeia ou integrantes

do Espaco Econdmico Europeu, ou ainda levar em conta a situacdo concreta dos respetivos

investidores®. SolugBes normativas que obrigassem a ter em conta, para efeitos de
comparacao, a situacdo concreta dos fundos de investimento dos 28 Estados-Membros, a partir
das relevantes CDT'’s, se os houver, ou a indagar do impacto fiscal da retengdo e das medidas
de mitigacdo da dupla tributacdo econdmica na situacdo fiscal de cada investidor
individualmente considerado seriam extremamente complexas, mesmo numa situacdo em que
os acionistas fossem, eles proprios, pessoas coletivas, cada qual residente numa jurisdi¢éo
diferente. 51. Por outras palavras, se se quiser fazer uma determinagao caso a caso para cada
fundo de investimento ndo residente ou investidor individual, o trabalho administrativo
envolvido, embora possa compensar 0s Estados-Membros por via de um aumento das receitas,
acaba por ser, tendo em conta o grande numero de investidores de alguns fundos,
administrativamente impraticavel. Tanto os fundos residentes em Portugal como 0s néo
residentes podem ter acionistas institucionais e individuais de todos os Estados-Membros da
Unido Europeia e de Estados terceiros. Em causa estdo, na pratica, diferencas significativas

de facilidade e praticabilidade administrativa. Diferentemente, se se circunscrever a andlise

ao nivel da situacao fiscal dos fundos residentes e ndo residentes a quem sao distribuidos

dividendos, uma Unica determinacao sera suficiente®. 52. Neste contexto, o que deve relevar

¢ 0 impacto direto que as normas tributarias tém na atividade dos fundos e ndo o efeito

%9 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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indireto na situacdo fiscal dos investidores individualmente considerados®!. Estes ndo tém

necessariamente a mesma nacionalidade dos fundos, j& que hoje é extremamente facil levar a
cabo investimentos transfronteiricos, sendo que esse mesmo é um dos objetivos do mercado
interno e da liberdade de circulacéo de capitais. O rastreamento de investidores individuais
espalhados por todo o mundo e a aplicagcdo de um conjunto diferente de regras a cada um
deles, dependendo de seu pais de domicilio, apresentaria uma situacdo impraticavel para os
tribunais que, no futuro, fossem chamados a analisar a conformidade da legislacao fiscal
nacional em causa com as liberdades de estabelecimento e de circulacdo de capitais. 53. O
fundo Requerente, residente na Alemanha, pode ter investidores estrangeiros, incluindo
portugueses, e os fundos fiscalmente residentes em Portugal podem ter investidores
estrangeiros, incluindo alemdaes. A presente acédo nao foi intentada pelos investidores nem os
mesmos sdo partes nela, nem é licito chamar a colacéo a posicao (para efeitos fiscais) dos

referidos investidores. O artigo 22.° do EBF nao estabelece nenhuma ligacdo entre o

tratamento fiscal dos dividendos de origem nacional recebidos pelos OIC — residentes ou

nado residentes — e a situacao fiscal dos seus detentores de participacdes. Da mesma forma,

a AT ndo afere da posicao dos investidores em OIC estabelecidos (e residentes para efeitos

fiscais) em Portugal para reconhecer a estes o regime fiscal previsto no artigo 22.° do EBF®2,

54. Deve, por conseguinte, considerar-se decisivo, para efeitos de comparabilidade, o facto

de a lei portuguesa diferenciar expressamente, para efeitos de retencédo na fonte, entre fundos

de investimento residentes e ndo residentes — e ndo a situacdo fiscal, mais ou menos

vantajosa, que 0s fundos ndo residentes possam gozar nos respetivos Estados da residéncia

ou ainda a situacdo fiscal individual dos respetivos investidores®?.

Este Tribunal Arbitral Singular acompanha este entendimento.

Continua a Deciséo Arbitral no Processo n.° 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de
2019, Do ponto de vista do Estado-Membro que se considere, fundos residentes e néo
residentes estdo numa situacdo comparavel se ambos estao sujeitos a respetiva tributacéo. 55.

Como sublinhou o0 TJUE no caso Santander Asset Management, quando um Estado Membro

61 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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escolhe exercer a sua competéncia fiscal sobre os dividendos pagos por sociedades residentes

unicamente em funcdo do lugar de residéncia dos OIC beneficiarios, a situacao fiscal dos

detentores de participacOes destes Gltimos & desprovida de pertinéncia para efeitos de

apreciacdo do carater discriminatério ou ndo da referida requlamentacéo®. Também nio

parece a este Tribunal Arbitral ser relevante aferir do impacto fiscal que, nas mais variadas

situacdes individuais e concretas, a sujeicdo da Imposto de Selo dos OIC residentes em

Portugal possa produzir neste ou naguele fundo de investimento, visto tratar-se ai de um

imposto sujeito a uma légica patrimonial totalmente distinta da tributacdo do rendimento®®.

O critério a ter em conta é, em primeira linha, o da letra do artigo 22.° do EBF, s6 depois

havendo gue tomar em consideracdo outros fatores®®. 56. Como se pds em relevo acima, 0s

fundos residentes e nao residentes sdo colocados numa posicdo comparavel a partir do

momento em Portugal opta por tributar os ndo residentes de maneira menos favoravel do

gue os residentes, dissuadindo aqueles, na qualidade de acionistas, de investirem das

empresas residentes distribuidoras de dividendos e dificultando a obtencdo de capital no

exterior por parte destas mesmas empresa367.

Este Tribunal Arbitral Singular acompanha este entendimento.

Continua a Deciséo Arbitral no Processo n.° 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de
2019, Por outro lado, Portugal ndo pode deixar de cumprir as obrigac@es juridicas decorrentes
das liberdades fundamentais do mercado interno por considerar que o0s outros Estados-
Membros se encarregarao, de alguma forma, de compensar de tratamento desfavoravel gerado
pela sua propria legislacdo. Justificacdo da diferenciagdo. 57. No &mbito das liberdades
fundamentais do mercado interno assume a maior importancia a problematica dos chamados

limites dos limites. Cumpre, assim, indagar sobre se a diferenciacdo entre fundos residentes

e ndo residentes, nos termos do artigo 22.° do EBF na redacdo relevante a data dos factos,

pode ser justificada, a luz da alinea b) do n.° 1 do artigo 65.° do TFUE, nhomeadamente por

se tratar de uma medida indispensavel para impedir infracGes as leis e requlamentos

nacionais, nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo prudencial das instituicdes
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financeiras®. A propria derrogagdo prevista nesse preceito é ulteriormente limitada pelo
disposto n.° 3, do mesmo artigo — uma norma especial de limite dos limites — que prevé que as
disposi¢oes nacionais a que se refere o n.° 1 “ndo devem constituir um meio de discriminacao
arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre circulacéo de capitais e pagamentos, tal

como definida no artigo 63.°”. 58. No _entender do presente colégio arbitral, dificilmente se

poderia argumentar de forma convincente no sentido da indispensabilidade da medida

diferenciadora em apreciacio%. Em primeiro lugar, é o Estado portugués que, no exercicio

da sua jurisdicdo fiscal, opta deliberadamente por diferenciar entre fundos residentes e

fundos ndo residentes, isentando 0s primeiros da retencéo de imposto sobre a distribuicdo de

dividendos e sujeitando a mesma 0s sequndos, colocando-0s numa situacdo comparavel, e

em sequida tratando-os de forma diferente’®. Ora, ndo se vé em que medida é que essa

diferenciacdo ¢ indispensavel a prevencao de infraces fiscais. Com efeito, ndo se percebe que
a diferenciagé@o em causa possa prevenir a evasao fiscal, nada existindo na mesma que se refira
a prevencdo de montagens ou construgdes meramente artificiais, desprovidas de genuina
substancia econdmica. Recorde-se que o critério da indispensabilidade aponta para a
justificacdo da diferenciacdo fiscal em causa apenas quando ndo existam meios alternativos
menos restritivos — de limitacdo e diferenciagdo — a disposicdo do Estado-Membro em
presenca, adequados a salvaguarda do sistema fiscal ou de supervisdo. 59. Em segundo lugar,

e na linha do que acaba de ser dito, sempre seria possivel isentar de retencdo (ou diminuir o

respetivo montante) tanto os fundos residentes em Portugal como os fundos residentes

noutros Estados-Membros e, simultaneamente, dar um tratamento fiscal em geral idéntico

aos investidores residentes em Portugal pelos dividendos recebidos de sociedades residentes

em Portugal ou noutros Estados-Membros, sequindo as orientacOes definidas pela

jurisprudéncia do TJUE em sede de dupla tributacio econdmica’t. A existéncia de

alternativas menos restritivas de relativamente facil concretizacdo legislativa constitui
evidéncia de que se esta, no caso, perante uma diferenciacdo desproporcional e, portanto,

ilegitima. Por outro lado, o TJUE tem sustentado que um tratamento fiscal desfavoravel
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contrario a uma liberdade fundamental ndo pode ser considerado compativel com o direito da

Unido devido a eventual existéncia de outros beneficios. Nas suas palavras, se 0os Estados

Membros utilizarem a liberdade de sujeitar a imposto os rendimentos gerados no seu

territorio, sdo obrigados a respeitar o principio da igualdade de tratamento e as liberdades

de circulacdo garantidas pelo direito primario da Uni&o’® 60. Acresce que, e este é um

terceiro aspeto relevante em sede do artigo 65.°n.° 1 e 3 do TFUE, a garantia da coeréncia do
sistema fiscal portugués também nédo pode ser invocada para justificar a diferenciacéo de
regime da retencdo, na medida em que a jurisprudéncia do TJUE exige uma ligacdo direta
entre a vantagem fiscal em causa e a compensacao dessa vantagem através de uma imposi¢ao
especifica, situacdo que ndo se verifica necessariamente através da eventual sujeicdo dos
OIC'’s as taxas de tributagdo autonoma de IRC e da Verba 29 da Tabela Geral do Imposto Selo,
sendo este um tributo de natureza e I6gica patrimonial. 61. A aplicacéo trimestral do Imposto
de Selo a fundos em diferentes condigdes (v.g. fundos com valorizacéo subita de ativos, seguida
de alienacgéo e distribuicdo de dividendos; fundos com perfil conservador de investimento e
valor da carteira de investimentos relativamente constante), estando dependente da eventual
capitalizacdo dos rendimentos provenientes dos dividendos, pode gerar, dentro de cada um dos
sucessivos exercicios, consideraveis disparidades arbitrarias de tratamento fiscal entre os
varios fundos de investimento residentes e entre estes e 0s ndo residentes, com impacto evidente

nos respetivos fundos de caixa. Esta realidade é tanto mais significativa quanto é certo que,

de acordo com a jurisprudéncia do TJUE, a apreciacdo da existéncia de um eventual

tratamento desvantajoso dos dividendos pagos a ndo residentes deve ser efetuada em relacdo

a cada ano fiscal individualmente considerado’®. 62. Por outro lado, a aplica¢do da taxa de

tributacdo autonoma de 23% prevista no artigo 88.° n.° 11 do CIRC — por forca do artigo 22.°
do EBF — esta dependente do facto eventual da ndo permanéncia, de modo ininterrupto, das
partes sociais a que correspondem os lucros na titularidade dos sujeitos passivos ai previstos
durante o ano anterior a data da sua colocacgao a disposicéo, e da sua ndo manutencdo durante
0 tempo necessario para completar esse periodo, situagdes de ocorréncia eventual e incerta.

Ora, as disparidades de tratamento fiscal assim geradas ndo asseguram necessariamente a
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neutralizacdo da desvantagem fiscal em que ficaram colocados os fundos ndo residentes,
sujeitos a uma retencao de imposto suscetivel de os dissuadir de investirem em Portugal e de
dissuadir os residentes em Portugal de investirem em fundos de investimento de outros Estados-
Membros. 63. Também ndo colhe o argumento do interesse geral na garantia de uma
reparticéo e equilibrada do poder de tributar, devendo entender-se, com o TJUE, que quando
um Estado Membro tenha optado por ndo tributar os OIC residentes beneficiarios de
dividendos de origem nacional, ndo pode invocar a necessidade de garantir uma reparticao
equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados Membros para justificar a tributacéo dos
OIC ndao residentes beneficiarios de tais rendimentos. Ou seja, em caso algum se podera
entender que se trata aqui de restrigdes justificadas por razbes de seguranca publica ou ordem

publica. 64. Do mesmo modo, em quarto lugar, a_garantia da efetividade da supervisdo

financeira nao justifica, por si sO, a diferenciacao de tratamento entre fundos residentes e

fundos nao residentes em Portugal. Como efeito, se é certo que um OIC constituido ao abrigo

de legislacdo estrangeira (em concreto, ao abrigo da legislacdo de um outro Estado-Membro

da UE) e ai sujeito aos poderes de supervisdo da respetiva entidade requladora ndo cumpre

0S pressupostos previstos na legislacdo portuguesa e certamente ndo estard sujeito a

supervisdo da CMVM, também o é que o TJUE ja sustentou, num caso envolvendo 0 nosso

pais, a inadmissibilidade de uma requlamentacdo nacional que impeca de forma absoluta

um determinado fundo de fazer prova de gue satisfaz as exigéncias que lhe permitiriam

beneficiar da isencdo, nomeadamente fornecendo os documentos comprovativos pertinentes

gue permitam as autoridades fiscais nacionais verificar, de forma clara e precisa, que esses

fundos preenchem, no seu Estado de residéncia, exigéncias equivalentes as previstas pela

legislacdo nacional’.

Este Tribunal Arbitral Singular acompanha este entendimento.
Continua a Decisdo Arbitral no processo n.° 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de

2019, 65. Como tem sido sucessivamente afirmado pelo TJUE, a liberdade de circulacdo de

capitais consagrada no artigo 63.° do TEFUE deve ser interpretada em sentido amplo e as

possibilidades de restricdo a mesma, previstas e limitadas no artigo 65.° do mesmo Tratado

4 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.

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

49.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM

ADMIMNISTRATIVA

devem ser indispensaveis a prossecucdo de interesses publicos ponderosos, devidamente

fundamentadas e interpretadas de maneira restritiva’. E sobre o Estado portugués que recai

0 6nus de provar que os seus objetivos fiscais e financeiros ndo poderiam ser prosseguidos por
meios alternativos menos restritivos do que a diferenca de tratamento fiscal em causa, 6nus
esse que manifestamente ndo foi cumprido pela argumentacéo expendida pela AT, sem prejuizo
de se reconhecer o empenhado e competente esfor¢o nesse sentido. A orienta¢éo de fundo
seguida pela jurisprudéncia do TJUE sobre o ambito normativo da liberdade de circulacéo de
capitais, os seus limites e os limites dos limites — da maior importancia a luz da garantia de
uniformidade de interpretacdo e aplicacdo do direito da Unido Europeia — torna inviavel essa
missao probatdria no caso concreto.

Continua a Decisdo Arbitral no processo n.° 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de

2019, 66. O presente Tribunal Arbitral aceita como boa a nocdo, varias vezes sustentada pelo

TJUE, de gue o reconhecimento de uma ampla margem de conformacdo dos Estados-

Membros em sede de requlacdo dos capitais tornaria a respetiva liberdade de circulacdo

iluséria’®. Dada a linguagem prudente nelas incorporada, resulta claro que as exce¢des do
artigo 65.°, n° 1, alinea a) e do n.° 3 do TFUE devem ser aplicadas somente em circunstancias
raras e especiais. Esta é uma barreira significativa de dificil superacédo por parte do Estado
portugués. 67. A jurisprudéncia do TJUE acima referida permite sustentar que o artigo 63.°

do TFUE consubstancia, para o caso sub judice, uma situacdo de ato esclarecido (acte

éclairé). A mesma, suportada em multiplos casos, fornece pardmetros suficientemente

sequros sobre a interpretacdo e aplicacdo que deve ser feita do preceito em causa

relativamente s circunstancias facticas e normativas do caso concreto’’.

Este Tribunal Arbitral Singular acompanha este entendimento.
Continua a Decisdo Arbitral no processo n.° 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de

2019, Tendo o TJUE proferido diversas decisdes no sentido de julgar incompativeis com a

liberdade de estabelecimento e de circulacdo de capitais multiplas diferenciacdes em matéria

de retencdo na fonte por dividendos distribuidos a residentes e ndo residentes em casos com

5 Destaque e sublinhado deste Tribunal Arbitral.
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contornos substancialmente semelhantes ao aqui presente — independentemente da natureza

dos processos que levaram a essas decisdes e mesmo gue os factos ndo fossem estritamente

idénticos — o presente Tribunal, no exercicio dos deveres que lhe incumbem no d&mbito da

cooperacao judicial, de afirmar a primazia do direito da Unido Europeia sobre o direito

interno e de sequir a orientacdo interpretativa acolhida pelo TJUE, e na qualidade que lhe é

reconhecida de 6rgdo jurisdicional de reenvio, conclui pela inexisténcia, em concreto, do

dever de reenvio prejudicial de interpretacao previsto no artigo 267.° 8 1 alinea a) e § 3 do

TEUE, entendendo gue se esta claramente diante de uma restricdo ndo indispensavel nem

justificada da liberdade de circulacdo de capitais consagrada no artigo 63.° do TEUE 8.

Este Tribunal Arbitral Singular acompanha este entendimento, concluindo,
igualmente, pela desnecessidade, no caso, do reenvio prejudicial.

Acrescenta-se que este Tribunal Arbitral Singular acompanha o Despacho
Arbitral do anterior Arbitro neste Processo, Exmo. Prof. Doutor Paulo Jorge Nogueira da
Costa, datado de 23 de Dezembro de 2019, no qual € referido o seguinte: Ao abrigo dos
principios da autonomia do Tribunal Arbitral na conducéo do processo e da celeridade, este

Tribunal decide indeferir o pedido’®, apresentado pela Requerente, para a imediata suspensao

do processo arbitral até decisédo por parte do TJUE em sede do pedido de reenvio prejudicial
das questdes prejudiciais formuladas no ambito do processo n.° 93/2019-T, por entender gue

a suspensdo do presente processo ndo se afigura essencial para a correta interpretacao das

normas em causa®®.

Mais, este Tribunal Arbitral Singular entende, acompanhando a Decisédo Arbitral
no Processo n.° 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de 2019, que se esta claramente
diante de uma restricdo ndo indispensavel nem justificada da liberdade de circulacédo de
capitais consagrada no artigo 63.° do TFUE®,

No final, a Decisdo Arbitral no Processo n.° 528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de
2019, determina o seguinte: Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral: 1) Declarar a

ilegalidade dos atos tributarios de retengdo na fonte ora sindicados por erro nos pressupostos
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de direito, a saber, por violagdo da liberdade de circulacéo de capitais consagrada no artigo
63.° do TFUE; 2) Condenar a Requerida a restitui¢do da quantia de € 262.570,00 relativa a
retencdes na fonte de IRC suportadas em Portugal sobre dividendos distribuidos no ano de
2017, ao abrigo do disposto nos artigos 94.° do CIRC e 22.° do EBF e ao pagamento de juros
indemnizatorios a partir do transito em julgado da sentenca, nos termos do artigo 43.°n.° 3 da
LGT; 3) Julgar improcedente os pedidos de suspensé@o do processo e de pedido de reenvio
prejudicial de interpretacéo previsto no artigo 267.° § 1 alinea a) e § 3 do TFUE.

No mesmo sentido, a Decisdo Arbitral no Processo n.° 90/2019-T, datada de 23 de
Julho de 2019.

Pelo exposto,

Entende este Tribunal Arbitral Singular que, no caso aqui em analise, e na linha
do que foi decidido no Processo n.° 528/2019-T, datado de 27 de Dezembro de 2019 e no
Processo n.° 90/2019-T, datado de 23 de Julho de 2019, existe um tratamento
discriminatorio e uma clara restrigcdo da liberdade de circulacéo de capitais proibida pelo
artigo 63.° do TFUE, uma vez que o Requerente, na sua qualidade de nédo residente em
Portugal, foi sujeito a uma retencdo na fonte em Portugal sobre os dividendos obtidos em
Portugal, ao passo que os OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa estao isentos.

Nestes termos, entende este Tribunal Arbitral Singular que a Deciséo de
indeferimento da Reclamacdo Graciosa que correu termos na Direcdo de Financas de
Lisboa sob o n.° REC 185/19 (processo de reclamacédo graciosa n.° ...2019...) e o ato de
retencdo na fonte de IRC a titulo definitivo, efetuado no ano de 2017, através da guian.° ...
2017-05, no montante de € 8.979,10, sofrem de vicio de violacao de lei, devendo, por isso,
ser anuladas.

Assim,

Este Tribunal Arbitral Singular julga procedente, por provado, o Pedido de
Pronancia Arbitral apresentado pelo Requerente, anulando, em consequéncia, a Decisédo
de indeferimento da Reclamacéo Graciosa que correu termos na Direcédo de Financgas de
Lisboa sob o n.° REC 185/19 (processo de reclamacgéo graciosa n.° ...2019...) e o ato de

retencdo na fonte de IRC a titulo definitivo, efetuado no ano de 2017, através da guian.® ...
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2017-05, no montante de € 8.979,10, determinando o reembolso ao Requerente dos valores
por este pagos.

Nos termos do n.° 2 do artigo 608.° do Cddigo de Processo Civil, aplicavel por forca do
artigo 29.° do RJAT, este Tribunal Arbitral Singular ndo estd obrigado a apreciar todos os
argumentos das Partes, quando a deciséo esteja prejudicada pela solugéo dada, o que no presente
processo se traduz na deciséo proferida de ilegalidade dos atos, ficando, assim, prejudicado o
conhecimento de outras questfes carreadas para 0s autos.

4. Pedido de restituicdo da quantia paga e juros indemnizatdrios

O Requerente formula pedido de restituicdo da quantia arrecadada pela Autoridade
Tributaria e Aduaneira, bem como o pagamento de juros indemnizatérios.

Nos termos do n.° 5 do artigo 24.° do RJAT, E devido o pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previsto na lei geral tributaria e no Cédigo de
Procedimento e de Processo Tributério.

Nos termos do n.° 1 do artigo 43.° da LGT, sd@o devidos juros indemnizatdrios quando
se determine, em reclamacao graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente
devido.

Este Tribunal Arbitral Singular invoca mais uma vez a Decis&o Arbitral no processo n.°
528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de 2019, onde esta decisao diz o seguinte: 72. Em causa
esta, no caso, a aplicacéo, pela AT, da isencdo e das retengdes resultantes, respetivamente, dos
artigos 22.°do EBF € 94.°n.° 1 alinea c), n.° 3 alinea b), e n.°4 e 87.%, n.° 4, do CIRC, criando
uma diferenciacdo entre fundos de investimento residentes e ndo residentes, com potencial
impacto dentro de cada um de sucessivos exercicios fiscais, em violacdo da liberdade de
circulacéo de capitais, uma liberdade fundamental do mercado interno, consagrada no artigo
63.° da TFUE, em termos, de resto, que sempre dariam lugar a infracéo e responsabilidade
por parte do Estado portugués, na linha do disposto nos artigos 258.° a 260.° do TFUE e da
jurisprudéncia Francovich . Na sua atuacdo, a AT aplicou as normas juridicas nacionais em
vigor, a despeito de as mesmas violarem o direito da Unido Europeia tal como ele vem sido

interpretado pelo TJUE. Sendo a primazia do direito da Unido Europeia relativamente ao

direito nacional uma primazia de aplicacdo e ndo uma primazia de validade, cabe ao presente
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Tribunal arbitral desaplicar o direito nacional contrario ao direito da Unido Europeia,

declarando a respetiva ilegalidade®?. Caso em gue, nos termos do artigo 43.° n.° 3 da LGT,

sdo devidos juros indemnizatérios, a partir do transito em julgado da sentenca®.

No mesmo sentido, a Decisdo Arbitral no Processo n.° 90/2019-T, datada de 23 de
Julho de 2019.
Este Tribunal Arbitral Singular acompanha estes entendimentos.

Sendo de julgar procedente o Pedido de Pronuncia Arbitral, concluiu-se pela existéncia
de pagamento indevido e, consequentemente, justifica-se a restituicdo da quantia paga em
excesso pelo Requerente, no montante de € 8.979,10 e o pagamento de juros
indemnizatdrios, sobre esse montante de € 8.979,10, nos termos do n.° 1 do artigo 43.° da
LGT.

Assim, nos termos do artigo 43.°da LGT e do artigo 61.° do Codigo de Procedimento e
de Processo Tributario (CPPT), o Requerente tem direito aos juros indemnizatorios, juros
estes que devem ser contabilizados desde a data do pagamento do imposto indevido até a data
da emissdo da respetiva nota de crédito, cujo prazo para pagamento se conta da data de inicio
do prazo para a execucao espontanea da presente decisdo (n.° 4 e 5 do artigo 61.° do CPPT), a
taxa referida no n.° 4.° do artigo 43.°da LGT.

5. Decisao Arbitral

Nestes termos, decide este Tribunal Arbitral Singular o seguinte:

a) Julgar procedente, por provado, o Pedido de Pronuncia Arbitral, declarando
ilegal a decisdo de indeferimento da Reclamacdo Graciosa que correu termos na
Direcédo de Finangas de Lisboa sob o n.° REC 185/19 (processo de reclamacao
graciosa n.° ...2019...) e o ato de retencdo na fonte de IRC a titulo definitivo,
efetuado no ano de 2017, através da guia n.° ... 2017-05, no montante de €
8.979,10.

b) Em consequéncia, anular a deciséo de indeferimento da Reclamagdo Graciosa
que correu termos na Direcdo de Financas de Lisboa sob o n.° REC 185/19

(processo de reclamacéo graciosa n.° ...2019...) e o ato de retencdo na fonte de
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IRC a titulo definitivo, efetuado no ano de 2017, através da guia n.° ... 2017-05,
no montante de € 8.979,10.

c) Indeferir o pedido de suspensao do processo apresentado pelo Requerente.

d) Indeferir o pedido de reenvio prejudicial apresentado pelo Requerente.

e) Condenar a Requerida a restituir ao Requerente o valor de imposto
indevidamente pago por este, no montante de € 8.979,10, dando, assim,
cumprimento a decisdo ora proferida.

f) Condenar a Requerida a pagar ao Requerente juros indemnizatorios a taxa legal,
relativamente ao valor de imposto indevidamente pago, desde a data em que o
Requerente efetuou o pagamento, até ao integral e efetivo pagamento do
montante a restituir a Requerente.

g) Condenar a Requerida nas custas do processo, conforme ponto 7 (custas) da
presente Decisdo Arbitral.

6. Valor do processo

Nos termos do n.° 2 do artigo 306.° do CPC, alinea a) do n.° 1 do artigo 97.°-A do CPPT
e n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéaria, o valor
do processo ¢ fixado em € 8.979,10.
7. Custas

Entende este Tribunal Arbitral Singular que o valor a considerar para efeitos de
determinacdo das custas no presente Pedido de Pronuncia Arbitral é o valor que motivou a
constituicdo deste Tribunal Arbitral Singular, i.e., o valor de € 8.979,10, correspondente a
importancia cuja anulacéo o Requerente pretende e valor inicialmente indicado pelo Requerente
no Pedido de Pronuncia Arbitral.

Nos termos do n.° 2 do artigo 12.° e do n.° 4 do artigo 22.°, ambos do RJAT, fixa-se o
montante das custas em € 918,00, nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria.

Assim, o montante das custas fixado em € 918,00, fica a cargo da Requerida.

Notifique-se.
Lisboa, 26 de Junho de 2020
Tribunal Arbitral Singular

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