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Tema: IRC de 2017; OIC; Fundo de Investimento Especializado nao residente;

Retencédo na fonte; Direito comunitario; artigo 22°-1 do EBF.

SUMARIO

l. Na medida em que a norma do artigo 22.°, n.° 1 do EBF impde um regime de
tributacdo consideravelmente mais gravoso do que o aplicavel as sociedades
constituidas segundo a legislacdo nacional portuguesa, tem potencialidade para
«dissuadir os ndo residentes de investirem num Estado Membro», desde logo porque
tém de enfrentar a concorréncia das sociedades que usufruem do beneficio fiscal,
que ficam em melhores condicOes para comercializagdo dos seus produtos de
investimento.

Il. O n° 1 do artigo 22° do EBF, na sua actual formulagdo, ao limitar o regime nele
previsto a sociedades constituidas segundo a legislacdo nacional, estabelece uma
discriminago arbitraria, que € de molde a conduzir a uma restricéo a livre circulagdo

de capitais no espago da Unido Europeia, proibida pelo artigo 63° do TFUE.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros José Pogas Falcdo (&rbitro-presidente), Augusto Vieira e José Nunes Barata
(&rbitros vogais) designados pelo Conselho Deontoldégico do Centro de Arbitragem
Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 18-03-2020, acordam no

seguinte:
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Em 31 de Dezembro de 2019, a Requerente, A..., entidade constituida nos termos do
direito do Grao-Ducado do Luxemburgo com o n.°..., e residente naquele pais, com sede
em..., .., ..., Luxemburgo, Grao-Ducado do Luxemburgo e com NF portugués n°..., veio
deduzir pedido de prondncia arbitral (PPA), ao abrigo do Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria (RJAT), tendo em vista obter pronincia sobre a
legalidade do (1) ato de liquidacéo de retencdo na fonte de IRC sobre dividendos
obtidos em territdrio portugués no periodo de tributacdo de 2017, no montante de €
372.339,08, e, bem assim, (2) da decisdo de indeferimento tacito da reclamacéo
graciosa, apresentada em 28 de Maio de 2019, por a Administracdo tributéaria ndo ter
proferido deciséo no prazo de quatro meses.

E demandada a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA, adiante designada
por AT ou Requerida;

A Requerente termina o pedindo ao Tribunal Arbitral Colectivo (TAC) que julgue o

pedido procedente e consequentemente proceda a:

A. “DECLARACAO DE ILEGALIDADE E ANULACAO DO ATO DE LIQUIDACAO
DE RETENCAO NA FONTE DE IRC SOBRE DIVIDENDOS OBTIDOS EM
TERRITORIO PORTUGUES NO PERIODO DE TRIBUTACAO DE 2017, NO
MONTANTE DE € 372.339,08;

B. CONDENAGCAO DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA NO PAGAMENTO DE
JUROS INDEMNIZATORIOS, CONTADOS A TAXA LEGAL ANUAL DE 4%
SOBRE AS QUANTIAS INDEVIDAMENTE PAGAS, NOS TERMOS DOS ARTIGOS
43° N.°S 1, 3 E 4 DA LGT E 61.° DO CPPT, EX VI DO ARTIGO 24.°, N.°5 DO
RJAT”.

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral Colectivo (TAC) foi aceite pelo Senhor
Presidente do CAAD e automaticamente notificado a AT no dia 31-12-20109.
Pelo Conselho Deontoldgico do CAAD foram designados arbitros os signatarios desta

deciséo, tendo sido notificadas as partes em 05.02.2020, que ndo manifestaram vontade
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de recusar a designacédo, nos termos do artigo 11.° n.° 1 alineas a) e b) do RJAT e dos

artigos 6.% e 7.° do Cdodigo Deontoldgico.

f) O TAC encontra-se, desde 18 de Marco de 2020, regularmente constituido para apreciar
e decidir o objeto deste dissidio (artigos 2.%, n.° 1, alinea a) e 30.%, n.° 1, do RJAT).

g) A fundamentar o pedido a Requerente alega o seguinte:

E um “fundo de investimento especializado constituido & luz da legislacdo
luxemburguesa, regulada no Grao-Ducado do Luxemburgo pela entidade local
competente, a Comission de Surveillance du Secteur Financier ("CSSF")”, ou
seja, “aquilo que no direito portugués é designado como organismo de
investimento coletivo sob forma societaria (conforme artigos 5.°, 6.°, n.° 3, 11.°,
49.° e seguintes da Lei n.° 16/2015, de 24 de fevereiro, que aprovou o Regime
Geral dos Organismos de Investimento Coletivo - OIC) "

No ambito do respetivo objeto social, em momentos diversos, efetuou
investimentos na sociedade B..., SGPS, S.A. NIPC..., entidade residente em
territorio portugués, através da aquisicdo de participacdes sociais nesta entidade,
participacdes essas que, em 2017, geraram rendimentos a titulo de dividendos,
cujo imposto retido pela empresa portuguesa, a taxa de 15%, segundo a CDT
entre a Republica Portugal e 0 Grdo-Ducado do Luxemburgo, ascendeu a €
372 339,08.

E “por outro lado, a Requerente ndo beneficiou, na sua jurisdicdo de
residéncia, de qualquer crédito de imposto respeitante ao IRC retido na fonte
em Portugal”.

Sendo que, face a isen¢do prevista no artigo 22.° do EBF, um “OIC constituido
e a operar de acordo com a legislagdo portuguesa beneficia da isencdo de
tributacao relativamente aos dividendos recebidos, bem como da dispensa de
retencdo na fonte sobre os mesmos, em condigdes substancialmente mais
favoraveis do que os OIC ndo residentes beneficiarios do mesmo tipo de

rendimentos de fonte nacional”.
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“De facto, sendo uma sociedade residente para efeitos fiscais no Grao-Ducado
do Luxemburgo, a Requerente foi sujeita a retencdo na fonte em Portugal
relativamente aos rendimentos que Ihe foram distribuidos por uma entidade
residente para efeitos fiscais em Portugal, em face do disposto no artigo 87.°,
n.°4, do Cédigo do IRC, ex vi artigo 94.°, n.° 5, do mesmo diploma e, bem assim,
em resultado de uma interpretagdo a contrario sensu do n.° 1 do artigo 22.° do
EBF”, “situacdo diferente se verificaria caso a Requerente fosse residente para
efeitos fiscais em Portugal, caso em que os dividendos recebidos seriam
excluidos de tributacdo na sua esfera, inclusivamente beneficiando de uma
dispensa de retencéo na fonte”

Pelo que ... ndo pode deixar de se concluir que o regime previsto no artigo 22.°,
n% 1 e 3, do EBF, ao ndo permitir uma isencdo de tributacdo sobre os
dividendos de fonte doméstica pagos a entidades ndo residentes com a natureza
de OIC e, simultaneamente, excluir de tributagdo os rendimentos da mesma
natureza pagos a OIC residentes, € incompativel com o Direito da Unido
Europeia, em especial com o principio da livre circulacdo de capitais”
Concluindo que “...os atos de reten¢do de IRC na fonte, no montante de €
76.694,91 e € 114.556,00, realizados sobre os dividendos auferidos pela
Requerente, respetivamente, em 2015 e 2016, padecem de ilegalidade, devendo
ser anulados”.

Considera que “...a legislagdo portuguesa- o artigo 22.°, n.°s 1 e 3, do EBF-
restringe a livre circulacdo de capitais no quadro da Unido Europeia, cumpre
averiguar a razdo pela qual tal restricdo deve ser considerada proibida”.
Situacdo idéntica ja se verificou no passado com a anterior redaccdo do artigo
16° do EBF “que ... estava construido de forma semelhante ao artigo 22.° do
EBF, estabelecendo ambos isenc¢des de IRC relativamente aos rendimentos de
fundos /sociedades que se constituissem e operassem de acordo com a legislacéo
nacional ou nos termos da legislacé@o nacional, no pode deixar de se considerar

que também o artigo 22.°, n.% 1 e 3, do EBF, a semelhanga do que sucedia com
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0 artigo 16.°, prevé um tratamento discriminatdrio relativamente a entidades
néo residentes”.

X.  Partindo da “comparacdo do veiculo de investimento” refere que “a diferenca
de tratamento entre os OICVM residentes, que beneficiam de uma isencéo fiscal
no que respeita aos dividendos de origem nacional que recebem, e os OICVM
nédo residentes, que sofrem uma retenc¢éo na fonte sobre tais dividendos, ndo
pode ser justificada por uma diferenca de situacéo pertinente”.

xi.  Ocorre, pois, comparabilidade objectiva entre as situacdes que sdo objecto de
um tratamento desigual pelo legislador nacional (dada a adopg¢do do modelo de
tributag@o “a saida” dos OIC portugueses) ¢ nao existem razdes imperiosas de
interesse geral que justifiguem a diferenca de regimes fiscais entre residentes e
ndo residentes.

xii.  Por fim refere que “ndo obstante da legislagdo nacional decorrer, em abstrato,
uma restricdo a livre circulacdo de capitais, consubstanciada em maior
tributacdo da entidade nédo residente, essa restricdo ndo foi neutralizada, em
concreto, por via da CDT celebrada entre os Estados para evitar a dupla
tributacdo ou de um crédito de imposto no pais da residéncia”, uma vez que “a
CDT celebrada entre Portugal e o Luxemburgo determina a aplicacéo de uma
taxa de retencdo na fonte reduzida no Estado da fonte (in casu, Portugal), ndo
a eliminando, e a Requerente ndo beneficiou de qualquer crédito no Gréao-
Ducado do Luxemburgo pelos impostos retidos na fonte em Portugal sobre os
dividendos recebidos, na medida em que a mesma beneficia de uma isengdo de
imposto sobre o rendimento naquela jurisdicdo, tal como se verifica em
Portugal no caso dos OIC constituidos e a operar nos termos a legislacéo

nacional”.

h) Notificada a AT, respondeu em 12.07.2020 e juntou PA, referiu o seguinte:
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A titulo de questao prévia refere que a Requerente apenas juntou os Modelo
21 — RFI dos anos fiscais de 2015 e de 2016, mas néo o referente ao ano fiscal
de 2017.

Por Requerimento de 16.07.2020 a Requerente procedeu a juncdo aos autos do
Modelo 21 — RFI de 2017, pelo que o objecto da questdo que levanta ficou
sanado.

Quanto a comparabilidade entre o “regime fiscal dos OIC constituidos e

estabelecidos em Portugal e os OIC constituidos e estabelecidos no

Luxemburgo” — discorda da abordagem feita pela Requerente que “descreve o

regime fiscal dos organismos de investimento coletivo (OIC), que se constituem
e operam de acordo com a legislacdo nacional, recorrendo para o efeito, aos

normativos do Codigo do IRC e artigo 22.° do EBF” ;

Referindo que “existem dois aspetos de grande relevancia para a definicédo
completa do quadro fiscal dos OIC, a que importa dar o devido relevo”, a saber:
“Um, tem a ver com a opg¢ao legislativa de “aliviar” estes sujeitos passivos da
tributacdo em IRC, mediante a subtracdo a base tributavel dos rendimentos
tipicos dos OIC, isto €, dos rendimentos de capitais (artigo 5.° do Cddigo do
IRS), dos rendimentos prediais (artigo 8.° do Codigo do IRS) e das mais-valias
(artigo 10.° do Cddigo do IRS) conforme previsto no n.° 3 do artigo 22.° do EBF,
e ainda prevendo a isengdo de derrama municipal e de derrama estadual, nos
termos do n.° 6 do artigo 22.° do EBF, deslocando a tributacdo para a esfera do
Imposto do Selo”, tendo para o efeito sido “aditada, a TGIS, a Verba 29, de que
resulta uma tributacéo, por cada trimestre, a taxa de 0,0025% do valor liquido
global dos OIC aplicado em instrumentos do mercado monetario e depositos, e
ataxa 0,0125%, sobre o valor liquido global dos restantes OIC, sendo que, neste
caso, a base tributavel pode incluir dividendos distribuidos”.

Pelo que se conclui que “a tributacdo em Imposto do Selo apenas recai sobre

os OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF, o que significa que dela sdo
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excluidos os OIC constituidos e que operem ao abrigo de uma legislacdo

estrangeira”.
“0 outro prende-se justamente com a tributacao incidente sobre os dividendos,

porquanto, além de ndo integrarem a matéria coletavel do IRC, também
beneficiam da isencéo de retencéo na fonte (cfr. n.° 10 do artigo 22.° do EBF).
E acrescenta: “no entanto a Requerente nada adianta sobre a sujei¢éo dos OIC
a taxas de tributacdo autonoma previstas no artigo 88.° do Cadigo do IRC,
prevista no n.° 8 do artigo 22.° do EBF, que revela a inten¢do do legislador de
subsumir os dividendos obtidos por estes organismos ao disposto no n.° 11 do

referido artigo 88.°, cuja redacdo € seguinte: «sdo tributados autonomamente,

a taxa de 23%, os lucros distribuidos por entidades sujeitas a IRC a sujeitos

passivos que beneficiam de isencao total ou parcial, abrangendo, neste caso, 0s

rendimentos de capitais, quando as partes sociais a que respeitam os lucros ndo

tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo, de modo

ininterrupto, durante o ano anterior a data da sua colocacdo a disposicao e ndo

venham a ser mantidas durante o tempo necessario para completar esse

periodo.»
Daqui extrai que

“«

. 0os OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF — tal como
ocorre com os fundos de pens@es - por beneficiarem de isencéo parcial de IRC,
estdo obrigados a liquidar e entregar a tributacdo autbnoma incidente sobre os
lucros distribuidos, quando as correspondentes partes sociais ndo sejam
detidas, de modo ininterrupto, h& pelo menos um ano”, pelo que “como é ébvio,
os OIC néo abrangidos pelo artigo 22.° do EBF, como é o caso da Requerente,
ndo esta sujeito a tributagdo autonoma sobre os dividendos”.

E conclui, face ao exposto, que os regimes fiscais entre OIC portuguesas e do

Luxemburgo ndo sdo “genericamente comparaveis”.
Quanto a “Administracdo Tributaria e a compatibilidade das normas de

direito interno e das normas comunitarias” — refere que “ndo compete a

Administracéo Tributaria avaliar a conformidade das normas internas com as
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do TFUE, ndo podendo aceitar de forma direta e automética as orientacoes
interpretativas do TJUE, quando estas ndo tém, na sua origem, a apreciacao de
compatibilidade entre as disposi¢fes do direito interno portugués e o direito
europeu. Na verdade, tem a administracdo tributaria que considerar que no
processo de elaboracao das normas em questao o legislador doméstico tera tido
em atencdo todo o ordenamento juridico, quer nacional quer internacional, pelo
que essas normas devem respeitar 0s mesmos, sendo certo, também, que néo
cabe a administracdo tributaria a sindicancia das normas no que concerne a
sua adequacdao relativamente ao Direito da Unido Europeia”.

E acrescenta: “para se avaliar se o tratamento fiscal aplicado aos dividendos
obtidos em Portugal € menos vantajoso do que o tratamento fiscal atribuido aos
dividendos obtidos pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e se tal
diferenciacdo é suscetivel de afetar o investimento em acgdes emitidas por

sociedades residentes, teria de ser colocado em confronto o imposto retido na

fonte, com caracter definitivo, a taxa de 15%, e os impostos — IRC e Imposto do

Selo - que incidem sobre 0s sequndos, e que, em conjunto, podem, em certos

casos, exceder 23% do valor bruto dos dividendos”, acrescendo que “0 imposto

retido a Requerente poderd eventualmente dar lugar a um crédito de imposto

por dupla tributacdo internacional na esfera dos investidores, questdo que a
Requerente ndo esclareceu, embora tenha feito alusdo aos variados regimes
fiscais que vigoram em outros paises da Unido Europeia”.

Daqui resultando que “para efeitos de averiguar, em concreto, se as situacoes
objetivas dos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e dos Fundos de
investimento estabelecidos noutros Estados-Membros sdo comparaveis, no
tocante a tributacéo dos dividendos distribuidos por uma sociedade residente,

necessario se torna comparar a carga fiscal gue onera uns e outros em relacdo

a0 mesmo tipo de investimentos ”.

Defendendo que na situagédo como deste processo (pagamentos de dividendos de
accoes por entidades com sede em Portugal a OIC residentes em Portugal e OIC

residentes no Luxemburgo) “ndo basta olhar apenas o n.° 10 do artigo 22.° do
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EBF, pois, mesmo quando o que é sindicado é a tributacao incidente sobre os
dividendos pagos por uma sociedade residente a um fundo de investimento
estabelecido no Luxemburgo, impBe-se levar em conta todos os 6nus fiscais
incidentes sobre tais rendimentos e sobre os ativos (in casu, acdes) que lhe dédo
origem”.

xv.  E conclui: “em lugar de se acentuar a discriminagéo existente no Estado de

residéncia fiscal do credor dos rendimentos, serd mais acertado falar em

diferentes modalidades de tributacdo que até pode redundar, em certos casos,

numa carga fiscal menor dos dividendos auferidos em Portugal por Fundos de
Investimento constituidos ao abrigo da legislacao de outros Estados-Membros
da UE”

xvi.  Termina requerendo a improcedéncia do PPA e, consequentemente, pela sua

absolvicao.

Apenas a Requerida apresentou alegacdes (escritas) em 31.08.2020, sustentando o que

ja tinha referido em sede de PPA, ndo tendo a Requeria feito uso dessa faculdade.

b)

d)

I - SANEAMENTO

As partes sdo legitimas, gozam de personalidade juridica e de capacidade judiciaria e
estdo representadas (artigos 4.° e 10.%, n.° 2, do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.° 112-
AJ/2011, de 22 de Marco).

Tempestividade - o pedido de prondncia arbitral foi apresentado no CAAD em 31 de
Dezembro de 2019. A Requerente impugna imediatamente a decisdo de indeferimento
tacito da reclamacéo graciosa, apresentada em 28 de Maio de 2019, por a Administracao
tributaria néo ter proferido deciséo no prazo de quatro meses.

A AT néo alegou a extemporaneidade da apresentacdo do pedido. Assim, nos termos
conjugados dos artigos 102°, n° 1, alinea d), do CPPT e 10°, n° 1, alinea a), do RJAT, o
pedido de pronuncia arbitral configura-se como sendo tempestivo.

O processo arbitral ndo padece de nulidades.
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Cumpre apreciar.
111 - MERITO
111-1- MATERIA DE FACTO

Factos considerados provados
Considera-se como provada a seguinte matéria de facto:

a. A Requerente —A... A...) - é uma sociedade constituida em 1994 ao abrigo do direito
luxemburgués e que, para efeitos fiscais, é residente no Luxemburgo e ndo tem
estabelecimento estdvel em Portugal — conforme artigo 17° do PPA e Documento n°
3 em anexo ao PPA e artigo 4° da Resposta que reproduz o artigo 17° do PPA, mas
ndo o impugna especificadamente;

b. A Requerente segue, quanto a sua constituicdo e funcionamento, as regras previstas na
Lei de 13 de fevereiro de 2007 relativa aos fundos de investimento especializados e
adota a forma de uma Sociedade de Investimento de Capital Variavel (“Société
d'Investissement a Capital Variable”- “SICAV”), sendo dotada de personalidade
juridica - conforme artigo 18° do PPA e artigo 4° da Resposta que reproduz o artigo
18° do PPA, mas ndo o impugna especificadamente;

c. A Lei de 13 de fevereiro de 2007 (disponivel em lingua inglesa em

http://www.cssf.lu/en/documentation/requlations/laws-requlations-and-other-

texts/info/article/1473/) define, no seu artigo 1.°6 um fundo de investimento

especializado como “(...) qualquer empresa de investimento coletivo localizada no
Luxemburgo cujo objeto exclusivo é o investimento coletivo dos seus fundos em ativos
de forma a distribuir os riscos de investimento e assegurar aos investidores, os titulos
"ou interesses de parceria” reservados a um ou varios investidores bem informados, e
os documentos constitutivos ou documentos de oferta "ou acordo de parceria™ que
estabelecam que estéo sujeitos a disposicdo da presente lei” (Tradugao livre de: “For
the purpose of this Law, specialised investment funds shall be any undertakings for
collective investment situated in Luxembourg: - the exclusive object of which is the

collective investment of their funds in assets in order to spread the investment risks and

10.
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to ensure for the investors the benefit of the results of the management of their assets,
and — the securities “or partnership interests”’ of which are reserved to one or several
well-informed investors, and- the constitutive documents or offering documents “or
partnership agreement ‘“ of which provide that they are subject to the provisions of this
Law) — conforme artigo 19° do PPA e posi¢ao implicita de aceitacdo por parte da
Requerida, que ndo o impugna especificadamente esta redaccdo da lei
luxemburguesa;

De acordo com o artigo 3.° dos respetivos Estatutos o objeto social da A... compreende
o0 investimento em valores mobiliarios de todos os tipos, bem como em Organismos de
Investimento Coletivo (“OIC”) e quaisquer outros ativos idénticos, com vista a dispersar
0s riscos de investimento e permitir aos seus acionistas beneficiar dos resultados da sua
gestdo — conforme artigo 20° do PPA, documento n° 4 em anexo ao PPA e artigo 6°
da Resposta da AT que reproduz o artigo 20° do PPA, mas ndo o impugna
especificadamente;

Encontra-se ainda previsto nos seus estatutos que a Requerente pode tomar quaisquer
medidas e realizar quaisquer operacdes que considere adequadas para alcancar ou
desenvolver o seu objeto, de acordo com o regime juridico luxemburgués relativo a
fundos de investimento especializados — conforme artigo 21° do PPA e artigo 7° da
Resposta da AT que reproduz o artigo 21° do PPA, mas ndo o impugna
especificadamente;

N&o obstante adotar uma forma societaria, a Requerente constitui, em substancia, um
OIC categorizado como um fundo de investimento especializado na acegdo daquela Lei
de 13 de fevereiro de 2007, sobre Fundos de Investimento Especializados, de acordo
com a qual (artigo 1.°, n.° 2 e capitulo 3.° da referida Lei) os tais fundos podem adotar
revestir a forma de uma SICAV — conforme artigo 22° do PPA e artigo 8° da Resposta
da AT que reproduz o artigo 21° do PPA, mas ndo o impugna especificadamente;
Sendo que uma SICAV é definida pelo ordenamento juridico luxemburgués (artigo 25.°
da Lei de 17 de dezembro de 2010, que transpds a Diretiva 2009/65/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de julho, relativa a Organismos de Investimento Coletivo

em Valores Mobiliarios) como “uma empresa que tenha adotado a forma de sociedade
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andénima regida pela lei luxemburguesa, - cujo Unico objetivo é investir os seus fundos
em valores mobiliarios e/ou outros ativos financeiros liquidos referidos no n.° 1 do
artigo 41.° a fim de repartir os riscos de investimento e assegurar aos Seus
participantes o beneficio do resultado da gestao de seus ativos; e — cujas unidades se
destinam a ser colocadas junto do publico através de uma oferta pablica ou privada; -
e cujos estatutos preveem que o montante do capital seja, em todos os momentos, igual
ao valor do patriménio liquido da empresa” (Traducdo livre de: “SICAVs shall be
taken to mean those companies which have adopted the 12ublico a société anonyme
governed by Luxembourg law, - whose sole object is to invest their funds in transferable
securities and/or other liquid financial assets referred to in Article 41(1) in arder to
spread the investment risks and to ensure for their unit-holders the benefit of the
12ublico r the management of their assets; and — whose units are intended to be placed
with the public by means of a 12ublico r private offer; and — whose articles of
incorporation provide that the amount of capital shall, at all times, be equal to the
value of the net assets of the company”, ou seja, ao que no direito portugués se designa
como organismo de investimento coletivo (OIC) sob forma societéria (artigos 5.°, 6.°,
n. 3, 11.°,49.%¢e seguintes da Lei n.° 16/2015, de 24 de fevereiro, que aprovou o Regime
Geral dos Organismos de Investimento Coletivo) — conforme artigos 23° e 24° do PPA
e artigos 9° e 10° da Resposta da AT que reproduzem o artigo 23° e 24°do PPA,
mas nao o impugna especificadamente;

. A Requerente, além de ser qualificada como um fundo de investimento especializado,
corresponde a um Fundo de Investimento Alternativo (“AlF”), ¢ gerido, nos termos da
Lei luxemburguesa sobre AlFs de 12 de julho de 2013 (implementou a Diretiva
2011/61/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2011) por um
gestor autorizado (“Alternative Investment Fund Manager”- “AlFM”), a C..., LLP —
conforme artigos 25° e 26° do PPA, documento n® 5 em anexo ao PPA e artigo 11°
da Resposta da AT que reproduz os artigos 25° e 26° do PPA, mas ndo os impugna
especificadamente;

O gestor autorizado é qualificado como uma Limited Liability Partnership, constituida
de acordo com as Leis do Estado do Delaware (Estados Unidos da América) e que, por
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isso, € um AIFM extracomunitario, em consonancia com o disposto no artigo 1.°, n.° 48,
daquela Lei de 12 de julho de 2013 — conforme artigo 27° do PPA e posicao implicita
de aceitacdo por parte da Requerida, que ndo o impugna especificadamente esta
redaccdo da lei luxemburguesa;

j. Enquanto fundo de investimento especializado constituido a luz da legislagdo
luxemburguesa, a Requerente é uma entidade regulada no Grdo-Ducado do
Luxemburgo pela entidade local competente, a Comission de Surveillance du Secteur
Financier (“CSSF”) - conforme artigo 28° do PPA e Documento n.° 6 em anexo ao
PPA posicdo implicita de aceitacdo por parte da Requerida, que ndo impugna
especificadamente.

k. No ambito do respetivo objeto social, a Requerente, em momentos diversos, efetuou
investimentos na sociedade B..., SGPS, S.A., NIPC..., entidade residente em territorio
portugués, através da aquisicdo de participacBes sociais nesta entidade, participacdes
essas que, em 2017, geraram rendimentos a titulo de dividendos, abaixo melhor

explicitados, a saber:

Sociedade participada Data de Distribuicdo Valor Bruto Taxa Imposto retido Valor liguido
Dividendos B... SGPS. S.A. 05-04-2017 2.482.260.55 € 15.00% 372.339.08 € 2.109.921 47 €

- conforme artigos 29° e 30° do PPA, documento n° 7 junto pela Requerente em 15
de Julho de 2020 e artigos 12° e 13° da Resposta da AT que reproduz os artigos 29°
e 30° do PPA, mas ndo os impugna especificadamente;

I. A Requerente ndo beneficiou, na sua jurisdicdo de residéncia, de qualquer crédito de
imposto respeitante ao IRC retido na fonte em Portugal, sendo que, se ndo fosse uma
entidade constituida e estabelecida no Grdo-Ducado do Luxemburgo, mas, ao invés,
perante um Organismo de Investimento Coletivo constituido e a operar de acordo com
a legislacdo domestica portuguesa na matéria, a mesma ndo teria sido sujeita a tributacéo
em territorio nacional relativamente ao mesmo tipo de rendimento, incluindo
beneficiando de uma dispensa de retencdo na fonte — conforme artigos 33° e 34° do
PPA e 17° e 18° da Resposta da AT que reproduz os artigos 33° e 34° do PPA, mas

nédo os impugna especificadamente;

13.
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m. Por ndo se conformar com a situacao descrita, em 28 de maio de 2019, a ora Requerente
apresentou a Reclamagdo Graciosa contra o ato de liquidacdo de Retencdo na Fonte de
IRC sobre dividendos obtidos em territorio portugués nos periodos de tributacdo de
2017, no montante de € 372.339,08, alegando que ocorre uma discriminagao que afronta
de forma direta e injustificada a liberdade de circulagéo de capitais consagrada no artigo
63.%,n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (“’TFUE”), nao tendo
a AT, no prazo de 4 meses respondido ao pedido de anulacdo da liquidacdo impugnada
—conforme artigos 36°, 37° e 38° do PPA, documento n° 1 em anexo ao PPA e artigo
21° da Resposta da AT;

n. Em 31 de Dezembro de 2019 a Requerente entregou no CAAD o presente pedido de
pronuncia arbitral (PPA) — registo de entrada no SGP do CAAD do pedido de
pronuncia arbitral (PPA).

Factos considerados nao provados
N&o existe outra factualidade alegada que ndo tenha sido considerada provada e que seja

relevante para a composicdo da lide processual.

Fundamentacéo da fixacdo da matéria de facto
Relativamente a matéria de facto, o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (conforme artigo 123.%, n.° 2, do CPPT
e artigo 607.2, n.° 3, do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do RJAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes plausiveis
da(s) questdo(Ges) de direito (conforme anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC, correspondente ao

atual artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.%, n.° 1, alinea ¢), do RJAT).

Assim, tendo em consideracéo as posi¢Oes assumidas pelas partes e a prova documental junta,

consideraram-se provados, com relevo para a deciséo, os factos acima elencados, indicando-se,
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por cada ponto levado a matéria de facto assente, 0os meios de prova que se consideraram

relevantes, como fundamentacéo.
111-2- DO DIREITO
I11-2-1 — Quanto ao mérito
A) Apreciacao da questdo de fundo.
Conforme resulta dos artigos 38° a 40° da Resposta da AT, a questéo decidenda:

e “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 tributacdo dos dividendos auferidos por uma OIC com os principios
estabelecidos no TFUE, em particular com o artigo 63.°do TFUE”, sendo que

® “a factualidade em causa respeita a reten¢do na fonte de IRC, no montante de €
372.339,08, calculado a taxa de 15%, sobre dividendos distribuidos pela entidade
melhor identificada nos articulados 29.° e 30.° do PPA, sobre os quais incidiu IRC,
retido na fonte, por forca, do disposto na alinea c), n.° 1 do artigo 2.°; alinea d), n.° 1,
do artigo 3.%; subalinea 3), alinea a), n.° 3, do artigo 4.°; alinea b), n.° 3, artigo 94.° e
n.° 4 do artigo 87.°, ex vi artigo 94.°5, todos do Cddigo do IRC” e

e  “o montante de € 372.339,08, ¢ o resultado da aplicagdo do artigo 10° da Convengdo
para Evitar a Dupla Tributacdo celebrada entre Portugal e o Luxemburgo (adiante
CDT), que estabelece um limite maximo para o imposto cobrado no Estado da fonte de

15% do montante bruto dos dividendos”.
N&o ha qualquer dissonancia quanto a identificacdo da questdo de fundo a decidir.
Sobre o tema ja se pronunciou o CAAD, quanto a compatibilidade do n° 1 do artigo 22° do

EBF com o artigo 63° do TFUE. Com efeito, na decis&o arbitral n°® 194/2019-T em que estava
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em causa uma autoliquidagdo de IRC, a um OIC ndo residente em Portugal e residente em
Franca, veio a considerar-se ilegal o n° 1 do artigo 22° do EBF na medida em que exclui a sua
aplicacdo as sociedades constituidas segundo as legislacdes dos Estados Membros da Unido

Europeia.

No caso estd em causa também a liquidagdo de IRC, na modalidade de retencdo na fonte

deste imposto.

O artigo 22.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), na redac¢do introduzida pelo

Decreto-Lei n.° 7/2015, de 31 de Janeiro estabelece o seguinte:
Artigo 22.°
Organismos de Investimento Coletivo

1 — Sdo tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de investimento
mobiliario, fundos de investimento imobiliario, sociedades de investimento mobiliario e
sociedades de investimento imobiliario que se constituam e operem de acordo com a
legislacao nacional.

2 — O lucro tributavel dos sujeitos passivos de IRC referidos no nimero anterior corresponde
ao resultado liquido do exercicio, apurado de acordo com as normas contabilisticas legalmente
aplicaveis as entidades referidas no nimero anterior, sem prejuizo do disposto no numero
seguinte.

3 — Para efeitos do apuramento do lucro tributavel, ndo sdo considerados os rendimentos
referidos nos artigos 5.°, 8.° e 10.° do Cdédigo do IRS, exceto quando tais rendimentos
provenham de entidades com residéncia ou domicilio em pais, territorio ou regido sujeito a um
regime fiscal claramente mais favoravel constante de lista aprovada em portaria do membro do
Governo responsavel pela area das financas, os gastos ligados aqueles rendimentos ou previstos
no artigo 23.°-A do Codigo do IRC, bem como os rendimentos, incluindo os descontos, e gastos
relativos a comissdes de gestdo e outras comissdes que revertam para as entidades referidas no
n.°1.

4 — Os prejuizos fiscais apurados em determinado periodo de tributacdo nos termos do

disposto nos nimeros anteriores sdo deduzidos aos lucros tributaveis, havendo-os, de um ou
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mais dos 12 periodos de tributacdo posteriores, aplicando -se o disposto no n.° 2 do artigo 52.°
do Cddigo do IRC.

5 — Sobre a matéria coletavel correspondente ao lucro tributdvel deduzido dos prejuizos
fiscais, tal como apurado nos termos dos nimeros anteriores, aplica -se a taxa geral prevista no
n.° 1 do artigo 87.° do Cddigo do IRC.

6 — As entidades referidas no n.° 1 estéo isentas de derrama municipal e derrama estadual.

7 — As fusdes, cisdes ou subscricbes em espécie entre as entidades referidas no n.° 1,
incluindo as que ndo sejam dotadas de personalidade juridica, é aplicavel, com as necessarias
adaptaces, o disposto nos artigos 73.°, 74.°, 76.° e 78.° do Cddigo do IRC, sendo aplicavel as
subscrigdes em espécie o regime das entradas de ativos previsto no n.° 3 do artigo 73.° do
referido Codigo.

8 — As taxas de tributacdo autdbnoma previstas no artigo 88.° do Codigo do IRC tém
aplicacdo, com as necessarias adaptagdes, no presente regime.

9 — O IRC incidente sobre os rendimentos das entidades a que se aplique o presente regime
é devido por cada periodo de tributacédo, o qual coincide com o ano civil, podendo, no entanto,
ser inferior a um ano civil:

a) No ano do inicio da atividade, em que é constituido pelo periodo decorrido entre a data
em que se inicia a atividade e o fim do ano civil;

b) No ano da cessacdo da atividade, em que é constituido pelo periodo decorrido entre o
inicio do ano civil e a data da cessacdo da atividade.

10 — Nao existe obrigacdo de efetuar a retencdo na fonte de IRC relativamente aos
rendimentos obtidos pelos sujeitos passivos referidos no n.° 1.

11 - Aliquidacdo de IRC é efetuada através da declaracao de rendimentos a que se refere o
artigo 120.° do Cadigo do IRC, aplicando -se, com as necessarias adaptacdes, o disposto no
artigo 89.%, no n.° 1 do artigo 90.°, no artigo 99.° e nos artigos 101.° a 103.° do referido Cdédigo.

12 — O pagamento do imposto deve ser efetuado até ao ultimo dia do prazo fixado para o
envio da declaracdo de rendimentos, aplicando -se, com as necessarias adaptagdes, o disposto
nos artigos 109.°a 113.° e 116.° do Cédigo do IRC.

13 — As entidades referidas no n.° 1 estdo ainda sujeitas, com as necessarias adaptacoes, as
obrigacdes previstas nos artigos 117.2a 123.°, 125.° e 128.° a 130.° do Codigo do IRC.
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14 — O disposto no n.° 7 aplica -se as operacdes ai mencionadas que envolvam entidades
com sede, direcdo efetiva ou domicilio em territorio portugués, noutro Estado membro da Unido
Europeia ou, ainda, no Espaco Econdémico Europeu, neste ultimo caso desde que exista
obrigacdo de cooperacdo administrativa no dominio do intercambio de informacdes e da
assisténcia a cobranca equivalente a estabelecida na Unido Europeia.

15 — As entidades gestoras de sociedades ou fundos referidos no n.° 1 sdo solidariamente
responsaveis pelas dividas de imposto das sociedades ou fundos cuja gestéo lhes caiba.

16 — No caso de entidades referidas no n.° 1 divididas em compartimentos patrimoniais
autébnomos, as regras previstas no presente artigo sdo aplicaveis, com as necessarias adaptacoes,
a cada um dos referidos compartimentos, sendo-lhes ainda aplicavel o disposto no Decreto-Lei
n.° 14/2013, de 28 de janeiro.

Nos termos do artigo 7.° daquele Decreto-Lei n.° 7/2015, «as regras previstas no artigo 22.°
do EBF, na redacdo dada pelo presente decreto-lei, sdo aplicaveis aos rendimentos obtidos
apos 1 de julho de 2015».

A Requerente, sendo uma entidade de direito luxemburgués, é, em comparacdo com as
figuras juridicas de direito portugués, o que se designa como organismo de investimento
coletivo (OIC) sob forma societéria (artigos 5.°, 6.°, n.° 3, 11.°, 49.° e seguintes da Lei n.°
16/2015, de 24 de fevereiro, que aprovou o Regime Geral dos Organismos de Investimento

Coletivo.

Face a similitude da questdo de fundo que se discute neste processo, em relacdo a que subjaz
no processo CAAD n° 194/2019-T, este TAC, adere ao que ai se refere nos pontos 3.2.1a 3.2.3
que se passam a reproduzir, com as alteracdes resultantes deste caso concreto:

“3.2. Apreciacdo da questéo

3.2.1. Dever de os Tribunais apreciarem a compatibilidade do Direito Nacional com o

Direito da Uniao
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Antes de mais, importa esclarecer que, independentemente das competéncias ou néo da
Autoridade Tributaria e Aduaneira para recusar a aplicacao de normas com fundamento em
inconstitucionalidade ou em violacéo do direito da Unido Europeia, € inquestionavel que os
Tribunais ndo tém qualquer dessas limitacoes.

Na verdade, por forga do preceituado no artigo 204.° da CRP, «nos feitos submetidos a
julgamento n&o podem os tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicdo
ou os principios nela consignados» e entre as normas constitucionais inclui-se a do artigo 8.°
n.° 4, da CRP, que estabelece que «as disposi¢des dos tratados que regem a Unido Europeia e
as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das respectivas competéncias, sao
aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos

principios fundamentais do Estado de direito democratico».
3.2.2. Interpretacéo do artigo 22.°, n.° 1, do EBF

O artigo 22.° do EBF estabelece um regime consideravelmente mais favoravel que o regime
geral de tributacdo em IRC, pois, nos termos do seu n.° 3, «para efeitos do apuramento do lucro
tributavel, ndo sdo considerados os rendimentos referidos nos artigos 5., 8.° e 10.° do Cédigo
do IRS, exceto quando tais rendimentos provenham de entidades com residéncia ou domicilio
em pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel constante de
lista aprovada em portaria do membro do Governo responsavel pela area das financas, 0s
gastos ligados aqueles rendimentos ou previstos no artigo 23.°-A do Cédigo do IRC, bem como
os rendimentos, incluindo os descontos, e gastos relativos a comissdes de gestdo e outras
comissdes que revertam para as entidades referidas no n.° 1» e isengédo de derramas estadual
e municipal (n.° 6).

O n.° 1 do artigo 22.° do EBF estabelece que «séo tributados em IRC, nos termos previstos
neste artigo, os fundos de investimento mobiliario, fundos de investimento imobiliario,
sociedades de investimento mobiliario e sociedades de investimento imobiliario que se
constituam e operem de acordo com a legislacdo nacional», pelo que exclui do &mbito do

regime ai previsto as sociedades como a Requerente, que nao foram constituidas de acordo
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com a legislagdo nacional, mesmo que operem de acordo com a legislagdo nacional, como

sucede com a Requerente”.

Tal como refere a Requerente nos artigos 53° a 55° do PPA (e a Requerida néo refere que
assim nao seja): ““... um OIC constituido e a operar de acordo com a legislacdo portuguesa
beneficia da isengéo de tributacdo relativamente aos dividendos recebidos, bem como da
dispensa de retencdo na fonte sobre os mesmos, em condi¢cdes substancialmente mais
favoraveis do que os OIC néo residentes beneficiarios do mesmo tipo de rendimentos de fonte
nacional.

“De facto, sendo uma sociedade residente para efeitos fiscais no Grdo-Ducado do
Luxemburgo, a Requerente foi sujeita a retencdo na fonte em Portugal relativamente aos
rendimentos que Ihe foram distribuidos por uma entidade residente para efeitos fiscais em
Portugal, em face do disposto no artigo 87.°, n.° 4, do Cddigo do IRC, ex vi artigo 94.°, n.° 5,
do mesmo diploma e, bem assim, em resultado de uma interpretagdo a contrario sensu do n.’ 1
do artigo 22.° do EBF”.

“Situacao diferente se verificaria caso a Requerente fosse residente para efeitos fiscais em
Portugal, caso em que os dividendos recebidos seriam excluidos de tributacdo na sua esfera,

inclusivamente beneficiando de uma dispensa de retencéo na fonte”.
Mais se expressa no processo CAAD n° 194/2019-T:
“3.2.3. Violacéo do Direito da Unido

De harmonia com o disposto no artigo 8.°, n.° 4, da CRP, «as disposi¢fes dos tratados que
regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das
respectivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito
da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico».

A Seccao do Contencioso Tributario do Supremo Tribunal Administrativo tem decidido
pacificamente no sentido da primazia do direito internacional convencional sobre o direito

interno, como pode ver-se pelos acordaos de 01-07-2015, proferido no processo n.° 0188/15,
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17-06-2015, proferido no processo n.° 0187/15, e de 25-06-2015, proferido no processo n.°
0464/15, em que se entendeu que «nos termos do art. 8.%,n.° 2, da CRP, as normas de convengao
internacional, quando regularmente adoptadas pelo Estado Portugués e publicadas na forma
legal, prevalecem sobre o direito interno infraconstitucional, em tudo que seja conflituante com
este, motivo por que os tribunais devem recusar a aplicacdo de lei ou norma juridica que viole
tratado internacional a que Portugal se tenha vinculado", na esteira de GOMES CANOTILHO
e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4.2 edi¢do, pagina 2611

A Requerente defende que a norma do artigo 22.°, n.° 1, do EBF é incompativel com a
«proibicdo de discriminagdes injustificadas materializada no tratado sobre o funcionamento
da Unido Europeia - liberdade de circulacéo de capitais e liberdade de estabelecimento».

O artigo 63.° n.° 2, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
estabelece a regra de que «sdo proibidas todas as restricdes aos pagamentos entre Estados-
Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros».

O artigo 49.° do TFUE estabelece o principio de que «sdo proibidas as restricdes a
liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no territorio de outro
Estado-Membro. Esta proibicdo abrangerd igualmente as restricbes a constituicdo de
agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um Estado-Membro estabelecidos no territorio
de outro Estado-Membro».

Como tem sido pacificamente entendido pela jurisprudéncia e € corolario da
obrigatoriedade de reenvio prejudicial prevista no artigo 267.° do TFUE (que substituiu o
artigo 234.° do Tratado de Roma, anterior artigo 177.°), a jurisprudéncia do TJUE tem
caracter vinculativo para os Tribunais nacionais, quando tem por objecto questdes conexas
com o Direito da Unido Europeia (neste sentido, podem ver-se 0s seguintes Acordédos do
Supremo Tribunal Administrativo: de 25-10-2000, processo n.° 25128, publicado em Apéndice
ao Diario da Republica de 31-1-2003, p. 3757; de 7-11-2001, processo n.° 26432, publicado

1 «(Na mesma linha, podem ver-se os acérdaos da Secgdo do Contencioso Administrativo do Supremo Tribunal
Administrativo de 24-04-2002, proferido no processo n.° 0159/02. de 10-07-2002, proferido no processo n.°
0160/02. de 05-02-2009, proferido no processo n.° 491/08, Embora haja divergéncias doutrinais e
jurisprudenciais, a primazia do direito internacional convencional sobre o direito interno tem sido
maioritariamente reconhecida, como se refere, entre muitos, no acérdao do Tribunal Constitucional n.° 242/2009,
de 12-05-2009, proferido no processo n.° 250/09.)”
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em Apéndice ao Diério da Republica de 13-10-2003, p. 2602; de 7-11-2001, processo n.°
26404, publicado em Apéndice ao Diario da Republica de 13-10-2003, p. 2593).

Quando se suscita uma questdo de interpretacéo e aplicacédo de Direito da Unido Europeia,
os tribunais nacionais devem equacionar a colocacdo da questdo da ao TJUE através de
reenvio prejudicial.

No entanto, quando a lei comunitaria seja clara e quando ja haja um precedente na
jurisprudéncia europeia a interpretacdo do Direito da Unido Europeia resulta ja da
jurisprudéncia do TJUE ndo é necessario proceder a essa consulta, como o TJUE concluiu no
Acord&o de 06-10-1982, Caso Cilfit, Proc. 283/81.

Até mesmo quando as questdes em apreco nao sejam estritamente idénticas (doutrina do
acto aclarado) e quando a correcta aplicacéo do Direito da Unido Europeia seja tédo 6bvia que
ndo deixe campo para qualquer davida razoavel no que toca a forma de resolver a questéo de

Direito da Uni&o Europeia suscitada (doutrina do acto claro) (idem, n.°14).
3.2.3.1. Violagao da proibicéo de restricdes a circulacao de capitais (artigo 63.° do TFUE)

Afigura-se que h& jurisprudéncia do TJUE que esclarece a aplicacdo do artigo 63.° do
TFUE.

Refere-se no acorddo do TJUE de 10-04-2014, proferido no processo n.° C-190/12:

38 Importa recordar, antes de mais, que, embora a fiscalidade direta seja da competéncia
dos Estados Membros, estes devem, todavia, exercer essa competéncia no respeito do direito
da Unido (ac6rdao de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC e o., C 338/11
a C 347/11, n.° 14 e jurisprudéncia referida).

39 A este respeito, resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que as
medidas proibidas pelo artigo 63.°, n.° 1, TFUE, enquanto restricbes aos movimentos de
capitais, incluem as que sdo de molde a dissuadir os ndo residentes de investirem num Estado
Membro ou a dissuadir os residentes desse Estado Membro de investirem noutros Estados
(acordéos de 18 de dezembro de 2007, A, C-101/05, Colet., p. 1-11531, n.° 40; de 10 de
fevereiro de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel e Osterreichische Salinen, C-436/08 e C-
437/08, Colet., p. 1-305, n.° 50; e Santander Asset Management SGIIC e 0., ja referido, n.° 15).
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40 No caso vertente, a isencao fiscal prevista pela legislacéo fiscal nacional em causa no
processo principal era concedida unicamente aos fundos de investimento que exerciam a sua
atividade em conformidade com a Lei sobre os fundos de investimento.

41 Resulta igualmente da decisé@o de reenvio que, nos termos da legislacdo nacional em
causa no processo principal, os fundos de investimento sé beneficiam da isen¢do na condigéo
de a sua sede se situar em territorio polaco. Por conseguinte, os dividendos pagos a fundos de
investimento ndo residentes ndo podiam beneficiar, apenas devido ao local de estabelecimento
desses fundos, da isencdo da retencdo na fonte, mesmo que esses dividendos pudessem
eventualmente ser objeto de uma reducéo da taxa de tributacdo ao abrigo de uma convengao
preventiva da dupla tributacéo.

42 Ora, uma tal diferenca de tratamento fiscal dos dividendos entre os fundos de
investimento residentes e os fundos de investimento ndo residentes € suscetivel de dissuadir,
por um lado, os fundos de investimento estabelecidos num pais terceiro de adquirirem
participaces em sociedades estabelecidas na Poldnia e, por outro, os investidores que residem
nesse Estado Membro de adquirirem participacées em fundos de investimento ndo residentes
(v., neste sentido, acérddo Santander Asset Management SGIIC e 0., ja referido, n.° 17).

43 Daqui resulta que uma legislacdo nacional como a que estd em causa no processo
principal é de molde a conduzir a uma restri¢cédo a livre circulacdo de capitais proibida, em

principio, pelo artigo 63.° TFUE.

Afigura-se ser claro que a situacdo que se depara nestes autos se aplica, por paridade ou
mesmo maioria de razao, esta jurisprudéncia do TJUE, pois, a face do artigo 22.°, n.° 1, do
EBF, o beneficio fiscal ndo se aplica a Requerente exclusivamente por a sua constituicdo ndo
ter sido feita segundo a legislacao nacional.

Na verdade, as sociedades constituidas noutro Estado Membro seréo tendencialmente néo
residentes em Portugal (como sucede no caso em apreco), pelo que este artigo 22.%, n.° 1,
impondo-lhes um regime de tributacé@o consideravelmente mais gravoso do que o aplicavel as
sociedades constituidas segundo a legislacdo nacional, tem potencialidade para «dissuadir 0s

ndo residentes de investirem num Estado Membro», desde logo porque tem de enfrentar a
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concorréncia das de sociedades que usufruem do beneficio fiscal, ficam em melhores condi¢Ges
para comercializagdo os seus produtos de investimento.

E certo que, como diz a Autoridade Tributaria e Aduaneira, «a alinea a) do n. 1 do Art.°
65.° do TFUE, permite que os Estados-membros apliquem "(...) as disposi¢des pertinentes do
seu direito fiscal que estabelecam uma distin¢é@o entre contribuintes que ndo se encontrem em
idéntica situacao no que se refere ao seu lugar de 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
disposicao legal».

Mas, como se refere no n.° 3 deste artigo 65.°, «as medidas e procedimentos a que se
referem os n.°% 1 e 2 ndo devem constituir um meio de discriminagdo arbitraria, nem uma
restricdo dissimulada a livre circulacao de capitais e pagamentos, tal como definida no artigo
63.%.

Neste caso, esta-se perante uma discriminacdo arbitraria, pois ndo se vislumbra qualquer
fundamento para a fazer, ... como resulta da posicdo assumida no presente processo pela
Autoridade Tributaria e Aduaneira, em que ndo é aventada qualquer justificacdo para a

diferenca de tratamento”.

Com efeito, o argumento de que a referéncia a aplicacdo aos OIC nacionais (sujeitos ao
regime do artigo 22° do EBF) da tributacdo em Imposto do Selo da verba 29° da TGIS,
porquanto a propria norma de incidéncia visa apenas aqueles OIC que “exclusivamente
invistam em instrumentos de mercado monetario e depdsitos”, o que ndo tem a ver com o

investimento em acgfes de empresas portuguesas (valores mobiliarios).
Mais refere a decisdo CAAD n° 194/2019-T:

“Por outro lado, se é certo que, como diz a Autoridade Tributdiria e Aduaneira, «o
tratamento fiscal diferenciado de residentes e ndo residentes ndo é discriminatdrio, desde que
uns e outros se encontrem em situagdes diferentes (...)", também o é que no caso presente,

actuando a Requerente segundo a legislacdo nacional, encontra-se, quanto a sua actividade
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geradora de tributacdo em IRC, em situagdo idéntica a das sociedades constituidas segundo o
direito nacional.

Como entendeu o Supremo Tribunal Administrativo no acordao de 08-02-2017, proferido
no processo n.° 0678/16, «para que uma regulamentacdo fiscal possa ser considerada
compativel com as disposic¢6es do Tratado relativas a livre circulagéo de capitais, é necessario
que a diferenca de tratamento diga respeito a situagdes ndo comparaveis objectivamente ou se

justifique por razdes imperiosas de interesse geral», se «aquela restricdo, substanciada em

maior tributacdo de entidade ndo residente, ndo pode ser neutralizada, em concreto, por via

da Convencéao celebrada entre os Estados para evitar a dupla tributa¢doy.”

Neste caso, ndo ha qualquer norma da Convencao entre a Republica Portuguesa e o Gréo-
Ducado do Luxemburgo para Evitar as Duplas Tributacfes e Prevenir a Evasdo Fiscal em
Matéria de Impostos sobre o Rendimento e o Patrimonio (aprovada para ratificacdo pela
Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 56/2000 e ratificada pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 29/2000 e publicada no Diario da Republica I-A, n.° 149, de 30/06/2000,
modificada pelo Protocolo e Protocolo Adicional, assinados no Luxemburgo em 7 de Setembro
de 2010 e aprovados pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 45/2012 - DR I, n.° 73, de
12/04/2012)

Termina-se na decisdo CAAD n° 194/2019-T:

“Pelo exposto, afigura-se ser claro e resulta de precedentes na jurisprudéncia europeia a
interpretacdo dos artigos 63.° e 65.° do TFUE, pelo que ndo se justifica o reenvio prejudicial
sobre esta questao.

De harmonia com o exposto, declara-se ilegal o artigo 22.%, n.° 1, do EBF na parte em que
limita o regime nele previsto a sociedades constituidas segundo a legislacdo nacional,
excluindo das sociedades constituidas segundo legislacfes de Estados Membros da Unido

Europeia”.
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Assim, tal como se concluiu no Processo CAAD n° 194/2019-T, também aqui se tera que
concluir, no sentido de que a liquidacdo ora impugnada, enferma de vicio de violacéo de lei,
que justifica a sua anulacdo, de harmonia, com o disposto no artigo 163.°, n.° 1, do Cddigo do
Procedimento Administrativo subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo 2.°, alinea c), da
LGT.

B) Questdes de conhecimento prejudicado

Sendo de julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral com fundamento em vicio que
assegura estavel e eficaz tutela dos interesses da Requerente, fica prejudicado, por ser inatil o
conhecimento das restantes questdes colocadas, de harmonia com o disposto nos artigos 130.°
e 608.% n.°2, do CPC, subsidiariamente aplicavel por forca do disposto no artigo 29.%, n.° 1,
alinea e), do RJAT.

C) direito ao reembolso do valor do IRS pago a mais

A Requerente pagou imposto em excesso, como resulta das alineas K) e M) dos factos
provados, no montante de € 372 339,08 euros.
A Requerente pede a restituicdo do imposto pago indevidamente (artigo 144° do PPA),

acrescido de juros indemnizatorios (parte final do PPA).

No que concerne a juros indemnizatorios, de harmonia com o disposto na alinea b) do artigo
24.° do RJAT, a decisdo arbitral sobre o mérito da pretensdo de que nao caiba recurso ou
impugnacdo vincula a Administracdo Tributaria a partir do termo do prazo previsto para o
recurso ou impugnacao, devendo esta, nos termos da procedéncia da decisao arbitral a favor do
sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para a execucao espontanea das sentencas dos
tribunais judiciais tributarios, «restabelecer a situa¢éo que existiria se 0 acto tributario objecto
da decisao arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e operagdes necessarios
para o efeito», 0 que esta em sintonia com o preceituado no artigo 100.° da LGT [aplicavel por
forca do disposto na alinea a) do n.° 1 do art. 29.° do RJAT] que estabelece, que «a
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administracdo tributdria estad obrigada, em caso de procedéncia total ou parcial de
reclamacao, impugnacéo judicial ou recurso a favor do sujeito passivo, a imediata e plena
reconstituicdo da legalidade do acto ou situacdo objecto do litigio, compreendendo o
pagamento de juros indemnizatorios, se for caso disso, a partir do termo do prazo da execucao
da deciséo».

Embora o artigo 2.%, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressdo «declaracdo de
ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, néo
fazendo referéncia a decisdes condenatorias, devera entender-se que se compreendem nas suas
competéncias os poderes que, em processo de impugnacdo judicial, sdo atribuidos aos tribunais
tributérios, sendo essa a interpretacdo que se sintoniza com o sentido da autorizacao legislativa
em que o Governo se baseou para aprovar o0 RJAT, em que se proclama, como primeira
directriz, que «o processo arbitral tributario deve constituir um meio processual alternativo ao
processo de impugnacéo judicial e & accéo para o reconhecimento de um direito ou interesse
legitimo em matéria tributaria».

O processo de impugnacéo judicial, apesar de ser essencialmente um processo de anulacdo
de actos tributarios, admite a condenacdo da Administracdo Tributaria no pagamento de juros
indemnizatérios, como se depreende do artigo 43.°, n.° 1, da LGT, em que se estabelece que
«sdo devidos juros indemnizatérios quando se determine, em reclamacdo graciosa ou
impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento da
divida tributaria em montante superior ao legalmente devido» e do artigo 61.°, n.° 4 do CPPT
(na redaccdo dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro, a que corresponde 0 n.° 2 na
redaccdo inicial), que «se a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatérios for
judicial, o prazo de pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execucao
espontanea.

Assim, 0 n.° 5 do artigo 24.° do RJAT, ao dizer que «é devido 0 pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previsto na lei geral tributaria e no Codigo de
Procedimento e de Processo Tributario», deve ser entendido como permitindo o

reconhecimento do direito a juros indemnizatorios no processo arbitral.
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No caso em aprego, na sequéncia da ilegalidade da retengdo na fonte de € 372 339,08, ha

lugar a reembolso doesta quantia, como consequéncia da anulagdo da liquidagéo, por forga
dos referidos artigos 24.°, n.° 1, alinea b), do RJAT e 100.°da LGT.

O regime substantivo do direito a juros indemnizatorios é regulado no artigo 43.°da LGT,

que estabelece, no que aqui interessa, o seguinte:

Artigo 43.°
Pagamento indevido da prestacao tributaria

1 — S&o devidos juros indemnizatérios quando se determine, em reclamacdo graciosa ou
impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento da
divida tributaria em montante superior ao legalmente devido.
2 — Considera-se também haver erro imputavel aos servi¢os nos casos em que, apesar da
liquidacdo ser efectuada com base na declaragdo do contribuinte, este ter seguido, no seu
preenchimento, as orientacdes genéricas da administracdo tributaria, devidamente
publicadas.
3. Sdo também devidos juros indemnizatdrios nas seguintes circunstancias:
(..)
d) Em caso de decisdo judicial transitada em julgado que declare ou julgue a

inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se

fundou a liquidacédo da prestacéo tributaria e que determine a respetiva devolucao.

Esta alinea d) foi aditada pela Lei n.° 9/2019, de 1 de Fevereiro, e, nos termos do seu
artigo 3.°, «a redacédo da alinea d) do n.° 3 do artigo 43.°da LGT, introduzida pela presente
lei, aplica-se também a decisbes judiciais de inconstitucionalidade ou ilegalidade
anteriores a sua entrada em vigor, sendo devidos juros relativos a prestacoes tributarias

que tenham sido liquidadas ap6s 1 de janeiro de 2011».
Neste caso, independentemente de a ilegalidade ser ou ndo imputavel a Autoridade

Tributaria e Aduaneira, ha direito da Requerente a juros indemnizatdrios nos termos desta
alinea d) do n.° 3 do artigo 43.° da LGT.
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Os juros indemnizatorios sdo devidos, nos termos dos artigos 43.2, n.% 3, alinea d), e 4,

e 35.9,n.°10, da LGT, 61.°, n.° 5, do CPPT, 559.° do Cddigo Civil e Portaria n.° 291/2003,
de 8 de Abril, a taxa legal supletiva, e contados desde a data de 05-04-2017 (data da

distribuicdo dos dividendos que coincidird com a data da retencédo na fonte dos IRC retido),

em que em se considera que ocorreu o pagamento indevido, até a data do processamento da

respectiva nota de crédito.

IV. DECISAO

Termos em que, com os fundamentos expostos, julga-se procedente o pedido de prondncia

arbitral, pelo que, consequentemente:

a)

b)

Declara-se ilegal o artigo 22.°, n.° 1, do EBF, na parte em que limita o regime nele
previsto a sociedades constituidas segundo a legislacdo nacional, excluindo das
sociedades constituidas segundo legislacdes de Estados Membros da Unido
Europeia;

Julga-se procedente o pedido de anulacdo da liquidacéo de retencdo na fonte de IRC
sobre dividendos obtidos em territorio portugués no periodo de tributacdo de 2017,
no montante de € 372.339,08, e, bem assim, a da decisdo de indeferimento tacito da
reclamacdo graciosa, apresentada em 28 de Maio de 2019, pelo facto da
Administracdo tributaria ndo ter proferido decisdo no prazo de quatro meses;
Anula-se a liquidacdo e a decisdo de indeferimento tacito da reclamacéo graciosa;
Julga-se procedente o pedido de restitui¢do de quantia paga, de € 372 339.08;
Julga-se procedente o pedido de juros indemnizatérios, nos termos referidos no

ponto I11-C) desta decisdo.

V - VALOR DO PROCESSO
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Fixa-se o valor do processo em € 372 339,08, nos termos do artigo 97.° - A do Cédigo de
Procedimento e de Processo Tributéario (CPPT), aplicavel por forca do disposto no artigo 29.°,
n. 1, al. A) do RJAT e do artigo 3.°, n.° 2 do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria (RCPAT).

VI - CUSTAS

Custas na importancia de € 6 120,00, a suportar pela Requerida, conforme o artigo 22.°, n.° 4
do RJAT e a Tabela | anexa ao RCPAT.

Notifique.

Lisboa, 19 de Outubro de 2020
O Tribunal Arbitral Colectivo,

(José Pogas Falcao)
(Augusto Vieira)

(José Nunes Barata)
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