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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 68/2020-T

Tema: IRC - OIC - Fundo de Investimento Especializado n&o residente - Retengao
na Fonte - Artigo 22.°, n.°1, EBF.

DECISAO ARBITRAL

A Signatéria, Dra. Elisabete Flora Louro Martins Cardoso, foi designada pelo Conselho
Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) para formar o TRIBUNAL
ARBITRAL SINGULAR, 0 qual foi constituido em 5 de agosto de 2020.

I. Relatorio

1) A..., Organismo de Investimento Coletivo (OIC) constituido de acordo com o direito aleméo,
com o numero de identificacdo fiscal portugués ..., com sede em ... ... , .... Frankfurt ...,
Alemanha, (doravante, Requerente), representado por B... GMBH, na qualidade de sociedade
gestora, com sede na mesma morada, veio, nos termos e para efeitos da alinea a) do n.° 1 do
artigo 2.° e dos artigos 10.° e seguintes, todos do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria
(doravante, RJAT), em conjugacdo com a alinea a) do artigo 99.° e com a alinea d) don.’ 1
do artigo 102.° do Codigo do Procedimento e Processo Tributéario (CPPT), aplicavel por forca
do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° do RJAT, requerer a constitui¢do de Tribunal
Arbitral em 04 de fevereiro de 2020, tendo em vista pedir a declaraco de ilegalidade e anulacao
dos atos de retencéo na fonte de IRC sobre dividendos pagos pela Requerente em 19 de
maio de 2017, através da Guia de pagamento n°..., relativos ao periodo de tributagdo de
2017, no valor de EUR 38 417,76 (trinta e oito mil quatrocentos e dezassete euros e setenta

e seis céntimos). E Requerida a Autoridade Tributéria e Aduaneira (doravante, AT ou
Requerida).
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2) Em 4 de fevereiro de 2020, a Requerente apresentou pedido de pronuncia arbitral pedindo:
“(i) A anulagao dos atos tributarios de retencédo na fonte ora sindicados por vicio de viola¢do
de lei, em concreto por violacdo do Direito Comunitario e da CRP, e 0 consequente
reconhecimento do direito da Requerente a restituicao da quantia de EUR 38 417,76, relativa
a retengdes 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, tudo com as demais
consequéncias legais; (ii) A eventual suspensao do processo até decisdo por parte do TJUE em
sede do pedido de reenvio prejudicial das questdes prejudiciais formuladas no ambito do
processo n.° 93/2019-T, dado que, como acima referido, estd em causa a mesma questdo de
Direito, com um substrato factico em tudo semelhante ao da Requerente no presente processo;
(iii) Subsidiariamente, requer-se o0 reenvio prejudicial para o TJUE do presente processo
guanto a questdo relativa a incompatibilidade do artigo 22.° do EBF com o Direito da Unido
Europeia, ao abrigo do disposto no artigo 267.° do Tratado; e (iv) Com a procedéncia dos
pedidos formulados supra, a condenacéo da AT no pagamento das custas de arbitragem”.

3) O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD em

5 de fevereiro de 2020 e automaticamente notificado a AT.

4) Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, o Conselho Deontoldgico designou a signataria como arbitro em 6 de julho de

2020, e a signataria comunicou a aceitagdo no prazo aplicavel.

5) As partes devidamente notificadas dessa designacdo nao manifestaram vontade de recusar a
designacdo do arbitro, nos termos conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas a) e b) do RJAT, e

dos artigos 6.° e 7.° do Codigo Deontologico.
6) Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,

na redagdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro,
o Tribunal Arbitral Singular foi constituido em 5 de agosto de 2020.
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7) No pedido de pronancia arbitral, a Requerente defende que Portugal ao sujeitar, & data dos
factos tributarios em andlise (2017), a retencdo na fonte em IRC — a taxa de 25% (artigos 94.°
n.° 1 alineac), 94.°n.° 3alineab), 94.°n.°4, e 87.°n.° 4 do CIRC) — os dividendos distribuidos
por sociedades residentes em Portugal aos Organismos de Investimento Coletivo estabelecidos
em Estados Membros da Unido Europeia (in casu a Alemanha), simultaneamente isentando de
tributacdo a distribuicdo de dividendos a Organismos de Investimento Coletivo estabelecidos e
domiciliados em Portugal (artigo 22.° do EBF), Portugal viola, de forma frontal, o artigo 63.°
do Tratado para o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), conforme tem sido entendimento
unanime do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE). Para fundamentar a sua posi¢éo, a
Requerente recorre ao entendimento assumido por jurisprudéncia do TJUE.

8) Notificada para o efeito, a Requerida apresentou Resposta e apresentou 0 processo
administrativo em 26 de setembro de 2020, pugnando pela improcedéncia do pedido de
prondncia arbitral com os seguintes argumentos: (i) os regimes fiscais aplicaveis aos OIC

constituidos ao abrigo da legislacdo nacional, e dos OIC constituidos e estabelecidos na

Alemanha ndo sdo genericamente comparaveis; e (ii) a AT encontra-se subordinada ao
principio da legalidade, pelo que ndo poderia, na apreciacao da reclamacdo graciosa interposta
pela Requerente, aplicar de forma direta e automética as decisdes do TJUE proferidas sobre
casos concretos que ndo relevam do direito nacional, para mais ndo estando em causa situacdes
materialmente idénticas, e em que a aplicacao correta do direito comunitario ndo se revela tdo
evidente (Ato Claro) que ndao deixe margem para qualquer duvida razoavel quanto ao modo

como deve ser resolvida a questdo suscitada.

9) A reunido do artigo 18.° do RJAT foi dispensada por despacho de 8 de outubro de 2020,
o qual tem o seguinte teor: “Tendo em consideragdo que: (a) ndo esta requerida a producéo de
prova testemunhal; (b) ndo existe matéria de excepcéo sobre a qual as partes carecam de se
pronunciar; (c) no processo arbitral vigoram os principios processuais gerais da economia
processual e da proibicéo da pratica de actos inuteis; (1) Ao abrigo do disposto nas als. c) e

e) do art.° 16.°, e n.° 2 do art.° 29.°, ambos do RJAT: (1.1) Dispensa-se a realiza¢éo da reuniao
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a que alude o art.° 18.° do RJAT; (1.2) Faculta-se as partes a possibilidade de, querendo,
apresentarem, alegacgdes escritas, podendo a Requerente fazé-lo no prazo de 10 dias, contados
da notificacdo do presente despacho, e a AT no mesmo prazo, contado da notificacdo das
alegacdes da Requerente, ou da falta de apresentacdo das mesmas. (1.3) A deciséo final sera
proferida até ao termo do prazo fixado no art.® 21.%/1 do RJAT (até dia 5 de fevereiro de 2021),
devendo a Requerente, até 10 dias antes do termo de tal prazo, proceder ao depdsito da taxa
arbitral subsequente. (2) Notifica-se a Requerente para no prazo de 10 dias, juntar os

documentos protestados juntar”.

10) Uma vez notificada do referido despacho: (i) em 16 de outubro de 2020 a Requerente veio
apresentar alegacoes; e (ii) em 23 de outubro de 2020 a Requerente veio aos autos juntar 0s

documentos traduzidos que protestou juntar.

1. Saneamento

O tribunal arbitral foi regularmente constituido, a face do preceituado nos artigos 2.°n.° 1 alinea
a),e10.°n.°1, do RJAT, e é competente.

As partes estdo devidamente representadas, gozam de personalidade e capacidade judiciarias,
sdo legitimas, e estdo representadas (artigo 4.° e artigo 10.°n.° 2 do RJAT, e artigo 1.° da Portaria
n.0 112-A/2011 de 22 de marco).

O processo nao enferma de nulidades.

Né&o foi suscitada matéria de excecéo.

Nada impede, portanto, a apreciacdo do pedido.

I11. Matéria de facto

I11.1 Factos provados
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A) A Requerente ¢ um uma pessoa coletiva de direito alem&o, mais concretamente um
Organismo de Investimento Coletivo (OIC) constituido sob a forma contratual com residéncia
fiscal na Alemanha;

B) A Requerente é gerida por uma entidade gestora de fundos de investimento, a

B... GmbH, entidade igualmente com sede na Alemanha;

C) A Requerente é um fundo independente, aberto, autbnomo, que tem por base um
compromisso contratual entre a entidade gestora B... GmbH, os seus investidores e o banco
responsavel pela custddia dos valores mobiliarios (banco depositario do Fundo), e o objeto do
fundo de investimento prende-se exclusivamente com a administracdo, gestdo e com o

investimento do seu patriménio;

D) Por ndo se tratar de um OIC sob a forma societéria (sociedade de investimento), mas
antes meramente contratual (fundo de investimento), a Requerente ndo reveste juridicamente a
forma de sociedade comercial, ndo estando, nos termos da legislacdo alema aplicavel, sujeita a
qualquer obrigacéo de registo no Registo Comercial alemdo e, como tal, ndo pode ser titular de
direitos ou obrigacdes (cfr. memorando descritivo do regime legal a que estd sujeita a
Requerente, preparado pela C... mbH na qualidade de legal advisers da Requerente na

Alemanha, que a Requerente juntou como Doc. 4);

E) A Requerente e a respetiva entidade gestora sdo entidades sujeitas a supervisdo do
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (“BaFin”), entidade federal responsavel pela

supervisdo do setor financeiro na Alemanha;

F) Do ponto de vista tributario, a Requerente é uma entidade residente fiscal na
Alemanha, sujeita a imposto sobre as pessoas coletivas no seu pais de residéncia, tendo-lhe sido
todavia concedida uma isencdo (nos termos da Sec¢do 1 paragrafo 1 do Codigo do Imposto
sobre o Rendimento das Sociedades Alemao — “German Corporate Income Tax Act” —e
da seccdo 11 paragrafo 1, 2 do Cddigo Fiscal de Investimento Alemdo — “German
Investment Tax Act”), 0 que a impossibilita de recuperar a titulo de crédito por dupla
tributacdo internacional ou formular qualquer pedido de reembolso, 0s impostos suportados ou

pagos no estrangeiro;
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G) A Requerente detém diversos investimentos financeiros em Portugal,
consubstanciados na detencdo de participacGes sociais em sociedades residentes, para efeitos

fiscais, em Portugal;

H) No ano de 2017, a Requerente era detentora de lotes de participacdes sociais na

seguinte sociedade residente em Portugal: D..., S.A. Acgdes ao Portador (320.148);
1) A entidade responsavel pela custddia dos titulos detidos em Portugal eraa E... AG.;

J) A Requerente, no ano de 2017, na qualidade de acionista de sociedades residentes em
Portugal, recebeu dividendos sujeitos a tributacdo em Portugal, por se tratar do Estado da fonte

de obtencdo dos mesmos;

K) Os dividendos recebidos no decorrer do ano de 2017 foram sujeitos a tributacdo em
Portugal por retencdo na fonte liberatoria, a taxa de 25% prevista no artigo 87.°, nimero 4,
alinea c) do Cédigo do IRC (CIRC);

L) No ano de 2017, a Requerente recebeu dividendos e suportou em Portugal imposto

por retencdo na fonte no montante a seguir discriminado:

Taxa de Numero da guia de
Ano da Valor Bruto Data de Valor da
Retencdo pagamento de
Retenc¢do | do Dividendo | Pagamento retencdo
na Fonte imposto
2017 153.671,04 | 19.05.2017 25 38.417,76

M) O quadro referido no ponto acima permite discriminar, relativamente ao ano de
2017, (i) os lotes de acOes detidos pela Requerente, (ii) os montantes brutos dos dividendos
recebidos, (iii) o imposto suportado por retencdo na fonte e a data de pagamento dos referidos
rendimentos, e (iv) o0 nimero da guia de pagamento através do qual o imposto foi retido na
fonte e foi entregue junto dos cofres da AT em Portugal (quadro este que ndo foi impugnado

pela Requerida na sua Resposta);

N) A Requerente suportou em Portugal, no ano de 2017, a quantia total de imposto de

EUR 38 417,76, a qual constitui objeto do presente pedido de pronuncia arbitral;
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O) Em 28.12.2018, a Requerente apresentou, ao abrigo dos artigos 98.°e 137.° do CIRC,
132.° do CPPT, e 22.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), reclamacao graciosa dos atos
de retencdo na fonte de IRC relativos ao ano de 2017, na qual solicitou a anulagcdo dos mesmos
por vicio de ilegalidade por violacdo direta do Direito Comunitario, bem como o
reconhecimento do seu direito a restituicdo do imposto indevidamente suportado em Portugal
— processo que correu termos na Diregdo de Financgas de Lisboa sob o n.° REC .../19;

P) Em 05.11.2019 (carta registada de 04.11), a Requerente foi notificada da decisdo
final de indeferimento da Reclamacdo Graciosa, com os fundamentos melhor descritos na

referida decisdo que se encontra no processo administrativo;
I11.2 Factos nédo provados

N&o existe outra factualidade alegada que ndo tenha sido considerada provada e que seja
relevante para a composicéo da lide.

111.3 Fundamentacdo 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 nao provada (conforme artigo 123.°n.° 2 do CPPT,
e artigo 607.° n.° 3 do Codigo de Processo Civil (CPC), aplicaveis ex vi artigo 29.° n.° 1
alineas a) e e), do RJAT). Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sao
selecionados em funcao da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencédo as varias
solucdes plausiveis das questdes de direito (conforme anterior artigo 511.° n.° 1 do CPC,
correspondente ao atual artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.° n.° 1 alinea e) do RJAT).

Os factos foram dados como provados com base nos documentos juntos com o pedido de

pronuncia arbitral e no processo administrativo, ndo havendo controvérsia sobre eles.

Para tentar por em causa a comparabilidade do regime fiscal Alemdo e o regime fiscal
Portugués, a Requerida (i) alega no ponto 31 da Resposta que “nio esta demonstrado

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

cabalmente que, embora a Requerente nao consiga recuperar o imposto retido na fonte
(Portugal) no seu estado de residéncia (Alemanha), devido ao seu estatuto de entidade isenta de
tributacdo”, e (ii) faz ao longo da sua Resposta consideracdes genéricas sobre a forma como,
os Fundos de Investimento constituidos na legislacio Alema, “geralmente eram tratados”.
Contudo, a verdade é que, conforme melhor sera analisado adiante, estamos perante uma

questdo de direito e ndo de matéria de facto que coubesse a Requerente fazer prova.

Ademais, embora faca consideracdes genéricas sobre o regime fiscal Aleméo, a Requerida
ndo impugna expressamente o alegado pela Requerente (artigo 13.° da PI) de que foi:
“concedida uma isen¢do (nos termos da Seccdo 1 paragrafo 1 do Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Sociedades Alemao — “German Corporate Income Tax Act” — e da secgao
11 paragrafo 1, 2 do Codigo Fiscal de Investimento Alemao — “German Investment Tax
Act”), 0 que o impossibilita de recuperar a titulo de crédito por dupla tributacdo internacional
ou formular qualquer pedido de reembolso, 0s impostos suportados ou pagos no estrangeiro”.

IV. Apreciacgdo Juridica

V.1 Questdo de Fundo

A questdo em causa nos presentes autos € a seguinte: a conformidade do artigo 22.° n.° 1 do
EBF com o Direito Comunitario — especificamente, no que respeita ao regime de tributacdo
da distribuicdo de dividendos — na medida em que este regime do artigo 22.° do EBF ¢
aplicavel apenas aos OIC (fundos de investimento mobiliario, fundos de investimento
imobiliério, sociedades de investimento mobiliario e sociedades de investimento imobiliario),
que se constituam e operem de acordo com a legislacao nacional — ficando de fora da aplicacao
deste regime, os OIC que se constituam e operem na Alemanha ou em outros Estados Membros

da Uni&o Europeia.

Esta questdo ja foi apreciada amplamente pela jurisprudéncia nacional, designadamente ja foi

apreciada pela Signataria em Tribunal Coletivo presidido pela Conselheira Fernanda Magés,
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na Decisdo Arbitral proferida em 11 de janeiro de 2021, no processo n® 922/2019-T%,
numa situacdo idéntica a dos autos, apenas com a diferenca de o OIC em causa na referida

Decisdo Arbitral ser residente fiscal no Grao-Ducado do Luxemburgo.

Sendo a uniformidade na aplicagdo do direito um valor em si mesmo, o facto de a questéo
juridica em causa ser a mesma — bem como a semelhan¢a da situacdo de facto e dos
argumentos expostos nas pecas processuais na Decisdo Arbitral de 11 de janeiro de 2021,
(proferida no processo n°® 922/2019-T), e na situacdo em causa nos autos — determina que
é adequada a reiteracao da argumentacdo adotada pelo Tribunal Arbitral que decidiu o
Proc. n® 922/2019-T, pelo que, na fundamentacgéo da presente Decisdo, remetemos para o teor
da Decisao Arbitral de 11 de janeiro de 2021 (proferida no processo n° 922/2019-T), a qual

reproduzimos:

“3.2. A questdo decidenda e a sua resolucéo na jurisprudéncia

O que esta em causa € saber se é admissivel, para efeito de tributacdo de dividendos e
retencdo na fonte em IRC, a existéncia de uma diferenca de tratamento entre organismos de
investimento colectivo residentes e ndo residentes em Portugal.

Caso se entenda admissivel tal diferenciacdo de regime, importara entdo saber se ha
de facto um tratamento mais favoravel dispensado as entidades residentes em sede de IRC
(tendo sido invocadas duas linhas argumentativas diferentes para o recusar: a de tal ilusdo
resultar de nédo se ter em conta a totalidade do regime fiscal a que estéo sujeitos 0s organismos
de investimento colectivo residentes; e a de tal resultar de se desconsiderar que 0s organismos
de investimento colectivo ndo residentes, ou os seus beneficiarios, podem recuperar o valor do
imposto retido).

Antes de se ponderarem essas questdes, porém, e uma vez que 0 parametro invocado
para a aferi¢cdo da legislacdo nacional é o direito da Unido Europeia, é preciso aclarar a
guestdo prévia de saber se podem os Tribunais desaplicar normas regularmente aprovadas

pelo legislador interno porque elas chocam com normas ou principios de direito da Unido.

! Ainda ndo transitado em julgado.
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Esta questdo tem sido resolvida em sentido positivo designadamente nos Processos n.°s
194/2019-T e 926/2019-T, que se debrucaram sobre questdo idéntica ao caso em anélise.

3.2.1. O dever de os Tribunais apreciarem a compatibilidade do direito nacional com

o direito da Unido Europeia

Como se notou na deciséo do Proc. n.° 194/2019-T, ainda que a AT esteja limitada na
sua capacidade de actuar em conformidade com o direito da Unido Europeia quando isso
implique afastamento da legislacéo interna — como a propria invoca nos presentes autos —, tal
limitagcdo ndo se estende aos tribunais que, tal como se escreveu nessa decisdo, estao
vinculados ao disposto no artigo 204.° da CRP («nos feitos submetidos a julgamento ndo podem
os tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou 0s principios nela
consignados») e, portanto, estdo sujeitos também ao preceituado no seu artigo 8.°, n.° 4 (que
estabelece que «as disposi¢Oes 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»).

Quer dizer que cabe aos Tribunais aferir da compatibilidade do seu direito nacional
com o direito da Unido, até também pela obrigacdo de a Gltima instancia decisional de cada
Estado-Membro estar obrigada a suscitar perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) uma apreciacao, prévia a decisdo, do sentido do direito da Unido quando tal sentido
ndo esteja jurisdicionalmente estabelecido, ou néo seja claro. (Como resulta do artigo 267.°
do TFUE - «O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir, a titulo
prejudicial: a) Sobre a interpretacdo dos Tratados; b) Sobre a validade e a interpretacdo dos
atos adotados pelas instituicdes, 6rgaos ou organismos da Unido. / Sempre que uma questao
desta natureza seja suscitada perante qualquer 6rgéo jurisdicional de um dos Estados-
Membros, esse 6rgédo pode, se considerar que uma decisdo sobre essa questao é necessaria ao
julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie. / Sempre que uma questao
desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um érgao jurisdicional nacional
cujas decisdes ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse 6rgao

é obrigado a submeter a questdo ao Tribunal.» — e do paragrafo 6 das Recomendagdes a
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atencdo dos Orgdos jurisdicionais nacionais, relativas a apresentacdo de processos
prejudiciais (2016/C 439/01) — «Quando for suscitada uma questdo no ambito de um processo
pendente perante um 6rgdo jurisdicional cujas decisbes nao sejam suscetiveis de recurso
judicial previsto no direito interno, esse 6rgao jurisdicional € no entanto obrigado a submeter
um pedido de decisé@o prejudicial ao Tribunal de Justica (v. artigo 267.°, terceiro paragrafo,
TFUE), exceto quando ja existir uma jurisprudéncia bem assente na matéria ou quando a forma
correta de interpretar a regra de direito em causa ndo dé origem a nenhuma duvida
razoavel.»).

O facto de nenhuma das partes ter, no caso dos autos, suscitado a questao do reenvio é
indiferente: como se escreve no paragrafo 3 das referidas Recomendacdes, «A competéncia do
Tribunal de Justica para se pronunciar, a titulo prejudicial, sobre a interpretacdo ou a validade
do direito da Unido é exercida por iniciativa exclusiva dos 6rgaos jurisdicionais nacionais,
independentemente de as partes no processo principal terem ou ndo exprimido a intencédo de
submeterem uma questéo prejudicial ao Tribunal de Justica.»

Assim, tendo em conta a jurisprudéncia nacional e do TJUE sobre esta matéria (a que
adiante se fara referéncia), entende-se ndo ser de suscitar uma questdo prévia quanto a
conformidade do direito nacional com o direito da Unido, mas fica claro que o que a AT ndo
pode fazer (desaplicar o direito nacional) é uma obrigacéo dos tribunais quando tal direito

seja incompativel com a primazia do direito da Uni&o.

3.2.3. A jurisprudéncia do CAAD sobre a incompatibilidade do disposto no artigo 22.°

do EBF com o direito da Unid@o Europeia

Numa decisdo do CAAD de 19 de Outubro de 2020 — que a Requerente solicitou que
fosse junta aos autos —, em que um fundo de investimento especializado constituido a luz da
legislagé@o luxemburguesa impugnava os montantes de retenc@o na fonte de IRC decorrentes
da distribuicao de dividendos por empresas residentes em territdrio nacional referentes ao ano
de 2017, e em que argumentos utilizados em ambos os pedidos de prondncia arbitral foram
iguais — até na sua formulacéo literal (como resulta da sua transcricéo feita nessa deciséo) —,

foi a pretensé@o da entdo Requerente deferida.
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Tendo a Requerente nos presentes autos sido a mesma desse outro processo, isso torna
os dois casos idénticos e especialmente adequada a reiteracéo da argumentagdo adoptada pelo
Tribunal Arbitral que decidiu o Proc. n.° 926/2019-T, ja que a uniformidade na aplicacéo do
direito € um valor em si. O que também nesses autos ja fora entendido, ao seguir-se de perto
uma anterior decisdo sobre a mesma matéria — de resto conforme com a jurisprudéncia
estabilizada do STA e do TJUE.

Na decisdo do referido Proc. n.° 926/2019-T escreveu-se o seguinte?:

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

Face a similitude da questao de fundo que se discute neste processo, em relacéo
a que subjaz no processo CAAD n° 194/2019-T, este TAC, adere ao que ai se refere
(.. )»:

(...)

«3.2.2. Interpretacdo 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 5.2, 8.° e 10.° do Codigo do IRS, exceto quando

tais rendimentos provenham de entidades com residéncia ou domicilio em pais,
territério ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel
constante de lista aprovada em portaria do membro do Governo responsavel
pela &rea das financas, os gastos ligados aqueles rendimentos ou previstos no
artigo 23.°-A do Cddigo do IRC, bem como os rendimentos, incluindo os

descontos, e gastos relativos a comissdes de gestdo e outras comissdes que

2 Tendo em conta que ha citagdes dentro de citagGes, mantém-se os italicos do original.
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revertam para as entidades referidas no n.° 1» e isengéo 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 mobiliério e sociedades
de investimento imobilidrio que se constituam e operem de acordo com a
legislacdo nacional», pelo que exclui do ambito do regime ai previsto as
sociedades como a Requerente, que ndo foram constituidas de acordo a
legislacdo nacional, mesmo que operem de acordo com a legislacdo nacional,

como sucede com a Requerente”.

Tal como refere a Requerente nos artigos 53° a 55° do PPA (e a Requerida ndo
refere que assim ndo seja): “... um OIC constituido e a operar de acordo com a
legislacéo portuguesa beneficia da isengéo de tributacédo relativamente aos dividendos
recebidos, bem como da dispensa de retencéo na fonte sobre os mesmos, em condigdes
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 Grdao-Ducado
do Luxemburgo, a Requerente foi sujeita a retencao 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 Codigo do IRC, ex vi
artigo 94.°, n.° 5, do mesmo diploma e, bem assim, em resultado de uma interpretacéo
a contrario sensu do n.° 1 do artigo 22.°do EBF .

“Situagdo 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 retengdo na

fonte”.

Mais se expressa no processo CAAD n° 194/2019-T:
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(...)

3.2.3.1. Violagdo da proibicdo de restri¢cbes a circulacdo de capitais
(artigo 63.°do TFUE)

Afigura-se que ha jurisprudéncia do TJUE que esclarece a aplicacao do
artigo 63.°do TFUE.

Refere-se no acérddo 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 (acérdao 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 restri¢cbes 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 (acérddos 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.
[-305, n.° 50; e Santander Asset Management SGIIC e o., j& referido, n.°
15).

40 No caso vertente, a isencdo 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 decisdo de reenvio que, nos termos da
legislacdo nacional em causa no processo principal, os fundos de

investimento sO beneficiam da isencdo na condicdo de a sua sede se
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situar em territério polaco. Por conseguinte, os dividendos pagos a
fundos de investimento néo 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 reducdo 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 é suscetivel de dissuadir, por um lado, os fundos de
investimento estabelecidos num pais terceiro de adquirirem
participacGes em sociedades estabelecidas na Poldnia e, por outro, 0s
investidores que residem nesse Estado Membro de adquirirem
participacbes em fundos de investimento ndo residentes (v., neste
sentido, acorddo Santander Asset Management SGIIC e o., ja referido,
n.2 17).

43 Daqui resulta que uma legislacdo nacional como a que esta
em causa no processo principal é de molde a conduzir a uma restricéo a
livre circulacdo de capitais proibida, em principio, pelo artigo 63.°
TFUE.

Afigura-se ser claro que a situacéo que se depara nestes autos se
aplica, por paridade ou mesmo maioria de razéo, 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 nao ter sido
feita segundo a legislacdo nacional.

Na verdade, as sociedades constituidas noutro Estado Membro
serdo tendencialmente néo residentes em Portugal (como sucede no caso
em apreco), pelo que este artigo 22.°, n.° 1, impondo-lhes um regime de
tributagdo consideravelmente mais gravoso do que o aplicavel as
sociedades constituidas segundo a legislacdo nacional, tem

potencialidade para «dissuadir os ndo residentes de investirem num
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Estado Membro», desde logo porque tem de enfrentar a concorréncia
das de sociedades que usufruem do beneficio fiscal, ficam em melhores
condicdes para comercializacdo os seus produtos de investimento.

E certo que, como diz a Autoridade Tributaria e Aduaneira, «a
alineaa) don. 1 do Art.° 65.°do TFUE, permite que os Estados-membros
apliquem "(...) as disposi¢Oes pertinentes do seu direito fiscal que
estabelecam uma distincé@o entre contribuintes que ndo se encontrem em
idéntica situacdo 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 disposicéo legal».

Mas, como se refere no n.° 3 deste artigo 65.°, «as medidas e
procedimentos a que se referem os n.°s 1 e 2 ndo devem constituir um
meio de discriminag&o arbitraria, nem uma restri¢éo dissimulada a livre
circulacéo de capitais e pagamentos, tal como definida no artigo 63.%.

Neste caso, esta-se perante uma discriminacdo arbitraria, pois
nao se vislumbra qualquer fundamento para a fazer, ... como resulta da
posicdo assumida no presente processo pela Autoridade Tributéria e
Aduaneira, em que nao € 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 monetdrio e depdsitos”, o que
nao tem a ver com o investimento em acgdes 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 Tributaria
e Aduaneira, «o tratamento fiscal diferenciado de residentes e néo

residentes ndo é discriminatdrio, desde que uns e outros se encontrem
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em situacgdes diferentes (...)", também o é que no caso presente, actuando
a Requerente segundo a legislac@o nacional, encontra-se, quanto a sua
actividade geradora de tributacdo em IRC, em situacdo idéntica a das
sociedades constituidas segundo o direito nacional.

Como entendeu o Supremo Tribunal Administrativo no acordéo
de 08-02-2017, proferido no processo n.° 0678/16, «para que uma
regulamentacdo fiscal possa ser considerada compativel com as
disposicdes do Tratado relativas a livre circulacdo de capitais, é
necessario que a diferenca de tratamento diga respeito a situacfes ndo
comparaveis objectivamente ou se justifique por razdes imperiosas de
interesse geral», se «aquela restricdo, substanciada em maior tributacao
de entidade ndo residente, ndo pode ser neutralizada, em concreto, por
via da Convencéo celebrada entre os Estados para evitar a dupla

tributacdoy.”

Neste caso, ndo ha qualquer norma da Convencéao entre a Republica Portuguesa
e 0 Gréo-Ducado do Luxemburgo para Evitar as Duplas TributacGes e Prevenir a
Evasao Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento e o Patrimonio (aprovada
para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 56/2000 e ratificada
pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 29/2000 e publicada no Diario da
Repuablica 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
Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 45/2012 - DR |, 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 questéo.

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
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constituidas segundo legislacbes de Estados Membros da Unido
Europeia™.

Assim, tal como se concluiu no Processo CAAD n° 194/2019-T, também aqui se
tera que concluir, no sentido de que a liquidacao ora impugnada, enferma de vicio de
violacéo de lei, que justifica a sua anulagdo, de harmonia, com o disposto no artigo
163.°,n.°1, do Codigo do Procedimento Administrativo subsidiariamente aplicavel nos
termos do artigo 2.2, alinea c), da LGT.»

*

N&o foi apenas nos referidos Procs. 194/2019-T e 926/2019-T que a jurisprudéncia do
CAAD tomou posic¢éo neste sentido (permanecendo isolada a decisdo, em sentido inverso —
ainda que com base no regime de transparéncia fiscal da entidade ai requerente — tomada no
Proc. n.° 96/2019-T). Também no Proc. n.° 90/2019-T se decidiu que o regime do artigo 22.°
do EBF era contrario ao disposto no direito da Unido, abordando-se cuidadosamente a
comparabilidade das situacdes de organismos de investimento colectivo que sdo sujeitos a
diferentes exigéncias fiscais em diferentes jurisdi¢Ges, referindo-se entdo, designadamente, o
seguinte:

«35. Consagrada no artigo 63.° do TFUE, a liberdade de circulagéo de capitais
estabelece uma intima relacdo com as demais liberdades fundamentais, a saber, de
circulacéo de pessoas, de estabelecimento e de prestacao de servicos, diferenciando-se
delas na medida em que se [...] estende a terceiros Estados. A liberdade de circulacéo
de capitais implica a proibicao de discriminacédo entre capitais do Estado-Membro e
capitais provenientes de fora. Os Estados-Membros podem regular em alguma medida
a circulacdo de capitais, mas ndo podem discriminar. Quando se trata de densificar
conceitualmente o ambito normativo da liberdade de circulacéo de capitais observa-se
a inexisténcia de uma definicdo deste conceito. Por este motivo, o TJUE tem
sucessivamente acolhido e sublinhado o valor enumerativo e indicativo, mas néo
exaustivo, da Diretiva n.° 88/361/CEE, incluindo o respetivo Anexo |, nomeadamente o
namero 1V, onde se subsumem ao conceito uma vasta constelacdo de operacoes e

transacOes transfronteiricas sobre certificados de participacdo em organismos de
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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 acecéo do artigo
63.° do TFUE e da propria Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho de 1988.

36. Devem ser salientados, porque se revestem de grande relevancia
hermenéutica e metddica, pelo menos quatro aspetos fundamentais de regime juridico.
O primeiro diz respeito a aplicabilidade direta do artigo 63.° TFUE e da inerente
proibicao de restricdes injustificadas da liberdade de circulacdo de capitais. O segundo
refere-se ao facto de as liberdades fundamentais do mercado interno terem como
principais destinatarios 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 relacdo de complementaridade — e por vezes de sobreposicéo — que a
liberdade de circulacdo de capitais estabelece com as liberdades de circulacdo de
mercadorias e de pessoas, a liberdade de estabelecimento e a liberdade de prestacéo
de servicos. O quarto aspeto tem que ver com o reforgo progressivo da importancia da
liberdade de circulacdo de capitais no mercado interno, especialmente a partir da
criacdo da Unidio 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 relacdes econdmicas e
financeiras com Estados terceiros. A criacdo de um mercado interno supbe, por
definigéo, a gradual e efetiva aboli¢do dos diferentes mercados nacionais, em favor de
um Unico mercado interno, de forma a potenciar o crescimento econémico a escala

europeia através da mais facil disponibilizacéo de capital.

Ambito normativo e tributacéo
37. O ambito normativo da liberdade de circulacéo de capitais do artigo 63.° do

TFUE abrange varios dominios (v.g. movimento fisico da moeda; investimento em

3 (Nota 5 no original) C-222/97. Trummer, 16.03.1999; C-302/97, Klaus Konle, 01-06-1999. Acérdao Arbitral do
CAAD, Proc. n.° 22/2013 - T, 12.09.2013.
4 (Nota 6 no original) Andreas Haratsch, Christian Koenig, Matthias Pechstein, Europarecht, 9 ed., Tuibingen, 2014, 516 ss.
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propriedade imobilidria 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 Uniéo Europeia, sem de
qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade ou da residéncia.

38. O problema especifico do tratamento fiscal da distribuicao de dividendos
tem ocupado um lugar central na jurisprudéncia europeia, incluindo ndo apenas o
TJUE, mas também o Tribunal EFTAS. Tanto este tltimo 6rg&o, no caso Focus Bank’,

como o TJUE, em casos como ACT GLO® Denkavit®, Amurtal®, Truck Center'!,

% (Nota 7 no original) Walter Frenz, Handbuch Europarecht, 1 Europaische Grundfreiheiten, Berlin, 2014, 1034
SS.

6 (Nota 8 no original) Cfr., sobre esta matéria, Christiana Hji Panayi, European Union Corporate Tax Law,
Cambridge, 2013, 253 ss.

" (Nota 9 no original) Case E — 1/04, Focus Bank ASA v. The Norwegian State, 23.11.2004, sobre dividendos
pagos por uma empresa norueguesa a acionistas residentes e ndo residentes na Noruega, beneficiando os
primeiros (e nédo os segundos) de um crédito de imposto sobre a retengéo feita na empresa.

8 (Nota 10 no original) 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 mée residentes ou néo
residentes no Reino Unido, sofrendo as mesmas uma desvantagem no fluxo de caixa, considerando-se que quando
0 Reino Unido exerce a sua jurisdigdo 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.

% (Nota 11 no original) C-170/05, Denkavit, 14.12.2006, relativamente a retencéo de imposto, pela Franca, sobre
dividendos pagos por filiais residentes a sociedades maes ndo residentes, ficando os dividendos pagos a
sociedades méaes residentes quase isentos de impostos, tendo o TJUE estabelecido que a partir do momento em
que a Franga, unilateralmente ou mediante tratado, decide impor uma retencdo sobre pagamentos a ndo
residentes, os mesmos ficam colocados em situagdo comparavel aos residentes.

10 (Nota 12 no original) C-379/05, Amurta SGPS, 08.11.2007, relativamente retencdo de imposto de 25%, pela
Holanda, sobre dividendos pagos a sociedades mées ndo residentes, sendo os dividendos pagos a residentes
isentos de imposto, considerando-se que ambos estdo em situacdo comparavel, devendo qualquer mitigacéo da
dupla tributacéo ser abranger residentes e ndo residentes.

1 (Nota 13 no original) C-282/07, Belgian State - SPF Finances v Truck Center SA., 22.12.2008, relativamente a
retencdo de imposto sobre pagamentos de juros ao exterior, tendo o Tribunal considerado que residentes e ndo
residentes ndo estavam em situagdo comparavel, na medida em que quando a sociedade distribuidora de juros e
a sociedade beneficiaria desses juros residem na Finlandia, esta atua na sua qualidade de Estado da residéncia,
ao passo que quando uma sociedade residente nesse Estado paga juros a uma sociedade ndo residente, a
Finlandia atua na sua qualidade de Estado de origem dos juros.

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

20.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Aberdeen Property'?, Comissdo v. Paises Baixos'®, Comiss&o v. Portugal®4, 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 de residentes e ndo residentes — v.g. imputando aos investidores residentes
um crédito de imposto e sujeitando as entidades ndo residentes a retencdo de imposto
sem imputacao; retendo imposto sobre dividendos pagos a nao residentes e nao retendo
no caso de dividendos pagos a residentes — configurar, em principio, uma violacdo da
liberdade de circulagdo de capitais e nalguns casos também da liberdade de
estabelecimento, pondo em causa o funcionamento do mercado interno.

39. Embora nédo estejam sempre numa situacdo comparavel, residentes e ndo
residentes sdo colocados nessa posicao a partir do momento em que o Estado-Membro
que se considere, unilateralmente ou por convencao, opte por tributar os acionistas nao
residentes de maneira menos favoravel que os residentes, relativamente aos dividendos

gue uns e outros recebam de sociedades residentes. Especialmente relevante, em sede

12 (Nota 14 no original) C-282/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, 18.06.2009, sustentando que a diferenca
de tratamento fiscal dos dividendos entre as sociedades-méae, em fungéo do local da sua sede, é suscetivel de
constituir uma restricéo 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 & aquisi¢ao, a criagdo ou & manutengéo de uma filial
no Estado-Membro que aplica esta diferenca de tratamento.

13 (Nota 15 no original) C-521/07, Comissdo v. Paises Baixos, 11.06.2009, a ndo isengéo de retengdo 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 circulacao de
capitais no EEE.

14 (Nota 16 no original) C- 493/09, Comissdo v. Portugal, 06.10.2011, sustentando que ndo cumpre as obrigacdes
que lhe incumbem por forca dos artigos 63.° TFUE e 40.° do Acordo Espaco Econémico Europeu, o Estado-
Membro que reserva 0 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 n&o
residentes de investir em sociedades portuguesas e os aforradores residentes de investir nesses fundos de pensoes.
15 (Nota 17 no original) C-338/11 a C-347/11, Santander Asset Management SGIIC SA, 10.05.2012, num caso de
reten¢do de 25% sobre dividendos distribuidos a OIC’s (valores mobiliarios) ndo residentes, considerando que
quando um Estado-Membro escolhe exercer a sua competéncia fiscal sobre os dividendos pagos por sociedades
residentes unicamente em funcéo do lugar de residéncia dos OIC beneficiarios, a situacéo fiscal dos detentores
de participaces destes Gltimos é desprovida de pertinéncia para efeitos de apreciacéo do carater discriminatério
ou nao da referida regulamentacéo.

16 (Nota 18 no original) C-575/17, Sofina, Rebelco e Sidro, 22.11.2018, sustentando, num caso de uma retengao
na fonte de 25% sobre dividendos distribuidos a nao residentes, reduzida a 15% por CDT, que uma vez que 0s
dividendos recebidos por uma sociedade ndo residente sdo tributados aquando da sua distribuigdo, ha que ter em
conta o exercicio fiscal de distribuicdo dos dividendos para comparar a carga fiscal que incide sobre esses
dividendos e a que incide sobre os dividendos distribuidos a uma sociedade residente.
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das liberdades de estabelecimento e de circulagdo de capitais, € o facto de o tratamento
fiscal menos favoravel dos ndo 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.

40. Por outro lado, a jurisprudéncia europeia tem insistido na no¢édo de que um
Estado-Membro nédo 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 legislagdo!’. Neste dominio vale o principio geral de que as
liberdades de circulacdo de capitais e de estabelecimento requerem a igualdade de
tratamento fiscal dos dividendos pagos a residentes e ndo residentes pelo Estado-
Membro anfitrido, no caso de ambos estarem sujeitos a tributagéo de dividendos®®.

41. Quando se trata de interpretar e aplicar as liberdades fundamentais do
mercado interno, prevalece o entendimento, amplamente sufragado pelo TJUE,
segundo o qual a liberdade é a regra e as restri¢ces a liberdade sdo a excecdo. Estas
altimas compreendem, quer as limitacbes ao exercicio da liberdade, quer as
discriminac@es no exercicio da liberdade. Atento o carater excecional das restrigdes,
devem as mesmas ser devidamente fundamentadas e objeto de interpretacéo restritiva.
A admissibilidade de restricdes 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 situacfes
42. O artigo 65.° alinea a) do TFUE prevé a possibilidade de os Estados-

Membros aplicarem disposi¢Oes pertinentes de direito fiscal que estabelecam uma

17 (Nota 19 no original) Case E — 1/04, Focus Bank ASA v. The Norwegian State, 23.11.2004.
18 (Nota 20 no original) Christiana Hji Panayi, European Union Corporate Tax Law, Cambridge, 2013, 256.
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distingdo entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situagdo 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,
segundo o qual qualquer excecdo ndo pode constituir um meio de discriminacdo
arbitréria nem uma restrigcdo dissimulada a livre circulacéo de capitais e pagamentos,
tal como definida pelo artigo 63.°. Ou seja, as restri¢cdes tém como limite a garantia da
propria liberdade de circulagéo de capitais®®. Importa, pois, para este efeito, saber se
a situacdo dos fundos de investimento residentes e ndo residentes em Portugal é
objetivamente comparavel.

43. Recorde-se que, no caso de fundos de investimento residentes na Alemanha,
0 artigo 10.° da relevante CDT?°, permite que o imposto retido na fonte, com caracter
definitivo, seja limitado a taxa de 15%. No entanto, como os fundos de investimento em
causa gozam de uma isencdo a luz do direito alemé&o, 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 nao usufruem. Estes,
beneficiam da isengéo de retencéo, a0 mesmo tempo que estao sujeitos a dois impostos
— IRC e Imposto do Selo — cujo efeito cumulativo pode, em certos casos, exceder 23%
do valor bruto dos dividendos.

44. Por outro lado, o imposto retido a Requerente podera eventualmente dar
lugar a um crédito de imposto por dupla tributacdo internacional na esfera dos
investidores individualmente considerados. Num caso e noutro, a tributacdo dos
dividendos opera segundo 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 alemées. Estas diferencas podem ser invocadas, prima facie, para sustentar que

ndo se trata de situagcdes comparaveis.

19 (Nota 21 no original) C-358/93, C-416/93, Bordessa, 23-02-1995.
20 (Nota 22 no original) Lei 12/82 de 03 de Junho, Aviso publicado em 14.10.1982, em vigor desde 08.10.1982
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45. Porém, em causa esta saber se a determinacdo da comparabilidade da
situacdo dos fundos residentes e ndo residentes em Portugal deve entrar em linha de
conta com a situacdo 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 Espago Econémico Europeu,
ou ainda levar em conta a situacio concreta dos respetivos investidores?'. Solugdes
normativas que obrigassem a ter em conta, para efeitos de comparacédo, a situacéo
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 reten¢do e das medidas de
mitigacdo da dupla tributacdo econdmica na situacdo fiscal de cada investidor
individualmente considerado seriam extremamente complexas, mesmo numa situacao
em que os acionistas fossem, eles proprios, pessoas coletivas, cada qual residente numa
jurisdicéo diferente.

46. Por outras palavras, se se quiser fazer uma determinagéo caso a caso para
cada fundo de investimento ndo residente ou investidor individual, o trabalho
administrativo envolvido, embora possa compensar os Estados-Membros por via de um
aumento das receitas, acaba por ser, tendo em conta o grande nimero de investidores
de alguns fundos, administrativamente impraticavel. Tanto os fundos residentes em
Portugal como os ndo residentes podem ter acionistas institucionais e individuais de
todos os Estados da Unido Europeia e de terceiros Estados. Em causa estéo, na pratica,
diferencas significativas de facilidade e praticabilidade administrativa.
Diferentemente, se se circunscrever a analise ao nivel da situacéo fiscal dos fundos
residentes e nado residentes a quem sdo distribuidos dividendos, uma Unica
determinacéo sera suficiente.

47. Neste contexto, o que deve relevar é o impacto direto que as normas

tributarias tém na atividade dos fundos e ndo na situacdo fiscal dos investidores

21 (Nota 23 no original) William Dickson, “Keeping More of What's Ours: Withholding Refunds and Exemptions
in European Union Investments for Public Pension Funds”, 34 Wisconsin International Law Journal, 2016, 120

ss., 132 ss.
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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 € um dos objetivos do mercado interno e da
liberdade de circulacdo de capitais. O rastreamento de investidores individuais
espalhados por todo o mundo e a aplicagéo de um conjunto diferente de regras a cada
um deles, dependendo de seu pais de domicilio, apresentaria uma situagdo impraticavel
para os tribunais que, no futuro, fossem chamados a analisar a conformidade da
legislacdo fiscal nacional em causa com as liberdades de estabelecimento e de
circulacéo de capitais.

48. O fundo Requerente, residente na Alemanha, pode ter investidores
estrangeiros, incluindo portugueses, e os fundos fiscalmente residentes em Portugal
podem ter investidores estrangeiros, incluindo alemédes. A presente acdo nao foi
intentada pelos investidores nem os mesmos sdo partes nela, nem € licito chamar a
colacéo a posicao (para efeitos fiscais) dos referidos investidores. O artigo 22.° do EBF
ndo estabelece nenhuma ligacdo entre o tratamento fiscal dos dividendos de origem
nacional recebidos pelos OIC —residentes ou ndo residentes — e a situacao fiscal dos
seus detentores de participacdes. Da mesma forma, a AT ndo afere da posi¢cdo 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.

49. Deve, por conseguinte, considerar-se decisivo, para efeitos de
comparabilidade, o facto de a lei portuguesa diferenciar expressamente, para efeitos
de retencdo na fonte, entre fundos de investimento residentes e ndo residentes — e ndo
a situacdo fiscal, mais ou menos vantajosa, que os fundos ndo residentes possam
gozar nos respetivos Estados da residéncia ou ainda a situacédo fiscal individual dos
respetivos investidores. Do ponto de vista do Estado-Membro que se considere, fundos
residentes e ndo residentes estdo numa situacdo comparavel se ambos estéo sujeitos
a respetiva tributacdo??2. Como sublinhou o TJUE no caso Santander Asset

Management?3, quando um Estado-Membro escolhe exercer a sua competéncia fiscal

(Nota 24 no original) Christiana Hji Panayi, European Union Corporate Tax Law, Cambridge, 2013, 374.
23 (Nota 25 no original) C-338/11 a C-347/11, Santander Asset Management SGIIC SA, 10.05.2012.
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sobre os dividendos pagos por sociedades residentes unicamente em fungéo do lugar
de residéncia dos OIC beneficiérios, a situacéo fiscal dos detentores de participagdes
destes ultimos € desprovida de pertinéncia para efeitos de apreciacdo do carater
discriminatorio ou ndo da referida regulamentacdo. Também ndo parece a este
Tribunal Arbitral ser relevante aferir do impacto fiscal que, nas mais variadas
situacdes individuais e concretas, a sujei¢céo da Imposto de Selo dos OIC residentes
em Portugal possa produzir neste ou naquele 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 €, em primeira linha, o da letra do artigo 22.°
do EBF, s6 depois havendo que tomar em consideragao outros fatores.

50. Como se sublinhou acima, os fundos residentes e ndo residentes sédo
colocados numa posicdo comparavel a partir do momento em Portugal opta por
tributar os ndo residentes de maneira menos favoravel do que 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 empresas. Por outro lado, Portugal ndo pode deixar
de cumprir as obrigacdes juridicas decorrentes das liberdades fundamentais do
mercado interno por considerar que os outros Estados-Membros se encarregarao, de
alguma forma, de compensar de tratamento desfavoravel gerado pela sua prépria

legislac&o®*.»

3.2.4. A jurisprudéncia do STA sobre a incompatibilidade do disposto no artigo 22.°

do EBF com o direito da Unido Europeia

Também nos tribunais estaduais foi abordada e decidida a questédo em epigrafe, nem
sempre de forma uniforme, e verdade, mas actualmente estabilizada. No Acordao do STA de 3
de Junho de 2020 (que se abona, designadamente, nos Acordados da sua Secgdo de Contencioso
Tributario de “29.02.2012 processo n° 1017/11; 28.11.2012 processo n° 482/10; 29.05.2013

24 (Nota 26 no original) Case E — 1/04, Focus Bank ASA v. The Norwegian State, 23.11.2004.
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processo n° 322/13; 27.11.2013 processo n° 654/13; 18.12.2013 processo n° 568/13; 9.04.2014
processo n° 1318/13; 21.05.2014 processo n° 1192/13; 12.11.2014 processo n° 461/14;
7.10.2015 processo n° 768/13; 31.05.2017 processo n° 738/16” e ainda no “acordao
pronunciado em 7.10.2015 no processo n° 768/13”) reproduziu-se, entre 0 mais, 0 seguinte
trecho da sentenca entdo recorrida, proferida em 27 de Setembro de 2017 no Tribunal
Tributario de Lisboa:

«Nos termos do art.56° do Tratado que Institui a Comunidade Europeia, na
versdo coeva dos factos/art.63° do Tratado redenominado, de instituicdo da Unido
Europeia, estabelece-se uma proibigdo de restricdo ao movimento de capitais na, ora,
Unido Europeia, seja ela transferéncia no sentido ch&o do termo, seja no sentido da
criacdo de dbices, alcavalas, ou mecanismos que dissuadam a sua movimentacdo no
interior do espago europeu, nomeadamente enquanto instrumento de investimento
econdmico, ou até da livre circulacio e estabelecimento de pessoas. E certo que nos
termos do mesmo instrumento, seu art.58° n°® 1 corpo e alinea a) — hoje art.65° — essa
proibicdo ndo contende com distingcdes de regime, mesmo se baseadas no local do
estabelecimento do beneficiario ou investidor, diversos do da origem do capital, desde
que para essa distincdo haja um fundamento atendivel em razdo da propria
especificidade da situacéo em causa, citado art.58° n° 3.

Ora, como escalpelizado pela Impugnante, fosse ela residente em Portugal,
tanto pelo lapso de tempo durante o qual vinha detendo as participagdes sociais cujos
frutos foram objeto da tributacdo impugnada, como pelo montante desse seu
investimento, nos termos do art. 90° n® 1 corpo e alinea c) [e 46° n° 1 corpo e alineas]
do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas na versao coeva, ela
seria pura e simplesmente, e ex lege, isentada de tributacéo em sede de Imposto sobre
0 Rendimento das Pessoas Coletivas sobre os dividendos aqui em causa.

Sucede, porém, que ao invés desse regime para as situacOes localizadas
unicamente no territorio nacional, ndo s6 o direito interno paralelamente previa a
tributacé@o desses mesmos rendimentos, se auferidos por entidades ndo residentes, como
a Impugnante, como o fator de disting&o entre os dois regimes néo era outro sendo o

facto de o beneficiario do rendimento néo ser residente. Em clara oposi¢éo, portanto,
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aquele regime previsto para as situagdes localizadas sé em Portugal, o daquele art. 90°
n® 1 corpo e alinea c). Acresce que, como se tal diferenciacdo nao bastasse, o art.14°
do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, pelo seu n® 3
estabelecia um regime de isencdo para situacfes plurilocalizadas como a que aqui
subjaz, contudo dependente da verificagdo de requisitos mais exigentes que aqueles
necessarios para as situacées do art.90 n° 1 corpo e alinea c), para 0s respetivos casos
de isenc¢do, quer quanto a proporcdo no capital social detido na entidade situada em
Portugal, geradora dos dividendos, quer quanto ao tempo de permanéncia na detencdo
dessa participacao social.

Pensamos ndo ser necessaria grande elucubracdo mental para aceder a
conclusdo de que os trés regimes de tributacdo coexistentes no Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas, coevo da tributacdo dos autos, se referiam sempre
a tributacdo de rendimentos de capitais perfeitamente analogos na sua génese e
frutificaco — regime de isencdo no plano interno, de ndo isencdo no plano
plurilocalizado e de isenc¢do no plano plurilocalizado — e que estabeleciam as suas
diferencas assentes apenas na localizacdo em Portugal ou no estrangeiro da residéncia
do investidor/beneficiario do rendimento, sendo que a entidade geradora, a sua fonte,
era sempre residente em territério nacional. E, isso, independentemente de a posteriori,
no segundo e terceiro regimes, essa tributacéo poder vir a ser a final minorada pela
operatividade propria de mecanismos para evitar a dupla tributacdo, ou por

intervencao de instrumentos convencionais que a reduziam, como alias ocorreu in casu.

Como se disse ja, em abstrato e in linime as diferencia¢ées ndo sdo contrarias nem ao
direito interno, nem ao Direito Comunitario, desde que haja uma justificacao razoavel
e atendivel para ela. Contudo, visivelmente, esse suporte normativo ndo existia, pois
ndo se enxerga, designadamente tendo presente a intervencdo de mecanismos para
evitar uma dupla tributacdo, fosse qual fosse a sua origem, qual a razéo para a
tributacéo diferenciada dos rendimentos em causa. E o fundamento que surge, rectius:
a causa da diferenciacao de regimes nao €, sendo, ser a localizac@o do beneficiario em

Portugal ou no estrangeiro, 0 que nos remete para um fundamento de diferenciacéo de
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regimes que ndo é, de todo, aceitavel, desde logo pelo Direito Comunitario quanto ao
respetivo espaco de vigéncia, em que Portugal se insere. E ndo s pelo entrave e
dissuasao significativos em que se constitui e que cria a livre circulacédo de capitais no
espaco da Unido, como sobretudo pela arbitrariedade com que a diferenciacdo é
criada. E ndo se invoque que essa diferenciacdo de regimes € justificada porque opera
sobre tributacdo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas que ndo € igual
na sua natureza, ja que no caso da retencdo dos autos, ela opera a titulo definitivo, e o
regime diverso invocado opera por retencdo por conta, nos casos localizados s6 em
Portugal. Assim é, efetivamente. Mas essa diferenciacdo ndo impede a comparabilidade
de regimes, porque ndo sO ocorre sobre rendimentos com uma génese e natureza
inteiramente iguais, como sobretudo porque a diferenca em apreco tem que ver nao
com a natureza do rendimento, ou com a sua tributacdo, mas apenas e sé com o modo
da efetivacéo desta. Com efeito, a retencao a titulo definitivo justifica-se ndo porque o
rendimento ou o Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas no caso do néo
residente sejam diversos do rendimento igual e do correspetivo imposto devido pelo
residente, mas porque nos casos das entidades ndo residentes sem estabelecimento
estavel a tributacdo, em Portugal, se restringe a rendimentos obtidos no territério
nacional e opera tendencialmente de forma cedular, como se do Unico rendimento da
entidade ndo residente se tratasse, como alias séi ocorrer com a tributacdo de
rendimentos de ndo residentes, em sede de Impostos sobre o Rendimento, arts.4° n° 1
versus n° 2 e 51° do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas. Dai
que a retencao possa e normalmente opere a titulo definitivo e ndo meramente como
pagamento por conta de uma tributacado final, global, ou sujeitos a englobamento, de
todos os rendimentos sujeitos a Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas,
pois essa tributagdo global, et pour cause, ndo é levada a cabo por Portugal... mas pelo
Estado da residéncia!, segundo um correspondente Imposto sobre o Rendimento desse
Estado. N&o ha, pois, qualquer diferenca objetiva na tributacdo da tipologia de
rendimentos em causa, quando obtidos por uma entidade residente e outra néo

residente, que suporte a diferenciacao.
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Por outra parte, ao nivel interno, a isen¢do das situacfes s6 em Portugal localizadas
ndo se contrapbe a outra imposicdo de que os ndo residentes estejam libertos,
reequacionando assim os termos de um equilibrio aparentemente ausente. E acresce
gue no caso presente a intervencdo do instrumento para evitar a dupla tributacéo
introduz inclusive um desequilibrio adicional, ou ndo permite repor um equilibrio ou
equivaléncia finais entre a tributacdo em Portugal e no Estado da residéncia, porque
ao proceder a uma imputacao normal do crédito de imposto que for reconhecido, e ndo
global ou por inteiro, esbarra no direito holandés com uma isencéao (simétrica alias da
existente no direito interno portugués, uma participation exemption, portanto) em que
aquele crédito ndo podera, pois, ser deduzido. E tudo isto quando, in limine, alias, esse
mesmo instrumento delega no Estado da residéncia a eventual tributacdo do
rendimento, art.10° da Convencdo. Deste modo, nem mesmo pela intervencédo deste
instrumento bilateral se acede a uma tributacdo equivalente aquela que logo em
Portugal teria lugar se a entidade que aufere os rendimentos aqui residisse. Pelo que
definitivamente se fixa uma situacdo de desigualdade de tratamento do prisma do
regime portugués, que ndo podera ser sanada com a intervencdo da Convencao,
desigualdade essa que, como ja acima dito, ndo se suporta sendo uma diferenciacédo
segundo a residéncia e, precisamente em concreto, no caso especifico da Impugnante,
residente nos Paises Baixos, ndo pode ela aceder a final ao reembolso que a poria em
situacdo equivalente a isencdo portuguesa para residentes, ou aguela da lei holandesa.

Em face do todo exposto, ndo se encontrando razbes validas para as
diferenciagdes de regime mencionadas, entre residentes e ndo residentes, conclui-se
que o Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas na versao
aplicanda, de 2005, nomeadamente pelas disposi¢fes citadas, mesmo em conjugacao
com a Convencdo para Evitar a Dupla Tributacdo, celebrada entre a Republica
Portuguesa e o Reino dos Paises Baixos, obstava a livre circulagdo de capitais no
espaco comunitario, compreendendo-se nela a aplicacédo e investimento por entidade
de um Estado membro numa entidade radicada em Portugal e, subsequentemente, a
tributacé@o dos frutos dai advindos. E isso sucedia porque a tributacdo dos respetivos

rendimentos era feita de modo diverso e mais gravoso que a respeito dos residentes em
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igual situacdo, os quais simultaneamente isentava de tributagdo sobre esses
rendimentos. Donde que opunha entrave sem justificacéo a liberdade de circulacéo de
capitais, em violacdo do disposto no art.56° do Tratado que Institui a Comunidade
Europeia, hoje 63° do Tratado que Institui a Unido Europeia, como em termos analogos
foi decidido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia nos seus acérdaos tirados nos
casos Denkavit I, processo n® C-170/05, Amurta, processo n® C-379/05, Secilpar,
processo n° C-199/10, inter alia, bem como decidido pelo Supremo Tribunal de Justica,
por acordado de 9VI12014, tirado no processo n° 1435/12 (Pleno), ou por acordao de
12X12014, no processo n® 461/14, ou de 7X2015, tirado no processo n° 768/13,

in www.dgsi.pt.».

3.2.5. Ajjurisprudéncia do TJUE sobre a incompatibilidade do disposto no artigo 22.°

do EBF com o direito da Unido Europeia

A propésito da jurisprudéncia nacional a que acima se aludiu, foram sendo referidas
decisdes do TJUE (ACT GLO?, Denkavit?®, Amurta?’, Truck Center?, Aberdeen Property?°,
Comissao v. Paises Baixos®®, Comissdo v. Portugal®!, Santander Asset Management®2, Sofina
SA® e Secilpar®¥) que se ocuparam da questdo da discriminag&o, em razéo da residéncia, de
entidades que auferem rendimentos gerados em diferentes Estados-Membros da Uni&o
Europeia.

No Acordéo de 21 de Junho de 2018, proferido no processo C-480/16 (Fidelity Funds -
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=203226&pagelndex=0&do

clang=pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=20046416) escreveu-se 0 seguinte:

25 C-374/04 - Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, 12.12.2006.
%6 C-170/05, Denkavit, 14.12.2006.

21 C-379/05, Amurta SGPS, 08.11.2007.

28 C-282/07, Belgian State - SPF Finances v Truck Center SA., 22.12.2008.

29 C-282/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, 18.06.2009.

30 C-521/07, Comissdo v. Paises Baixos, 11.06.2009.

31 C- 493/09, Comisséo v. Portugal, 06.10.2011.

32 C-338/11 a C-347/11, Santander Asset Management SGIIC SA, 10.05.2012.

33 C-575/17, Sofina, Rebelco e Sidro, 22.11.2018.

34 C-199/10, Secilpar — Sociedade Unipessoal SL, 22.11.2010.
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«43. Ao fazer uma retengdo na fonte sobre os dividendos pagos aos OICVM néo

residentes e ao reservar aos OICVM residentes a possibilidade de obter a isengédo de

tal retencdo na fonte, a regulamentac@o nacional em causa nos processos principais
procede a um tratamento desfavoravel dos dividendos pagos aos OICVM néo
residentes.

44. Tal tratamento desfavoravel é suscetivel de dissuadir, por um lado, os OICVM néao

residentes de investir em sociedades com sede na Dinamarca e, por outro, 0S

investidores que residem na Dinamarca de adquirir participacbes em OICVM néo

residentes (Acorddo de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC e o.,

C-338/11 a C-347/11, EU:C:2012:286, n.°17).

45. Por conseguinte, a regulamentacdo em causa Nnos processos principais constitui

uma restricdo a livre circulacdo de capitais, proibida, em principio, pelo artigo

63.° TFUE.»

Também no processo C-190/12 (Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company), decidido pelo TJUE em 20 de Abril de 2014
(http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=150785&text=&dir=&docl
ang=PT&part=1&occ=first&mode=Ist&pagelndex=0&cid=19109699), se ponderou a

mesma questéo:

«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 (acorddo de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC
e 0., 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 restricGes 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 (acordaos 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. I-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 decisdo de reenvio que, nos termos da legislacdo nacional em
causa no processo principal, os fundos de investimento s6 beneficiam da isengdo na
condicao de a sua sede se situar em territério polaco. Por conseguinte, os dividendos
pagos a fundos de investimento ndo residentes ndo podiam beneficiar, apenas devido
ao local de estabelecimento desses fundos, da isencéo da retencéo na fonte, mesmo que
esses dividendos pudessem eventualmente ser objeto de uma reducdo da taxa de
tributacéo ao abrigo de uma convencéo 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 é suscetivel de
dissuadir, por um lado, os fundos de investimento estabelecidos num pais terceiro de
adquirirem participacdes em sociedades estabelecidas na Poldnia e, por outro, 0s
investidores que residem nesse Estado-Membro de adquirirem participacGes em fundos
de investimento nao residentes (v., neste sentido, acordao Santander Asset Management
SGIIC e 0., ja referido, n.° 17).

43 Daqui resulta que uma legislagdo nacional como a que est4d em causa N0 pProcesso
principal é de molde a conduzir a uma restricado a livre circulacéo de capitais proibida,
em principio, pelo artigo 63.° TFUE.»

No despacho do TJUE de 18 de Junho de 2012
(http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=125761&text=&dir
=&doclang=PT&part=1&occ=first&mode=Ist&pagelndex=0&cid=19921919),proferido no

processo C-38/11 (Amorim Energia BV) na sequéncia de um pedido de decisdo prejudicial

suscitado pelo STA, escreveu-se 0 seguinte quanto a possibilidade de compensacéo do imposto
cobrado em Portugal com um crédito de imposto no pais de sede da entidade que foi sujeita ao
pagamento da retencéo na fonte:
«62 O Tribunal de Justica j& declarou, relativamente ao método de imputacdo para a
prevencdo da dupla tributacdo, que a aplicacdo desse metodo deve permitir que o
imposto sobre os dividendos cobrado no Estado de residéncia da sociedade que procede

33.
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a distribuicdo desses dividendos seja totalmente imputado ao imposto devido no Estado
de residéncia da sociedade beneficiaria, de modo a que, se sobre os dividendos
recebidos por essa sociedade incidir, no final, uma tributacéo superior a que incide
sobre os dividendos pagos a sociedades residentes no primeiro Estado-Membro, essa
carga fiscal superior ja ndo seja imputavel ao Estado de residéncia da sociedade
distribuidora, mas ao Estado de residéncia da sociedade beneficiaria, que exerceu o
seu poder tributario (v., neste sentido, acordaos, ja referidos, Comissao/Espanha,
n. 60, e Comissdo/Alemanha, n. 67).

Por conseguinte, a diferenca de tratamento decorrente da retencé@o na fonte no Estado
de residéncia da sociedade que procede a distribuicdo dos dividendos s6 pode ser
neutralizada através deste método de imputacdo se os dividendos provenientes do
Estado-Membro de residéncia da sociedade que procede a distribuicdo forem
suficientemente tributados no outro Estado-Membro. Ora, se esses dividendos néo
forem tributados ou ndo o forem num montante suficiente, ndo é possivel imputar o
montante de imposto cobrado no Estado-Membro de residéncia da sociedade que
procede a distribuicdo, ou uma fracéo dele (v. acérdaos, ja referidos, Comissao/ltalia,
n.° 38; Comissdo/Espanha, n. 62; e Comissao/Alemanha, n.° 68).»

E no que diz respeito a possibilidade de os detentores de participacdes na entidade

sujeita ao pagamento da retencdo na fonte poderem deduzir o imposto pago por esta, escreveu-

se 0 seguinte na decisdo de 10 de Maio de 2012 do TJUE, proferida nos processos C-338/11 a
C-347/11 - Santander Asset Management SGIIC SA

(http://curia.europa.eu/juris/document/document print.jsf?docid=122645&text=&dir

=&doclang=PT&part=1&occ=first&mode=Ist&pagelndex=0&cid=19917148):

«28 (...) apenas os critérios de distingdo pertinentes estabelecidos pela regulamenta¢do em

causa devem ser tidos em conta para efeitos de apreciar se a diferenca de tratamento
resultante de tal regulamentacéo reflete uma diferenca de situagdes objetiva. Portanto,
quando um Estado-Membro escolhe exercer a sua competéncia fiscal sobre 0s
dividendos pagos por sociedades residentes unicamente em funcdo do lugar de
residéncia dos OICVM beneficiarios, a situacao fiscal dos detentores de participagdes
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destes Ultimos € desprovida de pertinéncia para efeitos de apreciacdo do carater
discriminatério ou ndo da referida regulamentacéo.

29. Quanto a regulamentacao fiscal em causa nos processos principais, importa constatar
que estabelece um critério de distin¢cdo fundado no lugar de residéncia do OICVM ao
submeter apenas os OICVM néo residentes a uma retencao na fonte dos dividendos que
recebem.

30. Acresce que a ligacéo evocada pelo Governo francés entre a néo tributacéo dos referidos
dividendos recebidos pelos OICVM residentes e a tributacdo dos referidos dividendos
aos detentores de participac@es destes ultimos ndo existe. Com efeito, a isen¢ao fiscal
de que beneficiam os OICVM residentes ndo esta subordinada a tributacdo dos
rendimentos distribuidos aos seus detentores de participaces.

31. Importa assinalar para este efeito que, tratando-se dos OICVM que procedem a
capitalizacdo dos dividendos recebidos, ndo se produzird nenhuma redistribuicdo dos
dividendos suscetivel de ulterior tributacéo a cargo dos detentores de participacdes. A
regulamentacdo nacional em causa nos processos principais ndo estabelece assim
nenhuma ligacéo entre o tratamento fiscal dos dividendos de origem nacional recebidos
pelos OICVM de capitalizacdo — sejam estes residentes ou ndo residentes — e a
situacéo fiscal dos seus detentores de participacoes.

32. Quanto aos OICVM que procedem a distribuicdo dos dividendos recebidos, a
regulamentacdo em causa também ndo tem em conta a situacdo fiscal dos seus
detentores de participacdes.

33. A este respeito, cumpre observar que a argumentacéo do Governo francés se baseou na
premissa segundo a qual os detentores de participacdes dos OICVM residentes tém eles
proprios a sua residéncia fiscal em Franca, ao passo que os detentores de participagdes
dos OICVM néo residentes tém a sua residéncia fiscal no Estado em que o OICVM em
causa esta sedeado. As convencgOes bilaterais de prevencdo da dupla tributacdo
celebradas entre a Republica Francesa e o Estado-Membro ou o Estado terceiro em
causa garantiriam assim, segundo o Governo francés, um tratamento fiscal similar aos

detentores de participacdes dos OICVM residentes e ndo residentes.

35.
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34. No entanto, pela generaliza¢cdo que contém, tal premissa € inexata. Com efeito, ndo é
inabitual que um detentor de participacGes de um OICVM néo residente em Franca
tenha a sua residéncia fiscal em Franca ou que um detentor de participacGes de um
OICVM residente em Franca tenha a sua residéncia fiscal noutro Estado-Membro ou

num Estado terceiro.»

Por tudo o quanto vai exposto, temos de concluir que a questdo dos autos esta
suficientemente tratada e que tanto a jurisprudéncia nacional quanto a do TJUE
fornecem indicacdes seguras quanto a desconformidade com o direito da Unido da
disparidade do regime de tributagdo dos dividendos auferidos por organismos de
investimento colectivo residentes e ndo residentes, que tem consagracéo nos n.% 1 e 10
do artigo 22.° do EBF.

Resulta também da argumentacgdo expendida que ndo constituem fundamento bastante
para se afastar a condenacéo da disparidade de tratamento fiscal em razéo da residéncia dos
veiculos de investimento sujeitos a retencao:

- nem a possibilidade de a consideracao da globalidade das imposic¢des fiscais sobre 0s
organismos de investimento colectivo residentes (veja-se o paragrafo 42 da decisdo no
processo C-190/12 - Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, e tenha-se
em conta que, até para a AT, o argumento da convocacdo das demais imposicdes fiscais que
incidiam sobre organismos de investimento colectivo residentes so se tornou aparente ao fim
de muitos casos de litigancia);

- nem a possibilidade de os organismos de investimento colectivo ndo residentes
poderem recuperar 0s montantes retidos (veja-se o paragrafo 63 da decisdo no processo C-
38/11 - Amorim Energia BV e os paragrafos 45-47 do processo 90/2019-T), ou 0s seus
investidores (vejam-se os paragrafos 31-34 da decisdo no processo Santander Asset
Management SGIIC SA e, de novo, e os paragrafos 45-47 do processo 90/2019-T). De resto,
resulta da legislacdo aplicavel a Requerente — tal como foi por ela invocado — que 0s
organismos de investimento colectivo que correspondem a sua incontestada natureza estao

isentas de impostos sobre o rendimento, nos termos do disposto no artigo 173. da Lei del7 de
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Dezembro de 2010 (cfr. supra, 3.1.). Assim, fica legalmente excluida uma eventual
compensacao, no seu pais de sede, dos montantes retidos pelo Fisco nacional”.

V.2 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 inutil, o
conhecimento das restantes questdes colocadas, de harmonia com o disposto nos artigos 130.°

e 680.°n.°2 do CPC, subsidiariamente aplicavel por for¢a do artigo 29.° n.°1 alinea e) do RJAT.
IVV.3 Juros Indemnizatorios

No artigo 122.° da PI, a Requerente afirma: “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 violacdo ostensiva dos principios da legalidade tributaria e do
primado do direito internacional e da liberdade de circulacdo 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
revogacao da deciséo de indeferimento expresso da reclamacéao e de restituicdo ao Requerente
da quantia de EUR 38 417,76 acima melhor discriminada, tudo com as demais consequéncias
legais, mormente o pagamento de juros indemnizatorios, ao abrigo do disposto no artigo 43.°
daLGT”.

Embora neste artigo 122.° da Pl a Requerente faca referéncia a condenacdo da Requerida em
juros indemnizatorios, no pedido a Requerente ndo pede expressamente que a Requerida seja
condenada ao pagamento de tais juros. Contudo, a Requerente pede a condenac¢éo da Requerida
a restitui¢do da quantia de “EUR 38 417,76 relativa a retengdes na fonte de IRC “tudo com as
demais consequéncias legais”. Ora, no caso concreto, conforme sera melhor expresso infra ao
longo da presente Decisdo Arbitral, o pagamento de juros indemnizatorios constitui uma

consequéncia legal da decisdo de procedéncia do pedido.
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Nas palavras do Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul proferido em 22 de
maio de 2019 no processo n.° 1770/12.9BELRS (Acorddo que este Tribunal acompanha),
“A reconstituicdo da situacdo hipotética actual justifica a obrigacéo de restituicdo do imposto
que houver sido pago, tal como do pagamento de juros indemnizatdrios, cuja atribuicdo ao
sujeito passivo, nos termos da lei, ndo esta dependente da formulacéo de pedido nesse sentido,

posicao esta que esta de acordo com os efeitos consequentes que decorrem da anulacdo do
acto tributario, tal como do facto do pagamento de juros ndo estar dependente de pedido
(cfr.art®.100, da L.G.Tributaria; art®.61, n°.3, do C.P.P. Tributario)”.

No mesmo sentido, pronunciou-se o Supremo Tribunal Administrativo no Acorddo de 31 de
marc¢o de 2016, proferido no processo n° 120/15:

“Qu seja, o0 direito aos juros indemnizatorios ngo esta subordinado ao principio do
pedido, devendo estes ser liquidados e pagos oficiosamente pela administragao tributaria. Sem
prejuizo do que ficou dito, a verdade é que a ora Recorrida formulou autonomamente esse
pedido a AT, ja depois da reclamagao graciosa em que pediu — e obteve — a anulacao das
liquidagoes. Sustenta o0 Recorrente que esse pedido so poderia ter sido feito na prépria
reclamagao graciosa deduzida contra as liquidagoes de imposto de selo ou mediante acg¢ao
para o reconhecimento de um direito e, porque o nao foi, nao pode agora ser-lhe reconhecido
o direito a juros indemnizatorios. Como resulta do que deixamos jd dito, ngo ¢ assim, sendo
até que a obrigagao do pagamento dos juros indemnizatérios, desde verificados os respectivos
pressupostos legais, nao depende de solicitag@o do contribuinte, devendo ser satisfeita
oficiosamente pela AT. Mas nada obsta a que o contribuinte formule esse pedido
autonomamente (Neste sentido, JORGE LOPES DE SOUSA, Sobre a Responsabilidade Civil
da Administracdo Tributaria por actos ilegais, Areas Editora, 2010, pags. 86/87, onde afirma
relativamente ao pedido auténomo de juros indemnizatérios : «No caso de ndo estar pendente
processo de reclamacéo graciosa ou de impugnacdo judicial, por estar ja findo o processo em
que foi decidida a anulacdo ou nem sequer ter sido instaurado (no caso de anulacdo em

processo de reviso oficiosa), quer em processo de execuc¢ao de julgado (aplicavel também nos
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casos de anulagdo administrativa, por forca do disposto no art. 157.%, n.° 3, do CPTA), se
estiver em tempo, quer através da apresentacdo de pedido a Administracdo Tributéria, com
possibilidade de subsequente impugnacdo da decisdo de indeferimento [através de accéo
administrativa especial, nos termos do art. 97.0, n.os 1, alineas d) e p), e 2, do CPPT], quer
atraves de accao para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo ou processo de
intimagéo para um comportamento, conforme estejam ou ndo definidos os pressupostos do
direito a juros indemnizatorios». ). Por outro lado, contrariamente ao que sustenta o
Recorrente, é inequivoco que no caso sub judice se verificam os pressupostos legais do
pagamento de juros indemnizatérios, na medida em que a liquidag@o do imposto de selo foi
anulada graciosamente com fundamento em inexisténcia de facto tributario, motivo por que
deve ter-se por verificado o erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento de juros
indemnizatorios (Quanto aos requisitos do direito a juros indemnizatorios nos casos de
anulacdo de actos de liquidacdo ilegais e as situacdes de erro imputavel aos servigos, vide
JORGE LOPES DE SOUSA, ob. cit., pags. 41 e 42.)”.

Concluimos assim que o direito da Requerente aos juros indemnizatérios ndo esta

subordinado ao principio do pedido, pelo que o Tribunal ira apreciar esta questao.

A obrigacédo de pagamento de juros indemnizatérios — (a taxa de 4%, nos termos do artigo 43.°
n.° 4 e artigo 35.°n.° 10 da LGT, sendo que este Gltimo artigo remete para o disposto no artigo
559.°n.° 1 do Cédigo Civil, que por sua vez remete para a Portaria 291/2003 de 8 de abril) em
virtude da procedéncia total ou parcial de impugnacéo a favor do sujeito passivo — decorre da
aplicacdo do disposto no artigo 100.° da LGT, que prevé a obrigacdo da Requerida de
reconstituir a legalidade do ato objeto do litigio, tal dever compreendendo: (i) a obrigacdo
de reembolso do montante indevidamente pago, e (ii) o pagamento de juros
indemnizatdrios .devidos desde a data do pagamento indevido efetuado pela Requerente até a

data em que o reembolso seja efetivamente efetuado.
No caso concreto, 0s requisitos do direito a juros indemnizatérios previsto no artigo 43.°n° 1

da LGT estdo verificados, uma vez que: (a) a Requerida incorreu num erro de direito ao emitir

0 ato impugnado; (b) o erro foi imputavel exclusivamente aos servigos da Requerida (que teve
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a oportunidade de anular o ato de retencdo na fonte na reclamacédo graciosa e néo o fez); (c) a
existéncia desse erro foi determinada em decisdo arbitral; e (d) desse erro resultou 0 pagamento
de uma divida tributaria que nao era devida (vide neste sentido, 0 Acérddo do Acordado do
Tribunal Central Administrativo Sul de 22 de maio de 2019, proferido no processo n°
1770/12.9BELRS, disponivel in http://www.dgsi.pt).

No Acorddao do Supremo Tribunal Administrativo de 14/10/2020, proferido no processo
n.0 01273/08-6BELRS01364/17, transponivel para a situacdo em causa nos autos, o Tribunal
entendeu: “Ora, no caso concreto, verificado o erro e ordenada judicialmente a sua anulacéo,
é manifesto que, para além da devolucdo dos montantes ilegalmente retidos, a Recorrida tem
direito a que lhe sejam pagos 0s juros vencidos sobre esses valores (ilegalmente retidos) até
integral restituicdo, sendo indiferente, ao reconhecimento desse direito, que o erro decorra
especialmente da violagdo de normas comunitarias e ndo apenas de normas nacionais. Ou seja,
ndo é o facto do erro de violacdo de lei resultar da desconformidade do ordenamento nacional
com o Direito da Unido que sustenta o afastamento do direito a juros indemnizat6rios uma vez
gue o que releva é a imputabilidade do seu cometimento a Administracao Fiscal, como é o
caso. As normas de direito comunitario porque vigoram directamente na ordem juridica
interna, prevalecem sobre as normas do direito interno, ndo podendo ser afastadas pelos
Estados Membros através de imposicdo de normas de direito interno, que, como se viu, foram

aplicadas pela Administragéo Fiscal.”
Termos em que, a Requerente tem direito a juros indemnizatorios, a taxa legal (4%), que sdo
devidos desde a data do pagamento indevido efetuado pela Requerente, até a data em que o
reembolso seja efetivamente efetuado.

V. Decisao

Termos em que se decide julgar totalmente procedente o presente pedido de prondncia

arbitral, e por conseguinte:
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a) Declarar ilegais os n°. 1 e 10 do artigo 22.° do EBF, na parte em que limitam o
regime nele previsto a organismos de investimento coletivo constituidos segundo a
legislacdo nacional e excluindo os constituidos segundo legislacdes de Estados
Membros da Unido Europeia;

b) Conceder provimento ao pedido de anulacdo do ato de liquidacdo da retencdo na
fonte de IRC, no montante de EUR 38 417,76, referente aos dividendos de 2017
auferidos pela Requerente;

c) Julgar procedente o pedido de restituicdo das quantias pagas, no montante de
EUR 38.417,76;

d) Condenar a Requerida ao pagamento de juros indemnizatorios, a taxa legal (4%),
que sdo devidos desde a data do pagamento indevido efetuado pela Requerente, até
a data em que o reembolso seja efetivamente efetuado pela Requerida a Requerente.

e) Condenar a Requerida nas custas do processo.
V1. Valor do processo

De harmonia com o disposto nos artigos 296.° do CPC, 97.°-A n.° 1 alinea a) do CPPT,
e 3.2 n.° 2 do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, fixa-se ao
processo o valor de EUR 38 417,76.

VII. Custas

O montante das custas (a cargo da Requerida) é fixado em EUR 1 836,00 (nos termos do
disposto no artigo 12.°n.° 2 e no artigo 22.°n.° 4 do RJAT, e na Tabela | anexa do Regulamento

de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria).

Lisboa, 25 de janeiro de 2021
Notifique-se.
O Arbitro

Elisabete Flora Louro Martins Cardoso
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