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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 547/2019-T
Tema: IRC. Art. 22° EBF. Fundos de investimento ndo residentes. Liberdade de

circulacao de capitais

SUMARIO: O artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
legislacdo de um Estado Membro por for¢a da qual os dividendos distribuidos por sociedades
residentes a um organismo de investimento colectivo (OIC) ndo residente sdo objecto de
reteng@o na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos

dessa retencao.

DECISAO ARBITRAL

1. Relatorio

A..., Organismo de Investimento Colectivo constituido de acordo com o direito alemao, com o
n® de identificagdo fiscal portugués..., com sede em ... ... , Alemanha (doravante “Requerente”),
representado por B... GMBH, na qualidade de sociedade gestora, com sede na mesma morada,
apresentou pedido de prontincia arbitral, ao abrigo do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro, (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, doravante “RJAT”), tendo em
vista a anulacdo do acto de reteng@o na fonte respeitante a Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Colectivas (IRC) do ano de 2017, consubstanciado na guia n°..., no montante de

34.190,40 €, com as demais consequéncias legais.

O Requerente pede também a restituicdo do imposto retido indevidamente, bem como a

condenacdo da Requerida no pagamento das custas de arbitragem.
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Pede ainda a suspensdo do processo até decisdo por parte do TJUE do pedido de reenvio
prejudicial formulado no &mbito do proc. n® 93/2019-T, em que estd em causa a mesma questao
de direito, com um substrato factico em tudo semelhante ao dos presentes autos e,
subsidiariamente, requer, ao abrigo do artigo 267° do TFUE, o reenvio prejudicial ao TJUE,
sobre a questdo da incompatibilidade do art. 22° do EBF com o Direito da Unido Europeia,

designadamente com o artigo 63° do TFUE.

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA (doravante também

identificada por “AT” ou simplesmente “Administragcdo Tributaria”).

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e

automaticamente notificado a AT em 20-08-2019.

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, na reda¢ao introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, o
Conselho Deontolégico designou como arbitros do tribunal arbitral singular a signataria, que

comunicou a aceitagdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 07-10-2019, foram as partes devidamente notificadas dessa designagdo, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designacgdo do arbitro, nos termos conjugados das alineas a)

e) don.° 1 do artigo 11.° do RJAT e dos artigos 6.° ¢ 7.° do Cddigo Deontologico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c¢) 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 28-10-2019.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira apresentou resposta, em que defendeu a improcedéncia
do pedido arbitral e acompanhou o pedido de suspensdo da instancia até decisdo pelo TJUE do
pedido de reenvio prejudicial das questdes prejudiciais formuladas no ambito do proc. n°

93/2019-T, deduzido pelo Requerente.

Em 04-03-2020, a Requerente veio juntar aos autos a tradug@o para a lingua portuguesa dos

documentos 1-6 juntos com o pedido arbitral.
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Por despacho de 09-04-2020, foi decidido suspender a instincia até ser proferida pelo TIUE
decisdo no processo C-545/19, que tem por objecto a questdo de Direito Europeu que € objecto

do presente processo.
Em 17-03-2022, o TJUE proferiu decisdo naquele processo C-545/19, tendo concluido que

«O artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislagdo
de um Estado-Membro por for¢a da qual os dividendos distribuidos por sociedades
residentes a um organismo de investimento coletivo (OIC) ndo residente sdo objeto de
reten¢do na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo

isentos dessa retencdo.
Na sequéncia da decis@o do TJUE foi decidida a cessacdo da suspensdo da instancia.

Por despacho de 22-03-2022, foi decidido dispensar a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT

bem como alegagdes.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido, a face do preceituado na alinea e¢) don.° 1 do

artigo 2.°, e don.° 1 do artigo 10.°, ambos do RJAT e é competente.

As partes estdo devidamente representadas gozam de personalidade e capacidade judiciarias e
tém legitimidade (artigo 4.° e n.° 2 do artigo 10.°, do mesmo diploma e artigo 1.° da Portaria n.°

112-A/2011, de 22 de Margo).

O processo ndo enferma de nulidades.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados

Consideram-se provados os seguintes factos com relevo para a decisao:
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O Requerente ¢ uma pessoa colectiva de direito alemdo, mais concretamente, um
Organismo de Investimento Colectivo (OIC), constituido sobre a forma contratual
de fundo de investimento;

O Requerente ¢ sujeito passivo de IRC, ndo residente, para efeitos fiscais, em
Portugal, e sem qualquer estabelecimento estavel no pais (doc. 1 junto com o pedido
arbitral);

O Requerente ¢ gerido por uma entidade gestora de fundos de investimento - B...
GmbH, entidade igualmente com sede na Alemanha (doc. 2 junto com o pedido
arbitral);

O Requerente obedece a Estrutura de Investimento Colectivo prevista na Directiva
2009/65/CE do Conselho, designada de “Directiva UCITS”. (cfr. prospecto com as
regras de funcionamento do n.° 3);

Actua a coberto de um contrato celebrado entre a sua entidade gestora — B... Gmbh
—, os investidores e o banco responsavel pela custédia dos valores mobiliarios (doc.
3 junto com o pedido arbitral);

Do ponto de vista tributario, o Requerente ¢ uma entidade residente fiscal na
Alemanha (doc. 1 junto com o pedido arbitral), estando sujeito a imposto sobre as
pessoas colectivas no seu pais de residéncia, tendo-lhe sido todavia concedida uma
isencdo (nos termos da Secgdo 1 paragrafo 1 do Coédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Sociedades alemdo — “German Corporate Income Tax Act” — e da
seccdo 11 paragrafo 1, 2 do Codigo Fiscal de Investimento Alemao — “German
Investment Tax Act”), o que o impossibilita de recuperar a titulo de crédito por dupla
tributagdo internacional ou formular qualquer pedido de reembolso, dos impostos
suportados ou pagos no estrangeiro (doc. 5 junto com o pedido arbitral);

No ano de 2017, o Requerente era detentor de lotes de participagdes sociais na
seguinte sociedade residente em Portugal: C... S.A. - 284.920,00 € (processo
administrativo);

A entidade responsavel pela custodia dos titulos detidos em Portugal eraa D...;

Por forca da detengdo de tais participagdes, o Requerente auferiu, no ano de 2017,

dividendos no montante total bruto de 136.761,60 € (Docs. 6 ¢ 7 juntos com o pedido
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de pronuncia arbitral, cujos teores se ddo como reproduzidos e processo
administrativo);

Os dividendos recebidos pelo Requerente foram sujeitos a tributacdo em Portugal,
tendo uma importancia correspondente a 34.190,40 € sido objecto de reten¢do na
fonte a titulo de IRC (Docs. 6 e 7 juntos com o pedido de pronuncia arbitral, cujos
teores se ddo como reproduzidos e processo administrativo);

O imposto retido foi entregue nos cofres do Estado através da guian®... em 19-05-
2017 (processo administrativo);

Em 28-12-2018, o Requerente apresentou pedido de reclamacdo graciosa contra
aquele acto tributario de reteng@o na fonte (doc. 8 junto com o pedido arbitral e
processo administrativo);

Em 17-05-2019, foi notificado do despacho de indeferimento daquela reclamagao
(doc. 9 junto com o pedido arbitral);

O Requerente apresentou, em 19-08-2019, o pedido de constituigdo do tribunal

arbitral que deu origem ao presente processo.

2.2. Factos nao provados e fundamentacio da decisao da matéria de facto

Nao ha factos relevantes para a decisdo da causa que ndo se tenham provado.

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

pronuncia arbitral e os que constam do processo administrativo.

Nao ha controvérsia sobre a matéria de facto.

3. Matéria de direito

O Requerente ¢ uma ¢ uma pessoa coletiva de direito alemdo, que estd constituida como

organismo de investimento coletivo (OIC), sendo sujeito passivo de IRC ndo residente e sem

estabelecimento estavel em Portugal, sendo residente na Alemanha, no ano de 2016.
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Nesse periodo, o Requerente recebeu dividendos no montante total bruto de 197.596,46 €,
sujeitos a reten¢do na fonte em Portugal, no montante de 49.399,12 € (25%), decorrente da

participagdo que detinha na sociedade C... S.A.

Relativamente ao rendimento referido obtido pelo Requerente foi efectuada retengao na fonte a
titulo liberatério, de harmonia com o previsto nos artigos 94.°, n.° 1, al. ¢), n.° 3, al. b), e n.° 5,
a taxa de 25%, prevista pelo art.” 87.° n.° 4, ambos do CIRC, em conformidade com o previsto
nos artigos 10.°, n.° 2, e 11.%, n.° 2, alinea b), da Convengao entre a Republica Portuguesa ¢ a
Republica Federal da Alemanha para Evitar a Dupla Tributacdo em Matéria de Impostos sobre

o Rendimento e sobre o Capital, aprovada pela Lei n.° 12/82, de e 3 Junho (doravante “CDT”).

O artigo 87.° do CIRC estabelece o seguinte, no que aqui interessa:

Artigo 87.°

Taxas

4 - Tratando-se de rendimentos de entidades que ndo tenham sede nem dire¢do efetiva
em territorio portugués e ai ndo possuam estabelecimento estdivel ao qual os mesmos
sejam imputaveis, a taxa do IRC é de 25 %, exceto relativamente aos seguintes

rendimentos:

(..)

O artigo 94.° do CIRC, estabelece o seguinte, no que aqui interessa:

Artigo 94.°

Retencao na fonte

1 - O IRC é objeto de retencdo na fonte relativamente aos seguintes rendimentos

obtidos em territorio portugués:

()
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¢) Rendimentos de aplica¢do de capitais ndo abrangidos nas alineas anteriores e
rendimentos prediais, tal como sdo definidos para efeitos de IRS, quando o seu
devedor seja sujeito passivo de IRC ou quando os mesmos constituam encargo relativo
a atividade empresarial ou profissional de sujeitos passivos de IRS que possuam ou

devam possuir contabilidade,

(..)

3 - As retengdes na fonte tém a natureza de imposto por conta, exceto nos seguintes

casos em que tém cardter definitivo:

(...)
b) Quando, ndo se tratando de rendimentos prediais, o titular dos rendimentos seja
entidade ndo residente que ndo tenha estabelecimento estdvel em territorio portugués

ou que, tendo-o, esses rendimentos ndo lhe sejam imputdveis;

(..)

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

Lei n.° 7/2015, de 31 de Janeiro estabelece o seguinte:

Artigo 22.°
Organismos de Investimento Coletivo

1 — Sao tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de
investimento mobiliario, fundos de investimento imobiliario, sociedades de
investimento mobilidrio e sociedades de investimento imobilidrio que se constituam e

operem de acordo com a legislacdo nacional.

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

prejuizo do disposto no numero seguinte.
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3 — Para efeitos do apuramento do lucro tributdvel, ndo sdo considerados os
rendimentos referidos nos artigos 5., 8.° e 10.° do Codigo do IRS, exceto quando tais
rendimentos provenham de entidades com residéncia ou domicilio em pais, territorio
ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel constante de lista
aprovada em portaria do membro do Governo responsavel pela darea das finangas, os
gastos ligados aqueles rendimentos ou previstos no artigo 23.°-A do Codigo do IRC,
bem como os rendimentos, incluindo os descontos, e gastos relativos a comissoes de

gestdo e outras comissdes que revertam para as entidades referidas no n.” 1.

4 — Os prejuizos fiscais apurados em determinado periodo de tributa¢do nos termos
do disposto nos numeros anteriores sdo deduzidos aos lucros tributdveis, havendo -
o0s, de um ou mais dos 12 periodos de tributag¢do posteriores, aplicando -se o disposto

no n.° 2 do artigo 52.° do Codigo do IRC.

5 — Sobre a matéria coletavel correspondente ao lucro tributdvel deduzido dos
prejuizos fiscais, tal como apurado nos termos dos numeros anteriores, aplica -se a

taxa geral prevista no n.° 1 do artigo 87.° do Codigo do IRC.

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

estadual.

7 — As fusdes, cisbes ou subscricées em espécie entre as entidades referidas no n.° I,
incluindo as que ndo sejam dotadas de personalidade juridica, ¢ aplicavel, com as
necessdrias adaptagoes, o disposto nos artigos 73.° 74.° 76.° e 78.° do Codigo do
IRC, sendo aplicavel as subscricoes em espécie o regime das entradas de ativos

previsto no n.° 3 do artigo 73.° do referido Codigo.

8 — As taxas de tributagdo autonoma previstas no artigo 88.° do Codigo do IRC tém

aplicagdo, com as necessarias adaptagoes, no presente regime.

9 — O IRC incidente sobre os rendimentos das entidades a que se aplique o presente
regime ¢ devido por cada periodo de tributagdo, o qual coincide com o ano civil,

podendo, no entanto, ser inferior a um ano civil:
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a) No ano do inicio da atividade, em que é constituido pelo periodo decorrido entre

a data em que se inicia a atividade e o fim do ano civil;

b) No ano da cessagdo da atividade, em que é constituido pelo periodo decorrido

entre o inicio do ano civil e a data da cessacdo da atividade.

10 — Ndo existe obrigacdo de efetuar a reteng¢do na fonte de IRC relativamente aos

rendimentos obtidos pelos sujeitos passivos referidos no n.° 1.

11 — A liquidagdo de IRC é efetuada através da declara¢do de rendimentos a que se
refere o artigo 120.° do Codigo do IRC, aplicando -se, com as necessarias adaptagoes,
o disposto no artigo 89.°, no n.° I do artigo 90.°, no artigo 99.° e nos artigos 101.° a

103.° do referido Codigo.

12 — O pagamento do imposto deve ser efetuado até ao ultimo dia do prazo fixado
para o envio da declaracdo de rendimentos, aplicando -se, com as necessdrias

adaptagdes, o disposto nos artigos 109.°a 113.°e 116.° do Codigo do IRC.

13 — As entidades referidas no n.° 1 estdo ainda sujeitas, com as necessarias
adaptagdes, as obrigagoes previstas nos artigos 117.°a 123.°, 125.°e 128.°a 130.°do
Codigo do IRC.

14 — O disposto no n.° 7 aplica -se as operagdes ai mencionadas que envolvam
entidades com sede, dire¢do efetiva ou domicilio em territorio portugués, noutro
Estado membro da Unido Europeia ou, ainda, no Espaco Economico Europeu, neste
ultimo caso desde que exista obrigacdo de cooperagdo administrativa no dominio do
intercambio de informagées e da assisténcia a cobranga equivalente a estabelecida na

Unido Europeia.

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

gestao lhes caiba.

16 — No caso de entidades referidas no n.° 1 divididas em compartimentos

patrimoniais autonomos, as regras previstas no presente artigo sdo aplicaveis, com
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as necessarias adaptacoes, a cada um dos referidos compartimentos, sendo -lhes

ainda aplicavel o disposto no Decreto -Lei n.° 14/2013, de 28 de janeiro.

Nos termos do artigo 7.° daquele Decreto-Lei n.° 7/2015, «as regras previstas no artigo 22.° do

EBF, na redagdo dada pelo presente decreto-lei, sdo aplicaveis aos rendimentos obtidos apos

1 de julho de 2015».

No referido n.° 1 do artigo 22.° estabelece-se que o regime nele previsto ¢ aplicavel aos «fundos
de investimento mobilidrio, fundos de investimento imobiliario, sociedades de investimento
mobiliario e sociedades de investimento imobilidrio que se constituam e operem de acordo com

a legislacdo nacionaly.

O Requerente ¢ constituido ao abrigo da lei alema e ndo da lei nacional, sendo por esse motivo

que nao lhe foi aplicado esse regime.

3.1. Posicoes das Partes

O Requerente defende, em suma, que do regime que se prevé no artigo 22.° do Estatuto dos
Beneficios Fiscais (EBF) resulta um tratamento discriminatorio para os OIC ndo residentes em
relacdo aos residentes, que ¢ incompativel com o artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento

da Unido Europeia (TFUE), que estabelece o seguinte:

Artigo 63.°
(ex-artigo 56.° TCE)
1. No ambito das disposi¢oes do presente capitulo, sdo proibidas todas as
restrigoes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-

Membros e paises terceiros.

10.
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2. No ambito das disposigcoes do presente capitulo, sdo proibidas todas as
restrigoes aos pagamentos entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e

paises terceiros.
No entanto, o artigo 65.° do TFUE limita a aplicacdo deste principio, estabelecendo o seguinte:

Artigo 65.°
(ex-artigo 58.° TCE)

1. O disposto no artigo 63.° ndo prejudica o direito de os Estados-Membros:

a) Aplicarem as disposi¢des pertinentes do seu direito fiscal que
estabelecam uma distingdo entre contribuintes que ndo se encontrem
em idéntica situagdo no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao
lugar em que o seu capital é investido,

b) Tomarem todas as medidas indispensaveis para impedir infragoes as
suas leis e regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal e de
supervisdo prudencial das institui¢oes financeiras, preverem processos
de declaragdo dos movimentos de capitais para efeitos de informagdo
administrativa ou estatistica, ou tomarem medidas justificadas por
razoées de ordem publica ou de seguranca publica.

2. O disposto no presente capitulo ndo prejudica a possibilidade de
aplicagdo de restrigdes ao direito de estabelecimento que sejam compativeis com
os Tratados.

3. As medidas e procedimentos a que se referem os n.°s 1 e 2 ndo devem
constituir um meio de discriminacdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a

livre circulagdo de capitais e pagamentos, tal como definida no artigo 63.°.

Alega o Requerente o seguinte, em suma:
- um OIC constituido ao abrigo do Regime Geral dos OIC, aquando da distribuicdo de
dividendos provenientes de sociedades sediadas em Portugal, estava sujeito, no ano de

2016, a um regime fiscal mais favoravel do que o aplicavel a um OIC constituido de
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acordo com a legislagdo de um qualquer outro Estado Membro da Unido Europeia
aquando da distribui¢do de dividendos de fonte portuguesa;

- com efeito, a legislagdo nacional concede expressamente aos OIC constituidos em
Portugal a possibilidade de beneficiarem de um regime que lhes permite receber os
dividendos totalmente isentos de tributacdo, bastando, para tal, que estejam constituidos
de acordo com a legislagdo nacional;

- por oposi¢do, no caso de OIC constituidos noutros Estados Membros da Unido Europeia,
os mesmos ndo sdo passiveis de beneficiar de idéntica isencdo, estando sujeitos a uma
tributagdo efectiva e liberatoria de 25% em sede de IRC, sobre os dividendos auferidos,
no ano de 2016, em Portugal;

- facto que assume maior gravidade no caso do ora Requerente, uma vez que o mesmo
nao consegue recuperar o imposto retido na fonte (Portugal) no seu estado de residéncia
(Alemanha), em virtude do seu estatuto de entidade isenta de tributacao;

- o artigo 18.° do TFUE estabelece uma proibicdo genérica de discriminagdes baseadas
na nacionalidade, principio esse concretizado, no que diz respeito a livre circulagdo de
capitais, no artigo 63.°, o qual proibe todas as formas de discriminagdo baseadas na
nacionalidade ou no local de investimento entre entidades/pessoas residentes em
Estados Membros da EU;

- a distribuicdo de dividendos entre Estados Membros da UE ndo pode estar sujeita a
quaisquer restrigdes, nem tdo pouco a quaisquer discriminagdes baseadas na
nacionalidade ou no local do investimento, uma vez que o Direito da Unido Europeia
estabelece um quadro legal destinado a eliminar quaisquer discriminagdes na circulacio
de capitais, nomeadamente em investimentos transfronteiri¢os (directos ou indirectos),
bem como eliminar quaisquer restricdes que possam afectar a livre circulagdo de
capitais;

- o TJUE ja se pronunciou expressamente sobre regimes nacionais de tributacdo de
dividendos auferidos por OIC residentes e ndo residentes (de outros Estados Membros),
semelhantes ao previsto no ordenamento fiscal portugués, tendo concluido pela sua

desconformidade com o Direito da EU;

12.
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- caso o Requerente tivesse sido constituido ao abrigo das normas vigentes em Portugal,
nao teria incidido qualquer retencao na fonte em sede de IRC sobre os dividendos por
si percepcionados no ano de 2016, em virtude da aplicacdo da isengdo de tributagio;

- 0 que estd em causa € um tratamento discriminatdrio na liberdade de circulagdo de
capitais e no proprio acesso ao mercado de capitais, baseado exclusivamente no critério
da nacionalidade, sendo que, para esse efeito, o0 Requerente e os OIC estabelecidos em
Portugal estdo em situagdes comparavesis;

- se ao ora Requerente fossem aplicadas as mesmas regras que as que sao aplicadas aos
OIC residentes, o mesmo nao estaria sujeito a tributacdo em Portugal pelos dividendos
recebidos de entidades nacionais;

- a propria legislacdo nacional impede que o Requerente possa beneficiar da iseng@o de
IRC uma vez que este esta legalmente impedido de constituir um fundo em Portugal ja
que a respectiva sociedade gestora ndo ¢ domiciliada em Portugal, aqui residindo mais
um aspecto discriminatério do regime nacional — discriminagdo em fung¢do da residéncia
e da nacionalidade;

- O imposto sindicado em causa ¢ o Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
e ndo qualquer outro tipo de tributo devido pelos OIC decorrente da sua actividade;

- Tratando-se de uma discriminagdo evidente em sede de tributacdo directa sobre o
rendimento, ¢ irrelevante o regime de Imposto do Selo aplicavel aos OIC portugueses
sobre o qual a AT tem chamado a atencdo em diversos processos pendentes junto deste
Centro de Arbitragem;

- a tributacdo autébnoma prevista no artigo 88.°, n.° 11 CIRC nao integra o regime fiscal
especifico dos OIC previsto no artigo 22.° EBF;

- a legislacdo portuguesa em analise ndo visa estabelecer qualquer medida anti abuso ou
evitar praticas abusivas em matéria fiscal, pelo que o tratamento discriminatorio
conferido ao Requerente nio encontra aqui qualquer justificacao;

- anorma do EBF aqui sindicada se mostra contraria ao Direito da Unido Europeia, uma
vez que colide com as disposi¢des do TFUE relativas ao principio da ndo discriminacao
em razdo da nacionalidade, bem como relativas a livre circulac@o de capitais previstas

no seu artigo 63.%

13.

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



I)caad

- o facto de a legislacdo interna portuguesa subordinar a concessdo de uma vantagem
fiscal em matéria de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas

— em concreto a isencdo de retencdo na fonte incidente sobre os dividendos/lucros -, a
condicdo de o OIC ser residente em territorio nacional, constitui uma restricdo aos
movimentos de capitais proibido pelo artigo 1.° da Directiva 88/361 e pelo artigo 63.°

do TFUE;

de acordo com Jurisprudéncia firmada pelo TJUE em diversos acordaos, para efeitos do
principio da ndo discriminagao, situagcdes semelhantes ndo deverdo ser tratadas de forma
diferenciada a ndo ser nos casos em que tal tratamento diferenciado possa ser

objectivamente justificado e seja proporcional ao objectivo prosseguido pela legislagao;

a norma controvertida do EBF se mostra contraria ao Direito da Unido Europeia, uma
vez que colide com as disposicdes do Tratado relativas ao principio da ndo
discriminacdo em razdo da nacionalidade, bem como, com as garantias associadas ao
direito de estabelecimento e, ainda, com as disposi¢des relativas a livre circulacdo de
capitais previstas no seu artigo 63.°, tendo como efeito dissuadir os OIC estabelecidos
noutros Estados Membros de investirem os respectivos capitais em sociedades com sede

em Portugal,;

tais disposi¢cdes tém, também, efeito restritivo quanto aos OIC estabelecidos na
Alemanha, na medida em que lhes levanta um obstaculo a recolha de capitais em
Portugal, visto que os dividendos que forem pagos a um OIC estabelecido naquele
Estado Membro serdo tratados de forma menos favoravel que os dividendos distribuidos
a um OIC estabelecido em Portugal, pelo que as respectivas ac¢des ou partes sociais

serdo menos atractivas para os investidores do OIC alemao;

o preceito do EBF em analise no presente articulado, viola também a CRP, em concreto,
o artigo 8.° da CRP o qual estabelece o principio do primado do Direito Comunitario

face ao direito interno.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira defende o seguinte, em suma:
- no que se refere ao quadro fiscal dos OIC, a opgdo legislativa teve por finalidade

“aliviar” estes sujeitos passivos da tributacdo em IRC, mediante a subtrac¢do a base

14.

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



I)caad

tributavel dos rendimentos tipicos dos OIC, isto é, dos rendimentos de capitais (artigo
5.° do Codigo do IRS), dos rendimentos prediais (artigo 8.° do Coédigo do IRS) e das
mais-valias (artigo 10.° do Cédigo do IRS) conforme previsto no n.° 3 do artigo 22.° do
EBF, e ainda prevendo a isen¢do de derrama municipal e de derrama estadual, nos
termos do n.° 6 do artigo 22.° do EBF, deslocando a tributagdo para a esfera do Imposto
do Selo;

a tributacdo em Imposto do Selo apenas recai sobre os OIC abrangidos pelo artigo 22.°
do EBF, o que significa que dela sdo excluidos os OIC constituidos e que operem ao
abrigo de uma legislacdo estrangeira;

os OIC ndo abrangidos pelo artigo 22.° do EBF, como ¢ o caso do Requerente, ndo estdo
sujeitos a tributagdo auténoma sobre os dividendos;

os regimes fiscais aplicaveis aos OIC constituidos ao abrigo da legisla¢do nacional e dos
OIC constituidos e estabelecidos na Alemanha nio sdo genericamente comparaveis, pois
que a tributagdo dos primeiros compreende uma tributacdo em IRC sobre um lucro
tributavel que integra rendimentos marginais e repousa sobretudo no Imposto do Selo,
ao passo que os segundos estavam isentos de tributacdo no imposto sobre o rendimento
e, aparentemente, também de outros impostos;

para efeitos de comparag@o da carga fiscal incidente sobre os dividendos auferidos em
Portugal pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e os OIC constituidos na
Alemanha, ¢ redutor, e manifestamente insuficiente para extrair conclusdes, atender
apenas ao imposto retido na fonte e abstrair de outras imposi¢des susceptiveis de onerar
fiscalmente os dividendos;

nao estd demonstrado cabalmente que, embora o Requerente ndo consiga recuperar o
imposto retido na fonte (Portugal) no seu estado de residéncia (Alemanha), devido ao
seu estatuto de entidade isenta de tributacdo, a parte do imposto ndo recuperado pelo
fundo ndo venha a ser recuperado pelos investidores;

para se avaliar se o tratamento fiscal aplicado aos dividendos obtidos em Portugal ¢
menos vantajoso do que o tratamento fiscal atribuido aos dividendos obtidos pelos OIC
abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e se tal diferenciacdo ¢ susceptivel de afectar o

investimento em ac¢des emitidas por sociedades residentes, teria de ser colocado em
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confronto o imposto retido na fonte, com caracter definitivo, a taxa de 15%, e os
impostos — IRC e Imposto do Selo - que incidem sobre os segundos, e que, em conjunto,
podem, em certos casos, exceder 23% do valor bruto dos dividendos;

- 0 imposto retido ao Requerente podera eventualmente dar lugar a um crédito de imposto
por dupla tributagdo internacional na esfera dos investidores, questdo que o Requerente

também omitiu, ou, pelo menos, ndo esclareceu;

0 que existe ¢ uma aparéncia de discriminacdo na forma de tributar os dividendos
distribuidos por sociedades residentes a OIC ndo residentes, mas, a que ndo corresponde

uma discriminacdo em substancia;

a AT encontra-se subordinada ao principio da legalidade, pelo que ndo poderia, na
apreciacdo da reclamacdo graciosa interposta pelo Requerente, aplicar de forma directa
¢ automatica 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 aplicacdo correcta do direito comunitario ndo se revela tdo evidente (Ato
Claro) que nao deixe margem para qualquer divida razoavel quanto a0 modo como deve
ser resolvida a questdo suscitada;

- O regime fiscal aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da legislagdo nacional, embora
consagre a isen¢do dos dividendos distribuidos por sociedades residentes, nao afasta a
tributagdo desses rendimentos por outras formas, seja por tributagdo autonoma, seja em
imposto do selo, quando os mesmos rendimentos integram o valor liquido destes
organismos, logo, ndo pode afirmar-se que, em substancia, as situagdes em que se
encontram aqueles OIC e os Fundos de Investimentos constituidos e estabelecidos
noutros Estados-Membros que auferem dividendos com fonte em Portugal, sejam
objectivamente comparaveis;

- a reten¢do na fonte efectuada sobre os dividendos pagos ao Requerente respeita o
disposto na legislacdo nacional e na convencao para evitar a dupla tributagao celebrada
entre Portugal e a Alemanha, devendo ser mantida na ordem juridica, devendo concluir-

se pela improcedéncia do PPA.

3.2. Apreciacido da questio
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A questdo da compatibilidade ou ndo do regime previsto no artigo 22.°, n.° 1, do EBF com o
Direito da Unido Europeia, designadamente o artigo 63.° do TFUE, foi apreciada no citado

acordao do TJUE de 17-03-2022, proferido no processo n.° C-545/19, em que se concluiu que

O artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opoe a uma legislagio
de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por sociedades
residentes a um organismo de investimento coletivo (OIC) ndo residente sdo objeto de
retencgdo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estio

isentos dessa retengdo.

No texto do acérddo, para cuja fundamentacdo se remete, abordam-se as questdes relevantes

para atingir esta conclusao.

Como tem sido pacificamente entendido pela jurisprudéncia e € corolario da obrigatoriedade de
reenvio prejudicial prevista no artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unifo
Europeia (que substituiu o artigo 234.° do Tratado de Roma, anterior artigo 177.°), a
jurisprudéncia do TJUE tem caracter vinculativo para os Tribunais nacionais, quando tem por
objecto questdes de Direito da Unido Europeia (neste sentido, podem ver-se os seguintes
Acérdaos do Supremo Tribunal Administrativo: de 25-10-2000, processo n.° 25128, publicado
em Apéndice ao Diario da Republica de 31-1-2003, p. 3757; de 7-11-2001, processo n.° 26432,
publicado em Apéndice ao Diario da Republica de 13-10-2003, p. 2602; de 7-11-2001, processo
n.° 26404, publicado em Apéndice ao Diario da Republica de 13-10-2003, p. 2593).

A supremacia do Direito da Unido sobre o Direito Nacional tem suporte no n.° 4 do artigo 8.°
da CRP, em que se estabelece que «as disposi¢des dos tratados que regem a Unido Europeia e
as normas emanadas das suas instituicoes, no exercicio das respectivas competéncias,
aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos

principios fundamentais do Estado de direito democratico».
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Assim, declara-se ilegal, por incompatibilidade com o artigo 63.° do TFUE, o artigo 22.°, n.° 1,
do EBF, na parte em que limita o regime nele previsto a sociedades constituidas segundo a
legislagdo nacional, excluindo das sociedades constituidas segundo legislagdes de Estados

Membros da Unido Europeia.

E assim sendo, tem de se concluir que a retengdo na fonte ¢ o despacho de indeferimento do
pedido de reclamagdo graciosa, enfermam de vicio de violagdo de lei, o que justifica a sua
anulacdo, de harmonia, com o disposto no artigo 163.°, n.° 1, do Coddigo do Procedimento
Administrativo subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo 2.°, alinea c), da LGT, com as

demais consequéncias legais, designadamente o reembolso do imposto pago indevidamente.

4. Decisao
De harmonia com o exposto acordam neste Tribunal Arbitral em:

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

b) Julgar procedente o pedido de anulacdo da retencdo na fonte efectuada através da
guia n°..., com as demais consequéncias legais;

¢) Julgar procedente o pedido de reembolso da quantia de 34.190,40 € e condenar a
Administragdo Tributaria e Aduaneira a pagar este montante ao Requerente;

d) Condenar a Administracdo Tributaria e Aduaneira no pagamento das custas.

5. Valor do processo

De harmonia com o disposto nos artigos 296.°, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT

e 3.° n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, fixa-se ao
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processo o valor de 34.190,40 €, indicado pelo Requerente e sem oposi¢do da Autoridade

Tributaria ¢ Aduaneira.

6. Custas

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em 1.836,00 €, nos
termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, a
cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Notifique-se o Ministério Publico, representado pela Senhora Procuradora-Geral da Republica,
nos termos e para os efeitos dos artigos 280.°, n.° 3, da Constitui¢do e 72.°, n.° 3, da Lei do
Tribunal Constitucional e 185.°-A, n.° 2, do CPTA, subsidiariamente aplicavel.

Lisboa, 24-03-2022

O Arbitro,

(Cristina Aragao Seia)
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