) caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 558/2020-T

Tema: IRC de 2018. Dividendos de acgbes pagos por sociedade residente em

2.

Portugal a Organismo de Investimento Colectivo (OIC) com sede na

Republica Federal da Alemanha. Artigo 22° n°s 1 e 3 do EBF na redacgao
em vigor a partir de 01.07.2015 versus artigos 63° e 65° do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia. Livre circulagcdo de capitais entre

Estados Membros da Unido Europeia.

Sumario

“O artigo 63° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opoe a uma legislacdo
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
retengdo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo
isentos dessa reteng¢do” (acérdao do TIUE — 2* Sec¢do — Processo C-545/19)

As normas dos artigos 94° n° 1 alinea c), 94° n° 3 alinea b), 94°n° 4 e 87°n° 4 do
CIRC e artigo 22° do EBF (redacgdo em vigor desde 01.07.2015) na medida em que
constituem legislagdo interna portuguesa, onde se prevé a tributacdo em sede de
imposto sobre o rendimento, através de retengdo liberatoria, dos dividendos de origem
nacional quando sdo auferidos por OIC ndo residentes, a0 mesmo tempo que prevé
uma isencdo de tributacdo, quanto ao mesmo imposto e quando os dividendos de
origem nacional s3o auferidos por OIC residentes em Portugal;, estdo em

desconformidade com o artigo 63°do TFUE.

Os arbitros Juiz José Pocas Falcdo (arbitro-presidente), Dr. Marcolino Pisdo Pedreiro e Dr.

Augusto Vieira (arbitros vogais), designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de

Arbitragem Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, constituido em 14-01-2021,

acordam no seguinte:
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Decisao Arbitral
1. Relatorio

A..., Organismo de Investimento Coletivo (OIC) constituido de acordo com o direito
alemdo, com NF portugués..., com sede em ..., ..., Alemanha, (doravante designado de
“Requerente”), representado por B... GMBH, na qualidade de sociedade gestora, com sede na
mesma morada, apresentou pedido de constitui¢do de Tribunal Arbitral e de pronincia
arbitral (PPA), ao abrigo do disposto no Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro (doravante
“RJAT”), tendo em vista a declaragdo de ilegalidade das retengdes na fonte de IRC de 2018,

a saber:
Taxade | Numero da
Valor Bruto )
Ano da o Data de Retencio guia de Valor da
Retencdo e Pagamento na Fonte | Pagamento de | retencdo
imposto
2018 | 1.948.727,00| 20.06.2018 25 487.181,75

relativamente a dividendos que lhe foram pagos em Portugal, por sociedade residente, quanto
a 3 179 000,00 acgdes C... SA, resultando um valor pago de IRC retido na fonte, quanto a
2018, de 487.181,75 euros.

E demandada a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA, doravante
identificada por “AT” ou Requerida.

O Requerente invoca que as retencdes na fonte padecem do vicio de violacdo da lei na
variante de “viola¢do do direito comunitario e da CRP”.

No final do PPA peticiona a: “(1) anulagdo dos atos tributdrios de reten¢do na fonte
ora sindicados por vicio de violag¢do de lei, em concreto por viola¢do do Direito Comunitdrio

e da CRP, ..., e ... consequente reconhecimento do direito do Requerente a restitui¢do da
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quantia de EUR 487. 181,75, relativa a retengoes na fonte de IRC suportadas em Portugal
sobre dividendos distribuidos no ano de 2018, ao abrigo do disposto nos artigos 94.° do
CIRC e 22.° do EBF, tudo com as demais consequéncias legais; (II) eventual suspensdo do
processo até decisdo por parte do TJUE em sede do pedido de reenvio prejudicial das
questoes prejudiciais formuladas no dmbito do processo n.° 93/2019-T, dado que, como
acima referido, esta em causa a mesma questdo de Direito, com um substrato factico em tudo
semelhante ao do Requerente no presente processo;, (IIl) subsidiariamente, requer-se o
reenvio prejudicial para o TJUE do presente processo quanto 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, (IV) com a procedéncia dos pedidos formulados supra, a

condenagdo da Autoridade Tributdria no pagamento das custas de arbitragem”.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado a AT em 19-10-2020.

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 redacgdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.® 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselho Deontoldgico designou como arbitros do tribunal arbitral colectivo
(TAC) os signatarios desta decisdo, que comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo
aplicavel.

As partes foram devidamente notificadas dessa designacdo, ndo tendo manifestado
vontade de recusar a designagdo dos arbitros, nos termos conjugados das alineas a) ¢) do n.° 1
do artigo 11.° do RJAT e dos artigos 6.° ¢ 7.° do Codigo Deontologico.

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 colectivo foi constituido em 14-01-2021.

A AT apresentou resposta em 04.05.2021 e juntou na mesma data o PA, ndo tendo
suscitado excepgdes, nem questdes prévias, defendendo a improcedéncia do pedido de
pronuncia arbitral (PPA).

Por despacho de 13.05.2021 foi suspensa a instancia e reenviado o tema para o TJUE.
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Por despacho de 18.03.2022 foi junto ao processo o link do acérddo do TJUE — 2°

Seccdo, de 17.03.2022 — processo C-545/19 e foi declarada finda a suspens@o da instancia.

Neste mesmo despacho foi conferido prazo para as partes se pronunciarem pelo fim da

suspensdo da instancia, face ao acordao do TJUE cujo link de acesso foi junto ao processo.

Apenas o Requerente por Requerimento de 29.03.2022 veio dizer nada ter a opor a

€ssa suspensao.

Por despacho de 19-04-2022 foi fixado prazo de 15 dias para alegagdes, face ao teor

do acérdao do TJUE junto ao processo.

Em 06.05.2022 a Requerida apresentou alegacgdes reafirmando o que referiu em sede

de Resposta ao PPA e pugnando pela improcedéncia do pedido.

Em 11.05.2022 o Requerente também apresentou alegagoes.

ii.

Posicdo do Requerente
Refere a Requerente que “nos termos do Regime Geral dos OIC (Lei n.°

16/2015, alterada pelo Decreto-Lei n.° 124/2015, de 7 de julho), a constitui¢do
de um fundo de investimento de acordo com a ordem juridica nacional implica
que o mesmo seja constituido e opere de acordo com a legislacdo portuguesa,
estando, assim, vedada a possibilidade de um OIC residente noutro Estado
Membro da UE estar constituido de acordo com a legislagdo nacional e
beneficiar da norma de isengdo prevista no artigo 22.°do EBF™.

“Com efeito, a constitui¢do de um OIC em Portugal depende de autorizagdo
prévia da Comissdo do Mercado de Valores Mobiligrios (“CMVM”) nos
termos do n.° 1 do artigo 19.° do Regime Geral dos OIC e para que um OIC se
constitua de acordo com a legislagdo nacional (tal como definido no n.° 1 do
artigo 22.° do EBF) necessita do cumprimento de multiplos requisitos previstos
no Regime Geral dos OIC, cuja verificagdo é supervisionada pela CMVM, o
que ndo se pode verificar no caso de OIC constituidos ao abrigo de legislagcdo

estrangeira”.
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iii.  Pelo que, “nos casos de distribui¢do de dividendos por parte de sociedades
residentes em Portugal a OIC ndo constituidos ao abrigo da lei portuguesa, os
rendimentos obtidos em Portugal estdo sujeitos a retengdo na fonte liberatoria
a uma taxa de 25%, tal como preceituado nos artigos 94.°n.° I alinea c), 94.°
n.° 3 alinea b), 94.°n.° 4 ¢ 87.° n.° 4 também do CIRC, ndo beneficiando do
regime previsto no artigo 22.° do EBF™.

iv.  “Ou seja, resulta das disposi¢oes legais ... que 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
2017, a um regime fiscal mais favoravel do que o aplicavel a um OIC
constituido de acordo com a legisla¢do de um qualquer outro Estado Membro
da Unido Europeia aquando da distribuicdo de dividendos de fonte
portuguesa’”.

v. “Com efeito, a legislacdo nacional concede expressamente aos OIC
constituidos em Portugal a possibilidade de beneficiarem de um regime que
lhes permite receber os dividendos totalmente isentos de tributa¢do, bastando,
para tal, que estejam constituidos de acordo com a legislagdo nacional”.

vi.  “Por oposi¢do, no caso de OIC constituidos noutros Estados Membros da
Unido FEuropeia, os mesmos ndo sdo passiveis de beneficiar de idéntica
isengdo, estando sujeitos a uma tributacdo efetiva e liberatoria de 25% em
sede de IRC, sobre os dividendos auferidos, no ano de 2017, em Portugal”.

vii.  “Facto que assume maior gravidade no caso do ora Requerente, uma vez que o
mesmo ndo consegue recuperar o imposto retido na fonte (Portugal) no seu
estado de residéncia (Alemanha), em virtude do seu estatuto de entidade isenta

de tributacdo”.

Conclui que a legislag@o portuguesa ¢ discriminatoria em fungdo da residéncia e da
nacionalidade, quanto aos ndo residentes, em situagdo semelhante (comparavel),
porque ndo se verificam quaisquer das circunstancias referidas no artigo 65° do TFUE,

pelo que, se trata de uma “restri¢do da liberdade de circulagdo de capitais proibida
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pelo artigo 63.° do TFUE e pelo artigo 1.° da Diretiva 88/361/CEE, uma vez que o ora
Requerente estd sujeito a tributacdo em Portugal sobre os dividendos aqui obtidos, ao
passo que os OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa estdo isentos sobre os
mesmos rendimentos”.

Termina referindo que “... é inequivoco que a norma constante do artigo 22.° do
EBF, a data dos factos tributdrios ora sindicados, padece de manifesto vicio de lei,
por violagdo ostensiva dos principios da legalidade tributaria e do primado do direito
internacional e da liberdade de circulagdo de capitais, violando, por conseguinte, os
artigos 8.°da CRP e 18.° ¢ 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
revogacgdo da decisdo de indeferimento expresso da reclamacdo, de anulacdo dos atos
de retengdo na fonte de IRC ora sindicados e de restituicdo ao Requerente da quantia
de EUR 487.181,75 acima melhor discriminada, tudo com as demais consequéncias

legais, mormente o pagamento de juros indemnizatorios, ao abrigo do disposto no

artigo 43.°da LGT”.

Em sede de alegacdes escritas, o Requerente abordou os argumentos que a AT
invocou na resposta ao PPA, mormente quanto as circunstancias do artigo 65° do
TFUE, ou seja, se a legislagdo portuguesa considerada discriminatéria dos ndo
residentes, diz respeito a (1) situagdes objetivamente comparaveis ¢ (2) se tem
justificagdo por qualquer razéo imperiosa de interesse geral.

A este proposito refere que segundo o TIJUE : “... 0 modo como os proveitos gerados
na esfera do OIC sdo distribuidos e tributados na esfera dos seus investidores é
irrelevante para efeitos de apreciagdo do cardter discriminatorio da legislacdo
portuguesa aqui em andlise e da questdo material controvertida, porquanto esta prevé
um tratamento fiscal autonomo e distinto para (i) os OIC (residentes e ndo residentes)
e (ii) os respetivos detentores de participagoes nos OIC, o que motivara a procedéncia
da presente ac¢do, em harmonia com a posi¢do expressamente sustentada pelo TJUE

sobre a matéria controvertida”.
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“... para efeitos da andlise da comparabilidade da tributa¢do sobre o rendimento, é
irrelevante a especulag¢do abstrata sobre a eventual incidéncia de outros impostos,
taxas ou tributos incidentes sobre os investimentos efetuados pelos OIC. Com efeito,
a comparabilidade é aferida apenas tendo em consideracdo a extensdo ou ndo da
soberania tributaria de um Estado aos contribuintes residentes num outro Estado”.
«Neste sentido concluiu o TJUE, ... apos discorrer sobre a argumentagdo
desenvolvida pelo Governo Portugués, que “a circunstancia de os OIC ndo residentes
ndo estarem sujeitos ao imposto do selo e ao imposto especifico previsto no artigo
88.°, n.° 11, do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
[tributagdes autonomas] ndo os coloca numa situacdo objetivamente diferente em
relagdo aos OIC residentes no que se refere a tributacdo dos dividendos de origem
portuguesa” (cfr. AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, pardagrafo 57).»

“Como asseverou o TJUE, “hd que observar que o unico critério de distingdo
estabelecido pela legislacdo nacional em causa no processo principal se baseia no
lugar de residéncia dos OIC, sujeitando apenas os organismos ndo residentes a uma
reten¢do na fonte dos dividendos que recebem” (cfr. AllianzGI-Fonds AEVN, C-
545/19, paragrafo 71) .

I

Conclui que “... em harmonia com o exposto pelo TJUE, “a diferenca de tratamento
entre os OIC residentes e os OIC ndo residentes diz respeito a situagoes
objetivamente comparaveis” (cfr. AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, paragrafo 74)”.
Relativamente a invocada necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal,
invocada pela Requerida refere “em conclusdo: “[a] necessidade de preservar a
coeréncia do regime fiscal nacional ndo pode, por conseguinte, ser invocada para
Justificar a restri¢do a livre circulag¢do de capitais induzida pela legisla¢do nacional

em causa no processo principal”, que € em tudo idéntico ao caso dos presentes autos

arbitrais (cfr. AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, paragrafo 81)”.

Posicdo da Requerida
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Refere que “é possivel concluir que os regimes fiscais aplicaveis aos OIC constituidos
ao abrigo da legislagcdo nacional e dos OIC constituidos e estabelecidos na Alemanha
ndo sdo genericamente compardveis, pois que a tributa¢do dos primeiros compreende
uma tributacdo em IRC sobre um lucro tributdvel que integra rendimentos marginais
e repousa sobretudo no Imposto do Selo, ao passo que os segundos estavam isentos de
tributagdo no imposto sobre o rendimento e, aparentemente, também de outros
impostos”.

“Basta recordar que um OIC constituido e estabelecido em Portugal, embora isento
de reten¢do na fonte, estd sujeito a uma tributagdo autonoma sobre os dividendos, a
taxa de 23%, se as correspondentes partes sociais ndo forem detidas, de modo
ininterrupto, pelo periodo de um ano e, além disso, esses rendimentos, quando forem
parte integrante do valor liquido global do OIC, em cada trimestre, ainda sofrem a
incidéncia do Imposto do Selo”.

“Ao passo que os dividendos distribuidos por uma sociedade residente em Portugal a
um Fundo de Investimento constituido ao abrigo da legislagdo alemd, em 8017,
apenas foi objeto de retengdo na fonte, a titulo definitivo, a taxa de 15% (taxa maxima
estabelecida no artigo 10.° da CDT) e como os rendimentos gerados no Fundo,
distribuidos e imputados, apenas, eram tributados na esfera dos investidores,
certamente, os impostos suportados pelo Fundo eram igualmente imputados aos
investidores”.

“Para efeitos de comparacdo da carga fiscal incidente sobre os dividendos auferidos
em Portugal pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e os OIC constituidos na
Alemanha, é redutor, e manifestamente insuficiente para extrair conclusoes, atender
apenas ao imposto retido na fonte e abstrair de outras imposi¢des suscetiveis de
onerar fiscalmente os dividendos. Do mesmo modo que, ndo esta 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™.
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. a andlise da comparabilidade entre a carga fiscal a que se encontra sujeita a
Requerente relativamente aos dividendos pagos por uma sociedade residente em
territorio portugués e a carga fiscal que pode incidir sobre os OIC abrangidos pelo
artigo 22.° do EBF exige que sejam tidas em consideracdo todas as formas de
tributagdo que podem ser aplicadas aos dividendos e as correspondentes agoes”.

“So assim, ¢ possivel concluir se existe uma discrimina¢do negativa dos fundos de
investimento com as caracteristicas da Requerente, que resulte numa desvantagem
suscetivel de constituir uma vrestrigio a liberdade de circulagdo de capitais
consagrada no artigo 63.°do TFUE”.

“FE, portanto, o 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 discriminag¢do em substancia...”.

“Alias, a Requerente ao analisar a desconformidade da legisla¢do nacional com o
artigo 63.° do TFUE, centra-se exclusivamente no n.° 3 do artigo 22.° do EBF, que
estabelece a isengdo de retengdo na fonte, o que revela uma visdo parcial do regime
de tributavel aplicavel aos OIC abrangidos por este dispositivo legal”.

“Pois, se a Requerente tivesse sido constituido ao abrigo da legisla¢do nacional, ndo
teria incidido qualquer reten¢do na fonte em sede de IRC sobre os dividendos
auferidos no ano de 2018, mas poderia ter incidido a tributa¢do autonoma, a taxa de
23%, e, eventualmente, o imposto do selo previsto na Verba 29 da TGIS™.

“Portanto, em lugar de se afirmar que existe uma ‘dicotomia discriminatoria,
centrada no Estado de residéncia fiscal do credor dos rendimentos”, serd mais
acertado falar em diferentes modalidades de tributacdo que até pode redundar, em
certos casos, numa carga fiscal menor dos dividendos auferidos em Portugal por
Fundos de Investimento constituidos ao abrigo da legislacdo de outros Estados-
Membros da UE”.

“Quanto a alegada violagdo do artigo 8.° da CRP que afirma o primado do direito

comunitario sobre o direito nacional, importa notar gue ndo esta em causa a

observancia de normas do Direito Europeu contidas em Regulamentos ou Diretivas,

mas, tdo-so, decisoes do TJUE que tém subjacentes factos concretos e disposicoes de
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ordenamentos _juridico-fiscais de outros Estados Membros”, pelo que em sede de

reclamacdo graciosa e estando a “AT ... subordinada ao principio da legalidade, ...
ndo poderia, ... aplicar de forma direta e automatica as decisées do TJUE proferidas
sobre casos concretos que nao relevam do direito nacional, para mais ndo estando em
causa situagcoes materialmente idénticas, e em que a aplicagdo correta do direito
comunitario ndo se revela tdo evidente (Ato Claro) que ndo deixe margem para
qualquer duvida razoavel quanto ao modo como deve ser resolvida a questdo
suscitada”.
E conclui: “o regime fiscal aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da legislag¢do
nacional, embora consagre a isen¢do dos dividendos distribuidos por sociedades
residentes, ndo afasta a tributacdo 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 situacoes em que se encontram aqueles OIC e os Fundos de
Investimentos constituidos e estabelecidos noutros Estados-Membros que auferem
dividendos com fonte em Portugal, sejam objetivamente compardveis”.
Termina pugnando pela improcedéncia do PPA.
Relativamente ao pedido de juros indemnizatorios a Requerida refere que os “erros que
afetam as retengdes na fonte ndo sdo imputaveis a Administra¢do Tributaria, pois ndo
foram por ela praticadas e, consequentemente, ndo ha direito a juros indemnizatorios
derivado da sua prdtica, a face do preceituado no artigo 43.°da LGT™.
Acrescentando que “so se concebendo a sua ocorréncia com a decisdo da reclamagdo
graciosa, caso se considere que deveria ter sido deferida a pretensdo da Requerente, ai
sim, ocorrendo eventual erro imputavel a Autoridade Tributdaria e Aduaneira”, pelo que
“caso se considere que a AT manteve uma situac¢do de ilegalidade, quando devia repo-la
devera ser enquadrada, por mera interpreta¢do declarativa, no n.° I do artigo 43.° da
LGT, pois trata-se de uma situa¢do em que ha nexo de causalidade adequada entre um
erro imputdvel aos servigos e a manutengdo de um pagamento indevido e a omissdo de
reposicdo da legalidade quando se deveria praticar a ag¢do que a reporia deve ser

equiparada a a¢do”, devera “... considerar-se para efeitos de eventual contagem de juros
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apenas a partir data da notificacdo da decisdo de indeferimento da reclamagdo graciosa,
ou, caso tenha sido posterior ao prazo de 4 meses previsto no artigo 57.° da LGT, a data

de término deste prazo”.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido, a face do preceituado na alinea ¢) do
n.° 1 do artigo 2.°, e do n.° 1 do artigo 10.°, ambos do RJAT.

As partes estdo devidamente representadas gozam de personalidade e capacidade
judiciarias e tém legitimidade (artigo 4.° ¢ n.° 2 do artigo 10.°, do mesmo diploma e artigo 1.°
da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Mar¢o).

O processo ndo enferma de nulidades.
2. Matéria de facto
Consideram-se provados os seguintes factos, com relevo para a decisao:

A) O Requerente ¢ uma entidade juridica de direito alemdo, um Organismo de
Investimento Coletivo (“OIC”), com residéncia fiscal na Alemanha, constituida
sob a forma contratual e ndo societaria, designada como fundo de investimento,
sendo um sujeito passivo de IRC, ndo residente para efeitos fiscais em Portugal,
sem qualquer estabelecimento estavel no pais - conforme artigos 1° do PPA e
Documento n° 1 junto com o PPA

B) O Requerente ¢ gerido por uma entidade gestora de fundos de investimento, a B...
GmbH, entidade igualmente com sede na Alemanha — conforme artigo 2° do PPA
e Documento n.’ 2 junto com o PPA;

C) O Requerente obedece & Estrutura de Investimento Coletivo prevista na Diretiva
2009/65/CE do Conselho, designada de “Diretiva UCITS” — conforme artigo 3°
do PPA e Documento n.° 3 junto com o PPA;

D) O Requerente e a respetiva entidade gestora sdo entidades sujeitas a supervisdo do

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (“BaFin‘), entidade federal

11.
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responsavel pela supervisdo do setor financeiro na Alemanha — conforme artigo
5° e Documento n.” 4 junto com o PPA;

O Requerente ¢ um fundo aberto autébnomo que se baseia num contrato entre a
entidade gestora “B... GmbH”, os seus investidores € o banco responsavel pela
custodia dos valores mobiliarios, cujo objeto é exclusivamente a administragéo,
gestdo e investimento do seu patriménio — conforme artigos 7° e 8° do PPA;

Por ndo se tratar de um OIC sob a forma societaria, mas antes meramente
contratual, o Requerente ndo reveste juridicamente a forma de sociedade
comercial, ndo estando, nos termos da legislagdo alema aplicavel, sujeito a
qualquer obrigacdo de registo no Registo Comercial alemao e, como tal, ndo pode
ser titular de direitos ou obrigacdes — conforme artigo 6° do PPA e Documento

n.° 4 junto com o PPA;

G) A entidade gestora investe o capital depositado por parte dos investidores em seu

proprio nome, sendo que os ativos pertencentes ao Fundo estdo em regime de
compropriedade com os respetivos investidores e sdo dissociados dos demais
ativos da entidade gestora, nos termos da lei regulatoria aplicavel, e, como tal,
protegidos contra a¢des intentadas face a investidores, a entidade gestora e o banco
responsavel pela custddia — conforme artigo 9° e Documento n.’ S junto com o

PPA;

H) O Requerente ¢ uma entidade residente fiscal na Alemanha, sujeito a imposto

D

sobre as pessoas coletivas no seu pais de residéncia, beneficia de uma isencao (nos
termos da Sec¢do 1 paragrafo 1 do Codigo 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 Alemio — “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 - conforme artigo 14° do PPA e Documento
n’ 5 junto com o PPA;

No ano de 2018, o Requerente era detentor de um lote de participag@o social na

seguinte sociedade residentes em Portugal:
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D... SGPS, S.A.

3.179.000,00

sendo a entidade custodiante dos titulos detidos em Portugal o E... GmbH —

conforme artigos 16° e 17° do PPA e documentos n°’s 6 e 7 juntos com o PPA;

J) O Requerente, no ano de 2018, na qualidade de acionista da sociedade residente
em Portugal referida na alinea anterior, recebeu dividendos sujeitos a tributagdo
em Portugal, por retengdo na fonte liberatoria, a taxa de 25% prevista no artigo

87.°, nimero 4, alinea c¢) do Cddigo do IRC (“CIRC”), conforme a seguir

discriminado:
Taxa de | Numero da
Valor Bruto
Ano da q Datade |Retencdo| guiade Valor da
0
Retengdo Pagamento | na Fonte | pagamento | retengdo
Dividendo ]
de imposto
2018 | 1.948.727,00| 20.06.2018 25 487.181,75

pelo que suportou, em Portugal, no ano de 2018, a quantia total de imposto de

EUR 487.181,75 - conforme artigos 18° a 22° do PPA e Documentos n’s 6 e 7

juntos com o PPA;

K) Em 31.12.2018, o Requerente apresentou, ao abrigo dos artigos 98.° ¢ 137.° do

CIRC, 132.° do CPPT e 22.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (“EBF”),

reclamacgdo graciosa dos atos de retengdo na fonte de IRC relativos ao ano de
2017, processo que correu termos na Direcdo de Finangas de Lisboa sob o n.°

...2019... — conforme artigo 25° do PPA, Documento n.° 8 junto com o PPA e

PA junto pela AT com a Resposta;

L) Em 23.07.2020, o Requerente foi notificado da decisdo final de indeferimento da

Reclamacdo Graciosa, constando a seguinte fundamentagao:

1. “A Reclamante, n3o residente fiscal em Portugal e sem estabelecimento

estavel, € sujeito passivo de IRC, nos termos do disposto na al. ¢) do n° 1 do

art® 2° do CIRC, incidindo o imposto apenas sobre os rendimentos obtidos em

territorio nacional (pais da fonte), nos termos da al. d) do n® 1 do art® 3 e n° 2

do art® 4° , ambos do CIRC, a taxa de 25% nos termos do n° 4 do art® 87° do

www.caad.org.pt

geral@caad.org.pt

13.



2.

I)caad

CIRC, objeto de retencdo na fonte a titulo definitivo ou liberatério, na data da
verificacdo do facto tributario (pagamento ou colocacdo a disposi¢do dos
rendimentos), cujas importancias retidas devem ser entregues nos cofres do
Estado até ao dia 20 do més seguinte aquele em que forem deduzidas, nos
termos da al. ¢) don® 1, al. b) don® 3, n° 5 e n° 6, todos do art® 94° do CIRC.
No entanto, esta taxa pode ser afastada por aplicacdo de uma CDT, através da
entrega do formulario Modelo 21 RFI, nos termos do disposto no art® 98° do
CIRC. Da analise ao invocado nos presentes autos, conclui-se que o mesmo
nao consubstancia um pedido desta natureza.

Quanto a desconformidade das normas legais internas com o Direito da Unido
Europeia, mais precisamente, a nao consideracdo destes rendimentos para
efeitos do apuramento do lucro tributavel, prevista no n° 3 do art® 22° do EBF e
sua impossibilidade de aplicagdo aos rendimentos distribuidos aos Organismos
de Investimento Coletivo com sede fora de Portugal, cumpre dizer o seguinte,
Através do Decreto-Lei n® 7/2015, de 13 de janeirQ, procedeu-se a reforma do
regime de tributacdo dos Organismos de Investimento COletivo (OIC),
alterando, com interesse para o caso em apreco, a redacc¢do do art® 22° do EBF,
aplicavel aos rendimentos obtidos por fundos de investimento mobilidrio e
imobiliario e sociedades de Investimento mobiliario e imobiliario, que se
constituam e operem de acordo com a legislacdo nacional, conforme resulta do

n° 1 do art 22° do EBF, e circular n°® 6/2015.

Com a nova redagdo, estabeleceu o legislador, para esses sujeitos passivos de
IRC, uma exclusdo na determinacdo do lucro tributavel dos rendimentos de
capitais, prediais e mais-valias referidos nos art.°s 5.°, 8.° ¢ 10.° do CIRS,
conforme resulta do n.° 3 do referido art.” 22.° do EBF e, uma isencdo das
derramas municipal e estadual, nos termos do n.° 6 da referida norma legal. No
entanto, contrariamente ao que sucede com os OIC’s que operem ao abrigo de
uma legislacdo estrangeira, serdo tributados em sede de Imposto do Selo (verba
29 da TGIS) e sujeitos a tributagdo em sede de IRC relativamente a lucros

distribuidos, nos termos do n.° 11 do art.® 88.° do CIRC.
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Tal exclusdo ndo ¢ aplicavel ao reclamante - pessoa coletiva de direito alemao -
, por falta de enquadramento com o disposto no n.° 1 do art.° 22.° do EBF, o
que € por si contestado no presente pedido ...

Se duavidas existissem quanto a esta interpretacdo, as mesmas ficariam
dissipadas atendendo ao elemento teleoldgico, ou seja, aos objetivos que o
legislador pretendeu alcangar com tal previsdo legal, in casu, o aumento da
captagdo de capital estrangeiro e da competitividade dos OIC’s portugueses no
plano internacional.

A consagracdo da liberdade de circulacdo dos capitais e, consequentemente, a
proibicdo de adog¢do de medidas restritivas da mesma, encontra-se consagrada
nos art.’s 63.° e seguintes do TFUE, concretizagdo do art.° 18.° do TFUE, e ¢
aplicavel tanto entre Estados-membros como entre Estados-membros e
Estados-terceiros, ou seja, que ndo integram a UE.

Nao obstante, conforme resulta da al. a) do n.° 1 do art.® 65.° do TFUE, ¢
permitido que os Estados-membros apliquem “(...) as disposi¢des pertinentes
do seu direito fiscal que estabelecam uma distin¢do entre contribuintes que ndo
se encontrem em idéntica situa¢do no que se refere ao seu lugar de residéncia
ou ao lugar em que o seu capital é investido”, tendo em conta a sua soberania
fiscal, desde que, verificado o n.° 3 da mencionada disposicao legal.
Evidenciando-se que, ao contrario do que se verifica com o IVA, ndo existe no
TFUE uma previsdo quanto a harmonizagdo de impostos sobre o rendimento
ou tributacdo direta, embora, numa tentativa de aproximacao de legislagdes dos
Estados-membros, a mesma encontre alguma expressdo, nos art.°s 114.°e 115.°
do referido Tratado.

Cumpre referir que, ndo compete a AT avaliar a conformidade das normas
internas com as do TFUE, tdo-pouco apreciar da sua constitucionalidade,
realcando-se que, na senda do entendimento acolhido pela recente
jurisprudéncia emanada do Supremo Tribunal Administrativo, atendendo ao
disposto nos artigos 266.° da CRP ¢ 55.° da LGT, a Administracdo Tributaria

deve atuar em conformidade com a lei, ndo podendo, por regra, deixar de

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

15.



12.

13.

14.

15.

16.

I)caad

aplicar uma norma tributaria constante de diploma legal, por alegada
inconstitucionalidade, a ndo ser quando o Tribunal Constitucional ja tenha
declarado a inconstitucionalidade com for¢a obrigatéria geral, nos termos do
art.° 281.° da CRP.

E, por outro lado, ndo pode a AT. aceitar de forma direta e automatica as
orientacdes interpretativas do TJUE, quando estas ndo tém, na sua origem, a
apreciacdo da compatibilidade entre as disposi¢des do direito interno portugués
e o direito europeu.

Sendo que, a jurisprudéncia trazida a colacdo pela Reclamante respeita a
normas legais de outros ordenamentos juridicos, ndo se conhecendo, até a data,
quaisquer decisdes do TJUE que tenham concluido pela desconformidade do
art.® 22.° do EBF, na redagdo dada pelo DL. n.° 7/2015, de 13/01, com o TFUE.
De salientar que, a referida decisdo arbitral proferida no Proc. 90/2019-T
apenas produz efeitos inter partes e no ambito do caso concreto, nao
produzindo, desta forma, quaisquer efeitos no ambito de outros procedimentos
administrativos.

Todavia, sempre se dird que, de acordo com Paula Rosado Pereira, Principios
de Direito Fiscal Internacional, do Paradigma Classico ao Direito Fiscal
Europeu, Coimbra, Almedina, 2010 pags. 349 e 350“ (...) no Caso
Schumacker, o Tribunal de Justica aceitou que o tratamento fiscal diferenciado
de residentes e ndo residentes ndo ¢ discriminatorio, desde que uns e outros se
encontrem em situagdes diferentes (...)” considerando a autora que, “A analise
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica revela, assim, que na perspectiva deste
orgdo, em termos genéricos, o uso da residéncia como elemento de conexao,
bem como a diferenciagdo fiscal entre sujeitos passivos residentes e ndo
residentes, tanto na legislacdo interna dos Estados como nas CDT, ¢ aceitavel e
ndo contraria as liberdades de circulacdo consagradas no TFUE.”»

Pelo exposto, ¢ de indeferir o presente pedido.
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o

17. Acrescenta-se, ainda que, por ndo se verificarem in casu os pressupostos do n
1 do art® 43° da LGT, ndo assiste ao reclamante o direito a juros
indemnizatorios.”

- conforme artigos 26 e 27° do PPA, artigo 6° da Resposta da AT, e

Documentos n° 9 e 10 junto com o PPA e PA junto pela AT com a Resposta da

AT;

M) Em 19.10.2020 o Requerente entregou no CAAD o presente pedido de pronuncia
arbitral — conforme registo no SGP do CAAD.

2.1. Fundamentacio da decisdo da matéria de facto. Factos nio provados.

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o
que foi alegado pelas partes, cabendo-lhe selecionar os factos que importam para a decisdo e
discriminar a matéria provada da matéria ndo provada (cf. art.® 123.°, n.° 2, do CPPT e artigo
607.°,n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e ¢), do RJAT).

Os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
fun¢do da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solugdes
plausiveis
das questdes objeto do litigio (v. 596.°, n.° 1, do CPC, ex vi do artigo 29.°, n.° 1, alinea ¢), do
RJAT).

Foram consideraram-se provados, com relevo para a decisdo, os factos acima
elencados.

Os factos provados basearam-se nos documentos juntos pelas Partes e nos factos
articulados que estdo em conformidade, de forma expressa ou implicita, com os factos
alegados por ambas. Por cada alinea dos factos provados, sdo indicados os documentos ou
artigos das pecas processuais que ndo mereceram dissentimento entre as partes ¢ que foram
considerados relevantes.

Nao ha outros factos relevantes para decisdo da causa que ndo se tenham

provado.
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3. Matéria de direito

Como se expressou no Relatério desta decisdo, por despacho de 13.05.2021 foi
suspensa a instancia e reenviado o tema para o TJUE.

Ambas as partes concordaram com o reenvio prejudicial para o TJUE da questdo de
fundo em discussdo neste processo, até porque sdo as mesmas do Processo CAAD n°
93/2019-T, no qual, por despacho de 09.07.2019 da Exma. Senhora Arbitro que integra o
Tribunal, foi formulado o pedido de reenvio prejudicial.

Tendo sido dado nota neste processo do reenvio para o TJUE, formulado no processo
a que atras se aludiu, a correr no CAAD, foi apenas suspensa esta instancia até que fosse
adoptada uma decisdo pelo TJUE.

Nao ha sequer a possibilidade de aqui se discutir, se a questdo de fundo objecto deste
processo, € ou nao igual aquela que se discute no Processo CAAD n°® 93/2019-T, divergindo
apenas quanto aos valores retidos na fonte a titulo de IRC e aos anos em que tal ocorreu.

Por despacho de 18.03.2022 foi junto ao processo o link de acesso ao acorddo do
TJUE — 2% Secc¢ao, de 17.03.2022 — processo C-545/19 que resultou do reenvio para o TJUE a
que atras se aludiu.

Posteriormente foi conferido prazo para apresentacdo de alegagdes complementares,
face, agora, a decisdo do TJUE. A Requerida apresentou alegacdes em 06.05.2022
reafirmando o que expressou em defesa do seu ponto de vista em sede de Resposta ao PPA. A
Requerente apresentou alegagdes em 11.05.2022 conforme se refere no Relatério desta

decisao.

seskock

Foram colocadas 5 questdes prejudiciais ao TJUE, que foram dirimidas pelo Acérdao
do TJUE de 17.03.2022, Processo C-545-1; tendo o Tribunal:
e Considerado que a situagcdo da compatibilidade da legislacdo fiscal portuguesa

teria que ser examinada exclusivamente a luz do artigo 63° do TJUE;
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Considerado que a isencdo fiscal conferida pelo artigo 22°-3 do EBF, quanto a
nao reten¢do na fonte de IRC, sobre dividendos auferidos por OIC constituidos
e que operem de acordo com a legislagdo portuguesa, regime que ndo se aplica
aos dividendos auferidos por OIC estabelecidos noutro Estado-Membro,
constitui tratamento desfavordvel dos dividendos pagos aos OIC nao residentes
- pontos 37 e 38 do acorddo do TFUE.

Pelo que “esse tratamento desfavordvel pode dissuadir, por um lado, os OIC
ndo residentes de investirem em sociedades estabelecidas em Portugal e, por
outro, os investidores residentes em Portugal de adquirirem participagoes
sociais em OIC e constitui, por conseguinte, uma restri¢do a livre circulag¢do
de capitais proibida, em principio, pelo artigo 63° TFUE” - ponto 39 do
acoérdao do TJUE.

Quanto a questdo da existéncia de situacoes objectivamente comparaveis,

invocadas pela AT, refere que “a circunstancia de os OIC ndo residentes ndo
estarem sujeitos ao imposto do selo e ao imposto especifico previsto no artigo
88, n° 11, do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
ndo os coloca numa situagdo objetivamente diferente em relacdo aos OIC
residentes no que se refere a tributa¢do dos dividendos de origem portuguesa”
— ponto 57 do acorddo do TJUE

E concluiu que: “o critério de distingdo a que se refere a legislagdo nacional
..., que tem por objeto unicamente o lugar de residéncia dos OIC, ndo permite
concluir pela existéncia de uma diferenca objetiva de situagdes entre os
organismos residentes e os organismos ndo residentes”, pelo que “atendendo a
todos os elementos precedentes, ha que concluir que, no caso em aprego, a
diferenca de tratamento entre os OIC residentes e os OIC ndo residentes diz
respeito a situag¢oes objetivamente comparaveis” — pontos 73 e 74 do acordio
do TJUE.

Quanto a existéncia de razdes imperiosas de interesse geral, invocadas pelo

Governo Portugués junto do TJUE (coeréncia do regime fiscal portugués e

reparticio equilibrada do poder de tributar de Portugal vs. RFA), conclui
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o TJUE que “a necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal nacional
ndo pode ser invocada para justificar a restri¢do a livre circulagdo de capitais
induzida pela legislacdo nacional em causa ...” e “a justificacdo baseada na
preservagdo de uma reparticdo equilibrada do poder de tributar entre os
Estados-Membros também ndo pode ser acolhida” — pontos 81 ¢ 84 do acérdio

do TJUE.

Teremos que concluir, face a declaragcdo do TJUE, a saber: “O artigo 63° TFUE deve
ser interpretado no sentido de que se opoe 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 retengdo na fonte, ao passo que os dividendos

distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa reten¢do” (acordao do TJUE — 2* Seccdo

— Processo C-545/19), que as normas dos artigos 94°n° I alinea c), 94°n° 3 alinea b), 94° n*

4 ¢ 87°n°4 do CIRC e artigo 22° do EBF (redac¢do em vigor desde 01.07.2015), na medida
em que constituem legislacdo interna portuguesa, onde se prevé a tributacdo em sede de
imposto sobre o rendimento, através de retengdo liberatéria, dos dividendos de origem
nacional quando sdo auferidos por OIC ndo residentes, a0 mesmo tempo que prevé uma
isen¢do de tributacdo, quanto ao mesmo imposto e quando os dividendos de origem nacional
sdo auferidos por OIC residentes em Portugal; estdo em desconformidade com o artigo 63° do

TFUE.

Face ao primado do Direito da UE, em relagdo as disposi¢cdes legais internas que
sejam contrarias as disposi¢des comunitarias (que resulta do n° 4 do artigo 8° da CRP), serd de
concluir que as retencdes na fonte de IRC aqui impugnadas, padecem da desconformidade de
violagdo da lei comunitaria, procedendo o pedido de pronuncia arbitral.

3.1 - Pedido de reembolso da quantia de 487.181,75 euros

Provou-se que o Requerente, pagou os valores correspondentes as retengdes na fonte aqui

impugnadas, no valor de 487.181,75 euros (alinea j) dos factos provados).
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Anulando-se, como se vai anular, as referidas retengdes na fonte, por estarem em
desconformidade com a lei, resulta que o Requerente tem direito ao reembolso do montante

global pago.
3.2 — Pedido de juros indemnizatorios

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

execucdo da decisdo».

Embora o artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressdo «declaracgdo de
ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, ndo
fazendo referéncia a decisdes condenatorias, devera entender-se que se compreendem nas
suas competéncias os poderes que, em processo de impugnacdo judicial, sdo atribuidos aos
tribunais tributarios, sendo essa a interpretagdo que se sintoniza com o sentido da autorizacao
legislativa em que o Governo se baseou para aprovar o RJAT, em que se proclama, como

primeira directriz, que «o processo arbitral tributario deve constituir um meio processual
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alternativo ao processo de impugnag¢do judicial e a ac¢do para o reconhecimento de um

direito ou interesse legitimo em matéria tributariay.

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

espontdinea.

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

reconhecimento do direito a juros indemnizatdrios no processo arbitral.

O regime substantivo do direito a juros indemnizatérios é regulado no artigo 43.° da LGT, que
estabelece o seguinte:
Artigo 43.°

Pagamento indevido da prestagdo tributaria
1 - Sdo devidos juros indemnizatérios quando se determine, em reclamacdo graciosa ou
impugnacdo judicial, que houve erro imputavel aos servicos de que resulte pagamento da
divida tributaria em montante superior ao legalmente devido.
2 - Considera-se também haver erro imputavel aos servigos nos casos em que, apesar de a
liquidacdo ser efectuada com base na declaragdo do contribuinte, este ter seguido, no seu
preenchimento, as orientagdes genéricas da administragdo tributaria, devidamente publicadas.

3 - Sdo também devidos juros indemnizatorios nas seguintes circunstancias:
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a) Quando ndo seja cumprido o prazo legal de restitui¢ao oficiosa dos tributos;

b) Em caso de anulacdo do acto tributario por iniciativa da administragdo tributaria, a partir do
30.° dia posterior a decisdo, sem que tenha sido processada a nota de crédito;

¢) Quando a revis@o do acto tributdrio por iniciativa do contribuinte se efectuar mais de um
ano apos o pedido deste, salvo se o atraso ndo for imputavel a administragdo tributaria.

d) Em caso de decisdo judicial transitada em julgado que declare ou julgue a
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se fundou a
liquidacdo da prestagdo tributaria e que determine a respetiva devolugdo. (Aditada pela Lei n.°
9/2019, de 1 de fevereiro)

4 - A taxa dos juros indemnizatorios € igual a taxa dos juros compensatorios.

5 - No periodo que decorre entre a data do termo do prazo de execucdo espontanea de decisdo
judicial transitada em julgado e a data da emissdo da nota de crédito, relativamente ao
imposto que deveria ter sido restituido por decisao judicial transitada em julgado, sdo devidos
juros de mora a uma taxa equivalente ao dobro da taxa dos juros de mora definida na lei geral
para as dividas ao Estado e outras entidades publicas. (Aditado pela Lei n.® 64-B/2011, de 30

de dezembro)

Revertendo o que se referiu para o caso concreto deste processo, sera de considerar o

seguinte:

i. Considerou-se no acorddo do STA de 8 de Margo de 2017, proferido no proc.
01019/14, em sintonia com jurisprudéncia constante do mesmo Tribunal, o
seguinte: “Sobre o denominado “erro imputavel aos servicos” tem a
Jjurisprudéncia desta sec¢do uniforme e reiteradamente afirmado que o
respectivo conceito compreende ndo so o lapso, o erro material ou o erro de
facto, como também o erro de direito, e que essa imputabilidade é
independente da demonstra¢do da culpa dos funciondrios envolvidos na
liquidacdo afectada pelo erro (Vide, entre outros, os seguintes Acorddos da
Seccdo de Contencioso Tributdrio do Supremo Tribunal Administrativo: de

12.02.2001, recurso n°®26.233, de 11.05.2005, recurso 0319/05, de 26.04.2007,
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recurso 39/07, de 14.03.2012, recurso 01007/11 e de 18.11.2015, recurso
1509/13, todos in www.dgsi.pt.).”

Por outro lado, consta do acorddo TJUE de 4 de dezembro de 2018,no
processo C 378/17, em linha com a jurisprudéncia do mesmo Tribunal ai
referida, o seguinte: “Como diversas vezes afirmou o Tribunal de Justi¢a, a
referida obrigagdo de ndo aplicar uma legislacdo nacional contrdria ao direito
da Unido incumbe ndo so aos orgdos jurisdicionais nacionais mas também a
todos os orgdos do Estado, incluindo as autoridades administrativas,
encarregados de aplicar, no ambito das respetivas competéncias, o direito da
Unido (v., neste sentido, Acorddos de 22 de junho de 1989, Costanzo, 103/88,
EU:C:1989:256, n® 31; de 9 de setembro de 2003, CIF, C 198/01,
EU:C:2003:430, n° 49; de 12 de janeiro de 2010, Petersen, C 341/08,
EU:C:2010:4, n° 80; e de 14 de setembro de 2017, The Trustees of the BT
Pension Scheme, C 628/15, EU:C:2017:687, n° 54)”. “Daqui resulta que o
principio do primado do direito da Unido impde ndo so aos oOrgdos
Jjurisdicionais, mas a todas as instancias do Estado Membro que confiram
plena eficdcia as normas da Unido.”

Na decisdo do processo The Trustees of the BT Pension Scheme, C 628/15,
pode também ler-se que: “hd que recordar que, segundo jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica, tanto as autoridades administrativas como os
orgdos jurisdicionais nacionais encarregados de aplicar, no dmbito das
respetivas competéncias, as disposicoes do direito da Unido tém a obrigagdo
de garantir a plena eficdcia dessas disposi¢des e de ndo aplicar, se necessdrio
pela sua propria autoridade, qualquer disposi¢do nacional contraria, sem pedir
nem aguardar pela eliminagdo prévia dessa disposi¢do nacional por via
legislativa ou por qualquer outro procedimento constitucional (v., neste
sentido, relativamente as autoridades administrativas, acorddos de 22 de junho
de 1989, Costanzo, 103/88, EU:C:1989:256, n° 31, e de 29 de abril de 1999,
Ciola, C 224/97, EU:C:1999:212, n% 26 e 30, e, relativamente aos orgdos
Jurisdicionais, acorddos de 9 de marco de 1978, Simmenthal, 106/77,
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EU:C:1978:49, n® 24, e de 5 de julho de 2016, Ognyanov, C 614/14,
EU:C:2016:514, n°34).”

v Na doutrina nacional, refere Fausto de Quadros: “(...) temos a obrigagcdo para

V=

Vi.

a Administragdo Publica de recusar a aplica¢do de normas ou actos nacionais
contrarios ao Direito Comunitario, e de aplicar este mesmo contra Direito
nacional de sentido contradrio, conforme doutrina acolhida, de forma modelar
no caso Factortame, ja referido neste livro por diversas vezes. A
Administragdo Publica vai ter, ainda mais do que o legislador, a necessidade
de levar essa doutrina em conta no desempenho da sua missdo de aplicar o
Direito.”
No mesmo sentido, vai Miguel Gorjao-Henriques, que escrevendo sobre o
principio do primado do direito comunitario escreve:” (...) indubitavelmente, a
dimensdo classica do principio é aquela que, com clareza, nos enuncia Rostane
MEHDII, ao salientar que o juiz e a administragdo tém a obrigacdo de «excluir
as regras internas adoptadas em violag¢do da legalidade comunitaria.”
Assim também tem concluido, pacificamente, a jurisprudéncia nacional, pois,
como se pode ler no acérddao do STA proferido em 19.11.2014, no processo
0886/14: “desde ha muito entendido este Supremo Tribunal de forma pacifica
que existindo um erro de direito numa liquida¢do efectuada pelos servigos da
administragdo tributdria, e ndo decorrendo essa errada aplica¢do da lei de
qualquer informagdo ou declaragdo do contribuinte, o erro em questdo é
imputadvel aos servigos, pois tanto o n.° 2 do artigo 266° da Constitui¢cdo como
o artigo 55° da Lei Geral Tributdria estabelecem a obrigagcdo genérica de a
administragdo tributdria actuar em plena conformidade com a lei, razdo por
que qualquer ilegalidade ndo resultante de uma actuagdo do sujeito passivo
serd imputavel a propria Administragdo, sendo que esta imputabilidade aos
servigos é independente da demonstragdo da culpa de qualquer um dos
funcionarios envolvidos na emissdo do acto afectado pelo erro, conforme se
deixou explicado, entre outros, no acorddo proferido pelo Supremo Tribunal

Administrativo em 12/12/2001, no recurso n.° 026233, pois «havendo erro de
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direito na liquidagdo, por aplicagcdo de normas nacionais que violem o direito
comunitario e sendo ela efectuada pelos servigos, é a administra¢do tributdaria
que é imputavel esse erro, sempre que a errada aplicagdo da lei ndo tenha por
base qualquer informacgdo do contribuinte. Por outro lado, esta imputabilidade
aos servicos é independente da culpa de qualquer dos seus funciondrios ao
efectuar liquidagdo afectada por erro» ja que «a administragdo tributaria esta
genericamente obrigada a actuar em conformidade com a lei (arts. 266°, n.° 1
da CRP e 55° da LGT), pelo que, independentemente da prova da culpa de
qualquer das pessoas ou entidades que a integram, qualquer ilegalidade ndo
resultante de uma actuac¢do do sujeito passivo serd imputdivel a culpa dos
proprios servigos. - cfr., por todos, o Acorddo deste STA de 14 de Margo de

2012, rec. n.° 1007/11, e numerosa jurisprudéncia ai citada.”

Assim, no caso sub judice, a luz da jurisprudéncia e doutrina referidas, ndo estando a
Requerida exonerada do dever de aplicagdo do primado do direito europeu, ndo podera deixar
de proceder o pedido de condenagdo quanto aos juros indemnizatorios, com fundamento em

erro imputavel aos servigos.

Relativamente ao momento a partir do qual sdo devidos os juros indemnizatorios
adere-se ao decidido no Processo CAAD n° 345/2021-T onde se expressou (alterando-se as
datas em conformidade com este processo): “(...) 4 ilegalidade da decisdo da reclamagdo
graciosa é imputavel a Administragdo Tributaria, que a indeferiu por sua iniciativa. No
entanto, os erros que afetam as retenc¢oes na fonte ndo sdo imputdveis a Administra¢do
Tributdria, pois ndo foram por ela praticadas e, consequentemente, ndo hd direito a juros
indemnizatorios derivado da sua pratica, em face do preceituado no artigo 43.° da LGT. No
entanto, o mesmo ndo sucede com a decisdo da reclamacgdo graciosa, pois deveria ter sido
deferida a pretensdo da Requerente e este erro é imputdvel a Autoridade Tributaria e
Aduaneira. Esta situacdo de a Autoridade Tributaria e Aduaneira manter uma situacdo de
ilegalidade, quando devia repo-la deverd ser enquadrada, por mera interpreta¢do

declarativa, no n.° I do artigo 43.° da LGT, pois trata-se de uma situagdo em que ha nexo de
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causalidade adequada entre um erro imputdvel aos servicos e a manutengdo de um
pagamento indevido e a omissdo de reposicdo da legalidade quando se deveria praticar a
agdo que a reporia deve ser equiparada a ag¢do. No caso em aprego, a reclamagdo graciosa
foi indeferida por despacho de 20-07-2020, mas foi apresentada em 31-12-2018, pelo que
deveria ter sido proferida decisdo até 02-05-2019, primeiro dia util subsequente ao termo do
prazo de 4 meses previsto no n.° 1 artigo 57.° da LGT. Assim, a partir de 02-05-2019,
comegam a contar-se juros indemnizatorios, relativamente as quantias retidas na fonte. Os
Jjuros indemnizatorios sdo devidos, nos termos dos artigos 43.°, n.%s 1 e 4, ¢ 35.°, n.° 10, da
LGT, 61.°, n.? 5, do CPPT, 559.° do Codigo Civil e Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril, a
taxa legal supletiva, contados desde 09-09-2019, até a data do processamento da respetiva

nota de crédito (...) "
4. Decisao
Nestes termos decide este Tribunal Arbitral:

A) Julgar procedente o PPA e anular os actos de reteng@o na fonte de IRC
indicados na alinea j) dos factos provados e a decisdo que recaiu sobre a
reclamagdo graciosa;

B) Reconhecer o direito do Requerente a ser reembolsado do valor de IRC
que lhe foi retido na fonte, de 487.181,75 euros.

0) Reconhecer o direito a receber juros indemnizatdrios, contados desde

02.05.2019, nos termos acima referidos.

5. Valor do processo
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De harmonia com o disposto nos artigos 306.°, n.° 1, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a),
do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario e 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas

nos Processos de Arbitragem Tributaria fixa-se ao processo o valor de € 487.181,75.

6. Custas

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em €
7 650,00, face a Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria, a cargo da Requerida, por ter decaido na totalidade (artigos 527.°, n.° 1 ¢ 2, do

CPCe 122.°,n.°2, do CPPT).

Lisboa, 23 de Maio de 2022
Tribunal Arbitral Colectivo

Juiz José Pocas Falcao

(Presidente)
Marcolino Pisdo Pedreiro

Vencido em parte nos termos da declarag¢do de voto que segue.

Dr. Augusto Vieira
(Vogal)
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Declaracao de voto de vencido do arbitro Marcolino Pisao Pedreiro referente ao “dies a
quo” da contagem de juros indemnizatorios

Quanto ao momento a partir do qual a contagem dos juros deve ser efetuada em caso de
ilegalidade praticado em atos de retencdo na fonte, como ¢ o caso dos presentes autos, a
jurisprudéncia encontra-se dividida, havendo decisdes arbitrais no sentido de que os juros sdo
contados desde a data do pagamento indevido, nos termos do artigo 61°, n° 5, do CPPT (cft.
decisdes proferidas nos processos 951/2019-T, 18 de Setembro de 2020, 926/2019-T, de 19 de
Outubro de 2020, 903/2019-T de 27 de Novembro de 2020) e outras que sustentam que a
contagem dos juros se deve iniciar a partir da data da decisdo de indeferimento da reclamagéo
graciosa ou a partir do dia seguinte a data em que a decisdo deveria ter sido decidida de
acordo com o disposto no artigo 57° da LGT (cfr. decisdes proferidas nos processos
952/2019-T, de 10 de Julho de 2020 e 345/2021-T de 1 de fevereiro de 2022), havendo ainda
decisdo arbitral que entendeu que a contagem de indemnizatorios s6 comega a partir de ano
apos a data do pedido de reclamac@o graciosa, a luz da alinea c), do n.° 3, do art.® 43.° da
LGT, que regula a contagem de juros indemnizatérios nos casos de revisdo do ato tributario
por iniciativa do contribuinte (Decisdo arbitral proferida no processo 252/2014-T de 2 de
Fevereiro de 2015).

No meu entender, os juros devem ser contados desde a data do pagamento indevido, neste
ponto — e s6 neste - divergindo da posicdo que fez vencimento neste processo, pelas razoes
que passo a expor.

E certo que ¢ de ponderar que na data da retengdo na fonte - data em que o substituido fica
privado da quantia retida, em moldes substancialmente idénticos ao que ocorre quando
qualquer contribuinte realiza um pagamento de imposto - ainda ndo havia ocorrido qualquer
ato expresso da administracdo quanto a situacdo tributaria em causa, o que s6 veio a verificar-
se com a decisdo que incidiu sobre a reclamacdo graciosa. A esta luz ¢ defensavel que na
retengcdo na fonte haverd erro da entidade que procede a retengdo mas que tal erro ndo ¢
imputéavel a Requerida.

Acontece que, para a situagdo em apreco inexiste norma que expressamente preveja que a

contagem dos juros se inicie em momento diverso do previsto no artigo 61°, n° 5, do CPPT.
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Por outro lado, a propria lei admite a ocorréncia de erro imputavel aos servigos em situagéo
em que 0s Servi¢os ndo se pronunciaram expressamente, como acontece na situacdo prevista
no n° 2 do artigo 43° da LGT, nos casos em que o contribuinte seguiu no preenchimento de
declaracdo fiscal as orientacdes genéricas da administragdo tributarias devidamente
publicadas. Esta situacdo ndo deixa de ter alguma similitude substantiva com a situagdo dos
autos, em que o substituto tributdrio seguiu na sua declarag@o a propria lei, por este tribunal
considerada inaplicavel por violagdo do direito europeu.

Acresce ainda que inexiste norma que determine que a contagem dos juros se inicia a partir da
data da decisdo de indeferimento da reclamacao graciosa ou a partir do dia seguinte a data em
que a decisdo deveria ter sido decidida de acordo com o disposto no artigo 57° da LGT. Esta
solucdo, para além de ndo estar prevista legislativamente, deixaria nas maos da AT, com a
maior ou menor celeridade da decisdo, o inicio da contagem do prazo, o que ndo se afigura
razoavel.

Por tltimo, entendo que os artigos 99° e 103° do CIRC, interpretados a luz dos principios da
justica, da igualdade e¢ da legalidade que a administragdo tributaria ndo pode deixar de
observar na sua atuagdo, impdem que sejam oficiosamente corrigidos todos os erros das
liquidagdes que tenham conduzido a arrecadacdo em montante superior ao que seria devido
face a lei aplicavel, sendo certo que as entidades obrigadas a efetuar reten¢des na fonte estdo
obrigadas a entregar a Requerida uma declaragdo de modelo oficial, referente aos rendimentos
pagos ou colocados a disposi¢do e respetivas retencdes na fonte, em cumprimento dos artigos
128° do CIRC ¢ 119° do CIRC e da Portaria n.° 372/2013 de 27/12 (atualmente Portaria n.°
98/2021 de 5 de maio).A Requerida, ao receber tal declaragdo e omitir qualquer corregdo a
mesma, adere tacitamente a retengdo, tanto mais que a mesma ¢ efetuada no cumprimento de
dever de colaboracdo de entidades privadas em funcdes de gestdo fiscal, cuja fiscalizagdo e
controle cabe a Administra¢ao tributaria.

Assim sendo, afigura-se que a Requerida ndo ¢ alheia a ilegalidade cometida na retencdo na
fonte efetuada, cuja correcdo tacitamente aceitou, ao contrario da Requerente que, essa sim, é
totalmente alheia aquela.

Face ao exposto e inexistindo norma para situagdo em aprego que determine que a contagem

dos juros seja feita em termos mais desfavoraveis para o contribuinte do que aquele que
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consta do artigo 61°,n° 5, do CPPT, entendo que deve ser este regime o aplicavel, sendo que a
solugcdo que do mesmo decorre, ao atribuir ao contribuinte o direito ao pagamento de juros
indemnizagdo a partir da data em que o mesmo fique privado da quantia em causa, ¢ a que se

afigura materialmente mais justa.

Marcolino Pisdo Pedreiro

O Arbitro vogal
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