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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 130/2021-T

Tema: IRC; organismos de investimento coletivo; liberdade de circulacdo de

capitais; dividendos; discriminacao de nédo residentes.

DECISAO ARBITRAL

Despacho preliminar

Em relacdo ao Requerente urge clarificar de imediato uma questdo suscitada pela AT na
Resposta, que tem a ver com a identidade do mesmo.

Afirma a AT que o Requerente ndo prova a qualidade de entidade equiparada a um organismo
de investimento coletivo (OIC) constituido de acordo com a legislagdo nacional, uma vez que
nos documentos 1, 4 e 5 juntos a peti¢do inicial surge a designacdo “B...”, o que ndo permite
confirmar que a entidade plasmada nesses documentos corresponde ao Requerente.

Ora, resulta da documentacdo junta aos autos que embora a identificacdo do Requerente no
introito padeca de um lapso atinente a falta da aposicdo da expressdao “B...”, certo é que a
documentacao apresentada identifica claramente o Fundo em causa nestes autos.

Em consequéncia, o Requerente serd identificado como A... GMBH, entidade gestora do

fundo de investimento imobiliario B... .

I- RELATORIO

1. Requerente

A... GMBH, entidade gestora do fundo de investimento imobiliario B... .

Av.2 Duque de Loule n.° 72 A+ 1050-091 LISBOA = 213189 027 / 217 653 423 + www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

2. Requerida

Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT) representada peladr.?... e peladr.?... .

3.1.

3.2.

3.3.
3.4.

3.5.

3.6.

3.7.
3.8.

3.9.

3.10.

3.11.

3.12.

3.13.

Tramitacéao e constitui¢cao do Tribunal Arbitral

O pedido de prondncia arbitral do Requerente foi apresentado em 1 de mar¢o de 2021
e aceite pelo CAAD no dia 3 imediato.

Nenhuma das partes indicou arbitro.

O Tribunal, integrado pelos signatérios, ficou constituido em 31 de Maio de 2021.

Em 16 de Junho, a AT solicitou a prorrogacéo por 20 dias do prazo para apresentacao
da Resposta, que foi concedido nessa mesma data, por despacho do Presidente do
Tribunal.

A Requerida apresentou a sua Resposta e juntou o PA em 31 de agosto de 2021.

Na Resposta a AT solicitou a suspensdo da instancia até a prolacdo da sentenca a
proferir no proc. n.° C-545/19 do TJUE.

A 14 de setembro o Requerente pronunciou-se contra a suspensédo da instancia.

A 29 de setembro o Tribunal prescindiu da reunido prevista no art.° 18° do RJAT e
solicitou as partes alegacdes escritas sucessivas.

O Requerente apresentou Alegacdes a 14 de outubro e a AT em 28 de mesmo més.

A 29 de outubro, o Tribunal prorrogou o prazo para proferir a decisdo por dois meses,
contados a partir de 31 desse mesmo.

A 16 de novembro, o Requerente juntou um requerimento a contestar o pedido da AT
formulado nas alegacdes, no sentido de serem desentranhados documentos por si
juntos aos autos, requerimento sobre o qual o Tribunal a seguir se pronunciara.

A 15 de dezembro, o Tribunal determinou a suspensao da instancia até a decisao do
TJUE proferida no proc. n.° C-545/19.

A 17 de marco de 2022, ap6s conhecimento do acérddo proferido pelo TJUE no proc.

n.. C-545/19, o Tribunal solicitou as partes que, no prazo simultaneo de 10 dias se

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


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

pronunciassem acerca da relevancia dessa decisdo para o litigio em apreciagdo nos
presentes autos.

3.14. O Requerente apresentou a pronuncia a 25 de marco e a Requerida a 1 de Abril.

3.15. Por despacho de 26 de marc¢o de 2022, o Tribunal levantou a suspensao da instancia e
prorrogou o prazo para prolacdo da decisdo por dois meses, a contar do dia 25 de
marco.

1- PEDIDO

O Requerente formulou o seguinte pedido:

a) declaracdo de ilegalidade dos atos tributarios de retencdo na fonte respeitantes a
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC), referentes aos periodos de
tributacdo de 2018 a 2020, no montante global de 276.863,85 EUR,;

b) declaracdo da ilegalidade do indeferimento tacito da reclamacéo graciosa apresentada
relativamente aos atos identificados na alinea anterior;

c) reconhecimento do direito a juros indemnizatorios.

I1I-  POSICAO DAS PARTES

1. Do Requerente

Afirma o Requerente no pedido de prondncia arbitral, o seguinte:

O Requerente é um Fundo de Investimento Imobiliario Especial que atua a coberto de um
contrato celebrado com o A... GMBH, o investidor e o banco responsavel pela custédia dos
valores mobilidrios. Nao tem sede, direcdo efetiva ou estabelecimento estavel em territério
nacional, sendo residente fiscal na Alemanha.

Nos anos de 2018, 2019 e 2020 o Requerente detinha 100% das participacfes sociais diretas
(no montante de €50.000,00) na sociedade comercial portuguesa C..., S.A.. Esta participacdo

gerou ao Requerente dividendos no montante total bruto de 923.684,00 no periodo
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compreendido entre 1 de agosto de 2018 e 5 de maio de 2020, que foram sujeitos a tributacdo
em Portugal, tendo 138.552,60 EUR sido objeto de retencdo na fonte a titulo de IRC.

No mesmo periodo o Requerente auferiu juros no montante total bruto de 922.074,99 EUR,
que também foram sujeitos a tributacdo em Portugal, tendo 138.311,25 EUR sido objeto de
retencao na fonte a titulo de IRC.

A 31 de julho de 2020, o Requerente apresentou reclamacdo graciosa contra aqueles atos
tributarios de retencdo na fonte, ndo tenho sido proferida qualquer decisdo administrativa até
ao momento da apresentacdo do pedido de pronincia arbitral.

O Requerente considera ilegais os atos de retencao na fonte, por violagdo do principio da livre
circulacdo de capitais previsto no art.’ 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia e, consequentemente, do primado do Direito da Unido Europeia consagrado no art.°
8.2, n.° 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Os juros e dividendos pagos por entidades localizadas em territorio portugués encontram-se
sujeitos a tributacdo em sede de IRC, quer a entidade beneficiaria dos mesmos disponha, ou
ndo, de sede ou direcdo efetiva em Portugal, nos termos do art.° 4.%, n.° 3, alinea c), subalinea
3), do CIRC.

Quanto a forma de liquidacdo e pagamento, relativamente as entidades ndo residentes e sem
estabelecimento estdvel em Portugal, como é o caso do Requerente, a tributagdo ocorre por
via de retencdo na fonte com caréacter definitivo aguando do respetivo pagamento/vencimento,
como resulta do regime do art.° 94.°, n.% 1, alinea c), 3, alinea b), e 6, do CIRC.

No que diz respeito as entidades residentes o regime € diferente: a percecdo dos rendimentos é
igualmente de retencéo na fonte, mas esta assume a natureza de imposto por conta do imposto
devido a final, nos termos do art.° 94.°, n.° 3, do CIRC. Esta retencdo € posteriormente
relevada na liquidacdo de IRC referente ao exercicio no qual haja sido efetuada, através de
uma deducéo a coleta, diminuindo o imposto a pagar a final e sendo passivel de reembolso, na
medida em que o seu valor exceda o da divida total de imposto, nos termos dos art.’s 90.°, n.°
2, alineae), e 104.°, n.% 2 e 3, do CIRC.

Quanto as taxas de IRC, a tributacdo liberatéria das entidades ndo residentes e sem
estabelecimento estavel em Portugal €, em principio, efetuada a taxa de 25% (art. 87.°, n.° 4,
do CIRC), enquanto as entidades residentes, sofrendo uma retencdo na fonte nao-liberatdria a
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taxa de 25% — de acordo com o disposto nos art.%s 94.°, n.° 4, do CIRC —, sdo tributadas a taxa
geral de 21% prevista no art.° 87.°, n.° 1, do CIRC.

Assim, poderia a primeira vista parecer que quaisquer entidades — incluindo organismos de
investimento coletivo —, quer ndo residentes e sem estabelecimento estavel, quer residentes
em Portugal, se encontrariam sujeitas @ mesma carga tributaria. Todavia, por forca do
beneficio fiscal atribuido aos organismos de investimento coletivo residentes (os quais, “se
constituam e operem de acordo com a legislacdo nacional”) pelo art.® 22.° do Estatuto dos
Beneficios Fiscais (“EBF”), a tributacdo de organismos de investimento coletivo ndo
residentes afigura-se mais gravosa do que a tributacdo de idénticas entidades que residam em
territorio nacional, o que reflete uma violacdo da liberdade de circulagdo de capitais prevista
no art.° 63.° do TFUE.

Porém, sucede que apenas parte dos rendimentos auferidos por tais fundos estdo sujeitos a
tributacdo em sede de IRC, ditando o n.° 2 do art.° 22.° do EBF que “O lucro tributavel dos
sujeitos passivos de IRC referidos no nimero anterior corresponde ao resultado liquido do
exercicio, apurado de acordo com as normas contabilisticas legalmente aplicaveis as entidades
referidas no numero anterior, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte”. E neste
contexto, o n.° 3 do art.® 22.° do EBF preceitua: “Para efeitos do apuramento do lucro
tributavel, ndo sdo considerados os rendimentos referidos nos art.°s 5.°, 8.2 e 10.° do Cédigo
do IRS, exceto quando tais rendimentos provenham de entidades com residéncia ou domicilio
em pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel constante de
lista aprovada em portaria do membro do Governo responsavel pela area das financas, 0s
gastos ligados aqueles rendimentos ou previstos no art.° 23.-A do Cdédigo do IRC, bem como
os rendimentos, incluindo os descontos, e gastos relativos a comissdes de gestdo e outras
comissdes que revertam para as entidades referidas no n.° 1””.

Resulta desta disposicdo que, apesar de, em tese, 0s organismos de investimento coletivo
residentes estarem sujeitos a tributacdo em Portugal, 0s mesmos encontram-se desonerados de
tributacdo em sede de IRC relativamente aos seguintes rendimentos obtidos em territério
nacional: i) rendimentos de capitais, nos termos do art.° 5.° do Cédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (“CIRS”); i1) rendimentos prediais, nos termos do art.® 8.°

do CIRS; e iii) mais-valias, nos termos do art.° 10.° do CIRS.
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Face ao disposto no art.® 5.° n° 1 e n. 2, alineas a) e h) do CIRS, os rendimentos da
Requerente acima referenciados configuram a percecdo de rendimentos de capital na acecéo
do art.5.°do CIRS.

Ora, nos termos dos art.°s 22.°, n.os 1 e 3, do EBF € 5.°, n.% 1 e 2, alineas a) e h), do CIRS, os
organismos de investimento coletivo residentes ndo sdo tributados, a final, pelo auferimento
de rendimentos de capitais. Para além disso, também n&o sdo tributados no momento do seu
pagamento ou colocacdo a disposicdo, por forca do disposto no art.° 22.°, n.° 10, do EBF:
“Nao existe obrigagdao de efetuar a retencdo na fonte de IRC relativamente aos rendimentos
obtidos pelos sujeitos passivos referidos no n.° 1. Pelo que, a luz do art.° 22.°, n.° 10, do EBF,
os rendimentos percecionados pelos organismos de investimento coletivo residentes ndo se
encontram sujeitos a retencdo na fonte em territorio portugués.

A Circular n.° 6/2015, de 17 de junho de 2015, evidencia bem a diferenca de tratamento
tributério subjacente a percecdo de rendimentos de capitais por organismos de investimento
coletivo ndo residentes e sem estabelecimento estavel em Portugal

Assim, o Requerente ndo sO se encontra sujeita a retencdo na fonte nos termos gerais —
contrariamente a entidades idénticas residentes em territorio nacional — como, nao
configurando o Requerente um organismo de investimento coletivo constituido e a operar de
acordo com a legislacdo portuguesa, ndo esta desonerada de tributagdo a final pela percecéo
de rendimentos de capitais nos termos do art.° 22.°, n.% 1 e 3, do EBF.

Bem se compreende, pois, que o Requerente entenda que a ndo aplicacdo de um regime de
exclusdo de tributacdo semelhante ao previsto naquela disposicdo do EBF — na medida em
que se funda exclusivamente no facto de a entidade beneficiaria dos rendimentos de capitais
ndo estar localizada em Portugal — consubstancia uma discriminacéo injustificada em funcéo
da nacionalidade (proibida, por isso, pelo art.° 18.° do TFUE) e, concomitantemente, em
funcdo do lugar da residéncia. 54.°

Na medida em que coloca as sociedades residentes — OIC - em Portugal, que aufiram
rendimentos de capitais junto de outras sociedades portuguesas, numa situacdo de vantagem
relativamente as sociedades residentes noutros Estados-Membros da Unido Europeia que

efetuem investimentos semelhantes, a discriminacdo assinalada €, no entendimento do
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Requerente, proibida pelo art.° 63.° do TFUE, constituindo uma restricdo a liberdade de
circulacdo de capitais, como adiante se passa a demonstrar.

Acrescenta o Requerente que por sua vez, o art.”° 94.°, n.° 1, alinea c), do CIRC, refere: “O
IRC é objeto de retencdo na fonte relativamente aos seguintes rendimentos obtidos em
territorio portugués: (...) Rendimentos de aplicagdo de capitais (...) tal como s3o definidos
para efeitos de IRS, quando o seu devedor seja sujeito passivo de IRC ou quando 0s mesmos
constituam encargo relativo a atividade empresarial ou profissional de sujeitos passivos de
IRS que possuam ou devam possuir contabilidade”. Retengdo essa que reveste carater
liberatdrio, de acordo com o disposto no art. 94.°, n.° 3, alinea b), do CIRC, nos termos do
qual “(...) As retengdes na fonte t€ém a natureza de imposto por conta, exceto nos seguintes
casos em que tém caracter definitivo: (...) Quando, ndo se tratando de rendimentos prediais, o
titular dos rendimentos seja entidade ndo residente que ndo tenha estabelecimento estavel em
territorio portugués ou que, tendo-o, esses rendimentos ndo lhe sejam imputéaveis”.

Resulta, assim, da interpretagdo daquelas normas que os rendimentos de capitais pagos por
uma sociedade localizada em territério portugués ficam excluidos de qualquer tributacdo em
IRC — ndo sendo sujeitos a retencdo na fonte aquando da respetiva distribui¢do/vencimento
nem integrando o respetivo lucro tributdvel — quando a entidade beneficiaria desses
rendimentos seja um fundo residente (constituido e a operar nos termos da legislacdo
portuguesa). Todavia, tratando-se de rendimentos de capitais pagos por uma sociedade
localizada em Portugal a um fundo estrangeiro, tais rendimentos ficam sujeitos a retencéo na
fonte, a titulo liberatdrio, aquando da respetiva colocacgdo a disposicdo e vencimento.

Na situacdo em analise, o Unico requisito previsto na legislacdo portuguesa que ndo se
mostrava verificado na esfera da Requerente — e que determinou os atos de retencdo na fonte
sub judice — foi o facto desta sociedade ser constituida e operar nos termos da legislacdo da
Alemanha.

O Requerente entende que as liberdades fundamentais previstas no TFUE se opfem a
aplicacdo dos art.%s 87.%,n.° 4, e 94.°, n.% 1, alinea c), 3, alinea b), e 6, do CIRC e 22.°, n.% 1,
3 e 10, do EBF, cumprindo recordar que, de acordo com o art.° 8.°, n.° 4, da CRP, o Direito da

Unido Europeia é aplicavel na ordem interna nos termos do direito europeu, isto &, por forca
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do primado da legislacdo europeia sobre o direito nacional, conforme se infere igualmente do
disposto no art.°8.°, n.°2, daCRPedoart1.°n.°1, daLGT.

Aspeto que tem sido sucessivamente reafirmado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Uniao Europeia (“TJUE”) desde os acordaos Costa contra Enel (6/64) e Simmenthal (106/77)
nos seguintes termos: “Além do mais, por forca do principio do primado do direito
comunitario, as disposi¢des do Tratado e os atos das instituicdes diretamente aplicaveis tém
por efeito, nas suas relacbes com o direito interno dos Estados-membros, ndo apenas tornar
inaplicaveis de pleno direito, desde o0 momento da sua entrada em vigor, qualquer norma de
direito interno que lhes seja contraria, mas também — e dado que tais disposicdes e atos
integram, com posi¢do de precedéncia, a ordem juridica aplicavel no territério de cada um dos
Estados-membros — impedir a formacdo valida de novos atos legislativos nacionais, na
medida em que seriam incompativeis com as normas do direito comunitario” (cfr. acordao
Simmenthal, 106/77, § 17).

Sendo reconhecido, igualmente, pela mais relevante doutrina portuguesa ao afirmar que “(...)
a uniformidade do Direito Comunitario impde o primado de todo o Direito Comunitario
(originério, isto é, os tratados, e derivado, quer dizer, as normas e 0s atos emanados dos
6rgdos comunitérios) sobre todo o Direito estadual (inclusive a Constituicdo), seja este
anterior ou posterior aos tratados comunitarios ou a norma comunitaria concretamente em
causa. Por outras palavras: impde necessariamente que o Direito Comunitario, na hierarquia
das fontes de Direito de cada Estado Membro ocupe um grau supra constitucional. O primado
do Direito Comunitario tem, pois, de ser absoluto e incondicional — sob pena de ndo haver
primado” (cfr. GONCALVES PEREIRA E FAUSTO QUADROS, MANUAL DE DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO, ALMEDINA, 1997, PP. 125 E 126).

BEN TERRA e PETER WATTEL esclarecem que “Para que as liberdades do TFUE possam
ser invocadas, € necessaria uma capacidade abrangida pelo @mbito das disposicOes referentes
a livre circulacdo, e.g. trabalhador fronteirico, fornecedor ou consumidor de prestacGes
transfronteiricas de bens ou servigos, empresario estabelecendo-se no estrangeiro, investidor a
investir no estrangeiro, etc. As quatro liberdades ndo abrangem situagGes puramente
domeésticas de um unico Estado-membro. Assim, em principio, dois testes devem ser

superados para a aplicacdo do Tratado: (i) capacidade (trabalhador, empresa, investidor, etc.)
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e (i1) elemento transfronteiri¢o.” (cfr. EUROPEAN TAX LAW, WOLTERS KLUWER, 2012,
P. 26, TRADUCAO DA REQUERENTE).

Partindo dos critérios sumariados por BEN TERRA e PETER WATTEL claramente se
constata que a situacdo em presenca beneficia da protecdo das liberdades fundamentais
europeias, em concreto da livre circulagdo de capitais, consagrada no art.° 63.°, n.° 1, do
TFUE, uma vez que: o Requerente é investidora; trata-se de uma situagcdo claramente
detentora de um elemento transfronteirico, em que o Requerente, residente na Alemanha,
investe em Portugal mediante aquisicdo de acfes de sociedades com sede em territorio
nacional.

A liberdade de circulacéo de capitais prevista no art.° 63.° do TFUE inclui todas as formas de
investimento direto, estabelecimento, prestacdo de servigos financeiros ou admissdo de
valores mobiliarios em mercados de capitais, 0 que motiva que a doutrina venha considerando
que a mesma engloba “(...) qualquer transferéncia de valores de um Estado para outro ou, no
interior de cada Estado, qualquer transferéncia para um ndo residente” (cfr. MOTA
CAMPOS, MANUAL DE DIREITO COMUNITARIO, VOLUME Ill, 2004, EDICOES
FUNDACAO CALOUSTE GULBENKIAN, P. 397).

O TJUE tem entendido que o conceito de movimento de capital abrange toda e qualquer
transferéncia de capital, onerosa ou nédo, de um Estado para outro, incluindo a associada a
contratos de mutuo, investimentos de carteira, constituicdo de sucursais e filiais, operac6es
sobre titulos transacionados no mercado de capitais, etc.

Neste contexto, JOAO SERGIO RIBEIRO refere: “(...) o TJ confirmou em varios acordéos,
ao fazer uma lista ndo exaustiva dos movimentos de capital, que a terminologia aplicada a
esses movimentos no Anexo | da Diretiva 88/361/CEE do Conselho, de 24 de junho de 1988,
para a implementacdo do antigo art.® 67.° do TCE, hoje revogado, ainda tem alguma
relevancia. Alias, isso foi reconhecido pelo TJ no caso Trummer and Meyer, a0 mesmo tempo
que se evidenciou a circunstancia de o art.° 63° do TFUE reproduzir, de certo modo, 0
conteudo do art.® 1° da Diretiva 88/361/CEE. (...) A referéncia ao anexo da diretiva a que se
tem vindo a aludir ndo impede, porém, que constituam movimentos de capitais, nos termos do
art.’ 63., n.° 1, do TFUE, outras operacdes, ai ndo previstas. Um exemplo especialmente
relevante para a discussdo que nos ocupa € o pagamento de dividendos por parte de uma
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empresa estrangeira. O art.° 63.° do TFUE assegura tanto a liberdade de circulagédo de capitais
como de pagamentos” (cfr. DIREITO FISCAL DA UNIAO EUROPEIA — TRIBUTACAO
DIRETA, ALMEDINA, 2018, PP. 53 E 54).

No caso concreto, a legislacdo portuguesa em analise sera assim potencialmente violadora da
liberdade de circulagdo de capitais prevista no art.’ 63.° do TFUE, estabelecendo esta
disposi¢dao, no seu n.° 1, que “(...) sdo proibidas todas as restrigdes aos movimentos de
capitais entre Estados-Membros”.

Se, de facto, o TJUE reconhece, em geral, os elementos de conexdo do Direito tributario
internacional — residéncia e fonte —, aceitando um tratamento diferenciado entre entidades
nacionais e nao nacionais — conforme reconhecido pelo TJUE, designadamente nos acérdaos
Futura Participations (C-391/97), Marks & Spencer (C-446/03) e Denkavit Il (C-170/05) —, a
admissibilidade de tal diferenciacdo restringe-se aos casos em gque ambos ndo se encontrem
em situacdes objetivamente comparaveis.

Assim, e para determinar se esta diferenca de tratamento fiscal constitui uma discriminagéo
em violacdo da liberdade de circulacdo de capitais prevista no art.° 63.° do TFUE, cabera
aferir se a situacao é objetivamente comparavel, tendo por base a jurisprudéncia uniforme do
TJUE que refere que “(...) a discriminacdo consiste na aplicacdo de regras diferentes a
situagBes comparaveis ou na aplicacdo da mesma regra a situagdes diferentes” (cfr. entre
outros, acérddo ACT 4, C-374/04, § 46).

Posto de outro modo, de acordo com uma interpretacdo de substancia sobre a forma, um
organismo de investimento coletivo residente e um organismo de investimento coletivo néo
residente em territério nacional estardo numa situacdo comparavel se apresentarem uma
conexdo comum com o sistema fiscal desse Estado-Membro.

No entender do Requerente, a situacdo na qual uma sociedade portuguesa paga rendimentos
de capitais a outro organismo de investimento coletivo residente em Portugal € comparavel a
situacdo que esta na origem do presente procedimento, em que esses rendimentos lhe séo
pagos na sua qualidade de residente na Alemanha ou em qualquer outro Estado-Membro.

De acordo com as regras e principios do Direito da EU, nas situacdes como a que se analisa,
impende sobre o Estado Portugués a obrigacdo de, no @mbito do exercicio da sua soberania

tributaria sobre os rendimentos auferidos pelo Requerente, tratar os mesmos de modo
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equiparavel aos rendimentos auferidos por um residente em situacdo analoga — ou seja, de ndo
discriminar entre nacionais e ndo nacionais (cfr. art.° 18.° do TFUE).

Ora, essa obrigacdo de nao discriminar implica, necessariamente, que também os beneficios
ou vantagens de natureza fiscal atribuidos a nacionais devam ser concedidos, nas mesmas
condigdes, a ndo nacionais.

Conclui-se que a aplicagdo dos art.°s 87.%, n.° 4, e 94.°, n.% 1, alinea c), 3, alinea b), e 6, do
CIRC, na medida em que implicou uma tributacdo por retencéo na fonte sobre os rendimentos
de capitais percecionados pelo Requerente, a qual ndo ocorreria caso 0s mesmos tivessem
sido percecionados por um organismo de investimento coletivo residente em Portugal,
consubstancia uma restricao injustificada a liberdade de circulagdo de capitais prevista no art.°
63.°do TFUE.

N&o se argumente que, de acordo com os principios de Direito fiscal da Unido Europeia,
caberia a Alemanha, na qualidade de Estado de residéncia da Requerente, mitigar ou eliminar
a dupla tributacdo sobre os rendimentos percecionados. Porque sempre se dira que tal seria
irrelevante, na medida em que, qualquer que fosse o tratamento fiscal incidente sobre os
rendimentos de capitais no respetivo Estado de residéncia, 0 mesmo ndo permitiria neutralizar
a restricdo a livre circulacdo de capitais em anélise — ou seja, a tributacdo em sede de IRC tida
lugar em Portugal.

Termos em que, 0 Requerente, recebendo rendimentos de capitais de fonte portuguesa, se
encontrava numa situacdo comparavel a de um organismo de investimento coletivo situado
em Portugal, deveria ter sido tratada de modo idéntico — principio do tratamento nacional (cfr.
art.° 18.° do TFUE). Né&o tendo tal sucedido, o regime derivado do art.° 22.°, n.% 1, 3 e 10, do
EBF traduz-se num tratamento fiscal manifestamente discriminatorio dos organismos de
investimento coletivo ndo residentes em Portugal, consubstanciando uma restricdo a liberdade
de circulacdo de capitais consagrada no art.° 63.° do TFUE, pronunciando-se, em igual
sentido, a jurisprudéncia do TJUE, designadamente no acorddo Amurta (C-379/05).
Acrescenta 0 Requerente que resulta da jurisprudéncia do TJUE sobre o art.° 65.° do TFUE —
em particular dos acérddos Verkooijen (C-35/98), Manninen (C-319/02) e Amurta (C-379/05)
— que, para que uma legislacdo fiscal como a portuguesa possa ser considerada compativel

com as disposicdes do TFUE relativas a livre circulacdo de capitais, € necessario que se
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mostre verificado um dos dois requisitos alternativos: i) a diferenca de tratamento respeite a
situagcBes ndo comparaveis objetivamente, ou ii) a diferenca de tratamento se justifique por
razoes imperiosas de interesse geral (a denominada “rule of reason” ou regra da
razoabilidade) — sejam elas a necessidade de salvaguardar a coeréncia do regime fiscal,
prevenir a evasao fiscal ou evitar a diminuigéo de receitas fiscais —, devendo, em tal caso, néo
apenas ser adequada a garantir a realizacdo do objetivo que prossegue, mas também néo
ultrapassar 0 que é necessario para atingir esse objetivo, respeitando um principio de
proporcionalidade.

Relativamente ao primeiro requisito alternativo, a situacdo pela qual uma sociedade
portuguesa paga rendimentos de capitais a um organismo de investimento coletivo localizado
em Portugal é objetiva e inequivocamente comparavel a situacdo na qual este organismo e,
como no presente caso, residente na Alemanha.

Quanto ao segundo requisito alternativo, o Requerente entende que ndo se mostra verificada
qualquer razdo imperativa de interesse geral, suscetivel de justificar o tratamento
discriminatorio provocado pelo art.° 22.°, n.°s 1, 3 e 10, do EBF com a consequente restricao
ao exercicio da liberdade de circulacéo de capitais prevista no art. 63.° do TFUE.

Cumpre também afastar uma eventual justificacdo da discriminacdo em funcdo da hipotética
situacdo tributaria dos detentores de unidades de participacdo dos organismos de investimento
coletivo localizados em territério nacional, porque a exoneracdo de tributacdo destes
organismos é absolutamente independente da possivel tributacdo dos detentores de unidades
de participacdo, ndo tendo sequer em consideracdo a situacdao fiscal destes ultimos (cfr.
acorddo Santander Assett Management SGIIC SA, C-338/11 e C-347/11, 10.05.2012, § 32).
Com efeito, de acordo com a jurisprudéncia do TJUE a partir do momento em que
determinado Estado-Membro sujeita a imposto os dividendos auferidos por um investidor ndo
residente, a situacdo deste torna-se comparavel a de um investidor residente (cfr. neste
sentido, designadamente, acérddo Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy, processo C-
303/07, de 18.06.2009).Neste sentido, decidiu o0 TJUE no acérddo Emerging Markets Series
que “Quanto a questdo da comparabilidade, importa, em primeiro lugar, precisar que, em
relagdo a uma norma fiscal, como a que esta em causa no processo principal, que pretende

evitar a tributacdo dos dividendos distribuidos pelas sociedades residentes, a situagdo de um
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fundo de investimento beneficiario residente é comparavel a situacdo de um fundo de
investimento beneficiario ndo residente, na medida em que, em ambos os casos, 0s lucros
realizados podem, em principio, ser objeto de uma dupla tributagdo econémica ou de uma
tributacdo em cadeia.” (cfr. processo C-190/12, de 10.04.2014).

Acresce que ndo se pode justificar a restricdo em causa pelo risco de evasao fiscal uma vez
que, tal como sistematicamente reiterado pela jurisprudéncia europeia, esse fundamento nao
justifica, por si s6, uma restricao fiscal a livre circulacdo de capitais caso a sua invocacdo nao
seja concatenada com um objetivo especifico de luta contra expedientes puramente artificiais,
desprovidos de realidade econémica, cujo objetivo seja eludir o imposto normalmente devido.
Por outro lado, a perda de receitas fiscais pelo Estado Portugués, que ocorreria com a dispensa
de retencdo na fonte e concomitante exoneracdo de tributacdo, também ndo pode considerar-
se como uma razao justificativa para o tratamento diferenciado, que se constata existir no caso
em apreco entre rendimentos de capitais pagos a entidades que sejam organismos de
investimento coletivo localizados em Portugal face a organismos de investimento coletivo
localizados em qualquer outro Estado-Membro da Unido Europeia.

Com efeito, “(...) a titulo liminar, importa recordar a jurisprudéncia constante, segundo a qual
a reducdo de receitas fiscais ndo constitui uma razao imperiosa de interesse geral suscetivel de
justificar uma medida em principio contrdria a uma liberdade fundamental” (cfr. acordao
Lankhorst, C-324/00, § 36 e, em igual sentido, acorddo Amurta, C-379/05). O que se deve ao
facto de o TJUE entender que quaisquer objetivos de natureza puramente econémica ndo
podem justificar um entrave as liberdades fundamentais (cfr. acérddo Nicolas Decker, C-
120/95, § 39).

Mais se refira que uma situacdo analoga a ora suscitada ja foi julgada pelo TJUE no ac6rdéo
Santander Asset Management SGIIC SA proferido em 10 de maio de 2012 nos processos Nn.os
C-338/11 e C-347/11.

No sentido de que tal regulamentacdo comporta uma restricdo a liberdade de circulagédo de
capitais julgou o TJUE que “[u]ma tal diferen¢a de tratamento fiscal entre OICVM em funcdo
do seu lugar de residéncia é suscetivel de dissuadir, por um lado, os OICVM nao residentes de
procederem a investimentos em sociedades com sede em Franca e, por outro, 0s investidores

que residem em Franca de adquirirem participacdes em OICVM nédo residentes. Por
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conseguinte, a referida regulamentagdo constitui uma restricdo a livre circulacdo de capitais, a
qual é, em principio, proibida pelo art.® 63.° TFUE” (cfr. acérddo Santander Asset
Management SGIIC SA, processos n.%s C-338/11 e C-347/11, 10.05.2012, § 17 e 18).

Em mais de um aresto concluiu o Tribunal que “(...) os art.’s 63.° TFUE e 65.° TFUE devem
ser interpretados no sentido de que se opdem a uma regulamentacdo de um Estado-Membro
que prevé a tributacdo, através de uma retencdo na fonte, dos dividendos de origem nacional
guando séo recebidos por OICVM residentes noutro Estado, ao passo que tais dividendos sdo
isentos do imposto a cargo dos OICVM residentes no primeiro Estado” (cfr. acérddo
Santander Asset Management SGIIC SA, processos n.% C-338/11 e C-347/11, 10.05.2012, §
63).

Refira-se ainda, por fim, que a mesma questdo foi também conhecida na decisdo arbitral
proferida em 23 de julho de 2019 no processo n.° 90/2019-T, tendo o Tribunal concluido no
sentido da ilegalidade dos atos de retengdo na fonte contestados, ditando que “Como tem sido
sucessivamente afirmado pelo TJUE, a liberdade de circulacéo de capitais consagrada no art.°
63.° do TFUE deve ser interpretada em sentido amplo e as possibilidades de restricdo a
mesma, previstas e limitadas no art.° 65.° do mesmo Tratado devem ser indispensaveis a
prossecucdo de interesses publicos ponderosos, devidamente fundamentadas e interpretadas
de maneira restritiva. E sobre o Estado portugués que recai 0 6nus de provar que 0S Seus
objetivos fiscais e financeiros ndo poderiam ser prosseguidos por meios alternativos menos
restritivos do que a diferenca de tratamento fiscal em causa, 6nus esse que manifestamente
ndo foi cumprido pela argumentacdo expendida pela AT, sem prejuizo de se reconhecer o
empenhado e competente esforco nesse sentido. A orientacdo de fundo seguida pela
jurisprudéncia do TJUE sobre o ambito normativo da liberdade de circulacdo de capitais, 0s
seus limites e os limites dos limites, torna inviavel essa missdo probatdria no caso concreto.
(...) Termos em que se decide neste Tribunal Arbitral: Declarar a ilegalidade dos atos
tributarios de retencdo na fonte ora sindicados por erro nos pressupostos de direito, a saber,
por violagdo da liberdade de circulagdo de capitais consagrada no art.° 63.° do TFUE”.
Posicdo essa que, conclua-se, tem merecido acolhimento unénime na jurisprudéncia que se
tem pronunciado sobre a presente questdo, como refletem as seguintes decisdes arbitrais: i. de

11 de janeiro de 2021, no processo n.° 922/2019-T; de 6 de novembro de 2020, no processo
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n.. 11/2020-T; iii. de 19 de outubro de 2020, no processo n.° 926/2019-T; iv. de 28 de
setembro de 2020, no processo n.° 947/2019-T; v. de 26 de junho de 2020, no processo n.°
548/2019-T; vi. de 9 de mar¢o de 2020, no processo n.° 256/2019-T; vii. de 27 de dezembro
de 2019, no processo n.° 528/2019-T; viii. de 19 de setembro de 2019, no processo n.°
194/2019-T; ix. de 23 de julho de 2019, no processo n.° 90/2019-T.

Apo6s a AT na sua Resposta ter pedido a suspensdo da instancia proferida decisdo pelo
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (“TJUE”) no processo C-545/19, no &mbito do qual se
discute exatamente a mesma questdo a dirimir nos presentes autos, 0 Requerente veio aos
autos discordar do pedido, porque segundo ela, e a interpretacdo a dar aos art.’s 63.° e 65.° do
TFUE é clara e tem vindo a ser uniforme e reiteradamente aplicada pelo Tribunal Arbitral,
gue se pronunciou ja no sentido da desnecessidade de suspensdo da instancia em casos
idénticos ao dos autos e, bem assim, sobre a total improcedéncia dos argumentos constantes
das conclus6es da Advogada-Geral.

Por outro lado, o Requerente considera que se encontra cabalmente demonstrada a sua
qualidade de entidade equiparada a um OIC residente, ndo subsistindo ademais quaisquer
duvidas, nomeadamente quanto ao efetivo pagamento do imposto, que possam determinar a
improcedéncia destes autos. Do documento n.° 4 junto ao pedido de pronuncia arbitral resulta
inequivocamente que o B... ¢ um fundo de investimento imobiliario e, de acordo com a Lei n.°
16/2015, de 24 de fevereiro, os fundos de investimento imobiliario sdo OIC. Ora, resultando o
regime previsto nessa lei da transposicdo da Diretiva 2011/61/EU, o B...— constituido de
acordo com a legislacdo alema, enformada pela mesma Diretiva europeia — é inequivocamente
uma entidade equiparada a um OIC residente em qualquer Estado-Membro da Uniéo
Europeia, designadamente em Portugal.

N&o procede igualmente a alegacdo da Entidade Requerida segundo a qual, em face da falta
de apresentacédo pelo substituto tributario da declaracdo Modelo 30, nédo é possivel comprovar
o0s rendimentos pagos a Requerente e, bem assim, a retencdo na fonte por esta sofrida. A este
respeito, refere que a apresentacdo desta declaracdo, é da exclusiva responsabilidade do
substituto tributario, ndo sendo o incumprimento dessa obrigacdo declarativa imputavel ao

Requerente.
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A isto acresce que o incumprimento dessa obrigacdo declarativa ndo implica sequer o
desconhecimento por parte da Autoridade Tributaria da colocagdo de montantes a disposicéao
do Requerente, j& que o substituto tributario —a C..., S.A. — emitiu guias de retencdo na fonte,
dando nota das importancias retidas, do tipo de rendimento a que se referem — «205 — IRC
Capitais — Juros de dep6sitos & ordem ou a prazo» — e da circunstancia de tais rendimentos
terem sido pagos a um ndo residente. Subsequentemente, os montantes plasmados em tais
guias de retencdo na fonte foram entregues pela C..., S.A. junto dos cofres da Fazenda Publica
(cfr.doc.s1e 2 juntos com o PPA).

A AT baseia a sua argumentagdo na posicdo da Advogada-Geral, mas note-se antes de mais
que as conclusdes da Advogada-Geral refletem apenas a sua opinido sobre o assunto em
apreciacdo, ndo modificando nem definindo de modo algum a posicdo do TJUE sobre a
questdo em apreciacao.

Ademais, a possibilidade de suspensdo da insténcia até a prolacéo de decisdo pelo TJUE no
processo C-545/19 foi ja suscitada por diversas vezes junto do Tribunal Arbitral — veja-se,
entre outras, a recente decisdo proferida a 6 de novembro de 2020 no ambito do processo n.°
11/2020-T, em que a questdo em analise nesse processo arbitral era precisamente a mesma
que a subjacente aos presentes autos, i.e., a conformidade do regime previsto no art.° 22.° do
EBF com os art.%s 63.° e 65.° do TFUE em virtude da diferenca de tratamento conferida aos
OIC residentes e ndo residentes: «Como tem sido pacificamente entendido pela jurisprudéncia
e € corolario da obrigatoriedade de reenvio prejudicial prevista no art.° 267.° do TFUE (que
substituiu o art.° 234.° do Tratado de Roma, anterior art.° 177.°), a jurisprudéncia do TJUE
tem carécter vinculativo para os Tribunais nacionais, quando tem por objeto questdes conexas
com o Direito da Unido Europeia (neste sentido, podem ver-se os seguintes Acérddos 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).
Quando se suscita uma questdo de interpretacdo e aplicacéo de Direito da Unido Europeia, 0s
tribunais nacionais devem equacionar a colocacdo da questdo ao TJUE através de reenvio

prejudicial. No entanto, quando a lei comunitaria seja clara e quando ja haja um precedente na
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jurisprudéncia do TJUE ndo é necessario proceder a essa consulta, como o TJUE concluiu no
Acérddo de 06-10-1982, Caso Cilfit, Proc. 283/81. Até mesmo quando as questdes em apreco
ndo sejam estritamente idénticas (doutrina do ato aclarado) e quando a correta aplicacdo do
Direito da Unido Europeia seja tdo Obvia que nao deixe campo para qualquer divida razoavel
no que toca a forma de resolver a questao de Direito da Unido Europeia suscitada (doutrina do
ato claro) (idem, n.° 14). (...) [A]figura-se ser claro que ha precedentes na jurisprudéncia
europeia sobre a interpretacdo dos art.°s 63.° e 65.° do TFUE, pelo que ndo se justifica o
reenvio prejudicial sobre esta questdo, nem que se suspenda a instancia até decisdo do reenvio
prejudicial efetuado no processo arbitral n.° 93/2019-T».

Acresce que os argumentos aventados pela Advogada-Geral no processo C-545/19 ndo séo
novos, tendo o Requerente, no presente pedido de pronuncia arbitral, afastado expressamente
a relevancia da tributacdo em sede de Imposto do Selo a que estdo sujeitos os OIC residentes,
«uma vez que nao se trata do mesmo imposto, ou sequer da mesma logica tributéria-

Também o Tribunal Arbitral se pronunciou ja — extensamente — sobre tais argumentos,
concluindo que: «A Administragdo Tributaria defende que a ndo tributacdo dos OIC’s
residentes em sede de IRC é compensada pela tributacdo trimestral destes em Imposto do
Selo, nos termos da verba 29 da Tabela Geral do Imposto do Selo (TGIS), e a possibilidade de
ser aplicavel aos OIC’s residentes tributacdo autonoma, designadamente a prevista no n.° 11
do art.? 88.° do CIRC. No que concerne a referida tributacdo em Imposto do Selo, ocorre
apenas quando «os fundos de investimento mobiliario, fundos de investimento imobiliario,
sociedades de investimento mobiliario e sociedades de investimento imobiliario sejam
constituidos e operem de acordo com a legislacdo nacional» (art.’ 4., n.° 7, do Cédigo do
Imposto do Selo), pelo que se trata, de facto, de uma tributacdo que nao se aplica aos OIC’s
ndo residentes. Mas, esta tributacéo incide sobre o valor liquido global dos OIC’s residentes, a
taxa de 0,0025%, por cada trimestre, quando invistam exclusivamente em instrumentos do
mercado monetario e depdsitos, e, nos restantes casos, em que a base tributavel podera incluir
os dividendos distribuidos, a taxa 0,0125%, por cada trimestre. E manifesto, porém, que esta
tributacdo em Imposto do Selo que podera atingir, no méximo, nesta segunda hipdtese, a taxa
de 0,05% anuais (na soma dos quatro trimestres), apesar de incidir sobre o valor liquido

global dos OICS’s, ndo se pode considerar equivalente a que resulta da tributacdo dos
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dividendos em IRC & taxa de 15%, 300 vezes superior. Por outro lado, a tributacdo autbnoma
prevista no n.° 11 do art.’ 23.° do CIRC, invocada pela Administracdo Tributaria como
compensatdria da ndo tributacdo dos dividendos, aplica-se, a taxa de 23 %, aos lucros
distribuidos por entidades sujeitas a IRC a sujeitos passivos que beneficiam de isencdo total
ou parcial, abrangendo, neste caso, os rendimentos de capitais, quando as partes sociais a que
respeitam os lucros ndo tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo, de
modo ininterrupto, durante o ano anterior a data da sua coloca¢do a disposicdo e ndo venham
a ser mantidas durante o tempo necessario para completar esse periodo. No entanto, desde
logo, a aplicacdo desta tributacdo autbnoma tem lugar apenas quando ocorra de detencéo de
partes sociais por periodo inferior a um ano, pelo que, ndo se aplicando em todas as situagdes,
sempre se terd de concluir que ndo tem potencialidade para assegurar sempre a eliminacdo da
situacdo de desvantagem dos fundos ndo residentes [...]. Por isso, ¢ de concluir que do art.°
22.° do EBF resulta uma tributacdo agravada dos OIC"s ndo residentes em relacdo aos OIC’s
residentes, que ndo é totalmente compensada pela tributacdo destes em Imposto do Selo, que é
a tributacdo que apenas onera os residentes». [sublinhados e realces nossos] — cfr. deciséo de
6 de novembro de 2020, proferida no processo n.° 11/2020.
Na Resposta a AT solicitou a suspensdo da instancia até ser decidido pelo TJUE o proc. n.° C-
545/19, tendo o Requerente apresentado oposicéo a esse pedido pelas seguintes razdes:

e Por a interpretacdo dada pelo TJUE aos art.°s 63° e 65° do TFUE ser clara e

reiteradamente aplicada pelo Tribunal Arbitral;
e Porque o Tribunal Arbitral ja se haver pronunciado no sentido da desnecessidade de
suspensdo da instancia em casos idénticos aos dos autos;
e Porgue a argumentacdo da AT, baseada na da Advogada-Geral ser totalmente

improcedente.

2. DaRequerida

A AT impugnou a pretensdo do Requerente, em sintese, pelas seguintes razdes.
Os rendimentos auferidos - dividendos e juros - no montante global bruto de € 1.568.895,14 —
, estdo sujeitos a tributacdo em Portugal por se tratar do Estado da fonte de obtencdo dos
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mesmos, efetuada por retencéo na fonte, a titulo liberatério, nos termos dos art.° 94.°n.° 1 al.
c), n.3al. b) e n.° 4, & taxa de 25% prevista pelo art.° 87.° n.° 4, ambos do CIRC, taxa que foi
limitada a 15%, em conformidade com o previsto nos artigos 10.° e 11.° da CDT entre
Portugal e a Alemanha.

A Requerida comeca por realcar que no Doc.1 junto a p.i. constam declaragdes assinadas por
“On behalf A... Gmbh”, mencionando, entre outros, os rendimentos e retengdes na fonte,
pagos pela C..., SA a mesma entidade que assinou as referidas declaracbes —A... Gmbh,
agindo em nome do B... . Ora, o fundo de investimento imobiliario identificado pelo
Requerente na p.i. € 0 D... e ndo o B..., pelo que ndo se sabe se estamos perante a mesma
entidade.

A AT considera que o Requerente ndo prova a qualidade de entidade equiparada a um OIC
constituido de acordo com a legislacdo nacional.

Com efeito, da andlise do contrato de empréstimo e da respetiva adenda verifica-se que o
mesmo foi celebrado entre 0 A... Gmbh (anteriormente denominada E... Gmbh), representada
pelo “Managing Diretor” e “pelo “Authorized Officer”, por conta do fundo B..., e a C..., SA,
constando do mesmo que os juros deverdo ser depositados numa conta denominada “E...
Gmbh (iii)”, sendo que, que quer o contrato, quer a adenda, apenas se encontram assinadas
pelo primeiro outorgante, o A... Gmbh.

Acresce que a entidade responsavel pela retencdo na fonte, ou seja, o substituto tributario,
ndo entregou as declaracfes Modelo 30 a que estava obrigada, ndo sendo possivel confirmar
o0s rendimentos e retengdes em causa.

Os OIC néo abrangidos pelo artigo 22.° do EBF, como é o caso do Requerente, ndo estdo
sujeitos a tributacdo autonoma sobre os dividendos nem ao imposto do selo, portanto, ndo
pode o Requerente pretender “a aplicagdo do beneficio fiscal relativo a organismos de
investimento coletivos localizados em territorio nacional — com a consequente dispensa de
retencdo na fonte — resultante do artigo 22.°, n.° 1, 3 e 10, do EBF”, ignorando que 0s
mesmos se encontram sujeitos a outras formas de tributacéo sobre idénticas realidades. 26.°.
Como se extrai do acima exposto, os OICs residentes e os OICs ndo residentes estdo sujeitos
a técnicas de tributacdo diferenciadas, quer no método de célculo da matéria coletavel (stock
de capital e rendimentos acumulados), quer na taxa nominal de imposto (0,0125 % do
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Imposto do Selo, quatro vezes por ano ou 15 % de uma s6 vez em caso de retencdes na fonte
de IRC sobre dividendos e juros), quer ainda nas modalidades de cobranca do imposto
(trimestral ou no momento do pagamento ou da colocacgéo a disposicao).

Importa sublinhar que o TJUE tem sistematicamente reafirmado que “(...) os Estados-
Membros continuam a ser competentes para determinar os critérios de tributacdo dos
rendimentos”, mas devem exercer essa competéncia no respeito pelas liberdades
fundamentais”, no sentido de que o tratamento das situacOes transfronteiricas ndo seja
discriminatorio em comparacao com o das situacdes nacionais. 28.°

No pleno uso dessa liberdade, o legislador nacional optou por tributar em IRC os rendimento
de juros e dividendos e os rendimentos de capitais, em geral, obtidos em territorio portugués
por ndo residentes, incluindo os OICs, pelo mecanismo de retencdo na fonte, com caracter
liberatorio, ao passo que os OICs abrangidos pelo artigo 22.° do EBF séo tributados em
imposto de selo, numa base trimestral, calculado sobre o valor global do patriménio liquido,
que agrega o0s investimentos financeiros e os rendimentos (juros e dividendos) acumulados.

O regime fiscal aplicavel apenas constitui uma restricdo a livre circulacdo de capitais, se a
diferenca de tratamento relativamente aos OICs abrangidos pelo artigo 22.° do EBF redunda
num tratamento global menos favoravel dos OICs ndo residentes. Como concluiu a
Advogada-Geral no proc. n.° C-545/19.

Todavia, so é possivel extrair uma tal conclusdo sobre a existéncia de uma tratamento fiscal
discriminatorio desfavoravel se, no que respeita aos juros e dividendos em causa, a tributacdo
em IRC, por retencdo na fonte, a taxa de 15%, em conformidade com os artigos 10.° e 11.° da
CDT entre Portugal e a Alemanha, conduzir a que o Requerente suporte, a final, uma carga
fiscal mais pesada em Portugal do que a imposta a um OIC residente, em imposto do selo, que
se encontre na situacdo do Requerente (ou seja, com 0s mesmos ativos e rendimentos). Ora, 0
requerente ndo fez essa prova.

Em suma, a concluséo sobre a existéncia do alegado tratamento discriminatorio operado pelo
artigo 22.%, n.% 1, 3 e 10, do EBF suscetivel de provocar flagrante violacdo do TFUE, ao
constituir uma restricdo a liberdade de circulagdo de capitais, ndo pode resultar da mera
invocacdo daqueles normativos do EBF, pois, a analise a empreender ndo se esgota no

confronto de uma tributacdo versus isencdo de IRC, implica uma fundamentacdo mais
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exigente que evidencie se a aplicacdo de técnicas de tributacdo diferentes redunda, ou néo,
numa carga fiscal menos favoravel dos OIC ndo residentes.

Em ordem a concluir que as disposi¢des da lei nacional violam a liberdade de circulacéo de
capitais, toda a argumentacdo do Requerente esta alicercada na premissa — ndo demonstrada —
de que os artigos 87.%,n.°4, e 94.°, n.% 1, alinea c), 3, alinea b), e 6, do Cddigo do IRC e 22.°,
n.% 1, 3 e 10, do EBF, ao determinarem uma tributacdo sobre os rendimentos de capitais
pagos a um OIC ndo residente e uma isencdo sobre os rendimentos pagos, nas mesmas
condicdes, aos OIC constituidos e a operar ao abrigo da legislacdo nacional, consubstanciam
prima facie, uma discriminacgao entre residentes e ndo residentes em Portugal suscetivel de
constituir uma restricdo a liberdade de circulacdo de capitais proibida pelo artigo 63.° do
TFUE e ndo justificada em razbes imperiosas de interesse geral.

Ora, cabe reiterar que ndo foi cabalmente demonstrado que a tributacdo dos juros e
dividendos, por retencdo, na fonte a taxa de 15% (prevista na CDT) resulte sempre num
encargo fiscal significativamente mais oneroso do Requerente do que o que se verificaria por
efeito da aplicacdo do regime fiscal a que se encontram sujeitos os OICs abrangidos pelo
artigo 22.° do EBF.

Impugna depois a AT o pedido do direito a juros indemnizatérios, por considerar, face a razao
que entende ter, ndo se encontrarem reunidas as condicOes exigidas para a sua atribuicdo pelo
art.°43°da LGT.

V- Saneamento

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

2. O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido e é materialmente competente
para conhecer do pedido (art.° 2°, n.° 1, a) do RJAT).

3. O processo nédo enferma de nulidades;
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V- Questdo decidenda

A questdo a decidir nos presentes autos é a de saber se a exclusdo do beneficio fiscal
consagrado no n.° 3 do art.° 22° do Estatuto de Beneficios Fiscais de um OIC que ndo fez
prova de se ter constituido segundo a lei portuguesa, nem por esta ser regido, que ndo tem
sede, direcdo efetiva ou estabelecimento estavel em territério nacional, e, nos termos do art.°
4.° da Convencdo entre a Republica Portuguesa e a Republica Alema para Evitar a Dupla
Tributacdo e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento e o
Capital, sendo considerado residente pela lei fiscal alema e ai se encontrando sujeito e ndo
isento (sem possibilidade de opc¢édo), ao imposto alemdo sobre o rendimento de sociedades,
constitui um tratamento discriminatério proibido pelo art.° 18° do TFUE, bem como constitui
restricBes ao principio da livre prestacdo de servicos e a liberdade de circulacdo de capitais,
consagrados, respetivamente, nos art.°s 56° e 63° também do Tratado.

Antes, porém, o Tribunal tem de pronunciar-se acerca da juncdo de documentos feita com as
Alegacdes pelo Requerente, em 10 de dezembro de 2021.

Quanto a juncéo de documentos

O Requerente juntou aos autos com as suas alegacdes 6 documentos.

A AT requereu nas suas alegacdes que ndo fossem aceites invocando argumentos relativos a
tramitacdo processual.

Como afirma a AT: Tem sido entendimento unanime na jurisprudéncia arbitral a rejeicao de
requerimentos onde se peticiona a juncdo de documentos e a alegacao de factos novos fora
dos momentos processuais proprios, como resulta dos despachos arbitrais proferidos nos
processos n.°s 753/2014-T, 308/2015-T, 258/2015-T, 409/2016-T, 10/2018-T, 278/2016-T,
755/2019-T e 277/2016-T, decidindo-se neste ultimo: «Em 16-12-2016, a Requerente juntou,
com as suas doutas alegaces escritas, dois documentos. Ora a jungdo de documentos tem um
momento processual especifico para se efetivar e que é o da apresentagdo dos articulados
(petico, pela demandante ou resposta, pela demandada), com a alegacdo dos factos
correspondentes. SO em caso de alegacao e prova de que tal ndo foi possivel em data anterior

ou que tal se tenha supervenientemente tornado necessario em virtude de ocorréncia
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posterior, € que o Tribunal pode ponderar admitir essa juncao [Cfr v.g. artigo 423°, do CPC
e artigos 10°-2/d) e 29°-1/e), do RJIAT].»
Em consequéncia, o Tribunal ndo admite a juncdo aos autos dos documentos que

acompanhavam as Alegacdes do Requerente e ordena o seu desentranhamento.
VI-  Fundamentagdo

A- Da matéria de facto

1. Factos provados

O Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre todos os detalhes da matéria de facto que foi
alegada pelas partes, cabendo-lhe o dever de selecionar os factos que interessam a decisao e
discriminar a matéria que julga provada e declarar a que considera ndo provada, nos termos
dos art.’s 123.%, n.° 2, do CPPT, e 607.%, n.° 3, do CPC, aplicaveis ex vi art.° 29.°, n.° 1, alineas
a) ee), do RJAT.

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa séo selecionados e conformados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual € estabelecida em atencdo as varias solugdes para
0 objeto do litigio no direito aplicavel (vd. art.° 596.°, n.° 1, do CPC, aplicavel ex vi art.° 29.°,
n.% 1, alinea ), do RJIAT).
Assim, tendo em consideracdo as posi¢fes assumidas pelas partes, a luz do disposto no art.°
110.%, n.° 7, do CPPT, bem como os documentos juntos aos autos, consideram-se provados,
com relevo para a decisao, os factos seguintes:
1. O Requerente ¢ um fundo de investimento imobiliario, B..., com sede em ...,
Alemanha, titular do Namero de Identificacdo Fiscal aleméo ... .
2. O Requerente foi constituido e opera de acordo com o regime juridico da Alemanha.
3. De acordo com a Lei n.° 16/2015, de 24 de fevereiro (que transpds a Diretiva
2011/61/EU) os fundos de investimento imobiliarios sdo OIC (organismos de

investimento coletivo).
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O Requerente é uma entidade equiparada a um OIC residente em qualquer Estado-
membro da EU, designadamente em Portugal, onde é também sujeito passivo de IRC,
ndo residente e sem estabelecimento estavel em Portugal.

A 5 de agosto de 2010, o Requerente celebrou um contrato de financiamento com a
sociedade portuguesa C... S.A..

Nos anos de 2018, 2019 e 2020 o Requerente detinha participacOes diretas na
sociedade comercial portuguesa C..., S.A., no montante de €50.000,00 (cinquenta mil
euros), correspondente a 100% do capital social.

No periodo compreendido entre 1 de agosto de 2018 e 5 de maio de 2020, por for¢a da
detencdo daquelas participacdes, 0 Requerente auferiu dividendos no montante total
bruto de 923.684,00;

Os referidos dividendos foram sujeitos a tributacdo em Portugal, tendo a importancia
de 138.552,60 EUR sido objeto de retencdo na fonte a titulo de IRC.

No periodo compreendido entre 1 de agosto de 2018 e 5 de maio de 2020, por forca de
contrato de financiamento celebrado com a C..., o Requerente auferiu juros no
montante total bruto de 922.074,99 EUR.

Os juros recebidos foram sujeitos a tributagdo em Portugal, tendo uma importancia
correspondente a 138.311,25 EUR sido objeto de retencdo na fonte a titulo de IRC.

O substituto tributario — a C...— emitiu guias de retencdo na fonte, dando nota das
importancias retidas, do tipo de rendimento a que se referiam — “205-IRC-Capitais-
Juros de depositos a ordem ou a prazo” — e da circunstancia de tais rendimentos terem
sido pagos a um nao residente.

Os montantes plasmados nas guias de retencdo na fonte foram oportunamente
entregues pela C... a AT.

A AT notificou a C..., na qualidade de sujeito tributario substituto para proceder ao
pagamento das retengbes na fonte supra identificadas, consubstanciadas nos
documentos COM 0S NUMEIOS: ...; ...} ve} wer) vee) wer) ve) wr) vens

Os atos tributérios relativos ao IRC referentes aos anos de 2018, 2019 e 2020 e
identificados no numero anterior, no montante total de €276.863,85, foram pagos pelo

requerente.
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15. O Requerente interp06s reclamacéo graciosa que foi indeferida tacitamente.

2. Factos ndo provados

Né&o existem factos relevantes para a apreciacdo da causa que ndo se tenham provado.

B. Da matéria de direito

Em relacdo a questdo decidenda, hd que realcar desde logo, que nas suas AlegacBes a AT
formulou o pedido de suspensédo da instancia, ap6s ter tomado conhecimento das Conclusdes
da Advogada-Geral junto do TJUE, emitido no ambito do Processo n.° C-545/19.

Este processo C-545/19 tem por causa o reenvio de uma questdo prejudicial por parte de um
Tribunal Arbitral no @mbito do CAAD (proc. n.° 93/2019-T), ao abrigo do art.° 267° do
TFUE. Tem por objeto um litigio idéntico no essencial ao dos presentes autos.

As referidas conclusbes da Advogada-Geral, como se afirma no processo do CAAD n.°
166/2019-T, vieram sustentar, com argumentos ponderosos, aquilo que se afigura uma
leitura menos formalista do artigo 63.° do TFUE, reconhecendo uma maior margem de
manobra dos Estados-Membros na conformacdo do regime fiscal dos OIC residentes e nédo
residentes, concluindo que esse artigo ndo se opfe a aplicacdo de retencdo na fonte aos
dividendos distribuidos por uma sociedade residente, quando esses dividendos sdo
distribuidos a um OIC né&o residente que ndo esta sujeito ao imposto sobre o rendimento das
pessoas coletivas no seu Estado de residéncia. O mesmo é aplicavel quando esses dividendos,
se distribuidos a um OIC residente, ndo estdo sujeitos ao imposto sobre o rendimento das
pessoas coletivas, mas sdo objeto de outra técnica de tributacdo destinada a assegurar que s
em caso de redistribuicdo ao investidor haja lugar a tributacdo do rendimento
correspondente, e até esse momento é aplicada uma tributacdo trimestral (v.g. imposto de

selo) sobre a totalidade do patriménio liquido do OIC residente.

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

25.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Ao tempo do pedido de suspensdo da instancia nos presentes autos, encontrava-se ja suspensa
a instancia nos processos do CAAD n.°s 131/2019-T, 133/2019-T e 134/2019-T, onde se
apreciavam questdes igualmente idénticas a do proc. C-545/19.

O Requerente op6s-se a suspensdo da instancia, mas o Tribunal atendeu o pedido da
Requerida e, por despacho de 15 de dezembro de 2021, suspendeu a instancia até que fosse
proferida decisdo no proc. C-545/19.

O TJUE desempenha uma funcéo interpretativa decisiva, nomeadamente em sede de acdes
por incumprimento e de reenvios prejudiciais, devendo os tribunais nacionais conformar-se
com o entendimento das normas dos Tratados que venha a ser vertido na jurisprudéncia
daquele tribunal, sob pena de incumprimento do direito da Unido Europeia e de
responsabilidade por parte do Estado-Membro, na linha da jurisprudéncia Francovich®.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia proferiu o Acordao no proc. n°® C-545/19, em 17 de
Margo de 2022.

Apos o levantamento da suspensdo da instancia, este Tribunal Arbitral solicitou as partes que
se pronunciassem, num prazo simultaneo de 10 dias.

O Requerente apresentou a sua pronuncia a 25 de marco e nela concluiu que, face ao teor da
sentenca aprovada no proc. n.° C-545/19 do TJUE, forcoso é que o Tribunal Arbitral acolha a
deciséo tomada por aquela instancia europeia.

A Requerida, que se pronunciou em 1 de Abril de 2022, reiterou a posicao que defendera
antes, quer na Resposta, quer nas alegacdes.

Alega a Requerida — erigindo este como argumento principal — que o Requerente ndo faz
prova de ser uma entidade equiparada a um organismo de investimento coletivo (OIC),
constituido nos termos da lei portuguesa e a operar de acordo com a legislacéo nacional.

O Requerente provou que foi constituido e opera de acordo com a legislacdo alemd, onde é
residente fiscal. Esta circunstancia em nada pode agravar a sua situacéo face ao ordenamento
juridico nacional. Com efeito, nos termos da Diretiva 2011/61/EU (transposta pela Lei n.°

16/2015, de 24 de fevereiro) um OIC residente num Estado-membro considera-se residente

1 C-358/93, C-416/93, Bordessa, 23-02-1995; Jarrod Tudor, “The Free Movement of Capital in Europe: Is the
European Court of Justice Living Up to its Framers' Intent and Setting an Example for the World?”, 42, Ohio
Northern University Law Review, 2015, 195 ss.
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em qualquer Estado da Unido Europeia. Isto mesmo foi sufragado no aresto do processo n.°
C-545/19 .

Veja-se, entdo, o que disse o TJUE.

Na apreciacdo das questdes prejudiciais que lhe foram colocadas, o0 TJUE comeca por afirmar
(n.° 31) que resulta de jurisprudéncia assente que, para determinar se uma legislacéo
nacional é abrangida por uma ou outra das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado
FUE, é necessario ter em conta o objetivo da legislacdo em causa.

E depois responde o TJUE no n.° 33 que Uma vez que a legislacdo nacional em causa no
processo principal tem, assim, por objeto o tratamento fiscal de dividendos recebidos pelos
OIC, deve considerar-se que a situacdo em causa no processo principal é abrangida pelo
ambito de aplicacdo da livre circulacéo de capitais.

36. Resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que as medidas proibidas
pelo artigo 63.°, n.° 1, TFUE, enquanto restricdes aos movimentos de capitais, incluem as que
sdo suscetiveis de dissuadir os ndo residentes de investir num Estado-Membro ou de
dissuadir os residentes de investir noutros Estados (v., designadamente, Acordao de 2 de
junho de 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, n.° 27 e
jurisprudéncia referida, e de 30 de janeiro de 2020, Koéln-Aktienfonds Deka, C-156/17,
EU:C:2020:51, n.° 49 e jurisprudéncia referida).

37. No caso em apreco, ¢ facto assente que a isenc¢ao fiscal prevista pela legislacdo nacional
em causa no processo principal é concedida aos OIC constituidos e que operam de acordo
com a legislacdo portuguesa, ao passo que os dividendos pagos a OIC estabelecidos noutro
Estado-Membro ndo podem beneficiar dessa isencéo.

38. Ao proceder a uma retencdo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC néo residentes
e ao reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isencéo dessa retencdo na fonte,
a legislacéo nacional em causa no processo principal procede a um tratamento desfavoravel
dos dividendos pagos aos OIC nao residentes.

39. Esse tratamento desfavoravel 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 participagdes sociais em OIC e constitui, por conseguinte, uma

restricdo a livre circulacéo de capitais proibida, em principio, pelo artigo 63.0 TFUE (v., por

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

217.


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

analogia, Acdérdao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480,
n.% 44, 45 e jurisprudéncia referida).

40. Nao obstante, segundo o artigo 65.° n.° 1, alinea a), TFUE, o disposto no artigo 63.0
TFUE néo prejudica o direito de os Estados-Membros aplicarem as disposi¢fes pertinentes
do seu direito fiscal que estabelecam uma distin¢éo entre contribuintes que ndo se encontrem
em idéntica situacdo no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o0 Seu
capital é investido.

41. Esta disposicdo, enquanto derrogacdo ao principio fundamental da livre circulacdo de
capitais, € de interpretacao estrita. Por conseguinte, ndo pode ser interpretada no sentido de
que qualquer legislacéo fiscal que comporte uma distingdo entre os contribuintes em fungéo
do lugar em que residam ou do Estado-Membro onde invistam 0s seus capitais €
automaticamente compativel com o Tratado FUE. Com efeito, a derrogacdo prevista no
artigo 65.°, n.° 1, alinea a), TFUE é ela propria limitada pelo disposto no artigo 65.°, n.° 3,
TFUE, que prevé que as disposi¢des nacionais a que se refere o n.° 1 desse artigo «ndo
devem constituir um meio de discriminacgado arbitraria, nem uma restri¢ao dissimulada a livre
circulacdo de capitais e pagamentos, tal como definida no artigo 63.0 [TFUE]» [Acdérdao de
29 de abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkd (Rendimentos distribuidos por
OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 29 e jurisprudéncia referida].

42. O Tribunal de Justica declarou igualmente que, por conseguinte, ha que distinguir as
diferencas de tratamento permitidas pelo artigo 65.° , n° 1, alinea a), TFUE das
discriminacGes proibidas pelo artigo 65.0, n.° 3, TFUE. Ora, para que uma legislacao fiscal
nacional possa ser considerada compativel com as disposicdes do Tratado FUE relativas a
livre circulacéo de capitais, € necessario que a diferenca de tratamento dai decorrente diga
respeito a situacdes que ndo sejam objetivamente comparaveis ou se justifique por uma razéo
imperiosa de interesse geral [Acorddo de 29 de abril de 2021, Veronsaajien
oikeudenvalvontayksikké (Rendimentos distribuidos por OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334,
n.° 30 e jurisprudéncia referida]

49. Resulta de jurisprudéncia constante que, a partir do momento em que um Estado, de
modo unilateral ou por via convencional, sujeita ao imposto sobre o rendimento ndo s6 0s

contribuintes residentes mas também os contribuintes ndo residentes, relativamente aos
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dividendos que auferem de uma sociedade residente, a situagio dos referidos contribuintes
ndo residentes assemelha-se a dos contribuintes residentes (Acérddo de 22 de novembro de
2018, Sofina e 0., C-575/17, EU:C:2018:943, n.° 47 e jurisprudéncia referida).

50... ha que recordar que, nas circunstancias que deram origem ao Acordado de 22 de
dezembro de 2008, Truck Center (C-282/07, EU:C:2008:762), o Tribunal de Justica admitiu
a aplicacdo, aos beneficiarios de rendimentos de capitais, de técnicas de tributacio
diferentes consoante esses beneficiarios sejam residentes ou ndo residentes, uma vez que esta
diferenca de tratamento diz respeito a situacdes que ndo sdo objetivamente comparaveis (v.,
neste sentido, Acérdao de 22 de dezembro de 2008, Truck Center, C-282/07, EU:C:2008:762,
n.0 41).

52...s0b reserva da verificagdo pelo orgdo jurisdicional de reenvio, a legislagdo nacional em
causa no processo principal nédo se limita a prever diferentes modalidades de cobranca de
imposto em funcdo do local de residéncia do OIC beneficiario de dividendos de origem
nacional, mas prevé, na realidade, uma tributacdo sistemética dos referidos dividendos que
onera apenas 0s organismos ndo residentes (v., por analogia, Acérdado de 8 de novembro de
2012, Comissao/Finlandia, C-342/10, EU:C:2012:688, n.° 44 e jurisprudéncia referida).

58... ha que salientar que, como alegou a Comissdo em Resposta as perguntas escritas do
Tribunal de Justica, no dominio da livre prestacdo de servicos, ao abrigo do artigo 56.0
TFUE, os operadores econémicos devem ser livres de escolher os meios adequados para
exercer as suas atividades num Estado-Membro diferente do da sua residéncia,
independentemente de se estabelecerem ou ndo de modo permanente nesse outro Estado-
Membro, ndo devendo esta liberdade ser limitada por disposicGes fiscais discriminatorias.
60...apenas os critérios de distingdo pertinentes estabelecidos pela legislagdo em causa
devem ser tidos em conta para apreciar se a diferenca de tratamento resultante dessa
legislacdo reflete uma diferenca de situacdo objetiva (v., neste sentido, Acérddo de 2 de
junho de 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, n.° 49 e
jurisprudéncia referida).

61. No caso em apreco, no que diz respeito, em primeiro lugar, ao objeto, ao contetdo e ao
objetivo do regime portugués em matéria de tributacdo dos dividendos, seja ao nivel dos
proprios OIC ou dos seus detentores de participacdes sociais, resulta tanto da Resposta do
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orgéo jurisdicional de reenvio ao pedido de informacdo do Tribunal de Justica como da
Resposta do Governo portugués as perguntas escritas que Ihe foram dirigidas no ambito do
presente processo que o referido regime foi concebido numa légica de «tributacdo a saida,
ou seja, os OIC que sdo constituidos e operam de acordo com a legislacéo portuguesa estao
isentos do imposto sobre o rendimento, sendo o encargo que este Ultimo representa
transferido para os detentores de participacfes sociais que tém a qualidade de residentes,
estando os detentores de participagdes sociais ndo residentes dele isentos.

65...a partir do momento em que um Estado-Membro, de modo unilateral ou por via
convencional, sujeita ao imposto sobre o rendimento ndo s6 as sociedades residentes mas
também as sociedades ndo residentes, relativamente aos rendimentos que auferem de uma
sociedade residente, a situacao das referidas sociedades ndo residentes assemelha-se a das
sociedades residentes.

66. Com efeito, € unicamente o exercicio por esse mesmo Estado da sua competéncia fiscal
que, independentemente de tributacdo noutro Estado-Membro, cria um risco de tributacao
em cadeia ou de dupla tributacdo econdémica. Em tal caso, para que as sociedades
beneficiarias ndo residentes ndo sejam confrontadas com uma restri¢do a livre circulacéo de
capitais, proibida, em principio, pelo artigo 63.0 TFUE, o Estado de residéncia da sociedade
distribuidora deve assegurar que, em relacdo ao mecanismo previsto no seu direito nacional
para evitar ou atenuar a tributacdo em cadeia ou a dupla tributacdo economica, as
sociedades ndo residentes sejam submetidas a um tratamento equivalente ao tratamento de
que beneficiam as sociedades residentes (Acordao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e
0., C-480/16, EU:C:2018:480, n° 55 e jurisprudéncia referida).

67. Tendo a RepuUblica Portuguesa optado por exercer a sua competéncia fiscal sobre os
rendimentos auferidos pelos OIC n&o residentes, estes encontram-se, por conseguinte, numa
situagdo comparavel a dos OIC residentes em Portugal no que respeita ao risco de dupla
tributacdo econdmica dos dividendos pagos pelas sociedades residentes em Portugal (v., por
analogia, Acérdao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480,
n.° 56 e jurisprudéncia referida).

68 Caso o 6rgdo jurisdicional de reenvio chegue a conclusdo de que o regime portugués em

matéria de tributacéo dos dividendos visa, no intuito de ndo renunciar pura e simplesmente a
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tributacdo dos dividendos distribuidos por sociedades residentes em Portugal, transferir essa
tributacdo para a esfera dos detentores de participacGes sociais dos OIC, ha que recordar
que o Tribunal de Justica ja declarou que, se o objetivo da legislacdo nacional em causa for
deslocar o nivel de tributacdo do veiculo de investimento para o acionista desse veiculo, séo,
em principio, as condigdes materiais do poder de tributagdo sobre os rendimentos dos
acionistas que devem ser consideradas determinantes e ndo a técnica de tributagdo utilizada
(Acérdéo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e 0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 60).

69. Ora, um OIC nao residente pode ter detentores de participacdes sociais que tenham
residéncia fiscal em Portugal e sobre cujos rendimentos este Estado-Membro exerce o seu
poder de tributacdo. Nesta perspetiva, um OIC ndo residente encontra-se numa situacao
objetivamente comparavel a de um OIC residente em Portugal (v., por analogia, Acérdéo de
21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 61).

70. E certo que a Republica Portuguesa ndo pode tributar os detentores de participagoes
sociais ndo residentes sobre os dividendos distribuidos por OIC néo residentes, como alids o
Governo portugués admitiu tanto nas suas observacdes escritas como em resposta as
perguntas que lhe foram submetidas pelo Tribunal de Justica. Contudo, essa impossibilidade
é coerente com a ldgica de deslocagdo do nivel de tributacdo do veiculo para o detentor de
participac@es sociais (v., por analogia, Acordao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o.,
C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 62).

71. No que respeita, em segundo lugar, aos critérios de distincdo pertinentes, na acecdo da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica referida no n.° 60 do presente acérddo, ha que
observar que o Unico critério de distingao estabelecido pela legislacao nacional em causa no
processo principal se baseia no lugar de residéncia dos OIC, sujeitando apenas o0s
organismos nao residentes a uma retencdo na fonte dos dividendos que recebem.

72. Ora, como resulta de jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a situacdo de um OIC
residente que beneficia de uma distribuicdo de dividendos é comparavel a de um OIC
beneficiario ndo residente, na medida em que, em ambos 0s casos, 0s lucros realizados
podem, em principio, ser objeto de dupla tributacdo econémica ou de tributacdo em cadeia
(v., neste sentido, Acordao de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 58 e jurisprudéncia referida).
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73. Por conseguinte, o critério de distincdo a que se refere a legislagdo nacional em causa
no processo principal, que tem por objeto unicamente o lugar de residéncia dos OIC, n&o
permite concluir pela existéncia de uma diferenca objetiva de situacdes entre 0s organismos
residentes e 0s organismos nao residentes.

74. Atendendo a todos os elementos precedentes, ha que concluir que, no caso em apreco, a
diferenga de tratamento entre os OIC residentes e os OIC nédo residentes diz respeito a
situacdes objetivamente comparaveis.

Quanto a existéncia de uma razdo imperiosa de interesse geral

75. Ha& que recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, uma
restricdo a livre circulacdo de capitais pode ser admitida se se justificar por razdes
imperiosas de interesse geral, for adequada a garantir a realizacdo do objetivo que
prossegue e ndo for além do que é necessario para alcancar esse objetivo [Acdrdao de 29 de
abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkd (Rendimentos distribuidos por
OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 56 e jurisprudéncia referida].

76. No caso em apreco, ha que constatar que, embora o 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo
invoque essas razdes no pedido de decisdo prejudicial, uma vez gque este se concentra na
eventual comparabilidade das situacbes em causa no processo principal, o Governo
portugués alega, tanto nas suas observacgdes escritas como em resposta as perguntas que lhe
foram submetidas pelo Tribunal de Justica, que a restricdo a livre circulacédo de capitais
efetuada pela legislacdo nacional em causa no processo principal se justifica a luz de duas
razGes imperiosas de interesse geral, a saber, por um lado, a necessidade de preservar a
coeréncia do regime fiscal nacional e, por outro, a de preservar uma reparticdo equilibrada
do poder de tributar entre os dois Estados-Membros em causa, ou seja, a Republica
Portuguesa e a Republica Federal da Alemanha.

77. No que respeita, em primeiro lugar, a necessidade de preservar a coeréncia do regime
fiscal nacional, o Governo portugués considera, como resulta do n.° 46 do presente acordao,
que o modelo de tributacdo portugués dos dividendos constitui um modelo «compositos.
Assim, s0 seria possivel garantir a coeréncia deste modelo se a entidade gestora dos OIC ndo
residentes operasse em Portugal atraves de um estabelecimento estavel, de modo a que essa

entidade pudesse concretizar as retengfes na fonte necessarias junto dos detentores de
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participagdes sociais residentes, bem como, em certos casos excecionais orientados por
consideracdes ligadas ao facto de evitar a planificacdo fiscal, junto dos detentores de
participacOes sociais nao residentes.

78. A este respeito, ha que recordar que, embora o Tribunal de Justica tenha declarado que a
necessidade de preservar a coeréncia de um regime fiscal nacional pode justificar uma
regulamentacdo nacional suscetivel de restringir as liberdades fundamentais (v., neste
sentido, Acérdéo de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC e o., C-338/11
a C-347/11, EU:C:2012:286, n.° 50 e jurisprudéncia referida, e de 13 de marco de 2014,
Bouanich, C-375/12, EU:C:2014:138, n.° 69 e jurisprudéncia referida), precisou, contudo,
que, para que um argumento baseado nessa justificacdo possa ser acolhido, é necessario que
esteja demonstrada a existéncia de uma relacédo direta entre o beneficio fiscal em causa e a
compensacdo desse beneficio por uma determinada imposicdo fiscal (v., neste sentido,
Acord&o de 8 de novembro de 2012, Comissao/Finlandia, C-342/10, EU:C:2012:688, n.o 49
e jurisprudéncia referida, e de 13 de novembro de 2019, College Pension Plan of British
Columbia, C-641/17, EU:C:2019:960, n.° 87).

79. Ora, no presente processo, como resulta do n.° 71 do presente acorddo, a isencdo da
retencdo na fonte dos dividendos em beneficio dos OIC residentes ndo esta sujeita a condi¢éo
de os dividendos recebidos pelos organismos serem redistribuidos por estes e de a sua
tributacé@o na esfera dos detentores de participac@es sociais permitir compensar a isencéo da
retencdo na fonte (v., por analogia, Acérddo de 10 de maio de 2012, Santander Asset
Management SGIIC e 0., C-338/11 a C-347/11, EU:C:2012:286, n.° 52, e de 10 de abril de
2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12,
EU:C:2014:249, n.° 93).

80. Consequentemente, ndo ha uma relacdo direta, na acecéo da jurisprudéncia referida no
n. 78 do presente acordao, entre a isencdo da retencdo na fonte dos dividendos de origem
nacional auferidos por um OIC residente e a tributacéo dos referidos dividendos enquanto
rendimentos dos detentores de participagdes sociais nesse organismo.

81. A necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal nacional ndo pode, por
conseguinte, ser invocada para justificar a restricao a livre circulacédo de capitais induzida

pela legislagio nacional em causa no processo principal.
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82. No que diz respeito, em segundo lugar, a necessidade de preservar uma reparti¢cao
equilibrada do poder de tributar entre a Republica Portuguesa e a Republica Federal da
Alemanha, ha que recordar que, como o Tribunal de Justica declarou reiteradamente, a
justificac@o baseada na preservacao da reparticao equilibrada do poder de tributar entre os
Estados-Membros pode ser admitida quando o0 regime em causa Vvisa prevenir
comportamentos suscetiveis de comprometer o direito de um Estado-Membro exercer a sua
competéncia fiscal em relacdo as atividades realizadas no seu territorio (v., neste sentido,
Acordao de 22 de novembro de 2018, Sofina e 0., C-575/17, EU:C:2018:943, n.° 57 e
jurisprudéncia referida, e de 20 de janeiro de 2021, Lexel, C-484/19, EU:C:2021:34, n.° 59).
83. No entanto, como o Tribunal de Justica também ja declarou, quando um Estado-Membro
tenha optado, como na situacdo em causa no processo principal, por ndo tributar os OIC
residentes beneficiarios de dividendos de origem nacional, ndo pode invocar a necessidade
de garantir uma reparticdo equilibrada do poder de tributar entre os Estados-Membros para
justificar a tributacao dos OIC ndo residentes beneficiarios desses rendimentos (Acordao de
21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 71 e jurisprudéncia
referida).

84. Daqui resulta que a justificacdo baseada na preservagdo de uma reparticéo equilibrada
do poder de tributar entre os Estados-Membros também ndo pode ser acolhida.

85. Atendendo a todas as consideragdes precedentes, had que responder as questfes
submetidas que o artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
legislacdo de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por
sociedades residentes a um OIC ndo residente séo objeto de retencéo na fonte, ao passo que
os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa retencao.

Como também foi afirmado no ja citado proc. n.° 166/2019-T do CAAD, O artigo 26.° do
TFUE estabelece uma conexao substantiva entre a criacdo do mercado interno e a liberdade
de circulacdo de capitais, elevada esta, pelo artigo 63.° do TFUE, como uma liberdade
fundamental do mercado interno, dotada de relevancia constitucional no ambito do Direito

da Unido Europeia®?. A mesma goza da primazia normativa sobre o direito interno dos

2 C-203/80, Casati, 11-11-1981; cfr. John A. Usher The Evolution of the Free Movement of Capital, 31 Fordham
International Law Journal, 5, 2007, 1533 ss.
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Estados-Membros, cabendo aos tribunais nacionais, na sua qualidade de tribunais europeus
em sentido amplo, assegurar a primazia de aplicacdo do direito da Unido Europeia,
desaplicando o direito nacional de sentido contrario.

O Requerente, que num primeiro momento havia, como se disse, pugnado pela ndo suspensao
da instancia requerida pela AT, apds conhecer o teor do acorddo emitido pelo TJUE veio aos
autos, por requerimento de 23 de margo p.p., requerer Que seja determinado o
prosseguimento dos presentes autos e, por via disso, julgada integralmente procedente a
presente acdo, em aplicacdo da jurisprudéncia firmada pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia (“TJUE”) no dmbito do Processo n.° C-545/19.

Do teor do aresto do TJUE resulta, em suma — e mais uma vez —, a posi¢ao das instancias
europeias reiteradamente assumida, no sentido de que os Estados-membros ndo podem deixar
de cumprir as suas obrigaces juridicas decorrentes das liberdades fundamentais. No caso, as
liberdades de circulacdo de capitais e de estabelecimento requerem a igualdade de tratamento
fiscal dos dividendos e dos juros pagos a residentes e ndo residentes.

Em consequéncia, o Tribunal considera util reproduzir os n.% 62, 65,66 e 70 do ja citado proc.
n.° 166/2019-T do CAAD:

62. E sobre o Estado portugués que recai o 6nus de provar que os seus objetivos fiscais e
financeiros ndo poderiam ser prosseguidos por meios alternativos menos restritivos do que a
diferenca de tratamento fiscal em causa®, 6nus esse que manifestamente ndo foi cumprido
pela argumentacdo expendida pela AT, sem prejuizo de se reconhecer o empenhado e
competente esforco nesse sentido, de resto corroborado pelas conclusdes da AG Kokott. A
orientacdo de fundo seguida pela jurisprudéncia do TJUE sobre o @mbito normativo da
liberdade de circulacédo de capitais, os seus limites e os limites dos limites, torna inviavel
essa missao probatdria no caso concreto

65. Tendo o TJUE proferido diversas decisdes no sentido de julgar incompativeis com a
liberdade de estabelecimento e de circulacdo de capitais maltiplas diferenciacfes em matéria
de retencdo na fonte por dividendos distribuidos a residentes e ndo residentes em casos com
contornos substancialmente semelhantes ao aqui presente — independentemente da natureza

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

3 C-423/98, Alfredo Albore, 11-07-2000.
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idénticos* — o presente Tribunal Arbitral, no exercicio dos poderes/deveres que lhe
incumbem, de afirmar a primazia do Direito da Unido Europeia sobre o direito interno e
seguir a orientacdo interpretativa acolhida pelo TJUE, conclui pela inexisténcia, em
concreto, de interesse substantivo e processual em aguardar pelo desfecho do reenvio
prejudicial de interpretacdo que estd na base do caso C-545-19 a que dizem respeito as
mencionadas conclusdes da AG Kokott, entendendo que se estd claramente diante de uma
restricdo ndo indispensavel nem justificada da liberdade de circulacdo de capitais
consagrada no artigo 63.° do TFUE.

66. A Requerente pede a restitui¢cdo da quantia € 159.447,51 relativa a retengoes na fonte de
IRC suportadas em Portugal sobre dividendos distribuidos no ano de 2018, bem como de
pagamento de juros indemnizatérios. DispOe a alinea b) do artigo 24.° do RJAT que a decisdo
arbitral sobre o mérito da pretensao de que ndo caiba recurso ou impugnacao vincula a AT a
partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacéo, devendo esta, nos exatos
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 tributérios,
«restabelecer a situacdo que existiria se o ato tributario objeto da decisdo arbitral ndo
tivesse sido praticado, adotando os atos e operagdes necessarios para o efeito», de acordo
com o preceituado no artigo 100.° da LGT [aplicavel por forca do disposto na alinea a) do
n.° 1 do artigo 29.° do RJAT] que estabelece, que «a administracado tributaria esta obrigada,
em caso de procedéncia total ou parcial de reclamacéo, impugnacao judicial ou recurso a
favor do sujeito passivo, a imediata e plena reconstituicdo da legalidade do ato ou situacao
objeto do litigio, compreendendo o pagamento de juros indemnizatérios, se for caso disso, a
partir do termo do prazo da execucdo da deciséao».

70. No caso em apreco, em causa esta a aplicacdo, pela AT, da isencdo e das retencbes
resultantes, respetivamente, dos artigos 22.° do EBF e 94.° n.° 1 alinea c), n.° 3 alinea b), e
n.4 e 87.° n.° 4, do CIRC, criando uma diferenciacéo entre OIC residentes e ndo residentes,
com potencial impacto dentro de cada um de sucessivos exercicios fiscais, em viola¢ao da
liberdade de circulagdo de capitais, uma liberdade fundamental do mercado interno,

consagrada no artigo 63.° da TFUE, em termos, de resto, que sempre dariam lugar a

4 Cfr., no sentido seguido no texto, C- 283/82, CILFIT, 06-10.1982
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responsabilidade por Estado portugués, na linha da jurisprudéncia Francovich. Na sua
atuacdo, a AT aplicou as normas juridicas nacionais em vigor, a despeito de as mesmas
violarem o direito da Unido Europeia tal como ele vem sido interpretado pelo TJUE. Sendo
a primazia do direito da Unido Europeia relativamente ao direito nacional uma primazia de
aplicacdo e ndo uma primazia de validade, cabe ao presente Tribunal arbitral desaplicar o
direito nacional contrario ao direito da Unido Europeia, declarando a respetiva ilegalidade.
Caso em que, nos termos do artigo 43.° n.° 3 da LGT, séo devidos juros indemnizatérios, a

partir do transito em julgado da sentenca.

Quanto aos juros indemnizatorios

No caso em apreco, em causa esta a aplicacdo, pela AT, da isencdo e das retencdes
resultantes, respetivamente, dos artigos 22.° do EBF e 94.° n.° 1 alinea c), n.° 3 alinea b), e n.°
4 e 87.° n. 4, do CIRC, criando uma diferenciacdo entre OIC residentes e ndo residentes,
com potencial impacto dentro de cada um de sucessivos exercicios fiscais, em violagcdo da
liberdade de circulacdo de capitais, uma liberdade fundamental do mercado interno,
consagrada no artigo 63.° da TFUE, em termos, de resto, que sempre dariam lugar a
responsabilidade por Estado portugués, na linha da jurisprudéncia Francovich. Na sua
atuacdo, a AT aplicou as normas juridicas nacionais em vigor, a despeito de as mesmas
violarem o direito da Unido Europeia tal como ele vem sido interpretado pelo TJUE. Sendo a
primazia do direito da Unido Europeia relativamente ao direito nacional uma primazia de
aplicacdo e ndo uma primazia de validade, cabe ao presente Tribunal arbitral desaplicar o
direito nacional contréario ao direito da Unido Europeia, declarando a respetiva ilegalidade.
Caso em que, nos termos do artigo 43.° n.° 3 da LGT, sdo devidos juros indemnizatérios, a

partir do transito em julgado da sentenca.

V11 - Decisao
Termos em que, tendo em considerag&o:

1. Asrazdes de facto e de direito constantes dos autos e supra identificadas;
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2. O teor do acordao emitido pelo TJUE no proc. n.° C-545/19;
3. O disposto no n° 4 do art® 8 da Constituicho da RepuUblica, que consagra a
prevaléncia das disposicdes dos tratados que regem a Unido Europeia sobre o direito

interno.

O Tribunal decide julgar procedente a acdo proposta e, em consequéncia:

a) Declarar a ilegalidade dos atos tributarios de retencdo na fonte respeitantes a Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC), referentes aos periodos de tributacéo
de 2018 a 2020, no montante global de €276.863,85 EUR;

b) Declarar a ilegalidade do indeferimento tacito da reclamacgdo graciosa apresentada

pelo Requerente relativamente aos atos tributarios indicados na alinea anterior;

c) Condenar a Requerida a restituigdo da quantia de €276.863,85, relativa as retencdes na
fonte de IRC suportadas em Portugal sobre dividendos distribuidos no ano de 2018,
2019 e 2020, ao abrigo do disposto nos artigos 94.° do CIRC e 22.° do EBF e ao
pagamento de juros indemnizatorios a partir do transito em julgado da sentenca, nos
termos do artigo 43.°, n.° 3, da LGT;

VIl - Valor
Fixa-se o valor do processo em € 276.863,85 (duzentos e setenta e seis mil, oitocentos e
sessenta e trés euros e oitenta e cinco céntimos), nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, al. a), do
CPPT, aplicavel por forca das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do
artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria (RCPAT).

IX — Custas
Custas a suportar pela Requerida, no montante de €5.202,00 (cinco mil, duzentos e dois
euros) calculadas nos termos do disposto nos artigos 12° n.° 3 (Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria), dos artigos 3° n.° 1, b) e 5° n. 2 do RCPAT

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

38.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRAGEM

ADMINISTRATIVA

(Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria) e na Tabela | anexa ao

mesmo Regulamento.
Notifique-se.

Lisboa, 03 de maio de 2022.
Os arbitros
Desembargador Manuel Luis Macaista Malheiros, Presidente
Dr.2 Ana Teixeira de Sousa

Dr. Fernando Miranda Ferreira

39.

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


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

