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I.  Oartigo 22.°, n.° 1, do EBF, ao circunscrever o regime de tributacao constante do
n.° 3 aos fundos e sociedades de investimento imobiliario que constituem e
operem de acordo com a legislacdo nacional, estabelece um regime mais gravoso
para as entidades equiparaveis que operem no territério nacional, mas se tenham
constituido segundo o direito de um outro Estado-Membro, sem que tenha sido
apresentada qualquer justificacdo para esse tratamento discriminatério.

Il.  Segundo o disposto no artigo 65.%, n.° 3, do TFUE, os Estados-Membros podem
estabelecer distingbes em matéria fiscal entre sujeitos passivos que ndo se
encontrem em idéntica situacdo em funcdo do lugar da nacionalidade ou
residéncia desde que ndo implique uma discriminacdo arbitraria ou uma
restrigdo dissimulada a livre circulacéo de capitais e pagamentos.

I11.  Para que uma regulamentacéo fiscal possa ser considerada compativel com as
disposicdes do Tratado relativas a circulacdo de capitais, € necessario que a
diferenca de tratamento diga respeito a situa¢cdes ndo comparaveis objetivamente

ou se justifique por razdes imperiosas de interesse geral.

DECISAO ARBITRAL
| - RELATORIO

A -IDENTIFICACAO DAS PARTES

Av.? Duque de Loule n.? 72 A+ 1050-091 LISBOA - 213189 027 / 217653 423 + www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

Requerente: A..., com o NIPC..., com sede em..,, ..., Alemanha, doravante designado de
Requerente ou Sujeito Passivo.

Requerida: Autoridade Tributaria e Aduaneira, doravante designada de Requerida ou AT.

A Requerente, apresentou o pedido de constituicdo de Tribunal Arbitral em matéria tributaria
e pedido de pronuncia arbitral, ao abrigo do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° e da
alinea a) do n.° 1 do artigo 10.°, ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime

Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, adiante abreviadamente designado por RJAT).

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral, foi aceite pelo Exmo. Senhor Presidente do
CAAD, e em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do Decreto-
Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, com a redagdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.°
66-B/2012, de 31 de dezembro, notificada a Autoridade Tributaria em 2019-08-20.

A Requerente, ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto no n.° 1
do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro,
com a redagdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o
Conselho Deontoldgico, designou como Arbitra, Prof.2 Doutora Suzana Fernandes da Costa,

aceite por esta, nos termos legalmente previstos.

Em 2019-04-02, as partes foram devidamente notificadas dessa designacdo, e nao
manifestaram vontade de a recusar, nos termos do artigo 11.° n.° 1, alinea a) e b), do RJIAT e

dos artigos 6.° e 7° do Cddigo Deontoldgico.

Desta forma, o Tribunal Arbitral Singular, foi regularmente constituido em 2019-04-23, a face
do preceituado nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.°, n.° 1, do DL n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro, para apreciar e decidir o objeto do presente litigio, e automaticamente notificada a
Autoridade Tributaria e Aduaneira, para querendo se pronunciar, conforme consta da

respetiva ata.

Em 2021-07-07, o Conselho Deontoldgico, determinou a substituicdo, como arbitro-
presidente no presente processo, da Exma. Prof.2 Doutora Suzana Fernandes da Costa pela

Exma. Dra. Rita Guerra Alves.
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Em 2021-07-09, as partes foram devidamente notificadas dessa designacdo, e néo
manifestaram vontade de a recusar, nos termos do artigo 11.° n.° 1, alinea a) e b), do RJIAT e

dos artigos 6.° e 7° do Cddigo Deontoldgico.

Por despacho de 2019-11-12, atendendo a que a questdo submetida a apreciacdo nos autos, se
encontrava a ser discutida em simultdneo em diversos processos arbitrais, foi nesse ambito
efetuado o reenvio prejudicial para Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) das
questdes submetidas pelas partes, e nesse seguimento decretou-se a suspensdo da instancia

até a prolacdo da decisdo do TJUE.

Em 2022-03-17, o TJUE proferiu o Acorddo C-545/19, sobre as referidas questdes, e nessa
sequencia, por despacho de 2021-03-21 determinou-se a cessagao da suspensdo da instancia,
com a continuagdo da respetiva tramitacdo subsequente, foi dispensada a reunido prevista no
artigo 18.° do RJAT, seguindo a tramitacdo processual para alegacdes escritas facultativas e

no prazo sucessivo de 10 dias para cada parte.
A Requerente apresentou alegacdes escritas.

As partes estdo devidamente representadas, gozam de personalidade e capacidade judiciarias,
sdo legitimas (artigos 4.° e 10.°, n.° 2, do mesmo diploma e artigo 1.° da Portaria n.° 112-
AJ2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades.
B - O PEDIDO

1. A ora Requerente, deduziu pedido de pronuncia arbitral de declaracdo de ilegalidade
parcial do ato tributario de liquidacdo, em sede de Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas, relativo a retencéo na fonte de rendimentos, relativo ao ano de 2017, que fixou um
imposto a pagar de € 48.383,18 (quarenta e oito mil euros e trezentos e oitenta e trés euros e

dezoito céntimos).

2. A fundamentar o seu pedido de pronuncia arbitral, a Requerente alegou, com vista a
declaracéo de ilegalidade do ato tributario de liquidacdo, o seguinte:
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a. A Requerente é uma pessoa coletiva de direito alem&o, mais concretamente um

Organismo de Investimento Coletivo (“OIC”) constituido sob a forma contratual.

b. A Requerente é também um sujeito passivo de IRC, ndo residente, para efeitos
fiscais, em Portugal, e sem qualquer estabelecimento estavel no pais, tendo a sua

residéncia fiscal na Alemanha.

C. A Requerente € gerida por uma entidade gestora de fundos de investimento, a

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

d. A Requerente é um fundo aberto autdbnomo que se baseia num contrato entre a
entidade gestora “B... GmbH”, os seus investidores e 0 banco responsavel pela custodia

dos valores mobiliarios

e. O objeto do fundo de investimento prende-se exclusivamente com a

administracdo, gestdo e com o investimento do seu patrimonio.

f. Por ndo se tratar de um OIC sob a forma societaria (sociedade de
investimento), mas antes meramente contratual (fundo de investimento), a Requerente
ndo reveste juridicamente a forma de sociedade comercial, ndo estando, nos termos da
legislacdo alema aplicavel, sujeito a qualquer obrigacédo de registo no Registo Comercial

alema@o e, como tal, ndo pode ser titular de direitos ou obrigagdes.

g. Ao abrigo das regras a que esta sujeito a Requerente, a entidade gestora investe
o capital depositado por parte dos investidores em seu proprio nome, sendo que 0s
ativos pertencentes ao Fundo estdo num regime de compropriedade com 0s respetivos

investidores.

h. Os ativos do Fundo séo dissociados dos demais ativos da entidade gestora, nos
termos da lei regulatéria aplicavel, e, como tal, protegidos contra ac¢Ges intentadas

contra os investidores, a entidade gestora e o banco responsavel pela custodia.

I. Ainda ao abrigo da lei aplicavel na Alemanha, regra geral, ndo existem
restricbes quanto ao numero de unidades de participacdo que podem ser emitidas. Os
investidores podem adquirir unidades de participagdo através da entidade gestora, do

banco responsavel pela custodia ou de terceiros.
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J. Ademais, nenhum direito de voto estd associado as unidades de participag&o.
Os investidores tornam-se comproprietarios dos ativos detidos pela Requerente na
proporcdo dos seus investimentos, ndo lhes sendo atribuido o direito de dispor dos
ativos da Requerente. Somente a entidade gestora tem o direito de dispor dos ativos

pertencentes a Requerente.

k. E a entidade gestora que cabe decidir, distribuir ou reservar os proveitos da
Requerente, sendo que os direitos dos investidores estao limitados ao direito de receber

dividendos e de solicitar, a qualquer momento, o resgate das unidades de participacéo.

l. Do ponto de vista tributario, a Requerente é uma entidade residente fiscal na
Alemanha, sujeito a imposto sobre as pessoas coletivas no seu pais de residéncia, tendo-
Ihe sido todavia concedida uma isen¢do (nos termos da Seccao 1 paragrafo 1 do Cédigo
do Imposto sobre o Rendimento das Sociedades Alemdo — “German Corporate Income
Tax Act” — e da sec¢do 11 pardgrafo 1,2 do Cddigo Fiscal de Investimento Aleméo —
“German Investment Tax Act”), o que o impossibilita de recuperar a titulo de crédito
por dupla tributacdo internacional ou formular qualquer pedido de reembolso, dos

impostos suportados ou pagos no estrangeiro

m. A Requerente detém diversos investimentos financeiros em Portugal,
consubstanciados na detencdo de participacBes sociais em sociedades residentes, para

efeitos fiscais, em Portugal.

n. No ano de 2017, a Requerente era detentor de lotes de participacfes sociais nas

seguintes sociedades residentes em Portugal:

D.. , S.A. AccOes Nominativas 118.065
E. , S.A. Ac¢des Nominativas 156.311
- ' SA Acgoes Nominativas 436.977
0. A entidade responsavel pela custodia dos titulos detidos em Portugal erao C... .
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AGEM

p. A Requerente, no ano de 2017, na qualidade de acionista de sociedades
residentes em Portugal, recebeu dividendos sujeitos a tributacdo em Portugal, por se

tratar do Estado da fonte de obtencdo dos mesmos.

g. No ano de 2017, a Requerente recebeu dividendos e suportou em Portugal

Imposto por retenc¢do na fonte no montante a seguir discriminado:

Valor Bruto Taxa de Guia de
Ano da Data de Valor da
. do Retencdona | Pagamento _
Retengao Pagamento retencao

Dividendo Fonte
2017 71.429,33 | 04.05.2017 25 17.857,33
2017 39.077,75 | 15.05.2017 25 9.769,44
2017 83.025,63 | 17.05.2017 25 20.756,41
TOTAL 48.383,18
r. Conforme resulta do quadro mencionado no ponto acima, a Requerente

suportou, em Portugal, no ano de 2017 a quantia total de imposto de EUR 48.383,18, a
qual constitui objeto do presente pedido de prondncia arbitral.

S. Na oOtica da Requerente, Portugal ao sujeitar, a data dos factos tributarios em
analise, a retencdo na fonte em IRC os dividendos distribuidos por sociedades residentes
em Portugal aos Organismos de Investimento Coletivo estabelecidos em Estados
Membros da Unido Europeia (in casu a Alemanha), simultaneamente isentando de
tributacdo a distribuicdo de dividendos a Organismos de Investimento Coletivo
estabelecidos e domiciliados em Portugal viola, de forma frontal, o artigo 63.° do
Tratado para o Funcionamento da Unido Europeia (doravante “TFUE”), conforme tem

sido entendimento unanime do Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE”).

t. Defende a Requerente, que a questdo decidenda consiste em determinar a
conformidade dos normativos internos em vigor a data dos factos tributarios ora

sindicados — mais concretamente o CIRC e o EBF - relativos ao regime de tributacédo
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dos dividendos auferidos por OIC com os principios estabelecidos no Direito da Unido
Europeia, em particular com o artigo 63.° do TFUE.

u. Ou seja, resulta das disposicdes legais a que se fez referéncia nos pontos
imediatamente anteriores, 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 legislacdo de um qualquer outro Estado

Membro da Unido Europeia aquando da distribuicdo de dividendos de fonte portuguesa.

V. Sustenta a Requerente a desconformidade do artigo 22.° do EBF com o artigo
63.° do TFUE, por entender que a norma ser exclusivamente aplicavel aos OIC

constituidos ao abrigo da lei portuguesa.

W. Defende, que, caso a Requerente tivesse sido constituido ao abrigo das normas
vigentes em Portugal, nédo teria incidido qualquer retencdo na fonte em sede de IRC
sobre os dividendos por si percecionados no ano de 2017, em virtude da aplicacdo da

isencao de tributacéo.

X. Ora, é, precisamente, nesta dicotomia discriminatoria, centrada no Estado de
residéncia fiscal do credor dos rendimentos, que importa trazer a colacdo a legislacdo
europeia, bem como a interpretacéo que tem sido efetuada pelo TJUE.

y. Pelo que concluiu que a norma controvertida do EBF se mostra contraria ao
Direito da Unido Europeia, uma vez que colide com as disposicdes do Tratado relativas
ao principio da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade, bem como, com as
garantias associadas ao direito de estabelecimento e, ainda, com as disposigdes relativas
a livre circulagdo de capitais previstas no seu artigo 63.°, tendo como efeito dissuadir os
OIC estabelecidos noutros Estados Membros de investirem 0s respetivos capitais em

sociedades com sede em Portugal.

z. Tais disposi¢Oes tém, também, efeito restritivo quanto aos OIC estabelecidos
na Alemanha, na medida em que lhes levanta um obstaculo a recolha de capitais em

Portugal, visto que os dividendos que forem pagos a um OIC estabelecido naquele
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Estado Membro serdo tratados de forma menos favoravel que os dividendos distribuidos
a um OIC estabelecido em Portugal, pelo que as respetivas acGes ou partes sociais seréo

menos atrativas para os investidores do OIC aleméo.

aa. Sendo assim evidente a consagracdo de uma restricdo direta aos movimentos

de capitais proibida pelo artigo 1.° da Diretiva 88/361 e pelo artigo 63.° do Tratado.

bb. Termina a Requerente, peticionando a anulagao dos atos tributarios de retencéo
na fonte ora sindicados por vicio de violagdo de lei, em concreto por violacdo do Direito

Comunitario e da CRP.

D- DA RESPOSTA DA REQUERIDA

3. A Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou tempestivamente a sua

resposta na qual, em sintese abreviada, alegou o seguinte:

a. Conforme se retira do PPA para a Requerente, a questdo decidenda consiste em
determinar a conformidade dos normativos do Coédigo do IRC e do Estatuto dos
Beneficios Fiscais (EBF), em vigor a data dos factos tributarios relativos ao regime de
tributacdo dos dividendos auferidos por OIC com os principios estabelecidos no TFUE,
em particular com o artigo 63.° do TFUE, pelo que, a titulo subsidiario, requer o
reenvio prejudicial para 0 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.

b. Defende a Requerida que, a Requerente omite dois aspetos de grande
relevancia para a definicdo completa do quadro fiscal dos OIC, a que importa dar o

devido relevo.

C. Um, tem a ver com a opc¢ao legislativa de “aliviar” estes sujeitos passivos da
tributacdo em IRC, mediante a subtracdo a base tributavel dos rendimentos tipicos dos
OIC, isto &, dos rendimentos de capitais (artigo 5.° do Codigo do IRS), dos rendimentos
prediais (artigo 8.° do Cddigo do IRS) e das mais-valias (artigo 10.° do Cédigo do IRS)

conforme previsto no n.° 3 o artigo 22.° do EBF, e ainda prevendo a isengédo de
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derrama municipal e de derrama estadual, nos termos do n.° 6 do artigo 22.° do EBF,
deslocando a tributacdo para a esfera do Imposto do Selo.

d. Com efeito, foi aditada, a TGIS, a Verba 29, de que resulta uma tributacéo, por
cada trimestre, a taxa de 0,0025% do valor liquido global dos OIC aplicado em
instrumentos do mercado monetério e depdsitos, e a taxa 0,0125%, sobre o valor liquido
global dos restantes OIC, sendo que, neste caso, a base tributavel pode incluir

dividendos distribuidos.

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

f. A outra omissdo prende-se justamente com a tributacdo incidente sobre os
dividendos, porquanto, além de ndo integrarem a matéria coletavel do IRC, também

beneficiam da isencédo de retencéo na fonte (cfr. n.° 10 do artigo 22.° do EBF).

g. Por conseguinte, os OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF — tal como ocorre
com os fundo de pensdes - por beneficiarem de isencdo parcial de IRC, estdo obrigados
a liquidar e entrega a tributacdo autbnoma incidente sobre os lucros distribuidos, quando
as correspondentes partes sociais ndo sejam detidas, de modo ininterrupto, ha pelo

menos um ano.

h. Como é ébvio, os OIC nao abrangidos pelo artigo 22.° do EBF, como é o caso

da Requerente, ndo esta sujeito a tributacdo autbnoma sobre os dividendos.

I Do acima exposto, é possivel concluir que os regimes fiscais aplicaveis aos
OIC constituidos ao abrigo da legislacdo nacional e dos OIC constituidos e
estabelecidos na Alemanha ndo sdo genericamente comparaveis, pois que a tributacdo
dos primeiros compreende uma tributagcdo em IRC sobre um lucro tributavel que integra
rendimentos marginais e repousa sobretudo no Imposto do Selo, a0 passo que 0s
segundos estavam isentos de tributagdo no imposto sobre o rendimento e,

aparentemente, também de outros impostos.
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J. Basta recordar que um OIC constituido e estabelecido em Portugal, embora
isento de retencdo na fonte, esta sujeito a uma tributacdo autébnoma sobre os dividendos,
a taxa de 23%, se as correspondentes partes sociais ndo forem detidas, de modo
ininterrupto, pelo periodo de um ano e, alem disso, esses rendimentos, quando forem
parte integrante do valor liquido global do OIC, em cada trimestre, ainda sofrem a

incidéncia do Imposto do Selo.

K. Ao passo que os dividendos distribuidos por uma sociedade residente em
Portugal a um Fundo de Investimento constituido ao abrigo da legislacdo alema, em
2016, apenas foi objeto de retencéo na fonte, a titulo definitivo, & 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, 0s impostos suportados pelo Fundo eram igualmente imputados aos

investidores.

I 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
conclusdes, atender apenas ao imposto retido na fonte e abstrair de outras imposic¢oes

suscetiveis de onerar fiscalmente os dividendos.

m. Do mesmo modo que, ndo estd demonstrado cabalmente que, embora a
Requerente ndo consiga recuperar o imposto retido na fonte (Portugal) no seu estado de
residéncia (Alemanha), devido ao seu estatuto de entidade isenta de tributagéo, a parte
do imposto néo recuperado pelo fundo ndo venha a ser recuperado pelos investidores.

n. No entanto, para se avaliar se o tratamento fiscal aplicado aos dividendos
obtidos em Portugal € menos vantajoso do que o tratamento fiscal atribuido aos
dividendos obtidos pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e se tal diferenciacéo
é suscetivel de afetar o investimento em acdes emitidas por sociedades residentes, teria
de ser colocado em confronto o imposto retido na fonte, com carécter definitivo, a taxa
de 15%, e os impostos — IRC e Imposto do Selo - que incidem sobre os segundos, € que,

em conjunto, podem, em certos casos, exceder 23% do valor bruto dos dividendos.
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0. Além do mais, o imposto retido aa Requerente podera eventualmente dar lugar
a um crédito de imposto por dupla tributacdo internacional na esfera dos investidores,

questdo que a Requerente também omitiu, ou, pelo menos, ndo esclareceu.

p. Assim, ndo pode afirmar-se que se esteja perante situacdes objetivamente
comparaveis, porquanto, a tributacdo dos dividendos opera segundo modalidades
diferentes, e nada indica que a carga fiscal que onera os dividendos auferidos pelos OIC
abrangidos pelo artigo 22.° do EBF possa ser mais reduzida do que a que recai sobre 0s

dividendos auferidos em Portugal pela Requerente, antes, pelo contrario.

o} E, portanto, o que existe € uma aparéncia de discriminagdo na forma de tributar
os dividendos distribuidos por sociedades residentes a OIC ndo residentes, mas, a que

ndo corresponde uma discriminacdo em substancia, conforme supra referido.

r.Pois, se a Requerente tivesse sido constituido ao abrigo da legislacdo nacional, ndo
teria incidido qualquer retengéo na fonte em sede de IRC sobre os dividendos auferidos
no ano de 2016, mas poderia ter incidido a tributacdo autdbnoma, a taxa de 23%, e,

eventualmente, o imposto do selo previsto na Verba 29 da TGIS.

S. Portanto, em lugar de se afirmar que existe uma “dicotomia discriminatoria,
centrada no Estado de residéncia fiscal do credor dos rendimentos”, sera 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.

t. Deste modo, reitera-se que se reputa de ligeira e simplista a conclusdo de que o
regime de tributacdo dos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF se mostra contraria ao
Direito da Unido Europeia e que contraria as disposi¢Ges do TFUE relativas ao principio
da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade, bem como relativas a livre circulacdo
de capitais, porquanto, se baseia apenas no n.° 3 dessa disposicdo, alheando-se do
disposto no n.° 8 do mesmo preceito, bem como da tributacdo em Imposto do Selo.

u. O regime fiscal aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da legislacdo

nacional, embora consagre a isen¢do dos dividendos distribuidos por sociedades
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residentes, ndo afasta a tributagdo desses rendimentos por outras formas, seja por
tributacdo autbnoma, seja em imposto do selo, quando 0s mesmos rendimentos integram
o valor liquido destes organismos, logo, ndo pode afirmar-se que, em substancia, as
situacGes 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 comparaveis.

V. Por conseguinte, a retencdo na fonte efetuada sobre os dividendos pagos aa
Requerente respeita o disposto na legislacdo nacional e na convencdo para evitar a dupla
tributacdo celebrada entre Portugal e a Alemanha, devendo ser mantida na ordem
juridica.

W. Termina a Requerida sustentado que o presente pedido de pronuncia arbitral
improcedente por ndo provado, e, consequentemente, absolvida a entidade Requerida

nos termos acima peticionados, tudo com as devidas e legais consequéncias.

E- FUNDAMENTACAO DE FACTO

4. Para a analise da questdo submetida a apreciacdo do Tribunal, cumpre enunciar de
seguida, a matéria de facto relevante, baseada nos factos que ndo mereceram impugnacao e na

prova documental constante dos autos:

5. No dia 28.12.2018, a Requerente apresentou, ao abrigo dos artigos 98.° e 137.° do
CIRC, 132.° do CPPT e 22.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (“EBF”’), reclamacao Graciosa
dos atos de retencdo na fonte de IRC relativos ao ano de 2017, na qual solicitou a anulagdo
dos mesmos por vicio de ilegalidade por violacao direta do Direito Comunitario, bem como o
reconhecimento do seu direito & restituicdo do imposto indevidamente suportado em Portugal

— processo que correu termos na Dire¢do de Financas de Lisboa sob o n.° REC .../19.

6. No dia 17.05.2019, a Requerente foi notificado da deciséo final de indeferimento da

Reclamacéo Graciosa.
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7. A Requerente é uma pessoa coletiva de direito alemdo, mais concretamente um

Organismo de Investimento Coletivo (“OIC”) constituido sob a forma contratual.

8. A Requerente € também um sujeito passivo de IRC, nédo residente, para efeitos fiscais,
em Portugal, e sem qualquer estabelecimento estavel no pais, tendo a sua residéncia fiscal na

Alemanha.

9. A Requerente é gerido por uma entidade gestora de fundos de investimento, a B...

GmbH, entidade igualmente com sede na Alemanha.

10. A Requerente € um fundo aberto autbnomo que se baseia num contrato entre a
entidade gestora “B... GmbH”, os seus investidores e o banco responsavel pela custddia dos

valores mobiliarios

F-  FACTOS NAO PROVADOS

11.  Dos factos com interesse para a decisdo da causa, todos objetos de andlise concreta,
n&o se provaram os que ndo constam da factualidade supra descrita.

G- QUESTOES DECIDENDAS

12. Atenta a posicdo das partes, adotadas nos argumentos por cada apresentada, constituem

questdes centrais a dirimir, as quais cumprem, pois, apreciar e decidir:

a. A declaracdo de ilegalidade do ato tributario de liquidacdo, em sede Imposto Sobre
0 Rendimento das Pessoas Coletivas, relativo a retengdo de fonte de rendimentos,
relativo ao ano de 2017, que fixou um imposto a pagar de € 48.383,18 (quarenta e

oito mil euros e trezentos e oitenta e trés euros e dezoito céntimos).

b. Condenacdo no pagamento de juros indemnizatérios.

| MATERIA DE DIREITO

13. O thema decidendum do presente pedido de pronuncia arbitral, consiste em aferir da
compatibilidade entre os normativos nacionais que, nos termos do artigo 22.°, do EBF,
isentam de tributacdo, em sede de IRC, os dividendos pagos por entidades com sede em
Portugal a OIC com sede neste pais, constituidos e a operar de acordo com a legislacéo
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portuguesa, tributando & taxa de 25%, por retengdo na fonte a titulo definitivo, nos termos dos
artigos 3.5, n.° 1, alinea d), 4.5, n.°% 2 e n.° 3, alinea c), 87., n. 4 e 94.°, n.° 1, alinea c), n.° 3,
alinea b), n.° 5 e n.° 6, todos do Cddigo do IRC, os dividendos distribuidos por entidades
residentes a OIC com sede em outro Estado Membro (EM) da Unido Europeia (EU), no caso,
a Alemanha e, portanto, ndo constituidos de acordo com a legislacdo nacional, com as
disposicdes do Tratado de Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE).

14. A Requerente em suma alegou, Portugal ao sujeitar, a retencdo na fonte em IRC os
dividendos distribuidos por sociedades residentes em Portugal aos Organismos de
Investimento Coletivo estabelecidos em Estados Membros da Unido Europeia (in casu a
Alemanha), simultaneamente isentando de tributacdo a distribuicdo de dividendos a
Organismos de Investimento Coletivo estabelecidos e domiciliados em Portugal viola, de
forma frontal, o artigo 63.° do Tratado para o Funcionamento da Unido Europeia (doravante
“TFUE”), conforme tem sido entendimento unanime do Tribunal de Justica da Unido

Europeia (“TJUE”).

15. A Requerida, em suma contra-alegou, que os regimes fiscais aplicaveis aos OIC
constituidos ao abrigo da legislacdo nacional e dos OIC constituidos e estabelecidos na
Alemanha ndo sdo genericamente comparaveis, pois que a tributacdo 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 0s segundos estavam isentos

de tributacdo no imposto sobre o rendimento e, aparentemente, também de outros impostos.

16.  Neste sentido, iniciemos pela analise da legislacdo fiscal portuguesa e comunitaria
com interesse para a decisao, em vigor a data dos factos:

- Estatuto dos Beneficios Fiscais

“Artigo 22.°- Organismos de Investimento Coletivo

1 - S&o tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de
investimento

mobiliario, fundos de investimento imobiliario, sociedades de investimento mobiliério
e sociedades de investimento imobiliario que se constituam e operem de acordo com a

legislacao nacional.
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(...)

3 - Para efeitos do apuramento do lucro tributavel, ndo sdo considerados 0s
rendimentos

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

(...)

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

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

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

(...)

10 - N&o existe obrigacdo de efetuar a retencdo na fonte de IRC relativamente aos
rendimentos obtidos pelos sujeitos passivos referidos no n.° 1.

(...)

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

Uni&o Europeia.
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15 - As entidades gestoras de sociedades ou fundos referidos no n.° 1 sdo
solidariamente

responsaveis pelas dividas de imposto das sociedades ou fundos cuja gestdo lhes
caiba.

(..)"

- Cddigo do IRC

“Artigo 3.° - Base do imposto

1 - O IRC incide sobre:

d) Os rendimentos das diversas categorias, consideradas para efeitos de IRS e, bem
assim, o0s incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito por entidades
mencionadas na alinea ¢) do n° 1 do artigo anterior que ndo possuam
estabelecimento estavel ou que, possuindo-o, ndo lhe sejam imputaveis.

()"

“Artigo 4.° - Extensado da obrigacéo de imposto

(...)

2 - As pessoas coletivas e outras entidades que ndo tenham sede nem direcéo efetiva
em territorio portugués ficam sujeitas a IRC apenas quanto aos rendimentos nele
obtidos.

3 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, consideram-se obtidos em territorio
portugués os rendimentos imputaveis a estabelecimento estavel ai situado e, bem
assim, os que, ndo se encontrando nessas condicdes, a seguir se indicam:

¢) Rendimentos a seguir mencionados cujo devedor tenha residéncia, sede ou dire¢ao
efetiva em territorio portugués ou cujo pagamento seja imputavel a um
estabelecimento estavel nele situado:

3) Outros rendimentos de aplicacéo de capitais;

“Artigo 87.° - Taxas

(..)
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4 - Tratando-se de rendimentos de entidades que ndo tenham sede nem diregé&o efetiva
em territério portugués e ai ndo possuam estabelecimento estavel ao qual os mesmos

sejam imputaveis, a taxa do IRC é de 25%, (...).”

“Artigo 88.° - Taxas de tributagdo autonoma

(...)

11 - Sdo tributados autonomamente, a taxa de 23 %, os 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 colocacdo a
disposicdo e ndo venham a ser mantidas durante o tempo necessario para completar

esse periodo. (...)”

“Artigo 94.° - Reten¢éo na fonte

1 - O IRC é objeto de retencdo na fonte relativamente aos seguintes rendimentos
obtidos em territorio portugués:

c) Rendimentos de aplicacdo de capitais ndo abrangidos nas alineas anteriores e
rendimentos prediais, tal como sdo definidos para efeitos de IRS, quando o seu
devedor seja sujeito passivo de IRC ou quando 0s mesmos constituam encargo
relativo a atividade empresarial ou profissional de sujeitos passivos de IRS que
possuam ou devam possuir contabilidade;

(...)

3 - As retencdes na fonte tém a natureza de imposto por conta, exceto nos seguintes
casos em que tém caracter definitivo:

b) Quando, ndo se tratando de rendimentos prediais, o titular dos rendimentos seja
entidade ndo residente que ndo tenha estabelecimento estavel em territério portugués

ou que, tendo-o, esses rendimentos ndo lhe sejam imputaveis.

(...)
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5 - Excetuam-se do disposto no nimero anterior as retencfes que, nos termos do n.° 3,
tenham caracter definitivo, em que séo apliciveis as correspondentes taxas previstas
no artigo 87.°

6 - A obrigacdo de efetuar a retencéo na fonte de IRC ocorre na data que estiver
estabelecida para obrigacdo idéntica no Codigo do IRS ou, na sua falta, na data da
colocacdo a disposicdo dos rendimentos, devendo as importancias retidas ser
entregues ao Estado até ao dia 20 do més seguinte aquele em que foram deduzidas e
essa entrega ser feita nos termos estabelecidos no Codigo do IRS ou em legislacéo
complementar. (...)"

- Cédigo do Imposto do Selo — Tabela Geral

“29 - Valor liquido global dos organismos de investimento coletivo abrangidos pelo
artigo 22.° do EBF:

29.1 - Organismos de investimento coletivo que invistam, exclusivamente, em
instrumentos do mercado monetério e depdsitos - sobre o referido valor, por cada
trimestre: 0,0025 %

29.2 - Outros organismos de investimento coletivo - sobre o referido valor, por cada
trimestre: 0,0125 %.”.

-Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE),

Artigo 63.°

1. No ambito das disposi¢des do presente capitulo, sdo proibidas todas as restri¢oes
aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e
paises terceiros.

2. No ambito das disposi¢des do presente capitulo, sdo proibidas todas as restricdes

aos pagamentos entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros.

Artigo 65.°

1. O disposto no artigo 63.° ndo prejudica o direito de os Estados-Membros:
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a) Aplicarem as disposicOes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma
distingdo entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situagdo no que se
refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu capital é investido;

b) Tomarem todas as medidas indispensaveis para impedir infracdes as suas leis e
regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo prudencial das
instituicbes financeiras, preverem processos de declaragdo dos movimentos de
capitais para efeitos de informacéo administrativa ou estatistica, ou tomarem medidas
justificadas por raz@es de ordem puablica ou de seguranca publica.

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

3. As medidas e procedimentos a que se referem 0s n.°s 1 e 2 ndo devem constituir um
meio de discriminacdo arbitraria, nem uma restri¢cdo dissimulada a livre circulacéo

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

Atendendo a legislacdo exposta e aos normativos em causa, € em consentaneo, a

guestdo em analise nos presentes autos, foi alvo de vérias decisdes no ambito da

jurisprudéncia nacional e comunitéria, conforme de seguida realcamos:

18.

A apreciacdo do TJUE, no processo C-545/19, entre ALLIANZGI-FONDS AEVN e a

Autoridade Tributaria e Aduaneira. No ambito desse processo, foram colocadas para

apreciacdo as seguintes cinco questdes:

1. O artigo 56.° [CE] (atual artigo 63.° TFUE), relativo & livre circulacéo de capitais,
ou o artigo 49.° [CE] (atual artigo 56.° TFUE), relativo a livre prestacdo de servicos,
opdem-se a um regime fiscal como o que estd em causa no litigio no processo
principal, constante do artigo 22.° do EBF, que prevé a retencédo na fonte de imposto
com carater liberatdrio sobre os dividendos recebidos de sociedades portuguesas a
favor de OIC néo residentes em Portugal e estabelecidos noutros paises da UE, ao
mesmo tempo que os OIC constituidos ao abrigo da legislacédo fiscal portuguesa e
residentes fiscais em Portugal podem beneficiar de uma isen¢édo de retencdo na fonte

sobre tais rendimentos?
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2. Ao prever uma retencdo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC n&o residentes
e reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isengéo de retencéo na fonte,
a regulamentacéo nacional em causa no processo principal procede a um tratamento
desfavoravel dos dividendos pagos aos OIC ndo residentes, uma vez que a estes
ultimos ndo Ihes é dada qualquer possibilidade de aceder a semelhante isen¢éo?

3. O enquadramento fiscal dos detentores de participacdes dos OIC sera relevante
para efeitos de apreciacdo do carater discriminatério da legislacdo portuguesa, tendo
presente que esta prevé um tratamento fiscal autbnomo e distinto (i) para os OIC
(residentes) e (ii) para os respetivos detentores de participaces dos OIC? Ou, tendo
presente que o regime fiscal dos OIC residentes ndo €, de todo, alterado ou afetado
pela circunstancia de os respetivos participantes serem residentes ou nao residentes
em Portugal, a apreciacdo da comparabilidade das situacGes para fins de determinar
o caréter discriminatorio da referida regulamentacéo deve ser realizada apenas por
referéncia a fiscalidade aplicavel ao nivel do veiculo de investimento?

4. Sera admissivel a diferenca de tratamento entre OIC residentes e ndo residentes em
Portugal, tendo em conta que as pessoas singulares ou coletivas residentes em
Portugal, que sejam detentoras de participacdes de OIC (residentes ou nao
residentes) sdo, em ambos 0s casos, igualmente sujeitas (e, em regra, ndo isentas) a
tributac@o sobre os rendimentos distribuidos pelos OIC, sujeitando os detentores de
participac6es em OIC ndo residentes a uma fiscalidade mais elevada?

5. Tendo em consideracao que a discriminacdo em analise no presente litigio diz
respeito a uma diferenca na tributacdo do rendimento relativamente a dividendos
distribuidos pelos OIC residentes aos respetivos detentores de participa¢des nos OIC,
é legitimo, para efeitos da analise da comparabilidade da tributacdo sobre o
rendimento considerar outros impostos, taxas ou tributos incorridos no ambito dos
investimentos efetuados pelos OIC? Em particular, é legitimo e admissivel, para
efeitos da analise de comparabilidade, considerar o impacto associado a impostos
sobre o patrimonio sobre despesas ou outros, que ndo estritamente o imposto sobre 0

rendimento dos OIC, incluindo eventuais tributacGes autbnomas?

O TJUE decidiu relativamente a essas questdes, do seguinte sentido:

20.
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“O artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opbe a uma
legislacdo de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por
sociedades residentes a um organismo de investimento coletivo (OIC) néo residente
sao objeto de retencédo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC

residente estao isentos dessa retencao.

19.  Aliés, a decisdo do TJUE, espelha o entendimento defendido pelos tribunais arbitrais
nacionais, decidindo que o regime do artigo 22.° do EBF era contrario ao disposto no direito
da Unido, abordando-se cuidadosamente a comparabilidade das situacGes de organismos de
investimento coletivo que sdo sujeitos a diferentes exigéncias fiscais em diferentes
jurisdicdes, observem-se as decisdes proferidas no CAAD, sob 0s processos nimero:
166/2021-T; 68/2020-T; 11/2020-T; 166/2021-T; 947/2019-T; 922/2019-T; 528/2019-T;
194/2019-T, 90/2019-T.

20.  Relevamos a decisdo do CAAD, proferida no processo n.° 528/2019-T, de 27 de
dezembro de 2019, em causa um fundo de investimento especializado constituido a luz da
legislacdo alema, com residéncia fiscal alema, gerido por uma entidade gestora com sede na
Alemanha, que apresentou reclamacdo graciosa de atos de retencdo na fonte de IRC
decorrentes da distribuicdo de dividendos por empresas residentes em territorio nacional
referentes ao ano de 2017, por se tratar de um caso em tudo semelhante, transpomos a

fundamentacdo vertida na Decisdo Arbitral proferida nesse processo:
«Liberdade de circulacéo de capitais

35. Consagrada no artigo 63.° do TFUE, a liberdade de circulacdo de capitais é
indissociavel das demais liberdades fundamentais, a saber, de circulacdo de pessoas,
de estabelecimento e de prestacdo de servicos, diferenciando-se delas na medida em
que se estende a terceiros Estados. A liberdade de circulacéo de capitais implica a
proibicdo de diferenciacdo discriminatoria entre capitais do Estado-Membro e
capitais provenientes de fora. Os Estados Membros podem regular em alguma medida
a circulagéo de capitais, mas ndo podem discriminar. Quando se trata de densificar o
ambito normativo da liberdade de circulacéo de capitais observa-se a inexisténcia de

uma defini¢io deste conceito. Por este motivo, o TJUE tem sucessivamente acolhido e
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sublinhado o valor enumerativo e indicativo, mas n&o exaustivo, da Diretiva n.°
88/361/CEE, incluindo o respetivo Anexo |, nomeadamente o nimero IV, onde se
subsume ao conceito uma vasta constelacdo de operacbes e transagdes
transfronteiricas sobre certificados de participacdo em organismos de investimento
coletivo, em que se incluem as relevantes in caso. Com efeito, a distribuicdo de
dividendos efetuada por sociedades residentes em Portugal ao ora Requerente é
passivel de ser qualificada como movimento de capital na acecdo do artigo 63.° do
TFUE e da propria Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho de 1988.

36. Existem pelo menos quatro aspetos fundamentais de regime juridico que se
revestem de grande relevancia hermenéutica e metddica, e que por esse motivo devem
ser salientados. O primeiro diz respeito a aplicabilidade direta do artigo 63.° TFUE e
da inerente proibicdo de restri¢bes injustificadas da liberdade de circulacdo de
capitais. O segundo refere-se ao facto de as liberdades fundamentais do mercado
interno terem como principais destinatarios os Estados Membros, que devem abster-
se de adotar medidas legislativas, administrativas e jurisdicionais de restricdo das
mesmas. O terceiro aspeto prende-se com a relacdo de complementaridade — e por
vezes de sobreposicéo — que a liberdade de circulacéo de capitais estabelece com as
liberdades de circulagdo de mercadorias e de pessoas, a liberdade de estabelecimento
e a liberdade de prestacdo de servicos. Um quarto ponto tem que ver com o reforco
progressivo da importancia da liberdade de circulacdo de capitais no mercado
interno, especialmente a partir da criagdo da Unido Econémica e Monetaria (UEM).
Um dos principais objetivos da UEM consiste, precisamente, em facilitar a livre
transferéncia de capital entre os Estados-Membros no quadro do mercado interno e
das relagBes econdémicas e financeiras com Estados terceiros. A criacdo de um
mercado interno supde, por definicdo, a gradual e efetiva abolicdo dos diferentes
mercados nacionais, em favor de um unico mercado interno, de forma a potenciar o
crescimento econdmico a escala europeia através da mais facil disponibilizacdo de

capital.

Ambito normativo e tributacéo
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37. O ambito normativo da liberdade de circulagdo de capitais do artigo 63.° do
TFUE abrange varios dominios (v.g. movimento fisico da moeda; investimento em
propriedade imobiliaria e titulos de crédito), sendo um deles, justamente, o do
tratamento fiscal dos movimentos de capitais, que cai sob alcada da respetiva
aplicabilidade direta. Embora a fiscalidade direta seja da competéncia dos Estados-
Membros, a mesma deve ser exercida no respeito do direito da Unido Europeia, sem

de qualquer discriminacé@o em razd@o da nacionalidade ou da residéncia.

38. O problema especifico do tratamento fiscal da distribuicdo de dividendos tem
ocupado um lugar central na jurisprudéncia europeia, incluindo ndo apenas o TJUE,
mas também o Tribunal EFTA. Tanto este ultimo 6rgdo, no caso Focus Bank, como o
TJUE, em casos como ACT GLO, Denkavit, Amurta, Truck Center, Aberdeen
Property, Comissdo v. Paises Baixos, Comissdo v. Portugal, , Santander Asset
Management e Sofina SA, para citar apenas alguns dos mais relevantes exemplos,
pese embora algumas diferencas factuais e juridicas nas respetivas decisfes, apontam
globalmente no sentido de dever considerar-se que o tratamento fiscal diferenciado de
residentes e ndo residentes — v.g. imputando aos investidores residentes um crédito de
imposto e sujeitando as entidades ndo residentes a retengdo de imposto sem
imputacéo; retendo imposto sobre dividendos pagos a néo residentes e nao retendo no
caso de dividendos pagos a residentes — configurar, em principio, uma violacdo da
liberdade de circulacdo de capitais e nalguns casos também da liberdade de

estabelecimento, pondo em causa o funcionamento do mercado interno.

39. Como acima se assinalou, a discriminagdo comecou a ser apontada pelo Tribunal
EFTA no caso E — 1/04, Focus Bank ASA v. The Norwegian State, 23.11.2004, sobre
dividendos pagos por uma empresa norueguesa a acionistas residentes e nao
residentes na Noruega, beneficiando os primeiros (e ndo os segundos) de um crédito
de imposto sobre a retencdo feita na empresa. Posteriormente, o TJUE sustentou, no
caso C-374/04 - Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, 12.12.2006,
sobre o tratamento diferenciado de dividendos pagos por sociedades britanicas a

sociedades mae residentes ou nado residentes no Reino Unido, sofrendo as mesmas
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uma desvantagem no fluxo de caixa, que quando o Reino Unido exerce a sua
jurisdicéo fiscal sobre rendimento obtido na fonte deve fazé-lo de forma a garantir a
igualdade de tratamento em matéria de crédito de imposto relativamente a residentes

e ndo residentes, considerando-se que uns e outros estdo em situacdo comparavel.

40. No mesmo sentido se pronunciou a mesma instancia jurisdicional no caso C-
170/05, Denkavit, 14.12.2006, relativamente a retencdo de imposto, pela Franca,
sobre dividendos pagos por filiais residentes a sociedades mées ndo residentes,
ficando os dividendos pagos a sociedades méaes residentes quase isentos de impostos,
tendo o tribunal sublinhado que a partir do momento em que a Franca,
unilateralmente ou mediante tratado, decide impor uma retenc@o sobre pagamentos a
ndo residentes, os mesmos ficam colocados em situacdo comparavel aos residentes.
No caso C-379/05, Amurta SGPS, 08.11.2007, relativamente retencdo de imposto de
25%, pela Holanda, sobre dividendos pagos a sociedades maes néo residentes, sendo
os dividendos pagos a residentes isentos de imposto, considerou-se que ambos estéo
em situacdo comparavel, devendo qualquer mitigacdo da dupla tributacdo abranger

residentes e ndo residentes.

41. Importa igualmente ter em conta a deciséo proferida no caso C-282/07, Belgian
State - SPF Finances v Truck Center SA., 22.12.2008, relativamente a retencao de
imposto sobre pagamentos de juros ao exterior, em que o TJUE considerou que
residentes e néo residentes ndo estavam em situacdo comparavel, na medida em que,
quando a sociedade distribuidora de juros e a sociedade beneficiaria desses juros
residem na Finlandia, esta Ultima atua na sua qualidade de Estado da residéncia, ao
passo que quando uma sociedade residente nesse Estado paga juros a uma sociedade
nado residente, a Finlandia atua na sua qualidade de Estado de origem dos juros. No
caso C-282/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, 18.06.2009, o TJUE sustentou
que a diferenca de tratamento fiscal dos dividendos entre as sociedades-méae, em
funcdo do local da sua sede, é suscetivel de constituir uma restricdo a liberdade de
estabelecimento, em principio proibida pelo TFUE, uma vez que torna menos atraente

0 exercicio da liberdade de estabelecimento por sociedades estabelecidas noutros
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Estados-Membros, as quais poderiam, consequentemente, renunciar a aquisicdo, a
criacdo ou a manutencdo de uma filial no Estado-Membro que aplica esta diferenca

de tratamento.

42. Na decisdo proferida no processo C-521/07, Comissdo v. Paises Baixos,
11.06.2009, entendeu-se que a ndo isencdo de retencdo de imposto a dividendos
pagos a sociedades néo residentes, diferentemente do que sucedia relativamente a
sociedades residentes com participacdes iguais ou superiores a 5% constitui uma
restricdo da liberdade de circulacdo de capitais no EEE. Também no caso C-493/09,
Comisséo v. Portugal, 06.10.2011, o TJUE entendeu que ndo cumpre as obrigacdes
que lhe incumbem por forga dos artigos 63.° TFUE e 40.° do Acordo Espaco
Econdmico Europeu, o Estado-Membro que reserva o beneficio da isencédo de imposto
sobre as sociedades apenas aos fundos de pensdes residentes no seu territdrio. Esta
diferenca de tratamento tem por efeito dissuadir os fundos de pensdes ndo residentes
de investir em sociedades portuguesas e os aforradores residentes de investir nesses

fundos de pensdes.

43. Uma posicao semelhante foi seguida pelo TJUE na deciséo relativa aos casos C-
338/11 a C-347/11, Santander Asset Management SGIIC SA, 10.05.2012, numa
situacdo de retencdo de 25% sobre dividendos distribuidos a OIC’s (valores
mobiliarios) ndo residentes, em que se considerou que quando um Estado-Membro
escolhe exercer a sua competéncia fiscal sobre os dividendos pagos por sociedades
residentes unicamente em funcédo do lugar de residéncia dos OIC beneficiarios, a
situacdo fiscal dos detentores de participacGes destes Ultimos é desprovida de
pertinéncia para efeitos de apreciacdo do carater discriminatorio ou ndo da referida
regulamentacdo. Também no caso C-575/17, Sofina, Rebelco e Sidro, 22.11.2018, o
TJUE sustentou, relativamente a uma retencdo na fonte de 25% sobre dividendos
distribuidos a né@o residentes, reduzida a 15% por uma CDT, que, uma vez que 0S
dividendos recebidos por uma sociedade ndo residente séo tributados aquando da sua

distribuicdo, ha que ter em conta o exercicio fiscal de distribuicdo dos dividendos
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para comparar a carga fiscal que incide sobre esses dividendos e a que incide sobre
os dividendos distribuidos a uma sociedade residente.

44, Embora ndo estejam sempre numa situacdo comparavel, residentes e néo
residentes sdo colocados nessa posicdo a partir do momento em que o Estado-
Membro que se considere, unilateralmente ou por convengdo, opte por tributar os
acionistas nao residentes de maneira menos favoravel que o0s residentes,
relativamente aos dividendos que uns e outros recebam de sociedades residentes.
Especialmente relevante, em sede das liberdades de estabelecimento e de circulacdo
de capitais, é o facto de o tratamento fiscal menos favoravel dos néo residentes os
dissuadir, na qualidade de acionistas, de investirem no Estado da residéncia das
empresas distribuidoras de dividendos, e constituir, igualmente, um obstaculo a

obtencdo de capital no exterior por parte dessas empresas.

45. Por outro lado, a jurisprudéncia europeia tem insistido na nogdo de que um
Estado Membro nédo pode deixar de cumprir as suas obrigaces juridicas decorrentes
das liberdades fundamentais do mercado interno por considerar que outro Estado-
Membro se encarregard de compensar de alguma maneira o tratamento desfavoravel
gerado pela sua prépria legislacdo. Neste dominio vale o principio geral de que as
liberdades de circulacéo de capitais e de estabelecimento requerem a igualdade de
tratamento fiscal dos dividendos pagos a residentes e ndo residentes pelo Estado-

Membro anfitrido, no caso de ambos estarem sujeitos a tributacéo de dividendos.

46. Na interpretacdo e aplicagdo das liberdades fundamentais do mercado interno
prevalece o entendimento, amplamente sufragado pelo TJUE, segundo o qual a
liberdade € a regra e as restricbes a liberdade sdo a excecdo. Estas dltimas
compreendem, quer as limitagdes ao exercicio da liberdade, quer as discriminagdes
no exercicio da liberdade. Atento o carater excecional das restricdes, devem as
mesmas ser devidamente fundamentadas e objeto de interpretacdo restritiva. A
admissibilidade de restricbes a liberdade de circulagdo de capitais por parte dos
Estados-Membros encontra-se prevista no artigo 65.° do TFUE, na senda das

derrogacdes a liberdade de circulacdo de capitais ja previstas na Diretiva n.°
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88/361/CEE. A analise do caso concreto deve ser levada a cabo com base nas

premissas normativas acima sintetizadas.
Comparabilidade das situacfes

47. O artigo 65.° alinea a) do TFUE prevé a possibilidade de os Estados-Membros
aplicarem disposicdes pertinentes de direito fiscal que estabelecam uma distin¢éo
entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situacdo no que se refere ao
lugar de residéncia ou ao lugar onde o capital € investido. No entanto, essa previsao
deve ser atenuada pelo requisito do artigo 65.%, n.° 3, do mesmo Tratado, segundo o
qual qualquer exce¢do ndo pode constituir um meio de discriminacdo arbitraria nem
uma restricdo dissimulada a livre circulacdo de capitais e pagamentos, tal como
definida pelo artigo 63.°. Quer dizer, as restrices tém como limite a garantia da
propria liberdade de circulacdo de capitais26. Importa, pois, para este efeito, saber
se a situagdo dos fundos de investimento residentes e ndo residentes em Portugal é

objetivamente comparavel.

48. No caso de fundos de investimento residentes na Alemanha, o artigo 10.° da
relevante CDT28, permite que o imposto retido na fonte, com caracter definitivo, seja
limitado a taxa de 15%. No entanto, como os fundos de investimento em causa gozam
de uma isencdo a luz do direito alemdo, sendo considerados fiscalmente
transparentes, ndo podem beneficiar do referido artigo. Numa primeira analise,
poder-se-ia dizer que essa impossibilidade resulta do facto de gozarem de uma
vantagem fiscal, a isencdo, de que 0s seus congéneres portugueses nao usufruem.
Estes, beneficiam da isencdo de retencdo, ao mesmo tempo que estio sujeitos a dois
impostos — IRC e Imposto do Selo — cujo efeito cumulativo pode, em certos casos,

exceder 23% do valor bruto dos dividendos.

49. Por outro lado, o imposto retido a Requerente podera eventualmente dar lugar a
um crédito de imposto por dupla tributacé@o internacional na esfera dos investidores
individualmente considerados. Num caso e noutro, a tributacéo dos dividendos opera
segundo modalidades diferentes, e nada indica que a carga fiscal que onera o0s

dividendos auferidos pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF possa ser mais
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reduzida do que a que recai sobre os dividendos auferidos em Portugal pelos fundos
alemaes. Estas diferengas podem ser invocadas, prima facie, para sustentar que néao

se trata de situacdes comparaveis.

50. Porém, em causa esta saber se a determinacdo da comparabilidade da situacéo
dos fundos residentes e ndo residentes em Portugal deve entrar em linha de conta com
a situacéao fiscal em que se encontram os fundos de investimento ndo residentes em
Portugal no respetivo Estado de residéncia — tendo em conta pertinente regime
juridico e as CDT’s entre Portugal e esses Estados — especialmente no caso dos
Estados-Membros da Unido Europeia ou integrantes do Espago Econdmico Europeu,
ou ainda levar em conta a situagio concreta dos respetivos investidores29. Solugdes
normativas que obrigassem a ter em conta, para efeitos de comparacéo, a situacao
concreta dos fundos de investimento dos 28 Estados-Membros, a partir das relevantes
CDT'’s, se os houver, ou a indagar do impacto fiscal da reteng¢do e das medidas de
mitigacdo da dupla tributacdo econdmica na situacdo fiscal de cada investidor
individualmente considerado seriam extremamente complexas, mesmo numa situacao
em que os acionistas fossem, eles proprios, pessoas coletivas, cada qual residente

numa jurisdicéo diferente.

51. Por outras palavras, se se quiser fazer uma determinagdo caso a caso para cada
fundo de investimento ndo residente ou investidor individual, o trabalho
administrativo envolvido, embora possa compensar 0s Estados-Membros por via de
um aumento das receitas, acaba por ser, tendo em conta o grande niumero de
investidores de alguns fundos, administrativamente impraticavel. Tanto os fundos
residentes em Portugal como os ndo residentes podem ter acionistas institucionais e
individuais de todos os Estados-Membros da Unido Europeia e de Estados terceiros.
Em causa estdo, na pratica, diferencas significativas de facilidade e praticabilidade
administrativa. Diferentemente, se se circunscrever a analise ao nivel da situacéo
fiscal dos fundos residentes e ndo residentes a quem séo distribuidos dividendos, uma

Unica determinacgao sera suficiente.
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52. Neste contexto, o que deve relevar é o impacto direto que as normas tributarias
tém na atividade dos fundos e ndo o efeito indireto na situacéo fiscal dos investidores
individualmente considerados. Estes ndo tém necessariamente a mesma nacionalidade
dos fundos, ja que hoje é extremamente facil levar a cabo investimentos
transfronteiricos, sendo que esse mesmo é um dos objetivos do mercado interno e da
liberdade de circulacdo de capitais. O rastreamento de investidores individuais
espalhados por todo o0 mundo e a aplicacédo de um conjunto diferente de regras a cada
um deles, dependendo de seu pais de domicilio, apresentaria uma situacao
impraticavel para os tribunais que, no futuro, fossem chamados a analisar a
conformidade da legislagdo fiscal nacional em causa com as liberdades de

estabelecimento e de circulacdo de capitais.

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

reconhecer a estes o regime fiscal previsto no artigo 22.° do EBF.

54. Deve, por conseguinte, considerar-se decisivo, para efeitos de comparabilidade, o
facto de a lei portuguesa diferenciar expressamente, para efeitos de retencdo na fonte,
entre fundos de investimento residentes e ndo residentes — e ndo a situagéo fiscal,
mais ou menos vantajosa, que os fundos ndo residentes possam gozar nos respetivos
Estados da residéncia ou ainda a situacdo fiscal individual dos respetivos
investidores. Do ponto de vista do Estado Membro que se considere, fundos residentes
e ndo residentes estdo numa situacdo comparavel se ambos estdo sujeitos a respetiva

tributacéo.
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55. Como sublinhou o TJUE no caso Santander Asset Management, quando um
Estado-Membro escolhe exercer a sua competéncia fiscal sobre os dividendos pagos
por sociedades residentes unicamente em funcdo do lugar de residéncia dos OIC
beneficiarios, a situacdo fiscal dos detentores de participacdes destes ultimos é
desprovida de pertinéncia para efeitos de apreciacdo do carater discriminatorio ou
ndo da referida regulamentacdo. Também ndo parece a este Tribunal Arbitral ser
relevante aferir do impacto fiscal que, nas mais variadas situacGes individuais e
concretas, a sujeicdo da Imposto de Selo dos OIC residentes em Portugal possa
produzir neste ou naquele fundo de investimento, visto tratar-se ai de um imposto
sujeito a uma logica patrimonial totalmente distinta da tributacdo do rendimento. O
critério a ter em conta é, em primeira linha, o da letra do artigo 22.° do EBF, s

depois havendo que tomar em consideracao outros fatores.

56. Como se p0s em relevo acima, os fundos residentes e néo residentes séo colocados
numa posi¢ao comparavel a partir do momento em Portugal opta por tributar os ndo
residentes de maneira menos favoravel do que os residentes, dissuadindo aqueles, na
qualidade de acionistas, de investirem das empresas residentes distribuidoras de
dividendos e dificultando a obtencé@o de capital no exterior por parte destas mesmas
empresas. Por outro lado, Portugal ndo pode deixar de cumprir as obrigagdes
juridicas decorrentes das liberdades fundamentais do mercado interno por considerar
que os outros Estados-Membros se encarregardo, de alguma forma, de compensar de

tratamento desfavoravel gerado pela sua propria legislacéo.
Justificagdo da diferenciacao

57. No ambito das liberdades fundamentais do mercado interno assume a maior
importancia a problematica dos chamados limites dos limites. Cumpre, assim,
indagar sobre se a diferenciagé@o entre fundos residentes e ndo residentes, nos termos
do artigo 22.° do EBF na redacéo relevante a data dos factos, pode ser justificada, a
luz da alinea b) do n.° 1 do artigo 65.° do TFUE, nomeadamente por se tratar de uma
medida indispensavel para impedir infracbes as leis e regulamentos nacionais,

nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo prudencial das instituicbes
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financeiras. A propria derrogacdo prevista nesse preceito é ulteriormente limitada
pelo disposto n.°3, do mesmo artigo — uma norma especial de limite dos limites — que
prevé que as disposi¢des nacionais a que se refere 0 n.° 1 «ndo devem constituir um
meio de discriminacdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre circulacao

de capitais e pagamentos, tal como definida no artigo 63.%.

58. No entender do presente colégio arbitral, dificilmente se poderia argumentar de
forma convincente no sentido da indispensabilidade da medida diferenciadora em
apreciacdo. Em primeiro lugar, é o Estado portugués que, no exercicio da sua
jurisdicdo fiscal, opta deliberadamente por diferenciar entre fundos residentes e
fundos ndo residentes, isentando os primeiros da retencdo de imposto sobre a
distribuicdo de dividendos e sujeitando a mesma os segundos, colocando-os numa
situacdo comparavel, e em seguida tratando-os de forma diferente. Ora, ndo se vé em
que medida é que essa diferenciacao é indispensavel a prevenc¢ao de infracdes fiscais.
Com efeito, ndo se percebe que a diferenciagcdo em causa possa prevenir a evasao
fiscal, nada existindo na mesma que se refira a prevencdo de montagens ou
construcBes meramente artificiais, desprovidas de genuina substéncia economica.
Recorde-se que o critério da indispensabilidade aponta para a justificacdo da
diferenciacéo fiscal em causa apenas quando néo existam meios alternativos menos
restritivos — de limitacdo e diferenciacdo — a disposicdo do Estado-Membro em

presenca3?, adequados a salvaguarda do sistema fiscal ou de supervisao.

59. Em segundo lugar, e na linha do que acaba de ser dito, sempre seria possivel
isentar de retengéo (ou diminuir o respetivo montante) tanto os fundos residentes em
Portugal como os fundos residentes noutros Estados-Membros e, simultaneamente,
dar um tratamento fiscal em geral idéntico aos investidores residentes em Portugal
pelos dividendos recebidos de sociedades residentes em Portugal ou noutros Estados-
Membros, seguindo as orientagdes definidas pela jurisprudéncia do TJUE em sede de
dupla tributacdo econdémica39. A existéncia de alternativas menos restritivas de
relativamente facil concretizacdo legislativa constitui evidéncia de que se esta, no

caso, perante uma diferenciacéo desproporcional e, portanto, ilegitima40 . Por outro
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lado, o TJUE tem sustentado que um tratamento fiscal desfavoravel contrario a uma
liberdade fundamental ndo pode ser considerado compativel com o direito da Unido
devido a eventual existéncia de outros beneficios41. Nas suas palavras, se os Estados-
Membros utilizarem a liberdade de sujeitar a imposto os rendimentos gerados no seu
territorio, sd@o obrigados a respeitar o principio da igualdade de tratamento e as
liberdades de circulagdo garantidas pelo direito primario da Unido.

60. Acresce que, e este € um terceiro aspeto relevante em sede do artigo 65.° n.°L e 3
do TFUE, a garantia da coeréncia do sistema fiscal portugués também néo pode ser
invocada para justificar a diferenciacéo de regime da retencdo, na medida em que a
jurisprudéncia do TJUE exige uma ligacéo direta entre a vantagem fiscal em causa e
a compensacao dessa vantagem atraves de uma imposicdo especifica, situacdo que
ndo se verifica necessariamente através da eventual sujei¢do dos OIC’s as taxas de
tributacdo auténoma de IRC e da Verba 29 da Tabela Geral do Imposto Selo, sendo

este um tributo de natureza e logica patrimonial.

61. A aplicacdo trimestral do Imposto de Selo a fundos em diferentes condicdes (v.g.
fundos com valorizacdo subita de ativos, seguida de alienacdo e distribuicdo de
dividendos; fundos com perfil conservador de investimento e valor da carteira de
investimentos relativamente constante), estando dependente da eventual capitalizacio
dos rendimentos provenientes dos dividendos, pode gerar, dentro de cada um dos
sucessivos exercicios, consideraveis disparidades arbitrarias de tratamento fiscal
entre os varios fundos de investimento residentes e entre estes e 0s ndo residentes,
com impacto evidente nos respetivos fundos de caixa. Esta realidade é tanto mais
significativa quanto é certo que, de acordo com a jurisprudéncia do TJUE, a
apreciacdo da existéncia de um eventual tratamento desvantajoso dos dividendos
pagos a ndo residentes deve ser efetuada em relacdo a cada ano fiscal

individualmente considerado.

62. Por outro lado, a aplicacdo da taxa de tributacdo autonoma de 23% prevista no
artigo 88.° n.° 11 do CIRC — por forca do artigo 22.° do EBF — esta dependente do

facto eventual da ndo permanéncia, de modo ininterrupto, das partes sociais a que
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correspondem os lucros na titularidade dos sujeitos passivos ai previstos durante o
ano anterior a data da sua colocac¢do a disposicao, e da sua ndo manutencéo durante
0 tempo necessario para completar esse periodo, situacfes de ocorréncia eventual e
incerta. Ora, as disparidades de tratamento fiscal assim geradas ndo asseguram
necessariamente a neutralizacdo da desvantagem fiscal em que ficaram colocados 0s
fundos ndo residentes, sujeitos a uma retencdo de imposto suscetivel de os dissuadir
de investirem em Portugal e de dissuadir os residentes em Portugal de investirem em

fundos de investimento de outros Estados-Membros.

63. Também nado colhe o argumento do interesse geral na garantia de uma reparticédo
e equilibrada do poder de tributar, devendo entender-se, com o TIJUE, que quando um
Estado-Membro tenha optado 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 tributagdo entre os Estados-Membros para
justificar a tributacdo dos OIC ndo residentes beneficiarios de tais rendimentos. Ou
seja, em caso algum se poderd entender que se trata aqui de restri¢cdes justificadas

por razbes de seguranca publica ou ordem publica.

64. Do mesmo modo, em quarto lugar, a garantia da efetividade da supervisao
financeira ndo justifica, por si s6, a diferenciacdo de tratamento entre fundos
residentes e fundos néo residentes em Portugal. Como efeito, se é certo que um OIC
constituido ao abrigo de legislacéo estrangeira (em concreto, ao abrigo da legislacéo
de um outro Estado-Membro da UE) e ai sujeito aos poderes de superviséo da
respetiva entidade reguladora ndo cumpre o0s pressupostos previstos na legislagdo
portuguesa e certamente ndo estara sujeito a supervisdo da CMVM, também o é que o
TJUE jéa sustentou, num caso envolvendo o0 nosso pais, a inadmissibilidade de uma
regulamentacdo nacional que impeca de forma absoluta um determinado fundo de
fazer prova de que satisfaz as exigéncias que lhe permitiriam beneficiar da isencéo,
nomeadamente fornecendo 0s documentos comprovativos pertinentes que permitam as

autoridades fiscais nacionais verificar, de forma clara e precisa, que esses fundos
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preenchem, no seu Estado de residéncia, exigéncias equivalentes as previstas pela
legislacdo nacional.

65. Como tem sido sucessivamente afirmado pelo TJUE, a liberdade de circulacéo de
capitais consagrada no artigo 63.° do TFUE deve ser interpretada em sentido amplo e
as possibilidades de restricdo a mesma, previstas e limitadas no artigo 65.° do mesmo
Tratado devem ser indispensaveis a prossecucao de interesses publicos ponderosos,
devidamente fundamentadas e interpretadas de maneira restritiva. E sobre o Estado
portugués que recai o 6nus de provar gue 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 esforgo nesse sentido. A orientacdo de fundo seguida pela
jurisprudéncia do TJUE sobre o ambito normativo da liberdade de circulacdo de
capitais, os seus limites e os limites dos limites — da maior importancia a luz da
garantia de uniformidade de interpretacéo e aplicacdo do direito da Unido Europeia

—torna inviavel essa missdo probatdria no caso concreto.

66. O presente Tribunal Arbitral aceita como boa a nocéo, varias vezes sustentada
pelo TJUE, de que o reconhecimento de uma ampla margem de conformacéo dos
Estados-Membros em sede de regulacdo dos capitais tornaria a respetiva liberdade
de circulacdo iluséria50. Dada a linguagem prudente nelas incorporada, resulta
claro que as excecBes do artigo 65.°, n° 1, alinea a) e do n.° 3 do TFUE devem ser
aplicadas somente em circunstancias raras e especiais. Esta € uma barreira

significativa de dificil superacao por parte do Estado portugués.

67. A jurisprudéncia do TJUE acima referida permite sustentar que o artigo 63.° do
TFUE consubstancia, para o caso sub judice, uma situacéo de ato esclarecido (acte
éclairé). A mesma, suportada em multiplos casos, fornece parametros suficientemente
seguros sobre a interpretacédo e aplicagdo que deve ser feita do preceito em causa
relativamente as circunstancias facticas e normativas do caso concreto. Tendo o

TJUE proferido diversas decisfes no sentido de julgar incompativeis com a liberdade
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de estabelecimento e de circulagdo de capitais multiplas diferenciagdes 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 e mesmo que os factos ndo
fossem estritamente idénticos — o presente Tribunal, no exercicio dos deveres que Ihe
incumbem no ambito da cooperacéo judicial, de afirmar a primazia do direito da
Unido Europeia sobre o direito interno e de seguir a orientacdo interpretativa
acolhida pelo TJUE, e na qualidade que Ihe é reconhecida de 6rgéo jurisdicional de
reenvio54, conclui pela inexisténcia, em concreto, do dever de reenvio prejudicial de
interpretacdo previsto no artigo 267.° § 1 alinea a) e § 3 do TFUE, entendendo que se
esta claramente diante de uma restricdo ndo indispensavel nem justificada da

liberdade de circulacéo de capitais consagrada no artigo 63.° do TFUE».

21.  Nalinha do exposto, face a legislacdo e jurisprudéncia comunitéria e nacional, entende
este Tribunal que existe um tratamento discriminat6rio e uma clara restri¢do da liberdade de
circulacdo de capitais, proibida pelo disposto no artigo 63.° do TFUE, porquanto a
Requerente, na sua qualidade de entidade ndo residente em Portugal, foi sujeito a uma
retencdo na fonte em Portugal sobre os dividendos obtidos em Portugal, ao passo que os OICs
constituidos ao abrigo da lei portuguesa estao isentos.

22.  Por tudo o quanto vai exposto, temos de concluir que a questdo dos autos esta
suficientemente tratada na jurisprudéncia nacional e na jurisprudéncia do TJUE, e fornecem
indicacBes seguras quanto & desconformidade com o direito da Unido da disparidade do
regime de tributacdo dos dividendos auferidos por organismos de investimento coletivo

residentes e ndo residentes, que tem consagracdo nos n.°s 1 e 10 do artigo 22.° do EBF.

23.  Assim, tem de se concluir que a liquidacdo em apreco, enferma de vicio de violagdo de
lei, que justifica a sua anulacéo, de harmonia, com o disposto no artigo 163.°, n.° 1, do Cédigo
do Procedimento Administrativo, subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo 2.°, alinea
c), da LGT.
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| - QUESTOES DE CONHECIMENTO PREJUDICADO

24. O Tribunal tem o dever de se pronunciar sobre todas as questdes, abstendo-se de se
pronunciar sobre questdes de que ndo deva conhecer (segmento final do n.° 1 do artigo 125.°,
do CPPT). Contudo as questdes sobre que recaem os poderes de cognicao do tribunal, sdo, de
acordo com o n.° 2 do artigo 608.°, do CPC, aplicavel subsidiariamente ao processo arbitral
tributério, por remissdo do artigo 29.%, n.° 1, alinea e), do RIAT, “as questdes que as partes
tenham submetido a sua apreciacao, excetuadas aquelas cuja decisdo esteja prejudicada pela

solucdo dada a outras (...)".

Em face da solucdo dada a questdo relativa aos pressupostos da tributacdo do rendimento da
Requerente pelo regime aplicavel aos ndo residentes, fica prejudicado o conhecimento das

restantes questdes incluidas no pedido de prondncia arbitral

J - DOS JUROS INDEMNIZATORIOS.
25.  Peticiona ainda a Requerente, o pagamento de juros indemnizatorios.

26.  Perante o0 exposto, a liquidacdo na parte abrangida pela anulacédo, resulta de erro de
facto e de direito imputavel exclusivamente a administracdao fiscal, na medida em que, a

Requerente cumpriu o seu dever de declaracéo.

27.  Na verdade, ficou demonstrado que a Requerente pagou 0 imposto impugnado na
parte superior ao que é devido. Desta forma e por forca do disposto no art.® 61.°do CPPT e
43.° da LGT, tem a Requerente direito aos juros indemnizatdrios devidos, juros esses que
devem ser contabilizados desde a data do pagamento do imposto indevido (anulado) até a
data da emissdo da respetiva nota de crédito, cujo prazo para pagamento se conta da data de
inicio do prazo para a execucdo espontanea da presente decisdo (art.° 61.°, n.% 2.%a 5, do

CPPTRIB), tudo a taxa apurada de harmonia com o disposto no n.° 4.°do artigo 43.°da LGT.

28.  Face a todo o0 exposto e as invocadas normas legais, decide-se pelo provimento do

pedido da Requerente.

H- DECISAO
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Face a todo o exposto, o presente Tribunal Arbitral, decide:

a) Julgar procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade do ato tributario de
liquidacdo, em sede de Imposto Sobre o Rendimentos das Pessoas Coletivas, que
fixou um imposto a pagar de € 48.383,18 (quarenta e oito mil euros e trezentos e
oitenta e trés euros e dezoito céntimos).

b) Condenar a Requerida, a restituir aa Requerente essa quantia indevidamente
liquidada e paga, acrescida do pagamento de juros indemnizatérios ja vencidos,
relativo ao periodo que mediou entre a data de pagamento do imposto até a sua
devolucdo, bem como, no pagamento dos juros indemnizatorios vincendos a
contar da data da notificacdo da decisdo, até, efetivo e integral pagamento, tudo
conforme o disposto n.% 2.° a 5.°do art.° 61.° do CPPT, a taxa legal apurada de

harmonia com o disposto no n.° 4.° do art.° 43.° da LGT até integral reembolso.

Fixa-se o valor do processo em de € 48.383,18 (quarenta e oito mil euros e trezentos e oitenta
e trés euros e dezoito céntimos), correspondente ao valor da liquidacdo, atendendo ao valor
econdémico do processo aferido pelo valor da liquidacdo de imposto impugnada, e em
conformidade fixam-se as custas, no respetivo montante em 2.142,00€ (dois mil cento e
quarenta e dois euros), a cargo da Requerida, de acordo com o artigo 12.°, n.° 2 do Regime de
Arbitragem Tributéria, do artigo 4.° do RCPAT e da Tabela | anexa a este ultimo. — n.° 10 do
art°35% en’l,4e5doart.’43°da LGT, art.°s 5.°,n.° 1, al. a) do RCPT, 97.°-A, n.° 1, al. a)
do CPPT e 559.° do CPC).

Notifique.
Lisboa, 4 de Maio de 2022.
A Arbitra

Rita Guerra Alves
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