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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 93/2019-T

Tema: IRC - Tributacdo de dividendos pagos a Organismo de Investimento

Coletivo (OIC) com sede em outro Estado Membro da Unido Europeia
(Alemanha). Artigo 22.°, do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF).

SUMARIO:

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

reten¢do.”.

DECISAO ARBITRAL

I. RELATORIO

Em 12 de fevereiro de 2019, A..., Organismo de Investimento Coletivo constituido de
acordo com o direito alemao, com o numero de identificagdo fiscal portugués ..., com sede em
..., Alemanha, (doravante designado de “Requerente”), representado por B... GMBH, na
qualidade de sociedade gestora, com sede na mesma morada, veio, ao abrigo do disposto nos
artigos 2.°, n.° 1, alinea a) ¢ 10.°, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro,
que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (RJAT), em conjugagéo
com os artigos 1.° ¢ 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de margo, requerer a constitui¢ao de
Tribunal Arbitral, em que ¢ Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (adiante AT ou

Requerida), informando ndo pretender utilizar a faculdade de designar arbitro.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Exmo. Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado & AT e, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 6.° ¢

na alinea b) do n.° 1 do artigo 11.°, do RJAT, na redagdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei
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n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o Conselho Deontolégico designou a signataria como
arbitro do tribunal arbitral singular, encargo aceite no prazo aplicavel, sem oposi¢do das

Partes.

A. Objeto do pedido:

O Requerente intentou a presente acdo arbitral tendo em vista a declaracdo de
ilegalidade e a consequente anulacdo dos atos de reten¢do na fonte de IRC referentes aos anos
de 2015 e de 2016, no valor global de € 34 305,31, por vicio de violagdo de lei, dado que, no
seu entender, as normas nacionais aplicaveis violam frontalmente o disposto no artigo 63.°, do
TFUE, assim como o principio da ndo discrimina¢do em razdo da nacionalidade, insito no

artigo 18.°, do TFUE.

B. Sintese da posicio das Partes
a. Do Requerente:

A fundamentar o pedido, o Requerente invoca os seguintes factos e argumentos:

Os dividendos sao considerados proveitos resultantes de rendimentos financeiros, nos

termos da alinea ¢) do ntimero 1 do artigo 20.° do Cédigo do IRC.

De acordo com os normativos nacionais, sempre que sao pagos dividendos por uma
entidade residente a um sujeito passivo também residente em Portugal, tais rendimentos estdo

sujeitos a retencdo na fonte por conta do imposto devido a final a uma taxa de 25%.

Contudo, no caso dos OIC constituidos de acordo com a legislagcdo nacional, os mesmos
estavam, a data dos factos tributarios, isentos de IRC sobre os dividendos obtidos, nos termos
do n.° 3 do artigo 22.° do EBF, na redacdo que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13

de janeiro, aplicavel aos rendimentos obtidos apds 1 de julho de 2015.
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A constituicdo de um fundo de investimento de acordo com a ordem juridica nacional
(Regime Geral dos OIC, aprovado pela Lei n.° 16/2015, alterada pelo Decreto-Lei n.°
124/2015, de 7 de julho) implica a sua residéncia em Portugal, estando, assim, vedada a
possibilidade de um OIC residente noutro EM da UE estar constituido de acordo com a

legislagdo nacional e beneficiar da norma de isengdo prevista no artigo 22.° do EBF.

A constituigdo de um OIC em Portugal carece de autorizagdo prévia da Comissdo do
Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM), nos termos do n.° 1 do artigo 19.° do Regime
Geral dos OIC, ficando aquele adstrito ao cumprimento de multiplos requisitos, sob a
supervisdio da CMVM, o que ndo sucede no caso de um OIC constituido ao abrigo de
legislacdo de um outro EM da UE e ai sujeito aos poderes de supervisdo da respetiva entidade

reguladora.

Um OIC constituido ao abrigo do Regime Geral dos OIC, aquando da distribuicdo de
dividendos provenientes de sociedades sediadas em Portugal, estava sujeito, nos anos de 2015
(a partir de julho) e 2016, a um regime fiscal mais favoravel do que o aplicavel a um OIC
constituido de acordo com a legislacio de um qualquer outro EM da UE, aquando da

distribuigdo de dividendos de fonte portuguesa.

Tal facto assume maior gravidade no caso do Requerente, que ndo consegue recuperar o
imposto retido na fonte (Portugal) no seu estado de residéncia (Alemanha), em virtude do seu

estatuto de entidade isenta de tributagao.

A distribuicdo de dividendos efetuada por sociedades residentes em Portugal ao
Requerente ¢ passivel de ser qualificada como movimento de capitais na ace¢@o do artigo 63.°
do TFUE e da Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho, como se concluiu no Acdérddo
Verkooijen do TJUE no Processo n.® C-35/98.

De acordo com a jurisprudéncia do TJUE, o conceito relevante de discriminacdo a luz

do Direito da Unido Europeia significara que:
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(i) Situagdes semelhantes ndao deverdo ser tratadas de forma diferenciada a ndo ser nos
casos em que tal tratamento diferenciado possa ser objetivamente justificado e seja
proporcional ao objetivo prosseguido pela legislagdo nacional (Caso Ruckdeschel, Proc. n.°
16/77, ECR 1753; Caso Bachmann, Proc. N.° 204/90);

(i) Uma aparéncia de discriminagdo na forma podera corresponder a uma auséncia de
discriminagdo em substancia (Proc. n.° 13/63, Refrigeradores Italianos, ECR 165);

(iii) A discriminag@o em razdo da nacionalidade ¢ proibida, pois restringe liberdades
fundamentais previstas no TFUE, devendo a proibi¢do abranger toda e qualquer forma de
discrimina¢do ou critérios de diferenciagdo que possam conduzir ao mesmo resultado
(Acordao Commerzbank, Proc. n.° C-330/91);

(iv) Para efeitos de determinar se uma norma interna ¢ discriminatoria, ndo sera
necessario que a mesma atinja um numero relevante de nacionais de outros EM’s (Caso

O’Flynn, Proc. n.° C-237/94, 1996, ECR 2617).

Da jurisprudéncia comunitdria resulta que a proibi¢do geral prevista no artigo 63.° do
TFUE cobre quer as restrigdes diretas, quer as restri¢des indiretas, incluindo as medidas

administrativas e orientagdes administrativas em relacdo a qualquer tipo de investimento.

No caso concreto, poderiamos ser levados a sustentar que, por ndo ser uma entidade
constituida em Portugal, o Requerente ndo estaria em condigdes semelhantes a um OIC
nacional; contudo, o que estd em causa ¢ um tratamento discriminatério na liberdade de
circulacdo de capitais e no proprio acesso ao mercado de capitais, baseado exclusivamente no
critério da nacionalidade, sendo que, para esse efeito, o Requerente e os OIC estabelecidos em
Portugal estdo em situacdes comparaveis.

A legislagao nacional, embora ndo vise estabelecer qualquer medida antiabuso, impede
que o Requerente possa beneficiar da isencdo de IRC, uma vez que este estd legalmente
impedido de constituir um Fundo em Portugal, pois a respetiva sociedade gestora ndo é

domiciliada neste pais.
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Daqui resulta um tratamento discriminatorio e uma clara restrigdo da liberdade de
circulacdo de capitais proibida pelo artigo 63.° do TFUE e pelo artigo 1.° da Diretiva 88/361,
pois o ora Requerente esta sujeito a tributagdo em Portugal sobre os dividendos aqui obtidos,
ao passo que os OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa estdo isentos sobre os mesmos
rendimentos (cfr. a decisdo do TJUE nos Processos C-338/11 a C-347/11 — Caso Santander
Asset Management SGIIC, S.A. e no Processo C-480/16 — Caso Fidelity Funds).

Termos em que o Requerente considera que a norma do artigo 22.°, do EBF, se mostra
contraria ao Direito da Unido Europeia, uma vez que colide com as disposi¢des do TFUE
relativas ao principio da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade, bem como relativas a

livre circulagdo de capitais previstas no seu artigo 63.°.

b. Da Requerida
Notificada por despacho arbitral de 24 de abril de 2019, nos termos e para os efeitos
previstos no artigo 17.°, do RJAT, a AT apresentou Resposta na qual veio defender a
legalidade e a manutencdo dos atos de retengdo na fonte objeto do pedido de pronuncia

arbitral, com os seguintes fundamentos:

O Requerente omite dois aspetos de grande relevancia para a defini¢do completa do

quadro fiscal dos OIC:

O primeiro, tem a ver com a opgdo legislativa de “aliviar” estes sujeitos passivos da
tributacdo em IRC, subtraindo a base tributavel dos rendimentos tipicos dos OIC, isto ¢, dos
rendimentos de capitais (artigo 5.° do Cédigo do IRS), prediais (artigo 8.° do Codigo do IRS)
e das mais-valias (artigo 10.° do Cddigo do IRS), conforme previsto no n.° 3 do artigo 22.° do
EBF, e ainda prevendo a isencdo de 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 (foi
aditada, a TGIS, a Verba 29, de que resulta uma tributacdo, por cada trimestre, a taxa de
0,0025% do valor liquido global dos OIC aplicado em instrumentos do mercado monetario ¢

depositos, ¢ a taxa 0,0125%, sobre o valor liquido global dos restantes OIC, sendo que, neste
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caso, a base tributavel pode incluir dividendos distribuidos e que apenas incide sobre os OIC
abrangidos pelo artigo 22.° do EBF, dela ficando excluidos os OIC constituidos e que operem

ao abrigo de uma legislagdo estrangeira).

A outra omissdo respeita a tributagdo autonoma, nos termos do n.° 11 do artigo 88.°, do
Codigo do IRC e do n.° 8 do artigo 22.°, do EBF, a taxa de 23%, dos dividendos pagos a OIC
com sede em Portugal, 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 colocagdo a disposicdo e ndo venham a ser mantidas durante o tempo

necessario para completar esse periodo.

No que respeita ao regime fiscal dos Fundos de Investimento constituidos na Alemanha
at¢ 31.12.2017, vem a Requerida, com base na informacdo extraida do site Deloitte
tax@hand, acessivel através de: www.taxathand.com/article/9698/Germany/2018/Taxation-
of-investment-fund-income-revised, dizer que:

a. Os Fundos de Investimento constituidos ao abrigo da legislagdo alema, até aquela

data, eram geralmente tratados como veiculos de investimento transparentes, sendo o
rendimento gerado tributado na esfera dos seus investidores na Alemanha,
independentemente de distribui¢ao;

b. O rendimento distribuido e o rendimento imputado (assim como os ganhos

intercalares) eram geralmente classificados como rendimentos de capital e tributados
a uma taxa fixa de 25%, acrescida de uma sobretaxa de solidariedade e, se aplicavel,
um imposto da igreja, a uma taxa maxima de 28,625%, ficando o Fundo responsavel
pela publicagdo de relatorios diarios e anuais com informagdes fiscalmente

relevantes.

Assim, conclui a AT que os regimes fiscais aplicaveis aos OIC constituidos ao abrigo da
legislacdo nacional e dos OIC constituidos e estabelecidos na Alemanha ndo s@o
genericamente comparaveis, pois que a tributagdo dos primeiros compreende uma tributagdo

em IRC sobre um lucro tributavel que integra rendimentos marginais e assenta sobretudo no
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Imposto do Selo, ao passo que os segundos estavam isentos de tributagdo no imposto sobre o

rendimento e, aparentemente, também de outros impostos.

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

recuperado pelos investidores.

O artigo 63.°, do TFUE, visa assegurar a liberalizacdo da circulacdo de capitais dentro
do mercado interno europeu e entre este e paises terceiros, proibindo qualquer restricdo ou
discriminago resultante do tratamento fiscal diferenciado concedido pelas disposi¢des da lei
nacional a entidades de EM’s ou de paises terceiros, que crie condigdes financeiras mais

desfavoraveis a estes ultimos e seja suscetivel de os dissuadir de investir em Portugal.

No caso concreto, ndo pode afirmar-se que se esteja perante situagdes 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 os dividendos auferidos

em Portugal pelo Requerente.

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

discriminacdo em substancia.

O regime fiscal aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da legislacdo nacional, embora
consagre a isen¢do dos dividendos distribuidos por sociedades residentes, ndo afasta a
tributacdo desses rendimentos, seja por tributagdo autonoma (IRC), seja em imposto do selo,
quando os mesmos rendimentos integram o valor liquido destes organismos, logo, ndo pode

afirmar-se que, em substancia, as situagdes em que se encontram aqueles OIC e os Fundos de
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Investimento constituidos e estabelecidos noutros EM’s que auferem dividendos com fonte

em Portugal, sejam objetivamente comparaveis.

%

Estando em causa a interpretacdo de normas de direito da Unido Europeia, foi colocada
pelas Partes a questdo da necessidade de ser efetuado reenvio prejudicial para o TIUE (artigo
124.°, e pedido subsidiario ii), do PPA), a que a AT se ndo opds (artigo 55.° e conclusdo b), da
Resposta).

O artigo 267.°, do TFUE, prevé que o Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE”
ou “Tribunal de Justica™) ¢ competente para decidir, a titulo prejudicial, sobre a interpretagdo
dos Tratados (primeiro paragrafo, alinea a)) e estatui a obrigatoriedade de reenvio, sempre que
uma questao de tal natureza seja suscitada perante qualquer 6rgao jurisdicional de um Estado-
Membro (“EM”), quando as decisdes desse orgdo jurisdicional sejam insuscetiveis de recurso

nos termos do respetivo Direito Interno (terceiro paragrafo).

No entanto, ainda que ndo decida em ultima instancia, o 6rgdo jurisdicional nacional
pode proceder ao reenvio prejudicial se considerar imprescindivel ao julgamento da causa
uma decisdo sobre tal questdo (segundo paragrafo do artigo 267.°, do TFUE). Apenas no caso
de a solugdo ser clara ou ter ja sido apreciada na jurisprudéncia do TJUE, em caso idéntico ou
analogo, ¢ dispensavel o reenvio, nos termos do acorddo do Caso Cilfit, Processo n.° C-

283/81.

As decisdes dos Tribunais Arbitrais a funcionar sob a égide do CAAD séo passiveis de
recurso em casos muito limitados, previstos na lei: (i) serem suscitadas questdes de
inconstitucionalidade (artigo 25.°, n.° 1, do RJAT) e/ou (ii) verificar-se oposi¢do, quanto a
mesma questdo fundamental de direito, com outra decisdo arbitral ou com acorddo proferido
pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo (artigo 25.°,

n.° 2, do RJAT, na redacdo que lhe foi dada pela Lei n.° 119/2019, de 18/09).
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A data da constitui¢do do Tribunal Arbitral ¢ da Resposta da Requerida, anteriores a
alteracdo introduzida ao artigo 25.°, do RJAT, pela Lei n.° 119/2019, de 18/09, ndo sendo
conhecida jurisprudéncia dos Tribunal Superiores (nem dos Tribunais Arbitrais) sobre a
tematica em analise e ndo se afigurando estarem reunidas as condi¢des de dispensa do reenvio
prejudicial, foram as Partes notificadas pelo Despacho Arbitral de 05/06/2019 para, no prazo
de 15 dias, se pronunciarem, querendo, sobre o teor das questdes concretas a colocar ao

Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Ambas as Partes remeteram aos autos a sua contribuicdo, com base na qual foram
formuladas as questdes colocadas ao TJUE na decisdo de reenvio prejudicial datada de 9 de
julho de 2019, que deu origem a abertura do processo C-545/19, com a consequente
suspensdo da instancia até a prontncia do Tribunal de Justiga da Unido Europeia sobre as

questoes referidas.

Em 23 de julho de 2020, apds audicdo das Partes, foram prestados pelo orgao
jurisdicional de reenvio os esclarecimentos complementares solicitados pelo Tribunal de

Justica da Unido Europeia.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia proferiu Acorddo no processo n.° C-545/19,
em 17 de marco de 2022.

Pelo despacho arbitral de 18 de marco de 2022, declarou-se cessada a suspensdo da
instancia na presente acdo arbitral e, por estar em causa matéria de direito, ndo haver factos
controvertidos, ndo terem sido suscitadas excegdes e ndo ter sido requerida a produgdo de
prova adicional, foi dispensada a realizacdo da reunido a que se refere o artigo 18.°, do RJAT,
bem como a produgdo de alegacdes escritas, dado que as posi¢des das Partes foram
claramente expostas e desenvolvidas, quer no Pedido arbitral, quer na Resposta e na

colaboragdo subsequente.
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Foram ainda as Partes notificadas de que a decisdo arbitral seria proferida dentro do
prazo estabelecido pelo n.° 1 do artigo 21.°, do RJAT, advertindo-se o Requerente para, até

essa data, proceder ao pagamento da taxa arbitral remanescente

II. SANEAMENTO

1. O tribunal arbitral singular ¢ competente e foi regularmente constituido em 23 de abril
de 2019, nos termos previstos na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.°, do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de janeiro, com a redacdo introduzida pelo artigo 228.°, da Lei n.° 66-
B/2012, de 31 de dezembro;

2. As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e encontram-se
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° ¢ 10.°, do RJAT, e do artigo 1.°, da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de mar¢o;

3. O processo nao padece de vicios que o invalidem;

4. Nao foram invocadas excec¢des que cumpra apreciar e decidir.

I1I. FUNDAMENTACAO
I11.1 MATERIA DE FACTO
Na sentenga, o juiz discriminara a matéria provada da ndo provada, fundamentando as
suas decisdes (artigo 123.°, n.° 2, do CPPT, subsidiariamente aplicavel ao processo arbitral
tributario, nos termos do artigo 29.°, n.° 1, alinea a), do RJAT).
A matéria factual relevante para a compreensdo e decisdo da causa, ap6s exame critico
da prova documental junta ao pedido de pronuncia arbitral (PPA) e do processo

administrativo (PA), fixa-se como segue:

A — Factos provados:

1. O Requerente ¢ um Organismo de Investimento Coletivo constituido sob a
forma contratual, de acordo com a legislagdo alemd, com sede na Alemanha e gerido por
uma entidade gestora de fundos de investimento, com sede na Alemanha, sendo também
sujeito passivo de IRC, ndo residente e sem estabelecimento estavel em Portugal (Docs.

n.°s 1 e 2 juntos ao PPA);

10.
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2. Trata-se de um fundo aberto autonomo baseado num contrato entre a entidade
gestora, os investidores e 0 banco responsavel pela guarda dos valores mobiliarios, que tem
exclusivamente por objeto a administracdo, gestdo e investimento do seu patriménio (Doc.
n.° 3 junto ao PPA);

3. Nao revestindo forma societaria, o Requerente ndo se encontra sujeito a
qualquer obrigagdo de registo no Registo Comercial alemao, ndo podendo ser titular de
direitos ou obrigac¢des (Doc. n.° 4 junto ao PPA);

4. Ao abrigo das regras de direito alemdo a que esta sujeito, os ativos pertencentes
ao Fundo estdo num regime de compropriedade com os investidores, sendo o capital
investido pela sociedade gestora, em seu proprio nome (Doc. n.° 5 junto ao PPA);

5. As unidades de participacao adquiridas pelos investidores ndo lhes conferem
direito de voto ou de dispor dos ativos do Requerente, o que apenas compete a entidade
gestora, ficando os direitos dos investidores limitados & percecdo dos dividendos e ao
resgate das unidades de participagao, a qualquer momento (Doc. n.° 5 junto ao PPA);

6. Tanto o Requerente como a sua entidade gestora estdo sujeitos a supervisdo do
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) (Doc. n.° 6 junto ao PPA);

7. O Requerente ¢ uma entidade fiscalmente residente na Alemanha, ali sujeito a
imposto sobre as pessoas coletivas, embora dele isento, nos termos da Seccao 1 paragrafo 1
do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Sociedades Alemédo — “German Corporate
Income Tax Act” — e da seccdo 11 pardgrafo 1,2 do Coédigo Fiscal de Investimento Alemao
— “German Investment Tax Act”), o que o impede de recuperar os impostos suportados no
estrangeiro, a titulo de crédito por dupla tributacdo internacional, ou formular qualquer
pedido de reembolso (Doc. n.° 4 junto ao PPA);

8. Nos anos de 2015 e de 2016, o Requerente era detentor de lotes de
participagdes sociais em diversas sociedades residentes em Portugal, sendo entidade
responsavel pela custodia dos titulos detidos em Portugal a C... (Docs. n.° 6 e 7 juntos ao
PPA);

9. Os dividendos recebidos pelo Requerente no decorrer dos anos de 2015 e 2016
foram sujeitos a tributagcdo por retencdo na fonte liberatoria, a taxa de 25% prevista no

artigo 87.°, nimero 4, alinea ¢) do Coédigo do IRC, pelo valor total de 39 371,29, entregue
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nos cofres do Estado através das guias n.° ... (dezembro de 2015) e n.° ... (maio de 2016) -
(Docs. n.°s 6 e 7 juntos ao PPA);

10. O Requerente obteve o reembolso da quantia de € 5 065,98, ao abrigo da
Convengdo para Evitar a Dupla Tributagdo celebrada entre Portugal e a Alemanha, no qual
se prevé a taxa de 15% para a tributagdo dos dividendos (facto ndo contestado);

11. Em 29 de dezembro de 2017, o Requerente apresentou reclamagio graciosa dos
atos de reteng@o na fonte de IRC relativos aos anos de 2015 e 2016, na qual solicitou a
anulacdo dos mesmos por violagdo direta do Direito Comunitario, bem como o
reconhecimento do seu direito a restituicdo do imposto indevidamente suportado em
Portugal (Doc. n.° 9 junto ao PPA);

12. A decis@o de indeferimento da reclamagdo graciosa foi notificada ao
Requerente em 15 de novembro de 2018 (Doc. n.° 10 junto ao PPA);

13. O pedido de pronuncia arbitral deu entrada no CAAD em 12 de fevereiro de
2019;

14. O Requerente pretende a anulacdo dos atos de retengdo na fonte pela quantia

remanescente, de € 34 305,31.

B — Factos nao provados:
Nao existem factos com interesse para a decisdo da causa que devam considerar-se

como nao provados.

C — Fundamentacio da matéria de facto provada e ndo provada:

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que
foi alegado pelas partes, cabendo-lhe antes o dever de selecionar os factos que importam para
a decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada.

Assim, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em

funcdo da sua relevancia juridica, a qual ¢ estabelecida em atencdo as varias solugdes
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plausiveis da(s) questdo(des) de Direito (cfr. o artigo 596.°, do Codigo de Processo Civil,

aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do RJAT).

Os factos dados como provados decorrem da analise critica dos documentos juntos ao
pedido de pronuncia arbitral ¢ da posicdo assumida pelas Partes nos respetivos articulados,
face principio da livre valoragdo da prova (artigo 110.°, n.° 7, do Cddigo de Procedimento e de

Processo Tributario).

I11.2 DO DIREITO

1. A(s) questao(oes) a decidir

Tendo por base as propostas formuladas pelas Partes, decidiu o 6rgdo jurisdicional de
reenvio colocar a apreciagcdo do TIUE, nos termos e para o efeito do disposto no artigo 267.°,

segundo paragrafo, do TFUE, as seguintes questdes prejudiciais:

1. O artigo 56.° [CE] (atual artigo 63.° TFUE), relativo a livre circulagdo de
capitais, ou o artigo 49.° [CE] (atual artigo 56.° TFUE), relativo a livre prestagdo de
servigos, 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 retencdo na fonte de imposto com
carater liberatorio sobre os dividendos recebidos de sociedades portuguesas a favor de OIC
ndo residentes em Portugal e estabelecidos noutros paises da UE, ao mesmo tempo que 0s
OIC constituidos ao abrigo da legislacdo fiscal portuguesa e residentes fiscais em Portugal

podem beneficiar de uma isencdo de retengdo na fonte sobre tais rendimentos?

2. Ao prever uma retencdo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC nao
residentes e reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isen¢@o de retengcdo na
fonte, a regulamentagdo nacional em causa no processo principal procede a um tratamento
desfavoravel dos dividendos pagos aos OIC ndo residentes, uma vez que a estes ultimos

nao lhes ¢ dada qualquer possibilidade de aceder a semelhante isen¢ao?
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3. O enquadramento fiscal dos detentores de participagdes dos OIC sera relevante
para efeitos de apreciacdo do carater discriminatorio da legislagdo portuguesa, tendo
presente que esta prevé um tratamento fiscal autonomo e distinto (i) para os OIC
(residentes) e (ii) para os respetivos detentores de participagdes 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 ndo residentes em
Portugal, a apreciagdo da comparabilidade das situacdes para fins de determinar o carater
discriminatério da referida regulamentacdo 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 participagdes de OIC (residentes ou ndo residentes) sdo, em ambos
os casos, igualmente sujeitas (e, em regra, ndo isentas) a tributacdo sobre os rendimentos
distribuidos pelos OIC, sujeitando os detentores de participagdes em OIC ndo residentes a

uma fiscalidade mais elevada?

5. Tendo em consideragdo que a discrimina¢do em andlise no presente litigio diz
respeito a uma diferenca na tributagdo do rendimento relativamente a dividendos
distribuidos pelos OIC residentes aos respetivos detentores de participagdes 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, ¢ legitimo e admissivel, para efeitos da analise de
comparabilidade, considerar o impacto associado a impostos sobre o patriménio sobre
despesas ou outros, que ndo estritamente o imposto sobre o rendimento dos OIC, incluindo

eventuais tributagdoes autbnomas?

Esta, assim, em causa nos presentes autos aferir da compatibilidade entre os normativos
nacionais que 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

14.
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legislacdo portuguesa, tributando por retencdo na fonte a titulo definitivo, 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 disposi¢cdes do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), maxime, com os seus artigos 56.° ¢ 63.° que, respetivamente, consagram as

liberdades de estabelecimento e de circulagdo de capitais.

2. Da legislacao nacional aplicavel
Para apreciagdo das questdes prejudiciais suprarreferidas, foi disponibilizado ao TJUE o

seguinte quadro legislativo, na reda¢do em vigor a data dos factos:

- Estatuto dos Beneficios Fiscais:

“Artigo 22.°- Organismos de Investimento Coletivo

1 - Sao tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de investimento
mobiliario, fundos de investimento imobiliario, sociedades de investimento mobiliario e
sociedades de investimento imobiliario que se constituam e operem de acordo com a
legisla¢do nacional.

(...)

3 - Para efeitos do apuramento do lucro tributdavel, ndo sdo considerados os
rendimentos
referidos nos artigos 5.°, 8.° e 10.° do Codigo do IRS, exceto quando tais rendimentos
provenham de entidades com residéncia ou domicilio em pais, territorio ou regido sujeito a
um regime fiscal claramente mais favordvel constante de lista aprovada em portaria do
membro do Governo responsavel pela drea das finangas, os gastos ligados aqueles
rendimentos ou previstos no artigo 23.-A do Cédigo do IRC, bem como os rendimentos,
incluindo os descontos, e gastos relativos a comissdes de gestdo e outras comissoes que
revertam para as entidades referidas no n.° 1.

(...)

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

estadual.
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7 - As fusées, cisbes ou subscricbes em espécie entre as entidades referidas no n.° I,
incluindo as que ndo sejam dotadas de personalidade juridica, é aplicavel, com as
necessarias adaptagoes, o disposto nos artigos 73.° 74.° 76.° e 78.° do Codigo do IRC, sendo
aplicavel as subscri¢oes em espécie o regime das entradas de ativos previsto no n.° 3 do
artigo 73.° do referido Codigo.

8 - As taxas de tributagdo autonoma previstas no artigo 88.° do Codigo do IRC tém
aplicagcdo, com as necessarias adaptagoes, no presente regime.

(...)

10 - Ndo existe obrigacdo de efetuar a retengcdo na fonte de IRC relativamente aos
rendimentos obtidos pelos sujeitos passivos referidos no n.” 1.

(...)

14 - O disposto no n.° 7 aplica-se as operagoes ai mencionadas que envolvam entidades
com sede, direcdo efetiva ou domicilio em territorio portugués, noutro Estado membro da
Unido Europeia ou, ainda, no Espag¢o Econdmico Europeu, neste ultimo caso desde que
exista obrigagdo de cooperagdo administrativa no dominio do intercambio de informagoes e
da assisténcia a cobranga equivalente a estabelecida na Unido Europeia.

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

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

(.

- Cédigo 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, os 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.
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“Artigo 4.° - Extensdo da obrigacdo de imposto

(..)

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

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

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

3) Outros rendimentos de aplicacdo de capitais;

¢y

“Artigo 87.° - Taxas

(...)

4 - Tratando-se de rendimentos de entidades que ndo tenham sede nem dire¢do efetiva
em territorio portugués e ai ndo possuam estabelecimento estavel ao qual os mesmos sejam

imputaveis, a taxa do IRC ¢ 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 isen¢do 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
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ininterrupto, durante o ano anterior a data da sua colocagdo a disposi¢do e ndo venham a

ser mantidas durante o tempo necessdario para completar esse periodo.

.y

“Artigo 94.° - Retengdo na fonte

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

(...)

¢) 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 os mesmos constituam encargo relativo a atividade
empresarial ou profissional de sujeitos passivos de IRS que possuam ou devam possuir
contabilidade;

(...)

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

casos em que tém cardcter definitivo:

b) 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 imputdveis.

(..)

5 - Excetuam-se do disposto no numero anterior as retengoes que, nos termos do n.° 3,
tenham cardcter definitivo, em que sdo aplicaveis as correspondentes taxas previstas no
artigo 87.°

6 - A obrigagdo de efetuar a retencdo na fonte de IRC ocorre na data que estiver
estabelecida para obriga¢do idéntica no Codigo do IRS ou, na sua falta, na data da
colocacdo a disposic¢do dos rendimentos, devendo as importdncias 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 legislagdo complementar.
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- 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 monetario 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 %.”.

Posteriormente, a solicitacdo do TJUE, foram prestados, apos audigdo das partes, os
seguintes esclarecimentos complementares, quanto as terceira, quarta e quinta questdes
prejudiciais e ao regime de tributacdo dos OIC e dos titulares das respetivas Unidades de

Participagdo (UP):

- Estatuto dos Beneficios Fiscais

“Artigo 22.°-A - Rendimentos pagos por organismos de investimento coletivo aos seus
participantes

1 - Sem prejuizo do disposto no n.° 3, os rendimentos de unidades de participagdo ou
participagoes sociais em entidades a que se aplique o regime previsto no artigo anterior, sao
tributados em IRS ou IRC, nos seguintes termos:

a) No caso de rendimentos distribuidos a titulares residentes em territorio portugués,
ou que sejam imputaveis a um estabelecimento estdvel situado neste territorio, por reten¢do
na fonte:

i) A taxa prevista no n.° 1 do artigo 71.° do Cédigo do IRS, quando os titulares sejam
sujeitos passivos de IRS, tendo a retengdo na fonte carater definitivo quando os rendimentos
sejam obtidos fora do ambito de uma atividade comercial, industrial ou agricola;

ii) A taxa prevista no n.° 4 do artigo 94.° do Cédigo do IRC, quando os titulares sejam

sujeitos passivos deste imposto, tendo a retengdo na fonte a natureza de imposto por conta,
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exceto quando o titular beneficie de isen¢do de IRC que exclua os rendimentos de capitais,
caso em que tem carater definitivo;

(...)

¢) No caso de rendimentos de unidades de participagdo em fundos de investimento
imobiliario e de participacoes sociais em sociedades de investimento imobiliario de que
sejam titulares sujeitos passivos ndo residentes, que ndo possuam um estabelecimento estavel
em territorio portugués ao qual estes rendimentos sejam imputaveis, por retengdo na fonte a
titulo definitivo a taxa de 10 %, quando se trate de rendimentos distribuidos ou decorrentes
de operagoes de resgate de unidades de participagdo ou autonomamente a taxa de 10 %, nas
restantes situagoes;

d) No caso de rendimentos de unidades de participacdo em fundos de investimento
mobiliario ou de participagdes sociais em sociedades de investimento mobiliario a que se
aplique o regime previsto no artigo anterior, incluindo as mais-valias que resultem do
respetivo resgate ou liquidagdo, cujos titulares sejam ndo residentes em territorio portugués
sem estabelecimento estdavel ai situado ao qual estes rendimentos sejam imputaveis, os
mesmos estdo isentos de IRS ou de IRC;

e) Nos restantes casos, nos termos previstos no Codigo do IRS ou no Codigo do IRC.

2 - O disposto na subalinea i) da alinea a) e na alinea b) do numero anterior ndo
prejudica a op¢do pelo englobamento quando os rendimentos sejam obtidos por sujeitos
passivos de IRS fora do ambito de uma atividade comercial, industrial ou agricola, caso em
que o imposto retido tem a natureza de imposto por conta, nos termos do artigo 78.° do
Codigo do IRS.

3 - (redagdo do D. L. n.° 7/2015) O disposto nas alineas c) e d) do n.° I ndo é aplicavel,
sendo os rendimentos tributados nos termos das alineas a), b) ou e) do mesmo numero,
quando:

a) Os titulares sejam residentes em pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal
claramente mais favoravel constante de lista aprovada por portaria do membro do Governo

responsavel pela drea das financas;

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

20.



I)caad

b) Os titulares sejam entidades ndo residentes que sejam detidas, direta ou
indiretamente, em mais de 25 % por entidades ou pessoas singulares residentes em territorio
nacional.

3 - (redagdo da Lei n.° 7-4/2016, de 30.03) O disposto nas alineas c) e d) do n.° I ndo é
aplicavel quando:

a) Os titulares sejam residentes em pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal
claramente mais favoravel constante de lista aprovada por portaria do membro do Governo
responsavel pela drea das finangas, caso em que os rendimentos sdo tributados:

i) Por retencdo na fonte a titulo definitivo a taxa prevista no n.° 12 do artigo 71.° do
Codigo do IRS ou na alinea i) do n.° 4 do artigo 87.° do Codigo do IRC, consoante o caso,
tratando-se de rendimentos distribuidos ou decorrentes do resgate de unidades de
participagdo;

ii) Nos termos da alinea e) do n.° 1, nos restantes casos.

b) Os rendimentos sejam pagos ou colocados a disposi¢do em contas abertas em nome
de um ou mais titulares mas por conta de terceiros ndo identificados, caso em que, exceto
quando seja identificado o beneficidrio efetivo, os rendimentos sdo tributados, por reteng¢do
na fonte a titulo definitivo a taxa prevista no n.° 12 do artigo 71.° do Codigo do IRS ou na
alinea h) do n.° 4 do artigo 87.° do Codigo do IRC, consoante o caso;

¢) Os titulares sejam entidades ndo residentes que sejam detidas, direta ou
indiretamente, em mais de 25 % por entidades ou pessoas singulares residentes em territorio
nacional, exceto quando essa entidade seja residente noutro Estado membro da Unido
Europeia, num Estado membro do Espag¢o Economico Europeu que esteja vinculado a
cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no dmbito
da Unido Europeia ou num Estado com o qual tenha sido celebrada e se encontre em vigor
convengdo para evitar a dupla tributagdo que preveja a troca de informagaoes, caso em que os
rendimentos sdo tributados nos termos da alinea e) do n.” 1.

(...)

13 - Para efeitos da aplicacdo deste regime, os rendimentos de unidades de

participagdo em fundos de investimento imobiliario e as participag¢des sociais em sociedades
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de investimento imobilidrio, incluindo as mais-valias que resultem da respetiva transmissdo

’

onerosa, resgate ou liquidacdo, sdo considerados rendimentos de bens imoveis.”.

- Cédigo do IRC
“Artigo 20.° - Rendimentos e ganhos
1 - Consideram-se rendimentos e ganhos os resultantes de operagdes de qualquer
natureza, em consequéncia de uma a¢do normal ou ocasional, bdsica ou meramente
acessoria, nomeadamente:
(...)
¢) De natureza financeira, tais como juros, dividendos, descontos, dgios, transferéncias,
diferencas de cambio, prémios de emissdo de obrigacdes e os resultantes da
aplica¢do do método do juro efetivo aos instrumentos financeiros valorizados pelo

custo amortizado;

(.

“Artigo 51.° - Elimina¢do da dupla tributagcdo econdmica de lucros e reservas
distribuidos (redag¢do em vigor a partir de 01.04.2016)

1 - Os lucros e reservas distribuidos a sujeitos passivos de IRC com sede ou direg¢do
efetiva em territorio portugués ndo concorrem para a determina¢do do lucro tributavel,
desde que se verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos:

a) O sujeito passivo detenha direta ou direta e indiretamente, nos termos do n.° 6 do
artigo 69.°, uma participacdo ndo inferior a 10 % do capital social ou dos direitos de voto da
entidade que distribui os lucros ou reservas;

b) A participagdo referida no numero anterior tenha sido detida, de modo ininterrupto,
durante o ano anterior a distribui¢do ou, se detida ha menos tempo, seja mantida durante o
tempo necessario para completar aquele periodo;

¢) O sujeito passivo ndo seja abrangido pelo regime da transparéncia fiscal previsto no
artigo 6.°

d) A entidade que distribui os lucros ou reservas esteja sujeita e ndo isenta de IRC, do

imposto referido no artigo 7.°, de um imposto referido no artigo 2.° da Diretiva n.°
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2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, ou de um imposto de natureza idéntica ou
similar ao IRC e a taxa legal aplicavel a entidade ndo seja inferior a 60 % da taxa do IRC
prevista no n.° I do artigo 87.°

e) A entidade que distribui os lucros ou reservas ndo tenha residéncia ou domicilio em
pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favordvel constante de
lista aprovada por portaria do membro do Governo responsavel pela area das finangas.

(...)

9 - Nos casos em que 0s requisitos previstos nos numeros anteriores ndo se encontrem
preenchidos, os lucros e reservas distribuidos ao sujeito passivo podem ainda beneficiar de
crédito de imposto por dupla tributagdo internacional, nos termos do disposto nos artigos

91.°¢ 91.%A.
...y

“Artigo 14.°- Outras isengoes

(...)

3 - Estdo isentos os lucros e reservas que uma entidade residente em territorio
portugués, sujeita e ndo isenta de IRC ou do imposto referido no artigo 7.° [imposto sobre o
jogo] e ndo abrangida pelo regime previsto no artigo 6.° [transparéncia fiscal], coloque a
disposi¢do de uma entidade que:

a) Seja residente:

1) Noutro Estado membro da Unido Europeia;

2) Num Estado membro do Espag¢o Economico Europeu que esteja vinculado a
cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no dmbito
da Unido Europeia

3) Num Estado com o qual tenha sido celebrada e se encontre em vigor convengdo para

evitar a dupla tributacdo que preveja a troca de informagoes,

b) Esteja sujeita e ndo isenta de um imposto referido no artigo 2.° da Diretiva n.°

2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, ou de um imposto de natureza idéntica ou

similar ao IRC desde que, nas situagdes previstas na subalinea 3) da alinea anterior, a taxa

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

23.



I)caad

legal aplicavel a entidade ndo seja inferior a 60 % da taxa do IRC prevista no n.° 1 do artigo
87.%

¢) Detenha direta ou direta e indiretamente, nos termos do n.° 6 do artigo 69.°, uma
participagdo ndo inferior a 10 % do capital social ou dos direitos de voto da entidade que
distribui os lucros ou reservas;

d) Detenha a participagdo referida na alinea anterior de modo ininterrupto, durante o
ano anterior a colocagdo a disposicdo,

4 - Para efeitos da aplicagcdo do regime previsto no numero anterior, deve ser feita
prova do cumprimento das respetivas condigdes, perante a entidade que se encontra
obrigada a efetuar a reten¢do na fonte, em momento anterior a data da colocagdo a
disposi¢do dos lucros e reservas distribuidos, devendo a prova relativa aos requisitos
estabelecidos nas alineas a) e b) do numero anterior ser efetuada através de declaragdo
confirmada e autenticada pelas autoridades fiscais competentes do Estado de que é residente
esta entidade, sendo ainda de observar o previsto no artigo 119.° do Codigo do IRS.

5 - Para efeitos do disposto no n.° 3, considera-se como entidade residente a que, como
tal, seja qualificada pela legislagdo fiscal do respetivo Estado e que, ao abrigo das
convengoes destinadas a evitar a dupla tributa¢do celebradas por este Estado, ndo seja
considerada, para efeitos fiscais, residente noutro Estado.

6 - O disposto nos n.%s 3 e 4 é igualmente aplicavel aos lucros e reservas distribuidos
que uma entidade residente em territorio portugués coloque a disposi¢do de um
estabelecimento estdvel situado noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espago
Economico Europeu de uma entidade que cumpra os requisitos estabelecidos nas alineas a) a
d)don.’3

7 - Para efeitos do disposto no numero anterior, entende-se por estabelecimento estdvel
qualquer instalagdo fixa através da qual uma sociedade exerce, no todo ou em parte, a sua
atividade e esteja sujeita a imposto, ao abrigo da convengdo para evitar a dupla tributagdo
ou, na sua auséncia, ao abrigo do direito nacional.

8 - Sem prejuizo do disposto nos n.%s 3, 4 e 5, estdo ainda isentos de IRC os lucros que
uma entidade residente em territorio portugués coloque a disposi¢do de uma sociedade

residente na Confederac¢do Suica, nos termos e condi¢oes referidos no artigo 15.° do Acordo
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entre a Comunidade Europeia e a Confederacdo Suica, que prevé medidas equivalentes as
previstas na Diretiva n.° 2003/48/CE, do Conselho, de 3 de junho, relativa a tributag¢do dos
rendimentos da poupanga sob a forma de juros, sempre que:

a) A sociedade beneficiaria dos lucros tenha uma participagdo minima direta de 25%
no capital da sociedade que distribui os lucros desde ha pelo menos dois anos, e

b) Nos termos das convengdes destinadas a evitar a dupla tributacdo celebradas por
Portugal e pela Suica com quaisquer Estados terceiros, nenhuma das entidades tenha
residéncia fiscal nesse Estado terceiro; e

c) Ambas as entidades estejam sujeitas a imposto sobre o rendimento das sociedades
sem beneficiarem de uma qualquer isengcdo e ambas revistam a forma de sociedade limitada.

9 - A prova da verificagdo das condi¢oes e requisitos de que depende a aplicag¢do do
disposto no numero anterior é efetuada nos termos previstos na parte final do n.° 4, com as

’

necessarias adaptagoes.”.

- Codigo do IRS

“Artigo 71.° - Taxas liberatorias

1 - Estdo sujeitos a reten¢do na fonte a titulo definitivo, a taxa liberatoria de 28 %:

a) Os rendimentos de capitais obtidos em territorio portugués, por residentes ou ndo
residentes, pagos por ou através de entidades que aqui tenham sede, direcdo efetiva ou
estabelecimento estavel a que deva imputar-se o pagamento e que disponham ou devam
dispor de contabilidade organizada;

b) Os rendimentos de valores mobiliarios pagos ou colocados a disposi¢do dos
respetivos titulares, residentes em territorio portugués, devidos por entidades que ndo tenham
aqui domicilio a que possa imputar-se o pagamento, por intermédio de entidades que estejam
mandatadas por devedores ou titulares ou ajam por conta de uns ou outros.

(...)

6 - Os rendimentos a que se refere o n.° 1 podem ser englobados para efeitos da sua
tributagdo, por opgdo dos respetivos titulares, residentes em territorio nacional, desde que

obtidos fora do ambito do exercicio de atividades empresariais e profissionais.
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7 - Feita a opgdo a que se refere o numero anterior, a retengdo que tiver sido efetuada

tem a natureza de pagamento por conta do imposto devido a final.

C.)

“Artigo 40.°-A - Dupla tributagdo economica

1 - Os lucros devidos por pessoas coletivas sujeitas e ndo isentas do IRC sdo, no caso
de opg¢ao pelo englobamento, considerados em apenas 50 % do seu valor.

2 - O disposto no numero anterior é aplicavel se a entidade devedora dos lucros ou que
é liquidada tiver a sua sede ou dire¢do efetiva em territorio portugués e os respetivos
beneficiarios residirem neste territorio.

(...)

4 - O disposto no n.° 1 é igualmente aplicavel aos lucros distribuidos por entidade
residente noutro Estado membro da Unido Europeia ou num Estado membro do Espago
Econdémico Europeu que esteja vinculado a cooperag¢do administrativa no dominio da
fiscalidade equivalente a estabelecida no dmbito da Unido Europeia, desde que tal entidade
preencha os requisitos e condigoes estabelecidos no artigo 2.° da Diretiva n.° 2011/96/UE, do
Conselho, de 30 de novembro, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades-mdes
e sociedades afiliadas de Estados membros diferentes.

5 - Para efeitos do disposto no numero anterior, o sujeito passivo deve dispor de prova
de que a entidade cumpre os requisitos e condi¢oes estabelecidos no artigo 2.° da Diretiva n.°
2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, efetuada através de declaracdo confirmada e
autenticada pelas autoridades fiscais competentes do Estado membro da Unido Europeia ou

do Espago Econdomico Europeu de que é residente.”.

3. O Acordio do TJUE — processo n.° C-545/19!
Com base no quadro factual e legislativo descrito, foi, em 17 de marco de 2022,

proferido Acdérddo do TJUE no processo n.° C-545/19, no qual foram apreciadas

! Disponivel para consulta em
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=AED083FA8FA02CE95E7517CE8B347E6D?te
xt=&docid=25602 1 &pageIndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=422856
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conjuntamente as questdes prejudiciais acima enunciadas, colocadas ao abrigo do artigo 267.

°, do TFUE, decidindo:

3.1. Quanto a liberdade de circulacio aplicavel

Tendo em conta que as questdes prejudiciais foram submetidas a luz tanto do artigo
56.°, como do artigo 63.°, do TFUE, comecou o TJUE por esclarecer, de acordo com a
jurisprudéncia assente, que “Uma vez que a legislagdo nacional em causa no processo
principal tem, assim, por objeto o tratamento fiscal de dividendos recebidos pelos OIC, deve
considerar-se que a situagdo em causa no processo principal é abrangida pelo dmbito de
aplicagdo da livre circulagdo de capitais (v., por analogia, Acorddo de 21 de junho de 2018,

Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480, n.’s 35 e 36).” (paragrafo 33).

Acrescentando que “Além disso, admitindo que a legislacdo em causa no processo
principal tem por efeito proibir, perturbar ou tornar menos atrativas as atividades de um OIC
estabelecido num Estado-Membro diferente da Republica Portuguesa, onde presta legalmente
servicos andlogos, esses efeitos seriam a consequéncia inevitavel do tratamento fiscal de que
sdo objeto os dividendos pagos a esse organismo ndo residente e ndo justificam uma andlise
distinta das questoes prejudiciais a luz da livre prestacdo de servigos. Com efeito, esta
liberdade afigura-se, neste caso, secundaria relativamente a livre circulagdo de capitais e
pode estar-lhe associada (v., por analogia, Acorddo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e
0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 37).”. (paragrafo 34).

Em face de tais consideracdes, foram as questdes examinadas a luz da liberdade de

circulacdo de capitais, consagrada no artigo 63.°, do TFUE.

3.2. Da liberdade de circulacio de capitais

No seguimento da jurisprudéncia constante dos Acorddos de 2 de junho de 2016,
Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, n.° 27 e de 30 de janeiro de
2020, Koln-Aktienfonds Deka, C-156/17, EU:C:2020:51, n.° 49, decidiu o TJUE que, “Ao

proceder a uma retengdo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC ndo residentes e ao
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reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isengdo dessa retengdo na fonte, a
legislacdo nacional em causa no processo principal procede a um tratamento desfavordvel
dos dividendos pagos aos OIC ndo residentes”, que “pode dissuadir, por um lado, os OIC ndo
residentes de investirem em sociedades estabelecidas em Portugal e, por outro, os
investidores residentes em Portugal de adquirirem participagoes sociais em OIC e constitui,
por conseguinte, uma restri¢do a livre circulagdo de capitais proibida, em principio, pelo
artigo 63.° TFUE (v., por analogia, Acorddo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o.,
C-480/16, EU:C:2018:480, n.°s 44, 45 e jurisprudéncia referida).”, podera constituir uma

restricdo a liberdade de circulacdo de capitais.

Averiguou o TJUE da possibilidade de uma eventual derrogacdo ao disposto no artigo
63.°, do TFUE, tendo em conta que, nos termos do artigo 65.°, n.° 1, alinea a), do TFUE,
aquele ndo prejudica o direito de os Estados Membros “Aplicarem as disposi¢des pertinentes
do seu direito fiscal que estabelecam uma distin¢do entre contribuintes que ndo se encontrem
em idéntica situacdo no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu
capital é investido™.

A tal propésito, lembrou o TJUE que, de acordo com a jurisprudéncia firmada, “a
derrogagdo prevista no artigo 65.°, n.° 1, alinea a), TFUE ¢ 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 discriminagdo arbitraria, nem uma
restricdo dissimulada a livre circulag@o de capitais e pagamentos, tal como definida no artigo
63.° [TFUE]» [Acorddo de 29 de abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikké
(Rendimentos distribuidos por OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 29 e jurisprudéncia
referida]” e que “para que uma legislacdo fiscal nacional possa ser considerada compativel
com as disposicoes do Tratado FUE relativas a livre circulagdo de capitais, é necessario que
a diferenca de tratamento dai decorrente diga respeito a situacées que ndo sejam
objetivamente compardveis ou se justifique por uma razdo imperiosa de interesse geral
[Acorddao de 29 de abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikké (Rendimentos
distribuidos por OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 30 e jurisprudéncia referida]”.
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Quanto a comparabilidade das situagoes dos OIC residentes e ndo residentes, bem como
dos detentores das respetivas participacdes sociais, concluiu o TJUE que “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 so os contribuintes
residentes mas também os contribuintes ndo residentes, relativamente aos dividendos que
auferem de uma sociedade residente, a situa¢do dos referidos contribuintes ndo residentes
assemelha-se a dos contribuintes residentes (Acorddo de 22 de novembro de 2018, Sofina e

0., C-575/17, EU:C:2018:943, n.° 47 e jurisprudéncia referida).” (paragrafo 49).

A este respeito, ndo obstante as alegagdes do Governo portugués de que a tributagdo dos
dividendos recebidos por estas duas categorias de OIC (residentes e ndo residentes) ¢ regulada
por diferentes técnicas de tributacdo — sujeitos a retencdo na fonte quando pagos a um OIC
ndo residente e a imposto do selo e a tributacdo auténoma prevista no n.° 11 do artigo 88.°, do
CIRC, se pagos a um OIC residente e que, ficando os dividendos distribuidos pelos OIC
residentes a detentores das suas participagdes sociais, pessoas singulares residentes ou néo
residentes com estabelecimento estavel, sujeitos a IRS a taxa de 28% e, no caso das pessoas
coletivas residentes a IRC a taxa de 25%, enquanto os dividendos pagos a detentores de
participagdes sociais ndo residentes no territorio portugués e que ndo t€m estabelecimento
estavel neste ultimo estdo, em principio, isentos do imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares e do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, o que leva a uma estreita
coeréncia entre a tributacdo dos rendimentos dos OIC e dos detentores de participagdes
sociais, imprescindivel a coeréncia do sistema tributario —, ndo esquecendo a situacdo de
transparéncia fiscal do Requerente, que livremente optou por ndo operar em Portugal através
de um estabelecimento estavel e cujos detentores de participagdes sociais podem imputar ou
creditar o imposto retido na fonte em Portugal ao imposto por eles devido no pais da sua
residéncia, o TJUE concluiu que um OIC ndo residente se encontra numa situacdo

objetivamente comparavel a de um OIC residente em Portugal.

Quanto ao argumento da tributacdo dos dividendos pagos por sociedades nacionais a

OIC residentes e a OIC ndo residentes por técnicas de tributacdo diferentes, considerou o
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TJUE, sob reserva de verificagdo pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, que a legislacdo causa
no processo principal ndo se limita a prever diferentes modalidades de cobranga de imposto
em fun¢do do local de residéncia do OIC beneficiario de dividendos de origem nacional, mas
prevé, na realidade, uma tributacdo sistematica dos referidos dividendos que onera apenas os

organismos ndo residentes.

Salienta ainda que embora o imposto do selo, de natureza patrimonial, incidente sobre o
rendimento do capital acumulado, pudesse ser equiparado a um imposto sobre os dividendos,
um OIC residente poderia escapar a tal tributacdo dos dividendos procedendo a sua

distribui¢do imediata, possibilidade que ndo esta aberta a um OIC ndo residente.

Por outro lado, a tributacdo auténoma prevista no n.° 11 do artigo 88.°, do CIRC, apenas
incide sobre os dividendos recebidos por OIC residentes 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 disposi¢do e ndo venham
a ser mantidas durante o tempo necessario para completar esse periodo, s6 ocorre em casos
limitados, ndo podendo ser equiparado ao imposto geral de que sdo objeto os dividendos de
origem nacional recebidos pelos OIC ndo residentes, ndo colocando estes numa situacao
objetivamente diferente em relagdo aos OIC residentes no que se refere a tributagdo dos

dividendos de origem portuguesa.

Ora, apesar de os OIC residentes poderem ser tributados em sede de imposto do selo,
caso optem pela nao distribuicao de lucros aos titulares das respetivas UP, mas antes pela sua
acumulag@o, bem como pela tributacdo autéonoma prevista no n.° 11 do artigo 88.°, do CIRC,
apenas se reunidas as condicdes ali indicadas, impostos que a que nao estdo sujeitos os OIC
nao residentes, estes estdo sempre sujeitos a IRC, por retencao na fonte a titulo definitivo, sem

possibilidade de beneficiar de qualquer isencdo deste imposto.
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Deste modo, ndo pode o Tribunal Arbitral deixar de concluir com o TJUE que os OIC
ndo residentes, beneficiarios de dividendos pagos por sociedades residentes, estdo colocados,

deste ponto de vista, numa situagdo objetivamente comparavel a de um OIC residente.

No que concerne a op¢do do Requerente por ndo operar em Portugal através de um
estabelecimento estavel, observa o TJUE que, de acordo com a resposta dada pela Comissao
em resposta as perguntas escritas que lhe foram dirigidas, “no dominio da livre prestacdo de
servicos, ao abrigo do artigo 56.° TFUE, os operadores economicos 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 disposicoes fiscais
discriminatorias” (paragrafo 58), apenas sendo relevantes na apreciacdo da comparabilidade
das situacdes transfronteiricas os critérios que tenham em conta o objetivo, bem como o

objeto e o conteudo das disposi¢des nacionais controvertidas.

Quanto ao objetivo das disposi¢des nacionais de tributacdo dos dividendos pagos por
sociedades residentes a OIC residentes, defendeu a AT, como alias resulta do predmbulo do
Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro, que estabeleceu o atual regime, introduzindo, entre
outras, alteragdes ao Estatuto dos Beneficios Fiscais e ao Codigo do Imposto do Selo, que este
assenta num sistema de tributagdo “a saida”, nos termos do qual os investidores ndo residentes
continuam a beneficiar de uma isen¢do de imposto sobre os rendimentos pagos por tais
organismos, assim evitando, por um lado a dupla tributagdo econémica internacional e, por
outro, aproximando a tributacdo da que ocorreria se os mesmos fossem diretamente obtidos
pelos participantes desses OIC, passando a tributar em IRS e em IRC os rendimentos

auferidos pelos investidores.

No entanto, precisa o TJUE que, “a partir do momento em que um Estado-Membro, de
modo unilateral ou por via convencional, sujeita ao imposto sobre o rendimento ndo so as
sociedades residentes mas também as sociedades ndo residentes, relativamente aos

rendimentos que auferem de uma sociedade residente, a situagdo das referidas sociedades
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ndo residentes assemelha-se a das sociedades residentes” (paragrafo 65), pois “é unicamente
o exercicio por esse mesmo Estado da sua competéncia fiscal que, independentemente de
tributagdo noutro Estado-Membro, cria um risco de tributagdo em cadeia ou de dupla

tributagdo economica” (paragrafo 66).

Cré-se, contudo, que o regime de tributacdo “a saida”, ao transferir o imposto para a
esfera dos detentores das participagdes sociais dos OIC residentes, ndo vise apenas evitar a
dupla tributacdo econémica dos dividendos de que sdo beneficiarios (existem outros métodos
para atingir esse objetivo, designadamente através da isencdo dos lucros distribuidos?),
visando, em simultaneo, evitar a rentincia a receita fiscal que decorreria da isen¢do de imposto
sobre o rendimento dos dividendos pagos a OIC ndo residentes, no pressuposto de que os
titulares das respetivas unidades de participacdo seriam, exclusivamente, investidores nao
residentes, relativamente aos quais a Republica Portuguesa ndo poderia exercer o seu poder

de tributar.

Quanto ao primeiro destes objetivos, considerou o TIUE que “o Estado de residéncia
da sociedade distribuidora deve assegurar que, em relacdo ao mecanismo previsto no seu
direito nacional para evitar ou atenuar a tributagcdo em cadeia ou a dupla tributa¢do
economica, as sociedades ndo residentes sejam submetidas a um tratamento equivalente ao
tratamento de que beneficiam as sociedades residentes” (paragrafo 66) e que “Tendo a
Republica Portuguesa optado por exercer a sua competéncia fiscal sobre os rendimentos
auferidos pelos OIC ndo residentes, estes encontram-se, por conseguinte, numa Situagdo
comparavel a dos OIC residentejs em Portugal no que respeita ao risco de dupla tributagdo

economica dos dividendos pagos pelas sociedades residentes em Portugal” (paragrafo 67).

Quanto ao segundo objetivo, recorda o TJUE que nada impedindo que os detentores de

unidades de participagdo de um OIC ndo residente sejam fiscalmente residentes em Portugal,

2 Sobre os métodos de eliminaco da dupla tributagio econdémica dos lucros distribuidos, que operam ao nivel da
sociedade que distribui os lucros e ao nivel dos socios, cfr. Freitas Pereira, “Fiscalidade”, Almedina, 2014, pags.
107 e ss.
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o OIC nao residente encontra-se numa situagdo objetivamente comparavel a de um OIC

residente em Portugal.

Por outro lado, ndo podendo Portugal exercer o poder de tributar sobre os detentores
ndo residentes de unidades de participacdo em OIC ndo residentes e sendo o Unico critério de
distin¢do entre estes e os OIC residentes o do local da respetiva sede (paragrafo 73), fica

refor¢ada a comparabilidade objetiva das situagdes destas duas categorias de OIC.

Nao obstante declarar que os OIC ndo residentes se encontram em situagdo
objetivamente comparavel a dos OIC residentes, sob qualquer dos pontos de vista indicados,
analisou ainda o TJUE a eventual existéncia de uma razdo imperiosa de interesse geral
invocada pela AT, com fundamento na necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal
nacional e uma reparticdo equilibrada do poder de tributar entre a Republica Portuguesa e a

Repuiblica Federal da Alemanha.

Relativamente a necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal nacional,
entendeu o Tribunal de Justica, na esteira dos Acorddos de 8 de novembro de 2012,
Comissao/Finlandia, C-342/10 e de 13 de novembro de 2019, College Pension Plan of British
Columbia, C-641/17, que “para que um argumento baseado nessa justificagdo possa ser
acolhido, ¢ necessario que esteja demonstrada a existéncia de uma relagdo direta entre o
beneficio fiscal em causa e a compensagdo desse beneficio por uma determinada imposi¢do

fiscal” (paragrafo 78).

No caso dos autos, ndo estando a isencdo da retencdo na fonte dos dividendos em
beneficio dos OIC residentes “sujeita a condi¢do de os dividendos recebidos pelos
organismos serem redistribuidos por estes e de a sua tributag¢do na esfera dos detentores de
participagdes sociais permitir compensar a isen¢do da reteng¢do na fonte”, ndo se verifica
“uma relagdo direta (...) entre a isen¢do da retengdo na fonte dos dividendos de origem
nacional auferidos por um OIC residente e a tributa¢do dos referidos dividendos enquanto

rendimentos dos detentores de participagdes sociais nesse organismo’ que permita invocar a
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necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal nacional como justificacdo para a

restricdo a liberdade de circulacdo de capitais.

Por outro lado, entendeu também o TJUE que ndo ¢ de acolher a justificacdo baseada na
preservacao da reparticao equilibrada do poder de tributar entre Portugal e a Alemanha, pois,
tal como ja decidido, entre outros, no seu Acorddo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds ¢
0., C-480/16, “quando um Estado-Membro tenha optado, como na situa¢do 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 reparti¢do equilibrada do poder
de tributar entre os Estados-Membros para justificar a tributagdo dos OIC ndo residentes

beneficiarios desses rendimentos.”.

Face a andlise do caso concreto, concluiu o Tribunal de Justica que “O artigo 63.°
TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislagio de um
Estado-Membro por for¢a da qual os dividendos distribuidos por sociedades residentes a um
organismo de investimento coletivo (OIC) ndo residente sdo objeto de retengdo na fonte, ao

passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa retengdo.”.

Como corolario da obrigatoriedade de reenvio prejudicial prevista no artigo 267.°, do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, as decisdes do Tribunal de Justica da
Unido Europeia tém cardcter vinculativo para os Tribunais nacionais, ao permitirem a
uniformidade na aplicagdo do direito da Unido no territério dos Estados-Membros em
aplicagdo do principio do primado ou prevaléncia do direito da Unido sobre o direito nacional,
acolhido pelo n.° 4 do artigo 8.°, da Constitui¢do da Republica Portuguesa, segundo o qual
“As disposigoes dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas
institui¢des, no exercicio das respetivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos
termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado

de direito democratico.”.
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Em conformidade, concluindo-se pela incompatibilidade do artigo 22.°, n.° 1, do EBF,
na redacdo que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro, com o disposto no
artigo 63.°, do TFUE, na medida em que limita o regime nele previsto aos OIC constituidos
segundo a legislacdo nacional, dele excluindo os OIC constituidos segundo a legislagdo de
outros Estados Membros da Unido Europeia, impde-se a ndo aplicagdo do referido normativo
nacional, bem como a declaracdo de ilegalidade, por vicio de violagdo de lei, dos atos de
retengdo na fonte objeto do pedido de pronuncia arbitral, com a sua consequente anulag@o,
nos termos do n.° 1 do artigo 163.°, do Cédigo do Procedimento Administrativo,
subsidiariamente aplicavel, ex vi artigos 2.°, da Lei Geral Tributaria (LGT), 2.°, do CPPT e
29.°, do RJAT .

4. Dos pedidos de restituicio do indevido e juros indemnizatorios
Dispoe a alinea b) do n.° 1 do artigo 24.°, do RJAT, que a AT fica vinculada a, nos
precisos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do
prazo previsto para a execucgdo espontanea das sentencas dos tribunais judiciais tributarios,
“restabelecer a situagdo que existiria se o ato tributario objeto da decisdo arbitral ndo
tivesse sido praticado, adotando os atos e operagoes necessarios para o efeito”, o que inclui
(13 . . . .
o pagamento de juros, independentemente da sua natureza, nos termos previsto na Lei Geral

Tributaria e no Codigo de Procedimento e de Processo Tributario.”.

De igual modo, o n.° 1 do artigo 100.° da Lei Geral Tributaria (LGT), aplicavel ao
processo arbitral tributario por forca do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT,
estabelece que “I - A administragdo tributaria estda obrigada, em caso de procedéncia total
ou parcial de reclamagdes ou recursos administrativos, ou de processo judicial a favor do
sujeito passivo, a plena reconstitui¢do da situagdo que existiria se ndo tivesse sido cometida
a ilegalidade, compreendendo o pagamento de juros indemnizatorios, nos termos e condigdes

previstos na lei.”.

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

35.



I)caad

Assim, tendo o processo arbitral tributario sido concebido como meio alternativo ao
processo de impugnacdo judicial (cfr. a autorizacdo legislativa concedida ao Governo pelo
artigo 124.°, n.° 2 (primeira parte), da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de abril — Lei do Or¢camento do
Estado para 2010), deverdo entender-se incluidos na competéncia dos tribunais arbitrais que
funcionam sob a égide do CAAD os poderes que, na impugnagao judicial, sdo atribuidos aos
tribunais tributarios, designadamente a competéncia para apreciar o direito a juros

indemnizatorios.

O regime dos juros indemnizatoérios consta do artigo 43.° da LGT, que fixa o momento a
partir do qual os mesmos sdo devidos, por erro imputavel aos servigos (n.°s 1 ¢ 2) ou por
“outras circunstancias” (n.° 3), bem como a respetiva taxa (n.° 4) e a consequéncia do atraso
na execugdo da sentenca transitada em julgado (n.° 5).

Nos termos da alinea d) do n.° 3 do artigo 43.°, da LGT, aditada pela Lei n.° 9/2019, de
1 de fevereiro, com entrada em vigor no dia imediato ao da sua publicagdo e com efeitos
retroativos a 1 de janeiro de 2011, “Sdo também devidos juros indemnizatorios (...) d) Em
caso de decisdo judicial transitada em julgado que declare ou julgue a inconstitucionalidade
ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se fundou a liquida¢do da

prestagdo tributaria e que determine a respetiva devolugdo”.

No caso dos autos, estando em causa a declaracdo de ilegalidade da legislacdo nacional,
maxime, do n.° 1 do artigo 22.°, do EBF, por violacao do disposto no artigo 63.°, do TFUE, e,
reflexamente, do n.° 4 do artigo 8.°, da CRP, ha que reconhecer o direito do Requerente a

juros indemnizatorios, nos termos do artigo 43.°, n.° 3, alinea d), da LGT.

IV. DECISAO
Com base nos fundamentos de facto e de direito acima enunciados e, nos termos do

artigo 2.° do RJAT, decide-se:
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a. Declarar a ilegalidade do artigo 22.°, n.° 1, do EBF, na parte em que limita o regime
nele previsto a sociedades constituidas segundo a legislagdo nacional, excluindo das
sociedades constituidas segundo legislagdes de Estados Membros da Unido Europeia,
por desconformidade com o artigo 63.° do TFUE;

b. Declarar a ilegalidade, com a consequente anulagdo, dos atos de retencdo na fonte de
IRC dos anos de 2015 e de 2016, identificados no pedido de pronuncia arbitral:

c. Condenar a Requerida na restituicdo do imposto indevidamente pago pelo
Requerente, no valor de € 34 305,31;

d. Condenar a Requerida no pagamento de juros indemnizatérios sobre a referida

quantia de € 34 305,51, nos termos do artigo 43.°, n.° 3, alinea d), da LGT.

VALOR DO PROCESSO: De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n.°s 1 e 2, do
CPC, 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT e 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos
de Arbitragem Tributaria, fixa-se ao processo o valor de € 34 305,31 (trinta e quatro mil,

trezentos € cinco ¢ trinta ¢ um céntimos).

CUSTAS: Calculadas de acordo com o artigo 4.° do Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria e da Tabela I a ele anexa, no valor de € 1 836,00 (mil,
oitocentos e trinta e seis euros), a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Notifiquem-se as Partes, bem como Digno Representante do Ministério Publico, nos
termos e para os efeitos dos artigos 280.°, n.° 3, da Constituicdo e 72.°, n.° 3, da Lei do
Tribunal Constitucional e 185.°-A, n.° 2, do CPTA, subsidiariamente aplicavel.

Lisboa, 17 de junho de 2022.

O Arbitro,

37.
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/Mariana Vargas/

Texto elaborado em computador, nos termos do n.° 5 do artigo 131.° do CPC, aplicavel
por remissao da alinea e) do n.° 1 do artigo 29.° do DL 10/2011, de 20 de janeiro.

A redacdo da presente decisdo rege-se pelo acordo ortografico de 1990.

38.
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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 93/2019-T

Tema: IRC - Tributagcdo de dividendos pagos a Organismo de Investimento

Coletivo (OIC) com sede em outro Estado Membro da Unido Europeia
(Alemanha). Artigo 22.°, do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF).

DESPACHO ARBITRAL
(Decisao de reenvio prejudicial — artigo 267.°, alinea a), TFUE)

Estd em causa nos presentes autos 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 legislagdo portuguesa, tributando a taxa de 25%, por
reten¢do na fonte a titulo definitivo, nos termos dos artigos 3.°, n.° 1, alinea d), 4.°, n.°s 2 e n.°
3, alinea c), 87.°, n.°4 ¢ 94.°, n.° 1, alinea c), n.° 3, alinea b), n.° 5 e n.° 6, todos do Coddigo 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 disposi¢oes do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE).

O Requerente, A..., Organismo de Investimento Coletivo constituido de acordo com a
legislacdo alemd, com o numero de identificacdo fiscal portugués ..., com sede em ..., ...,
Alemanha, representado pela sociedade gestora B... GMBH, com sede na mesma morada,
intentou acdo arbitral em que ¢ Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira, tendo em
vista a declaragdo de ilegalidade e anulacdo dos atos de retenc¢do na fonte de IRC referentes
aos anos de 2015 e de 2016, por vicio de violacdo de lei, dado que, no seu entender, as normas
nacionais aplicaveis violam frontalmente o disposto no artigo 63.°, do TFUE, assim como o

principio da ndo discriminagdo em razao da nacionalidade, insito no artigo 18.°, do TFUE.
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Posicao das Partes:

Alega o Requerente, em sintese, o seguinte:

Os dividendos sdo considerados proveitos resultantes de rendimentos financeiros, nos
termos da alinea ¢) do ntimero 1 do artigo 20.° do Cédigo do IRC.

De acordo com os normativos nacionais, sempre que sdo pagos dividendos por uma
entidade residente a um sujeito passivo também residente em Portugal, tais rendimentos estdo
sujeitos a retencdo na fonte por conta do imposto devido a final a uma taxa de 25%.

Contudo, no caso dos OIC constituidos de acordo com a legislacdo nacional, os mesmos
estavam, a data dos factos tributarios, isentos de IRC sobre dividendos obtidos, nos termos do
n.° 3 do artigo 22.° do EBF, na redagdo que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de
janeiro, aplicavel aos rendimentos obtidos apds 1 de julho de 2015.

A constituicdo de um fundo de investimento de acordo com a ordem juridica nacional
(Regime Geral dos OIC, aprovado pela Lei n.° 16/2015, alterada pelo Decreto-Lei n.°
124/2015, de 7 de julho) implica a sua residéncia em Portugal, estando, assim, vedada a
possibilidade de um OIC residente noutro EM da UE estar constituido de acordo com a
legislacdo nacional e beneficiar da norma de isencdo prevista no artigo 22.° do EBF.

A constituigdo de um OIC em Portugal carece de autorizagdo prévia da Comissdo do
Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM), nos termos do n.° 1 do artigo 19.° do Regime
Geral dos OIC, ficando adstrito ao cumprimento de multiplos requisitos, sob a supervisdo da
CMVM, o que ndo sucede no caso de um OIC constituido ao abrigo de legislagdo de um outro
EM da UE e ai sujeito aos poderes de supervisdo da respetiva entidade reguladora.

Um OIC constituido ao abrigo do Regime Geral dos OIC, aquando da distribuigcdo de
dividendos provenientes de sociedades sediadas em Portugal, estava sujeito, nos anos de 2015
(a partir de julho) e 2016, a um regime fiscal mais favoravel do que o aplicavel a um OIC
constituido de acordo com a legislagdo de um qualquer outro EM da UE aquando da
distribuigdo de dividendos de fonte portuguesa.

Tal facto assume maior gravidade no caso do Requerente, que ndo consegue recuperar o
imposto retido na fonte (Portugal) no seu estado de residéncia (Alemanha), em virtude do seu

estatuto de entidade isenta de tributagao.
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A distribuicdo de dividendos efetuada por sociedades residentes em Portugal ao
Requerente ¢ passivel de ser qualificada como movimento de capital na aceg¢ao do artigo 63.°
do TFUE e da Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho, como se concluiu no Acdérdao
Verkooijen do TJUE no Processo n.° C-35/98.

De acordo com a jurisprudéncia do TJUE, o conceito relevante de discriminacdo a luz
do Direito da Unido Europeia significard que: (i) Situagdes semelhantes ndo deverdo ser
tratadas de forma diferenciada a ndo ser nos casos em que tal tratamento diferenciado possa
ser objetivamente justificado e seja proporcional ao objetivo prosseguido pela legislacdo
nacional (Caso Ruckdeschel, Proc. n.° 16/77, ECR 1753; Caso Bachmann, Proc. N.° 204/90);
(i) Uma aparéncia de discriminacdo na forma poderd corresponder a uma auséncia de
discrimina¢do em substancia (Proc. n.° 13/63, Refrigeradores Italianos, ECR 165); (iii) A
discrimina¢do em razdo da nacionalidade ¢ proibida, pois restringe liberdades fundamentais
previstas no TFUE, devendo a proibicao abranger toda e qualquer forma de discriminagdo ou
critérios de diferenciacdo que possam conduzir ao mesmo resultado (Acordao Commerzbank,
Proc. n.° C-330/91); (iv) Para efeitos de determinar se uma norma interna ¢ discriminatoria,
ndo sera necessario que a mesma atinja um namero relevante de nacionais de outros EM’s
(Caso O’Flynn, Proc. n.° C-237/94, 1996, ECR 2617).

Da jurisprudéncia comunitaria resulta que a proibi¢do geral prevista no artigo 63.° do
TFUE cobre quer as restricdes diretas, quer as restricdes indiretas, incluindo as medidas
administrativas e orientagdes administrativas em relacdo a qualquer tipo de investimento.

No caso concreto, poderiamos ser levados a sustentar que, por ndo ser uma entidade
constituida em Portugal, o Requerente ndo estaria em condigdes semelhantes a um OIC
nacional; contudo, o que estd em causa ¢ um tratamento discriminatério na liberdade de
circulacdo de capitais e no proprio acesso ao mercado de capitais, baseado exclusivamente no
critério da nacionalidade, sendo que, para esse efeito, o Requerente e os OIC estabelecidos em
Portugal estdo em situacdes comparaveis.

A legislag@o nacional, embora ndo vise estabelecer qualquer medida antiabuso, impede
que o Requerente possa beneficiar da isencdo de IRC, uma vez que este estd legalmente
impedido de constituir um Fundo em Portugal, pois a respetiva sociedade gestora ndo é

domiciliada neste pais.
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Daqui resulta um tratamento discriminatorio e uma clara restrigdo da liberdade de
circulacdo de capitais proibida pelo artigo 63.° do TFUE e pelo artigo 1.° da Diretiva 88/361,
pois o ora Requerente esta sujeito a tributagdo em Portugal sobre os dividendos aqui obtidos,
ao passo que os OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa estdo isentos sobre os mesmos
rendimentos (cfr. a decisdo do TJUE nos Processos C-338/11 a C-347/11 — Caso Santander
Asset Management SGIIC, S.A. e no Processo C-480/16 — Caso Fidelity Funds).

Termos em que o Requerente considera que a norma do artigo 22.° EBF, se mostra
contraria ao Direito da Unido Europeia, uma vez que colide com as disposi¢des do TFUE
relativas ao principio da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade, bem como relativas a

livre circulagdo de capitais previstas no seu artigo 63.°.

Por seu turno, a Autoridade Tributaria e Aduaneira, contrapde o seguinte:

O Requerente omite dois aspetos de grande relevancia para a defini¢do completa do
quadro fiscal dos OIC:

- Um, tem a ver com a opg¢do legislativa de “aliviar” estes sujeitos passivos da tributagdo
em IRC, subtraindo a base tributavel dos rendimentos tipicos dos OIC, isto ¢, dos rendimentos
de capitais (artigo 5.° do Coédigo do IRS), prediais (artigo 8.° do Codigo do IRS) e das mais-
valias (artigo 10.° do Cddigo do IRS), conforme previsto no n.° 3 do artigo 22.° do EBF, e
ainda prevendo a isen¢do de derrama municipal e de derrama estadual, nos termos do n.° 6 do
artigo 22.° do EBF, deslocando a tributagdo para a esfera do Imposto do Selo (foi aditada, a
TGIS, a Verba 29, de que resulta uma tributagdo, por cada trimestre, a taxa de 0,0025% do
valor liquido global dos OIC aplicado em instrumentos do mercado monetario e depositos, € a
taxa 0,0125%, sobre o valor liquido global dos restantes OIC, sendo que, neste caso, a base
tributavel pode incluir dividendos distribuidos e que apenas incide sobre os OIC abrangidos
pelo artigo 22.° do EBF, dela ficando excluidos os OIC constituidos e que operem ao abrigo
de uma legislacdo estrangeira);

- A outra omissdo respeita a tributacdo autdonoma, nos termos do n.° 11 do artigo 88.°,
do Codigo do IRC e do n.° 8 do artigo 22.°, do EBF, a taxa de 23%, dos dividendos pagos a
OIC com sede em Portugal, quando as partes sociais a que respeitam os lucros ndo tenham

permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo, de modo ininterrupto, durante o ano
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anterior a data da sua colocagdo a disposicdo e ndo venham a ser mantidas durante o tempo
necessario para completar esse periodo.

No que respeita ao regime fiscal dos Fundos de Investimento constituidos na Alemanha
até 31.122017, vem a Requerida, com base na informacao extraida do site ... tax@hand,

acessivel através de: www...com/article/9698/Germany/2018/...income-revised, dizer que:

a. Os Fundos de Investimento constituidos ao abrigo da legislagdo alema, até aquela data,
eram geralmente tratados como veiculos de investimento transparentes, sendo o
rendimento gerado tributado na esfera dos seus investidores na Alemanha,
independentemente de distribuicao;

b. O rendimento distribuido e o rendimento imputado (assim como os ganhos intercalares)
eram geralmente classificados como rendimentos de capital e tributados a uma taxa fixa
de 25%, acrescida de uma sobretaxa de solidariedade e, se aplicavel, um imposto da
igreja, a uma taxa maxima de 28,625%, ficando o Fundo responsavel pela publicacao de

relatorios diarios e anuais com informacoes fiscalmente relevantes.

Assim, conclui a AT que os regimes fiscais aplicaveis aos OIC constituidos ao abrigo da
legislagdo nacional e dos OIC constituidos e estabelecidos na Alemanha ndo s@o
genericamente comparaveis, pois que a tributagdo dos primeiros compreende uma tributagdo
em IRC sobre um lucro tributavel que integra rendimentos marginais e assenta sobretudo no
Imposto do Selo, ao passo que os segundos estavam isentos de tributagdo no imposto sobre o
rendimento e, aparentemente, também de outros impostos.

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

O artigo 63.°, do TFUE, visa assegurar a liberalizacdo da circulacdo de capitais dentro
do mercado interno europeu e entre este e paises terceiros, proibindo qualquer restricdo ou
discriminagdo resultante do tratamento fiscal diferenciado concedido pelas disposi¢des da lei
nacional a entidades de EM’s ou de paises terceiros que crie condi¢des financeiras mais

desfavoraveis a estes ultimos e seja suscetivel de os dissuadir de investir em Portugal.
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No caso concreto, ndo pode afirmar-se que se esteja perante situagdes 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 os dividendos auferidos
em Portugal pela Requerente.

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

O regime fiscal aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da legislagcdo nacional, embora
consagre a isengdo dos dividendos distribuidos por sociedades residentes, ndo afasta a
tributacdo desses rendimentos, seja por tributagdo autonoma (IRC), seja em imposto do selo,
quando os mesmos rendimentos integram o valor liquido destes organismos, logo, ndo pode
afirmar-se que, em substancia, as situacdes em que se encontram aqueles OIC e os Fundos de
Investimento constituidos e estabelecidos noutros EM’s que auferem dividendos com fonte

em Portugal, sejam objetivamente comparaveis.

Matéria de Facto
Analisada a prova documental junta aos autos, considera-se provada a factualidade que
segue, admitida por acordo das Partes:

15. O Requerente ¢ um Organismo de Investimento Coletivo constituido sob a forma
contratual, de acordo com a legislagdo alema, com sede na Alemanha e gerido por uma
entidade gestora de fundos de investimento, com sede na Alemanha, sendo também
sujeito passivo de IRC, ndo residente e sem estabelecimento estavel em Portugal;

16. Trata-se de um fundo aberto auténomo baseado num contrato entre a entidade gestora,
os investidores ¢ o banco responsavel pela guarda dos valores mobiliarios, que tem
exclusivamente por objeto a administracdo, gestdo e investimento do seu patrimonio;

17. Nao revestindo forma societaria, o Requerente ndo se encontra sujeito a qualquer
obrigacdo de registo no Registo Comercial alemao, ndo podendo ser titular de direitos

ou obrigagdes;
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18. Ao abrigo das regras de direito alemdo a que estd sujeito, os ativos pertencentes ao
Fundo estdo num regime de compropriedade com os investidores, sendo o capital
investido pela sociedade gestora, em seu proprio nome;

19. As unidades de participacdo adquiridas pelos investidores ndo lhes conferem direito de
voto ou de dispor dos ativos do Requerente, o que apenas compete a entidade gestora,
ficando os direitos dos investidores limitados a percegdo dos dividendos e ao resgate das
unidades de participagdo, a qualquer momento;

20. Tanto o Requerente como a sua entidade gestora estdo sujeitos a supervisiao do C...
(C..);

21. O Requerente ¢ uma entidade fiscalmente residente na Alemanha, ali sujeito a imposto
sobre as pessoas coletivas, embora dele isento, nos termos da Secgdo 1 paragrafo 1 do
Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Sociedades Alemao — “German Corporate
Income Tax Act” — e da seccdo 11 paragrafo 1,2 do Codigo Fiscal de Investimento
Alemao — “German Investment Tax Act”), o que o impede de recuperar os impostos
suportados no estrangeiro, a titulo de crédito por dupla tributagdo internacional, ou
formular qualquer pedido de reembolso;

22. Nos anos de 2015 e de 2016, o Requerente era detentor de lotes de participagdes
sociais em diversas sociedades residentes em Portugal, sendo entidade responsavel pela
custodia dos titulos detidos em Portugal a D...;

23. Os dividendos recebidos pelo Requerente no decorrer dos anos de 2015 ¢ 2016 foram
sujeitos a tributacdo por retencdo na fonte liberatdria, a taxa de 25% prevista no artigo
87.°, nimero 4, alinea ¢) do Coédigo do IRC, pelo valor total de 39 371,29, entregue nos
cofres do Estado através das guias n.° ... (dezembro de 2015) e n.° ... (maio de 2016);

24. Relativamente ao ano de 2015, o Requerente obteve o reembolso da quantia de € 5
065,98, ao abrigo da Convencdo para Evitar a Dupla Tributacdo celebrada entre
Portugal e a Alemanha, no qual se prevé a taxa de 15% para a tributagdo dos
dividendos;

25. Em 29 de dezembro de 2017, o Requerente apresentou reclamacdo graciosa dos atos
de retencdo na fonte de IRC relativos aos anos de 2015 e 2016, na qual solicitou a

anulacdo dos mesmos por violagdo direta do Direito Comunitario, bem como o
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reconhecimento do seu direito a restitui¢do do imposto indevidamente suportado em
Portugal,;

26. A decisdo de indeferimento da reclamagdo graciosa foi notificada ao Requerente em
13 de novembro de 2018;

27. O pedido de pronuncia arbitral deu entrada no CAAD em 12 de fevereiro de 2019;

28. O Requerente pretende a anulagdo dos atos de retencdo na fonte pela quantia

remanescente, de € 34 305,31.

Legislacao fiscal portuguesa com interesse para a decisiao, em vigor a data dos factos:

- Estatuto dos Beneficios Fiscais

“Artigo 22.°- Organismos de Investimento Coletivo

1 - Sdo tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de investimento
mobiliario, fundos de investimento imobilidrio, sociedades de investimento mobilidrio e
sociedades de investimento imobiliario que se constituam e operem de acordo com a
legisla¢do nacional.

(...)

3 - Para efeitos do apuramento do lucro tributdvel, ndo sdo considerados os
rendimentos referidos nos artigos 5.°, 8. e 10.° do Codigo do IRS, exceto quando tais
rendimentos provenham de entidades com residéncia ou domicilio em pais, territorio ou
regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel constante de lista aprovada em
portaria do membro do Governo responsavel pela drea das financas, os gastos ligados
aqueles rendimentos ou previstos no artigo 23.°-A do Codigo do IRC, bem como os
rendimentos, incluindo os descontos, e gastos relativos a comissoes de gestdo e outras
comissoes que revertam para as entidades referidas no n.” 1.

(...)

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

7 - As fusées, cisbes ou subscricbes em espécie entre as entidades referidas no n.° I,
incluindo as que ndo sejam dotadas de personalidade juridica, é aplicavel, com as

necessdarias adaptagoes, o disposto nos artigos 73.° 74.° 76.° e 78.° do Codigo do IRC, sendo
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aplicavel as subscri¢oes em espécie o regime das entradas de ativos previsto no n.° 3 do
artigo 73.° do referido Codigo.

8 - As taxas de tributagdo autonoma previstas no artigo 88.° do Codigo do IRC tém
aplicagcdo, com as necessarias adaptagoes, no presente regime.

(...)

10 - Ndo existe obrigacdo de efetuar a retengdo na fonte de IRC relativamente aos
rendimentos obtidos pelos sujeitos passivos referidos no n.” 1.

(...)

14 - O disposto no n.° 7 aplica-se as operagoes ai mencionadas que envolvam entidades
com sede, direcdo efetiva ou domicilio em territorio portugués, noutro Estado membro da
Unido Europeia ou, ainda, no Espag¢o Econdmico Europeu, neste ultimo caso desde que
exista obrigagdo de cooperagcdo administrativa no dominio do intercambio de informagoes e
da assisténcia a cobranga equivalente a estabelecida na Unido Europeia.

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

lhes caiba.

(.

- Cédigo 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, os 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 imputdveis.

...y

“Artigo 4.° - Extensdo da obrigagdo de imposto

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

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

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

3) Outros rendimentos de aplicacdo de capitais,

...y

“Artigo 87.° - Taxas
(...)
4 - Tratando-se de rendimentos de entidades que ndo tenham sede nem direcdo efetiva

em territorio portugués e ai ndo possuam estabelecimento estdvel ao qual os mesmos sejam

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

“Artigo 88.° - Taxas de tributa¢do autonoma

(...)

11 - Sdo tributados autonomamente, a taxa de 23 %, os lucros distribuidos por
entidades sujeitas a IRC a sujeitos passivos que beneficiam de iseng¢do 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 colocagdo a disposi¢do e ndo venham a

ser mantidas durante o tempo necessdario para completar esse periodo.

¢y

“Artigo 94.° - Retengdo na fonte
1 - O IRC é objeto de retengdo na fonte relativamente aos seguintes rendimentos

obtidos em territorio portugués:
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¢) 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 os mesmos constituam encargo relativo a atividade
empresarial ou profissional de sujeitos passivos de IRS que possuam ou devam possuir
contabilidade;

(...)

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

b) 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 imputaveis.

(...)

5 - Excetuam-se do disposto no numero anterior as retengoes que, nos termos do n.° 3,
tenham cardcter definitivo, em que sdo aplicaveis as correspondentes taxas previstas no
artigo 87.°

6 - A obrigagdo de efetuar a retencdo na fonte de IRC ocorre na data que estiver
estabelecida para obriga¢do idéntica no Codigo do IRS ou, na sua falta, na data da
colocacdo a disposi¢do dos rendimentos, devendo as importdncias 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 legislagdo complementar.

¢y

- 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 monetario 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 %.”.
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Em face de quanto antecede, vem o tribunal arbitral singular solicitar ao Alto Tribunal
de Justica da Unido Europeia que, nos termos da alinea a) do artigo 267.°, do TFUE, se digne

pronunciar sobre as seguintes questdes prejudiciais:

1. O artigo 56.° [CE] (atual artigo 63.° TFUE), relativo a livre circulacdo de capitais, ou
o artigo 49.° [CE] (atual artigo 56.° TFUE), relativo a livre prestagdo de servigos, opdem-se a
um regime fiscal como o que esta em causa no litigio no processo principal, constante do
artigo 22.° do EBF, que prevé a retencdo na fonte de imposto com carater liberatorio sobre os
dividendos recebidos de sociedades portuguesas a favor de OIC néo residentes em Portugal ¢
estabelecidos noutros paises da UE, ao mesmo tempo que os OIC constituidos ao abrigo da
legislagdo fiscal portuguesa e residentes fiscais em Portugal podem beneficiar de uma isengdo
de retencdo na fonte sobre tais rendimentos?

2. Ao prever uma retencdo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC nio residentes e
reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isencdo de retengdo na fonte, a
regulamentacdo nacional em causa no processo principal procede a um tratamento
desfavoravel dos dividendos pagos aos OIC ndo residentes, uma vez que a estes Gltimos ndo
lhes ¢ dada qualquer possibilidade de aceder a semelhante isencao?

3. O enquadramento fiscal dos detentores de participa¢des dos OIC sera relevante para
efeitos de apreciacdo do carater discriminatorio da legislacdo portuguesa, tendo presente que
esta prevé um tratamento fiscal autobnomo e distinto (i) para os OIC (residentes) e (ii) para os
respetivos detentores de participagdes 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 ndo residentes em Portugal, a apreciacdo da
comparabilidade das situacdes para fins de determinar o carater discriminatorio da referida
regulamentacdo 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 nao residentes em
Portugal, tendo em conta que as pessoas singulares ou coletivas residentes em Portugal, que
sejam detentoras de participacdes de OIC (residentes ou ndo residentes) sdo, em ambos os

casos, igualmente sujeitas (e, em regra, ndo isentas) a tributagdo sobre os rendimentos

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

12.



I)caad

distribuidos pelos OIC, sujeitando os detentores de participagdes em OIC ndo residentes a
uma fiscalidade mais elevada?

5. Tendo em consideragdo que a discriminacdo em andlise no presente litigio diz
respeito a uma diferenga na tributacdo do rendimento relativamente a dividendos distribuidos
pelos OIC residentes aos respetivos detentores de participacdes nos OIC, ¢ legitimo, para
efeitos da andlise da comparabilidade da tributagdo sobre o rendimento considerar outros
impostos, taxas ou tributos incorridos no ambito dos investimentos efetuados pelos OIC? Em
particular, ¢ legitimo e admissivel, para efeitos da analise de comparabilidade, considerar o
impacto associado a impostos sobre o patriménio sobre despesas ou outros, que ndo
estritamente o imposto sobre o rendimento dos OIC, incluindo eventuais tributagdes
autonomas?

Face a formulagdo do pedido de decisdo prejudicial, a que devem ir juntas copias do
pedido de pronuncia arbitral e da resposta da AT, fica suspensa a instincia, ao abrigo do

disposto nos artigos 269.°, n.° 1, alinea c) € 272.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Civil.

Lisboa, 9 de julho de 2019

O Arbitro,

(Mariana Vargas)
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