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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 121/2022-T

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

Coletivo (OIC) nao residente. 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 for¢a da qual os dividendos distribuidos por sociedades residentes
a um organismo de investimento coletivo (OIC) ndo residente sdo objeto de reten¢do na
fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa

retencdo.”.

DECISAO ARBITRAL

I. RELATORIO

Em 18 de fevereiro de 2022, A..., Organismo de Investimento Coletivo constituido de
acordo com o direito alemao, com o niimero de identificacdo fiscal portugués ..., com sede em
..., Alemanha (doravante designado por Requerente), representado por B... mbH, na qualidade
de sociedade gestora, com sede na mesma morada, veio, ao abrigo do disposto nos artigos 2.°,
n.° 1, alinea a) e 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 conjuga¢do com

os artigos 1.° e 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de margo, requerer a constituicao de
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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 constituicao do tribunal arbitral foi aceite pelo Exmo. Senhor Presidente do
CAAD e automaticamente notificado a AT e, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 6.° e
na alinea b) do n.° 1 do artigo 11.°, do RJAT, na redagdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei
n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, o Conselho Deontologico designou a signataria como
arbitro do tribunal arbitral singular, encargo aceite no prazo aplicdvel, sem oposi¢do das

Partes.

A. Objeto do pedido:

O Requerente apresentou o presente pedido de pronuncia arbitral tendo por objeto
imediato a apreciagdo da legalidade da decisdo de indeferimento expresso da reclamagao
graciosa previamente apresentada contra os atos de retencdo na fonte de IRC no valor global
de € 57 212,18, que incidiram sobre dividendos de fonte nacional que lhe foram pagos no ano
de 2019 e, como objeto mediato, os mesmos atos de retencdo na fonte, cuja anulagdo
pretende, tudo com as demais consequéncias legais, designadamente a restitui¢do do indevido

e o pagamento de juros indemnizatorios, ao abrigo do disposto no artigo 43.° da LGT.

Mais pretende o Requerente que seja determinada a suspensdao do processo até decisdo
por parte do TIUE no processo n.° C-545/19 em sede do pedido de reenvio prejudicial das
questoes formuladas no ambito do processo n.° 93/2019-T, no qual estd em causa a mesma

questdo de Direito, com um substrato factico em tudo semelhante ao dos autos.

Subsidiariamente, pede o Requerente o reenvio prejudicial para o TIUE quanto a
questdo relativa a incompatibilidade do artigo 22.°, do EBF, com o Direito da UE, ao abrigo

do disposto no artigo 267.°, do TFUE.

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

O Requerente fundamenta o pedido de prontncia arbitral nos seguintes termos:

O Requerente ¢ uma entidade juridica de direito alemdo, mais concretamente um
Organismo de Investimento Coletivo (“OIC”), com residéncia fiscal na Alemanha, constituido
sob a forma contratual e ndo societaria (fundo de investimento), sujeito passivo de IRC, ndo
residente para efeitos fiscais em Portugal, sem estabelecimento estavel, gerido por uma
entidade gestora de fundos de investimento igualmente com sede na Alemanha, ambos

sujeitos a supervisdo do BaFin entidade federal responsavel pela supervisdo do setor

financeiro na Alemanha.

O Requerente estd sujeito a imposto sobre as pessoas coletivas no seu pais de
residéncia, tendo-lhe sido, todavia, concedida iseng¢do, o que o impossibilita de recuperar a
titulo de crédito por dupla tributacdo internacional, ou através de qualquer pedido de

reembolso, os impostos suportados ou pagos no estrangeiro.

No ano de 2019, o Requerente era detentor de lotes de participagdes sociais em
sociedades residentes, das quais recebeu dividendos sujeitos a tributagdo em Portugal, por se
tratar do Estado da fonte de obten¢ao dos mesmos, através de retencdo na fonte liberatéria, a
taxa de 35% prevista no artigo 87.°, do Cddigo do IRC, dado ndo ter inicialmente sido
indicado o NIF do Requerente, tendo a entidade responsdvel pela retencdo e pagamento
entregue posteriormente declaragdo Modelo 30 devidamente retificada, da qual consta o NIF

do ora Requerente, na qualidade de beneficidrio efetivo dos rendimentos.

A data dos factos tributarios, os OIC constituidos de acordo com a legislagdo
portuguesa estavam isentos de IRC sobre os 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.

Nos casos de distribui¢do de dividendos por parte de sociedades residentes em Portugal
a OIC ndo constituidos ao abrigo da lei portuguesa e aqui ndo residentes, os rendimentos

obtidos estdo sujeitos a retencdo na fonte liberatéria a uma taxa de 25%, (ou 35% no caso
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identificado), tal como preceituado nos artigos 94.° n.° 1 alinea c), 94.° n.° 3 alinea b), 94.° n.°

4 ¢ 87.°,n.° 4, todos do CIRC, ndo beneficiando do regime previsto no artigo 22.°, do EBF.

Alega o Requerente que resulta das referidas disposi¢des legais que um OIC constituido
ao abrigo do Regime Geral dos OIC, aquando da distribuicdo de dividendos provenientes de
sociedades sediadas em Portugal, estava sujeito, no ano de 2019, a um regime fiscal mais
favoravel do que o aplicavel a um OIC constituido de acordo com a legislagdo de um qualquer
outro Estado Membro da UE aquando da distribui¢ao de dividendos de fonte portuguesa, por
for¢a do disposto no n.° 3 do artigo 22.°, do EBF, o que constitui violagdo da liberdade de

circulagdo de capitais, prevista no artigo 63.°, do TFUE.

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¢do do artigo
63.°, do TFUE, e da Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho, como se concluiu no Acédrdao
Verkooijen do TJUE no Processo n.° C-35/98.

De acordo com a jurisprudéncia do TJUE, o conceito relevante de discriminagdo a luz
do Direito da Unido Europeia significara que:

(1) Situacdes 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);

(i1) Uma aparéncia de discriminagdo na forma podera corresponder a uma auséncia de
discriminacdo em substancia (Proc. n.° 13/63, Refrigeradores Italianos, ECR 165);

(ii1)) A discriminagdo em razdo da nacionalidade ¢ proibida, pois restringe liberdades

fundamentais previstas no TFUE, devendo a proibicdo abranger toda e qualquer forma de
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discriminacdo 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 numero relevante de nacionais de outros EM’s (Caso

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

Resulta da jurisprudéncia comunitaria que a proibi¢dao geral prevista no artigo 63.° do
TFUE cobre quer as restricdes diretas, quer as restri¢gdes indiretas, incluindo as medidas

administrativas e orientagdes administrativas em relagdo 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 condi¢des semelhantes a um OIC
nacional; contudo, o que estd em causa ¢ um tratamento discriminatério na liberdade de
circulagdo de capitais e no proprio acesso ao mercado de capitais, baseado exclusivamente no
critério da nacionalidade, sendo que, para esse efeito, o Requerente e os OIC estabelecidos em

Portugal estdo em situagdes comparaveis.

Nao se podera igualmente afirmar que o Requerente ndo se encontraria numa situagao
de comparabilidade porquanto um OIC em Portugal estd sujeito a outros e distintos tipos de
tributacdo, tais como o Imposto do Selo e tributacdes autonomas em sede de IRC — argumento
que tem vindo a ser sustentado pela AT noutros processos em que se discute o quadro

legislativo aqui em apreciagao.

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

domiciliada neste pais.

Daqui resulta um tratamento discriminatério e uma clara restricdo da liberdade de

circulagdo de capitais proibida pelo artigo 63.° do TFUE e pelo artigo 1.° da Diretiva 88/361,
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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¢cdes do TFUE
relativas ao principio da ndo discriminag¢do em razdo da nacionalidade, bem como relativas a

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

Assim, conclui o Requerente que o preceito do EBF em anadlise viola também a CRP,
em concreto, o artigo 8.°, da CRP, o qual estabelece o principio do primado do Direito

Comunitario face ao direito interno.

Por ter conhecimento de que no ambito do processo arbitral n.° 93/2019-T, no qual se
discutia a mesma questdo de direito e com um substrato factual semelhante, no qual havia
sido proferida, em 9 de julho de 2019, decisdo de reenvio prejudicial para apreciagdo pelo
TJUE de questdes prejudicais idénticas as colocadas nos presentes autos (processo C-545/19),
o Requerente solicitou que o Tribunal Arbitral aguardasse a decisdo a proferir pelo TIUE

naquele processo de reenvio prejudicial.

b. Da Requerida
Notificada por despacho arbitral de 13 de maio de 2022, nos termos e para os efeitos
previstos no artigo 17.°, do RJAT, a AT apresentou Resposta na qual, remetendo para a
fundamentagdo constante do processo administrativo (PA), defendeu a legalidade e a
manuten¢do dos atos de retencdo na fonte objeto do pedido de pronuncia arbitral, com os

seguintes fundamentos:
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O Requerente descreve o regime fiscal dos OIC que se constituem e operam de acordo
com a legislacdo nacional, recorrendo aos normativos do Codigo do IRC e ao artigo 22.°, do
EBF. Existem, porém, dois aspetos de grande relevancia para a defini¢do completa do quadro
fiscal dos OIC residentes, a que importa dar o devido relevo:

— Um, tem a ver com a opg¢do legislativa de “aliviar” estes sujeitos passivos da
tributacdo em IRC, subtraindo a base tributavel os rendimentos tipicos dos OIC, ou seja, os
rendimentos de capitais, prediais e de mais-valias, 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 mesmo artigo, deslocando a tributagdo para a esfera do Imposto do Selo, com o
aditamento, a TGIS, da Verba 29, de que resulta uma tributagdo trimestral a taxa de 0,0025%
sobre o valor liquido global dos OIC aplicado em instrumentos do mercado monetéario e
depositos, e a taxa 0,0125%, sobre o valor liquido global dos restantes OIC, sendo que, neste
caso, a base tributavel pode incluir dividendos distribuidos.

— O outro, respeita a tributacdo incidente sobre os dividendos que, além de ndo
integrarem a matéria coletavel do IRC, também beneficiam da isen¢do de retengdo na fonte
(cf. n.° 10 do artigo 22.°, do EBF), ficando, no entanto, sujeitos a taxas de tributa¢do
autonoma previstas no artigo 88.°, do Codigo do IRC (n.° 8 do artigo 22.°, do EBF), o que
revela a intencdo do legislador de subsumir os dividendos obtidos por estes organismos ao

disposto no n.° 11 do referido artigo 88.°.

Ora, os OIC nao abrangidos pelo artigo 22.°, do EBF, como ¢ o caso do Requerente, ndo
estdo sujeitos a Imposto do Selo nem a tributagdo autdbnoma sobre os dividendos.

Assim, para se avaliar se o tratamento fiscal aplicado aos dividendos obtidos pelo
Requerente em Portugal ¢ menos vantajoso do que o tratamento fiscal atribuido aos
dividendos obtidos pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.°, do EBF, e se tal diferenciagdo ¢
suscetivel de afetar o investimento em ac¢des emitidas por sociedades residentes, teria de ser
colocado em confronto o imposto retido na fonte, com caracter definitivo, a taxa de 15%, e os
impostos — IRC e Imposto do Selo — que incidem sobre os segundos, € que, em conjunto,

podem, em certos casos, exceder 23% do valor bruto dos dividendos.
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O Requerente insiste em que a AT deveria aplicar o artigo 63.°, do TFUE, em
conformidade com as interpretacdes do TJUE, remetendo para a doutrina de acérdaos que so

pode ser entendida face as circunstancias dos casos concretos submetidos aquele Tribunal.

A AT encontra-se subordinada ao principio da legalidade, ndo podendo aplicar de forma
direta e automatica as decisdes do TJUE proferidas sobre casos concretos que ndo relevam do

direito nacional.

Os erros que afetam as retencdes na fonte ndo sdo imputdveis a Administracdo
Tributéria, pois ndo foram por ela praticadas e, consequentemente, ndo ha direito a juros

indemnizatorios, a face do preceituado no artigo 43.°, da LGT.

Caso assim se ndo entenda, deverd, no caso sub judice, considerar-se para efeitos de
eventual contagem de juros apenas a partir da data do indeferimento da reclamacdo graciosa

que as manteve.

Termina a AT por defender a prolagdo de decisdo que julgue o presente pedido de
pronuncia arbitral improcedente por ndo provado, e, consequentemente, absolvida a entidade

Requerida do pedido, com as devidas e legais consequéncias.

Pelo despacho arbitral de 20 de junho de 2022, por ndo haver factos controvertidos, ndo
terem sido suscitadas excecdes e ndo ter sido requerida a produgdo de prova adicional, foi
dispensada a realiza¢do da reunido a que se refere o artigo 18.°, do RJAT, com indicagdo de
que as Partes poderiam produzir alegagdes escritas no prazo simultaneo de quinze dias e de
que a decisdo arbitral seria proferida dentro do prazo estabelecido pelo n.° 1 do artigo 21.°, do

RJAT.
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Apenas o Requerente apresentou alegacgdes escritas, nas quais defendeu a procedéncia
da presente agdo arbitral, no seguimento da prontincia do TJUE no processo C-545/19, que

versou sobre matéria de facto e de direito idénticas as dos autos.

II. SANEAMENTO

1. O tribunal arbitral singular ¢ competente e foi regularmente constituido em 11 de maio
de 2022, nos termos previstos na alinea c¢) 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 judicidrias, 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 margo;

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

4. Nao foram invocadas excegdes que cumpra apreciar e decidir.

III. FUNDAMENTACAO
I11.1 MATERIA DE FACTO
Na sentenga, o juiz discriminard a matéria provada da ndo provada, fundamentando as
suas decisdes (artigo 123.°, n.° 2, do CPPT, subsidiariamente aplicdvel ao processo arbitral
tributrio, nos termos do artigo 29.°, n.° 1, alinea a), do RJAT).
A matéria factual relevante para a compreensao e decisdo da causa, apos 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 de acordo com
a legislacdo alema, que no ano de 2019 tinha sede na Alemanha e era gerido por uma

entidade gestora de fundos de investimento, a B... mbH, com sede na Alemanha,
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sendo também sujeito passivo de IRC, ndo residente e sem estabelecimento estavel
em Portugal (Docs. n.s 1 e 2 juntos ao PPA);

. Trata-se de um fundo independente aberto baseado num contrato entre a entidade
gestora, os investidores e o banco responsavel pela guarda dos valores mobilidrios,
que ndo revestindo forma societaria, ndo se encontra sujeito a qualquer obrigagao de
registo no Registo Comercial alemdo, ndo podendo ser titular de direitos ou
obrigagoes (Docs. n.°s 3 e 4 juntos ao PPA);

. 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 (Docs. n.°s 3 e 4 juntos ao
PPA);

. 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 percecdo dos dividendos e ao
resgate das unidades de participagdo, a qualquer momento (Docs. n.°s 3 e 4 juntos ao
PPA);

. Tanto o Requerente como a sua entidade gestora estdo sujeitos a supervisdo do
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) (Doc. n.°s 4 e 6 juntos ao
PPA);

. O Requerente esta sujeito a imposto sobre as pessoas coletivas na Alemanha, embora
dele isento, nos termos da Sec¢do 1 paragrafo 1 n.° 5 do Cédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas e da sec¢do 6 pardgrafo 2 do Codigo de
Investimento de Capital, estando impedido de recuperar os impostos suportados no
estrangeiro, que ndo podem ser deduzidos a quaisquer impostos pagos na Alemanha
(Doc. n.° 4 junto ao PPA);

. No ano de 2019, o Requerente era detentor de lotes de participagdes sociais em
entidades com sede em Portugal, conforme o quadro infra, sendo entidade
responsavel pela custddia dos titulos detidos em Portugal o C... (Docs. n.°s 3 e 7

juntos ao PPA):
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D... - SGPS, S.A. Acgoes Nom. EO 1 172.828

E.. ,SGPS, S.A. Acgdes Nom. EO 1 306.555

8. Os dividendos recebidos pelo Requerente no ano de 2019 foram sujeitos a tributacao
por retencdo na fonte liberatoria, a taxa de 35% prevista no artigo 87.°, nimero 4, do
Codigo do IRC, pelo valor total de € 57 212,18, entregue nos cofres do Estado,

conforme o quadro seguinte (Doc. n.° 7 junto ao PPA):

Taxa de Valor da
Ano da Valor Bruto Data de Guia de
Retencao retengao
Retencdo | do Dividendo | Pagamento pagamento
na Fonte
2019 58.169,10 | 09.05.2019 35% 19.659,19
2019 107.294,25 | 24.05.2019 35% 37.552,99
TOTAL 57.212,18

9. Em 2 de junho de 2021, deu entrada no Servico de Finangas de Lisboa ... a
reclamacdo graciosa apresentada pelo Requerente, na qual solicitou a anulagdo dos
atos de retengdo na fonte de IRC relativos ao ano de 2019 por violagdo do Direito
Comunitario, bem como o reconhecimento do seu direito a restitui¢do do imposto
indevidamente suportado em Portugal (Doc. n.° 8 junto ao PPA e PA);

10. A reclamagdo graciosa, registada sob o n.° ...2021..., foi objeto de decisdo de
indeferimento, notificada ao Requerente por oficio da Dire¢do de Finangas de
Lisboa, datado de 29 de novembro de 2021 (Doc. n.° 9 junto ao PPA e PA).

B — Factos nao provados:

Nao existem factos com interesse para a decisdo da causa que devam considerar-se

como nao provados.

11.
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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
fun¢do da sua relevancia juridica, a qual ¢ estabelecida em atencdo as vdrias solucdes
plausiveis da(s) questdo(des) de Direito (cfr. o artigo 596.°, do Coédigo de Processo Civil,

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

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

Processo Tributario).

II1.2 DO DIREITO

1. A questao a decidir

Est4d em causa nos presentes autos arbitral aferir da compatibilidade com as disposi¢des
do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), maxime, com o disposto no seu
artigo 63.°, que consagra a liberdades de circulagdo de capitais, dos normativo nacional que,
nos termos do artigo 22.°, do EBF, na redagdo que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 7/2015,
de 13 de janeiro, isenta de tributacdo, em sede de IRC, os dividendos distribuidos por
sociedades residentes a OIC com sede em Portugal, constituidos e a operar de acordo com a
legislacdo portuguesa, ao passo que tributa, em regra, a taxa de 25%, por retencdo 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 e 94.°, n.° 1, alinea c), n.° 3, alinea b), n.° 5 e n.° 6, todos do Cddigo do IRC, os
dividendos distribuidos por entidades residentes a OIC com sede em outro Estado Membro
(EM) da Unido Europeia (UE), no caso, a Alemanha e, portanto, ndo constituidos de acordo

com a legisla¢ao nacional.
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Neste sentido, e no ambito do processo que correu termos no CAAD sob o n.° 93/2019-
T, foi a questdo em andlise submetida, a titulo prejudicial, a apreciagdo do Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE), ali dando origem ao processo C-545/19, no qual foi proferido
Acorddo, em 17 de marco de 2022, disponivel para consulta em
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=AEDO83FA8FA02CE95E751
7CE8B347E6D?text=&docid=256021&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=fir
st&part=1&cid=422856.

As questdes prejudiciais submetidas ao TJUE no ambito do processo 93/2019-T, foram

as seguintes:

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 prestagcdo 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 os
OIC constituidos ao abrigo da legislagdo fiscal portuguesa e residentes fiscais em

Portugal podem beneficiar de uma isen¢do de reteng@o na fonte sobre tais rendimentos?

2. Ao prever uma reten¢do na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC ndo residentes e
reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isen¢do de reten¢do 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 ultimos

ndo lhes ¢ dada qualquer possibilidade de aceder a semelhante isen¢ao?

3. O enquadramento fiscal dos detentores de participacdes dos OIC serd relevante para
efeitos de apreciacdo do carater discriminatorio da legislagdo portuguesa, tendo presente
que esta prevé um tratamento fiscal autdbnomo e distinto (i) para os OIC (residentes) e

(i1) para os respetivos detentores de participagdes dos OIC? Ou, tendo presente que o
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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 situagcdes para fins de determinar o carater
discriminatorio da referida regulamentagdo 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 ¢ nao 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 participacdes em OIC

ndo residentes a uma fiscalidade mais elevada?

5. Tendo em consideragdo que a discriminag¢do em analise no presente litigio diz respeito a
uma diferenga na tributacdo do rendimento relativamente a dividendos distribuidos
pelos OIC residentes aos respetivos detentores de participagdes 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 patrimonio sobre
despesas ou outros, que ndo estritamente o imposto sobre o rendimento dos OIC,

incluindo eventuais tributagdes autobnomas?

2. O Acordao do TJUE — processo n.” C-545/19

Como ja foi dito supra, o Acérdao do TJUE, de 17 de marco de 2022, no processo que
ali correu termos sob o n.° C-545/19, tendo por base a decisdo de reenvio prejudicial proferida
no processo n.° 93/2019-T, apreciou uma situacdo em tudo idéntica a dos presentes autos, por

aplicagdo a factos semelhantes das mesmas normas do direito nacional, méxime, do artigo
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22.°,n.% 1, 3, 8 e 10 do EBF, com a redacgdo introduzida pelo do Decreto-Lei n.° 7/2015, de

13 de janeiro:

“Artigo 22.° - Organismos de Investimento Coletivo

1 - Sdo tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de investimento

mobiliario, fundos de investimento imobiliario, sociedades de investimento mobilidrio e

sociedades de investimento imobiliario que se constituam e operem de acordo com a

legislacdo nacional.

(...)

3 - Para efeitos do apuramento do lucro tributivel, 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 area das finangas, os

gastos ligados aqueles rendimentos ou previstos no artigo 23.-A do Codigo do IRC,

bem como os rendimentos, incluindo os descontos, e gastos relativos a comissoes de

gestdo e outras comissoes que revertam para as entidades referidas no n.° 1.

(...)

8 - As taxas de tributa¢do autonoma previstas no artigo 88.° do Codigo do IRC tém

aplicag¢do, com as necessarias adaptagoes, no presente regime.

(...)

10 - Nao existe obrigacdo de efetuar a reteng¢do na fonte de IRC relativamente aos

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

...)”.

A prolagdo do referido Acérdao do TJUE, que aqui se segue, em data posterior a da
apresentacdo do pedido de pronuncia arbitral, mas anterior a da constitui¢do do Tribunal
Arbitral, prejudicou a apreciacdo quer do pedido de suspensdo da instdncia nos presentes

autos, quer o pedido subsidiario de reenvio prejudicial.

15.
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2.1. Quanto a liberdade de circulagio aplicavel

Tendo em conta que as questdes prejudiciais acima enunciadas foram submetidas a luz
quer do artigo 56.°, quer do artigo 63.°, do TFUE, comecou o TJUE por precisar, de acordo
com a jurisprudéncia assente, que “Uma vez que a legisla¢do nacional em causa no processo
principal tem, assim, por objeto o tratamento fiscal de dividendos recebidos pelos OIC, deve
considerar-se que a situa¢do em causa no processo principal é abrangida pelo ambito de
aplicac¢do 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 legislagdo 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
servigos 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 prestagdo de servicos. Com efeito, esta
liberdade afigura-se, neste caso, secundaria relativamente a livre circula¢do 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 consideragdes, foram as questdes examinadas & luz da liberdade de

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

2.2, Da liberdade de circulagao de capitais

No seguimento da jurisprudéncia constante dos Acérddos 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 reteng¢do na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC ndo residentes e ao
reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isenc¢do dessa reteng¢do na fonte, a
legislacdo nacional em causa no processo principal procede a um tratamento desfavoravel

dos dividendos pagos aos OIC ndo residentes”, que “pode dissuadir, por um lado, os OIC ndo
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residentes de investirem em sociedades estabelecidas em Portugal e, por outro, os
investidores residentes em Portugal de adquirirem participagcoes sociais em OIC e constitui,
por conseguinte, uma restri¢cdo 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).”, poderd constituir uma

restricdo a liberdade de circulagdo de capitais.

Averiguou o TJUE da possibilidade de uma eventual derrogagdo 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 disposigoes pertinentes
do seu direito fiscal que estabelecam uma distin¢do entre contribuintes que ndo se encontrem
em idéntica situagdo no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu
capital é investido”.

A tal proposito, lembrou o TJUE que, de acordo com a jurisprudéncia firmada, “
derrogacdo prevista no artigo 65.° n.° 1, alinea a), TFUE é ela propria limitada pelo
disposto no artigo 65.° n.° 3, TFUE, que prevé que as disposi¢oes nacionais a que se refere o
n.° 1 desse artigo «ndo devem constituir um meio de discriminagdo arbitrdria, nem uma
restri¢do dissimulada a livre circulagdo de capitais e pagamentos, tal como definida no artigo
63.° [TFUE]» [Acorddo de 29 de abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko
(Rendimentos distribuidos por OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 29 e jurisprudéncia
referida]” e que “para que uma legislagdo fiscal nacional possa ser considerada compativel
com as disposigoes do Tratado FUE relativas a livre circulagdo de capitais, é necessario que
a diferenca de tratamento dai decorrente diga respeito a situagoes que ndo sejam
objetivamente compardveis ou se justifique por uma razdo imperiosa de interesse geral
[Acorddo de 29 de abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikké (Rendimentos
distribuidos por OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 30 e jurisprudéncia referida]”.

Quanto a comparabilidade das situagdes dos OIC residentes e ndo residentes, bem como

dos detentores das respetivas participacdes sociais, concluiu o TJUE que “Resulta de
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Jjurisprudéncia 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 tributagdo — sujeitos a IRC, por reten¢do na fonte, quando pagos a
um OIC nao residente e a imposto do selo e a tributacdo autébnoma 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 participacdes sociais, pessoas singulares residentes ou
ndo 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 participacdes sociais ndo residentes no territorio portugués e que nao tém estabelecimento
estavel neste Gltimo 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 tributdrio —, sem esquecer a situagdo 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 situagao

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 tributacdao diferentes, considerou o
TJUE, sob reserva de verificacdo pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, que a legislacdo em

causa no processo principal ndo se limita a prever diferentes modalidades de cobranca de
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imposto em fun¢do do local de residéncia do OIC beneficiario de dividendos de origem
nacional, mas prevé, na realidade, uma tributacio sistematica dos referidos dividendos que

onera apenas os organismos nao 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 tributagdo 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 colocagdo a disposi¢ao e ndo venham
a ser mantidas durante o tempo necessario para completar esse periodo, s 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 situagao
objetivamente diferente em relacdo aos OIC residentes no que se refere a tributacdo dos

dividendos de origem portuguesa.

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

possibilidade de beneficiar de qualquer isen¢do deste imposto.
Deste modo, ndo pode o Tribunal Arbitral deixar de concluir, com o TJUE, que os OIC

ndo residentes, beneficidrios de dividendos pagos por sociedades residentes, estdo colocados,

deste ponto de vista, numa situacdo objetivamente comparavel a dos OIC residentes.
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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 prestagdo de
servigos, 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 apreciagdo da comparabilidade
das situacdes transfronteiri¢as 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 tributagdo dos dividendos pagos por
sociedades residentes a OIC residentes, defendeu a AT, como alids resulta do preambulo 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 tributacdo “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 econdémica internacional e, por
outro, aproximando a tributagcdo 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 TIUE 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 situa¢do das referidas sociedades
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 tributagcdo em cadeia ou de dupla

tributagdo economica” (paragrafo 66).
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Cré-se, no entanto, que o regime de tributagdo “a saida”, ao transferir o imposto para a
esfera dos detentores das participagdes sociais dos OIC residentes, ndo vise apenas evitar a
dupla tributacdo econdémica dos dividendos de que sdo beneficiarios, visando, em simultaneo,
evitar a renuncia 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 ndo residentes, relativamente

aos quais a Republica Portuguesa ndo poderia exercer o seu poder de tributar.

Quanto ao primeiro destes objetivos, considerou o TJUE que “o Estado de residéncia
da sociedade distribuidora deve assegurar que, em rela¢do ao mecanismo previsto no seu
direito nacional para evitar ou atenuar a tributa¢do 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 situa¢dao
comparavel a dos OIC residentes em Portugal no que respeita ao risco de dupla tributa¢do

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 nao residente sejam fiscalmente residentes em Portugal,
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 participagdo em OIC ndo residentes e sendo o Unico critério de
distingdo entre estes € os OIC residentes o do local da respetiva sede (paragrafo 73), fica

reforgada a comparabilidade objetiva das situa¢des destas duas categorias de OIC.
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Nao obstante declarar que os OIC ndo residentes se encontram em situacdo
objetivamente comparavel a dos OIC residentes, sob qualquer dos pontos de vista antes
indicados, analisou ainda o TJUE a eventual existéncia de uma razao imperiosa de interesse
geral invocada pela AT, com fundamento na necessidade de preservar a coeréncia do regime
fiscal nacional e uma reparticao equilibrada do poder de tributar entre a Republica Portuguesa

e a Republica Federal da Alemanha.

Relativamente a necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal nacional,
entendeu o Tribunal de Justica, na esteira dos Acordaos 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, é 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¢cdo

fiscal” (paragrafo 78).

No caso dos autos, ndo estando a isencdo da retencdo na fonte dos dividendos em
beneficio dos OIC residentes “sujeita a condigdo de os dividendos recebidos pelos
organismos serem redistribuidos por estes e de a sua tributagdo na esfera dos detentores de
participagoes sociais permitir compensar a isen¢do da reten¢do na fonte”, ndo se verifica
“uma relacdo direta (...) entre a isengdo da reten¢do na fonte dos dividendos de origem
nacional auferidos por um OIC residente e a tributa¢do dos referidos dividendos enquanto
rendimentos dos detentores de participagcoes sociais nesse organismo” que permita invocar a
necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal nacional como justificagdo para a

restricdo a liberdade de circulagdo de capitais.

Por outro lado, entendeu também o TJUE que ndo ¢ de acolher a justificacdo baseada na
preservacgdo da reparti¢do equilibrada do poder de tributar entre Portugal e a Alemanha, pois,
tal como ja decidido, entre outros, no seu Acordao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e
0., C-480/16, “quando um Estado-Membro tenha optado, como na situagdo em causa no

processo principal, por ndo tributar os OIC residentes beneficiarios de dividendos de origem
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nacional, ndo pode invocar a necessidade de garantir uma reparti¢do equilibrada do poder
de tributar entre os Estados-Membros para justificar a tributa¢do 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 opoe a uma legislagio de um
Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por sociedades residentes a um
organismo de investimento coletivo (OIC) ndo residente sdo objeto de reten¢do 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 caracter vinculativo para os Tribunais nacionais, ao permitirem a
uniformidade na aplicagdo do direito da Unido no territorio dos Estados-Membros, em
aplicacdo do principio do primado ou prevaléncia do direito da Unido sobre o direito nacional,
acolhido entre nos pelo n.° 4 do artigo 8.°, da Constituicdo da Reptblica Portuguesa, de
acordo com o qual “As disposi¢oes dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas
emanadas das suas institui¢oes, no exercicio das respetivas competéncias, sao aplicaveis na
ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios

fundamentais do Estado de direito democratico.”.

Em conformidade, tendo o TJUE concluido pela incompatibilidade do artigo 22.°, 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, excluindo os OIC constituidos segundo a
legislacdo de outros Estados Membros da Unido Europeia, impde-se a ndo aplicagdo do
referido normativo nacional a situacdo objeto dos presentes autos, inequivocamente idéntica a
que foi tratada no processo C-545/19, bem como a declaragdo de ilegalidade, por vicio de
violacdo de lei, dos atos de reten¢do na fonte objeto do pedido de prontncia arbitral, com a

sua consequente anulagdo, nos termos do n.° 1 do artigo 163.°, do Coédigo do Procedimento
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Administrativo, subsidiariamente aplicavel, ex vi artigos 2.°, da Lei Geral Tributaria (LGT),

2.°, do CPPT e 29.°, do RJAT.

A decisdo de indeferimento da reclamagdo graciosa apresentada contra os referidos atos
de reten¢do na fonte e que os manteve, padecendo do mesmo vicio destes, deve igualmente

ser anulada.

3. Dos pedidos de restituicio do indevido e juros indemnizatorios

A procedéncia do pedido de anulagdo dos atos de retencdo na fonte objeto do pedido de
pronuncia arbitral tem por consequéncia vincular a AT a, nos termos da alinea b) do n.° 1 do
artigo 24.°, do RJAT, e até ao termo do prazo previsto para a execucdo espontinea das
sentencgas dos tribunais judiciais tributarios, “restabelecer a situa¢do que existiria se o ato
tributario objeto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando os atos e operagoes
necessdarios para o efeito”, o que inclui, para além da restituicdo do indevido, “o pagamento
de juros, independentemente da sua natureza, nos termos previstos na Lei Geral Tributaria e

no Codigo de Procedimento e de Processo Tributadrio.”.

Igual consequéncia decorre do disposto no n.° 1 do artigo 100.°, da Lei Geral Tributaria
(LGT), aplicavel ao processo arbitral tributario por for¢ca do disposto na alinea a) do n.° 1 do
artigo 29.° do RJAT, em que se estabelece que “/ - A administra¢do tributaria esta obrigada,
em caso de procedéncia total ou parcial de reclamacgoes ou recursos administrativos, ou de
processo judicial a favor do sujeito passivo, a plena reconstitui¢do da situa¢do que existiria
se ndo tivesse sido cometida a ilegalidade, compreendendo o pagamento de juros

indemnizatorios, nos termos e condigoes previstos na lei.”.

O regime dos juros indemnizatérios consta do artigo 43.°, da LGT, que fixa o momento
a partir do qual os mesmos sdo devidos, por erro imputdvel aos servicos (n.°s 1 e 2) ou por
“outras circunstancias” (n.° 3), bem como a respetiva taxa (n.° 4) e a consequéncia do atraso

na execuc¢do da sentenca transitada em julgado (n.° 5).
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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, “Sao 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 declaracao de ilegalidade da legislagao nacional,
maxime, do n.° 1 do artigo 22.°, do EBF, por violacdao do disposto no artigo 63.°, do TFUE, e,
reflexamente, do n.° 4 do artigo 8.°, da CRP, h4 que reconhecer o direito do Requerente a

juros indemnizatdrios, 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:

a. Declarar a ilegalidade do artigo 22.°, do EBF, na parte em que limita o regime nele
previsto a OIC constituidos segundo a legislagdo nacional, excluindo os OIC
constituidos segundo legislacdes 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 do ano de 2019, identificados no pedido de pronuncia arbitral, bem como da
decisdo de indeferimento da reclamacao graciosa que os manteve;

c. Condenar a Requerida na restituicdio do imposto indevidamente pago pelo
Requerente, no valor de € 57 212,18;

d. Condenar a Requerida no pagamento de juros indemnizatdrios sobre o montante do

imposto indevidamente pago, nos termos do artigo 43.°, n.° 3, alinea d), da LGT.
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VALOR DO PROCESSO: De harmonia com o disposto no artigo 306.°, n.° 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 Tributéria, fixa-se ao processo o valor de € 57 212,18 (cinquenta e sete mil,

duzentos e doze euros e dezoito céntimos).

CUSTAS: Calculadas de acordo com o artigo 4.° do Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributdria e da Tabela I a ele anexa, no valor de € 2 142,00 (dois

mil, cento e quarenta e dois 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 Constitui¢do e 72.°, n.° 3, da Lei do
Tribunal Constitucional e 185.°-A, n.° 2, do CPTA, subsidiariamente aplicavel.

Lisboa, 15 de julho de 2022.

O Arbitro,
/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 redagdo da presente decisdo rege-se pelo acordo ortografico de 1990.
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