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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 543/2019-T

Tema: IRC 2016. Retengdo na Fonte de IRC no pagamento de dividendos a OIC

Nao Residente. OICs residentes fiscais no Luxemburgo. Liberdade de

circulacido de capitais. Reenvio Prejudicial.

SUMARIO:

1) A legislacdo portuguesa em IRC ao tributar por retencdo na fonte (RF) dividendos de fonte
portuguesa distribuidos a Organismos de Investimento Colectivo (OIC) constituidos ao abrigo
da legislacdo de outro Estado Membro - a0 mesmo tempo que permite aos OIC equiparaveis
constituidos ao abrigo da legislagdo nacional beneficiar, em idéntica situacdo, de isengdo
dessa RF - ndo ¢ compativel com o Direito da UE; 2) Por violag@o da liberdade fundamental
de circulacdo de capitais consagrada no Art.° 63.° do TFUE e em aplicacdo da Jurisprudéncia
do TJUE cfr. Acérdao de 17.03.2022, Proc. C-545/19; 3) As liquidagdes de IRC por RF sobre
dividendos distribuidos a OIC ndo residente em aplicacdo dessa mesma legislagdo sdo,

consequentemente, de anular.

DECISAO ARBITRAL

1. Relatério

A... (doravante também “Primeiro Requerente”, “Sujeito Passivo”, “SP” ou “B... Fund”) e
C... (doravante também “Segundo Requerente” ou “Sub-fundo”), ambos Organismos de
Investimento Coletivo constituidos de acordo com o direito luxemburgués e com sede em ...,
Luxemburgo, com o numero de identificacdo fiscal portugués ... atribuido ao Primeiro
Requerente, representados por D... GMBH, na qualidade de sociedade gestora, com sede em
..., Alemanha (doravante em conjunto designados “Requerentes’), vém, ao abrigo dos art.°s

2.° n° 1 al. a) e 10.°, n.° 1 al. a) do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (D.L. n.°
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10/2011, de 20 de Janeiro, doravante “RJAT”), submeter ao CAAD pedido de constitui¢do do
Tribunal Arbitral.

Peticionam, assim, a declaragdo de ilegalidade de actos de retencdo na fonte, em IRC,

reportados ao exercicio de 2016.
As retengdes na fonte (“RF”) em crise corresponde um valor total de € 46.871,86.

Segundo expdem, eles Requerentes sdo Organismos de Investimento Colectivo (OIC ou
OICs) de direito luxemburgués, constituidos sob a forma contratual. O Primeiro Requerente,
também comummente designado de “B... Fund” (ou Fundo Chapéu), ¢ uma entidade
auténoma que integra a participacdo de diversos investidores com politicas de investimento
distintas — as sub-participacdes, também comummente designadas de Sub-fundos. E o

Segundo Requerente ¢ um Sub-fundo, integrado na esfera do Primeiro Requerente.

Sdo geridos por uma mesma entidade gestora de Fundos de Investimento, sediada na
Alemanha. E o Sub-fundo (o Segundo Requerente) ¢ o beneficiario efectivo dos dividendos

distribuidos pelas sociedades residentes em Portugal.

Ambos sdo residentes fiscais no Luxemburgo sem estabelecimento estavel em Portugal.
Sendo sujeitos passivos de IRC, qualificam, em Portugal, para efeitos fiscais, como Nao

Residentes (NR ou NRs).

Tém a estrutura de OIC em valores mobilidrios - OICVM! - conforme prevista na Directiva

2009/65/CE do Parlamento e do Conselho.

Sdo, expdem, fundos abertos, autonomos, que t€ém por base o contrato entre a entidade
gestora, os investidores e o banco responsavel pela custédia dos valores mobilidrios. Néo

revestem, assim, a forma de sociedade comercial, referem.

"' UCITS na sigla Inglesa
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O seu objecto € apenas a administragdo, gestdo e investimento do respectivo patrimoénio. E € a
entidade gestora que cabe decidir, distribuir ou reservar os proveitos dos Requerentes. Os
direitos dos investidores resumem-se aos de receber dividendos e solicitar o resgate de

unidades de participagdo (“UPs”), referem.

Qualificam como residentes fiscais no Luxemburgo e, notam, ndo se encontram sujeitos, ai, a
imposto sobre as pessoas colectivas. O que os impossibilita de recuperar a titulo de crédito
por dupla tributacdo internacional (“DTI”) impostos suportados ou pagos no estrangeiro, ou

de formular qualquer pedido de reembolso dos mesmos impostos.

Detinham, em 2016, lotes de participacdes sociais em sociedade residente para efeitos fiscais
em Portugal e assim, enquanto accionistas, receberam nesse ano dividendos que foram

sujeitos a tributacdo, por retencdo na fonte, a taxa liberatoria, referem, de 25%?2.

As RF em crise, supra, efectuadas a titulo liberatorio aquando do pagamento dos dividendos,
tiveram lugar nos termos do art.° 87.°, n.° 4 al. ¢) do CIRC, era entidade responsavel pela

custodia dos titulos a E... .

O imposto retido foi entregue, referem ainda, junto dos cofres do Estado - Portugal, Estado da

Fonte (EF), assim tendo suportado a quantia total de € 46.871,86°.

Segundo os Requerentes, a RF que foi efectuada na distribuigdo de dividendos auferidos de
sociedades residentes em Portugal - quando a distribuicdo de tais dividendos a OICs

estabelecidos e domiciliados em Portugal esta isenta - viola o artigo 63.° do TFUE.

Nessa base apresentaram reclamacdo graciosa (RG) pugnando pela anulagdo dos actos de RF

em crise (doravante também “as Retencdes na Fonte” ou “as RF”), a qual foi indeferida.

2 (cft. Artigo 27.° do PPA)
3 (cfr. Artigo 28.°-30.° do PPA)
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Nao se conformam com a decisdo de indeferimento, nem com as RF, pelo que vém interpor o

Pedido de Pronuncia Arbitral (PPA) na origem destes autos.

Entre o mais, expdem que enquanto entidades constituidas ao abrigo da lei luxemburguesa,
com residéncia nesse Estado Membro da UE (EM), é-lhes vedado beneficiar da norma de
isen¢do prevista no art.® 22.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF) (conforme redacgdo
introduzida pelo DL n.° 7/2015, de 13 de Janeiro, que procedeu a reforma do regime de

tributagdo dos OIC).

E assim, defendem, aquando da distribuicdo de dividendos por sociedades sediadas em
Portugal, um OIC constituido ao abrigo do Regime Geral dos OIC (RGOIC) estava sujeito, no
ano em causa, a um regime fiscal mais favoravel do que o aplicavel a um OIC constituido de

acordo com a lei de outro EM, como € o seu caso.

A situacdo, referem, assume maior gravidade no seu caso por for¢a do seu estatuto de
entidades isentas de tributagdo no Estado da Residéncia (Luxemburgo) — que os impede de

recuperar (ai) o imposto retido na fonte (em Portugal).

Concluem, no essencial e entre o mais, que caso tivessem sido constituidos ao abrigo da lei
portuguesa ndo teria incidido RF, em IRC, sobre os dividendos. Ao invés, e porque nio
podem beneficiar do mesmo regime de um OIC Residente, estdo sujeitos a IRC a uma taxa

definitiva de 25% sobre os dividendos obtidos de sociedades residentes.

Sendo Luxemburgo e Alemanha Estados Membros, apelam as liberdades fundamentais
consagradas no TFUE - em especial no artigo 63.° (liberdade de circulacdo de capitais) -
defendendo decorrer da legislagdo pertinente do Ordenamento Juridico-Tributario Portugués
tratamento discriminatorio entre OICs constituidos ao abrigo da lei portuguesa ¢ OICs
constituidos ao abrigo de normas de outros EM. Convocam, em defesa da sua posicao,
Jurisprudéncia do TJUE. Sendo as situagdes em questdo, defendem, objectivamente

comparaveis.

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



I)caad

Nem sera, segundo defendem, de considerar, para efeitos do presente processo, que um OIC
Residente esteja sujeito a outros tipos de tributacdo (IS e TAs). Nos autos o que estd em causa
¢ a RF em IRC sobre dividendos distribuidos a OICs Nao Residentes. O imposto que se
sindica, notam, ¢ o IRC “e ndo qualquer outro tipo de tributo devido pelos OIC decorrente da
sua atividade”. Uma andlise em tal contexto “(...) ndo contribuindo, de facto, para a aferi¢do
de uma eventual situacdo discriminatoria criada apenas por uma norma.”. H4 uma
discrimina¢do “ao nivel da retengdo na fonte”. Estamos “perante uma situacdo de

discriminagio evidente no artigo 22.° do EBF.”*

O art.® 22.° do EBF ¢ contrario ao Direito da Unido Europeia (“Direito da UE” ou “DUE”),
cujas normas prevalecem sobre o Direito Interno, cfr. art.’s 8.° da CRP e 1.° da LGT. Resulta
violada a Constitui¢do, concretamente os principios da legalidade tributaria e do primado do

Direito Internacional, e a liberdade de circulagcdo de capitais. Sdo violados o art.® 8.° da CRP,

e os Art.°s 18.° ¢ 63.° do TFUE, referem.

Peticionam, assim, a anulagdo das RF, ¢ do despacho de indeferimento da RG - por vicio de
violagdo de lei -, a devolucdo da quantia de € 46.871,86, juros indemnizatérios e a

condenacdo da Requerida em custas.

Requerem, ainda, a suspensdo do processo até decisdo do TJUE no Processo de Reenvio
Prejudicial junto do mesmo pendente e que teve origem no Processo Arbitral Tributario n.°

93/2019-T. E, subsidiariamente ainda, se proceda a Reenvio Prejudicial.

As posicdes das Partes sdo divergentes, no essencial, quanto a alegada - alegada pelo
Requerente, e ndo acompanhada pela Requerida - ilegalidade do regime juridico de tributagéo
de OICs Nao Residentes, do qual foi feita aplicacdo nos actos em crise. Regime que os
Requerentes defendem ser violador do DUE e, por essa via, estarem aqueles feridos de

ilegalidade.

4 (cfr. Artigos 89.°,109.°, 127.° ¢ 128.° PPA)
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E Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante “AT” ou “Requerida”).

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD a
19.08.2019 e notificado a AT.

Nos termos do disposto na al. b) do n.° 1 do art.®° 11.° do RJAT, o Conselho Deontologico
designou como arbitro do Tribunal Arbitral singular a ora signatdria, que atempadamente

aceitou o encargo.

A 07.10.2019 as Partes foram notificadas da designacdo de arbitro e ndo manifestaram
intencdo de a recusar, cfr. art.° 11°, n.° 1, al. a) e b) do RJAT e art.°s 6.° ¢ 7.° do Cddigo

Deontolégico.

Nos termos do disposto na al. ¢) do n.° 1 do art.° 11.° do RJAT, o Tribunal Arbitral singular
foi constituido em 28.10.2019.

Notificada para o efeito, a AT apresentou Resposta, pugnando pela improcedéncia do PPA
por ndo provado, e pela consequente manutencdo dos actos em crise na Ordem Juridica.
Entende, em sintese, que as RF, e o acto de segundo grau, ndo padecem do vicio que lhes vem
imputado. Subsidiariamente requer seja dado provimento ao pedido de suspensao da instincia

(até decisdo do TJUE em sede de Reenvio Prejudicial originado no Proc. 93/2019-T, CAAD).

Em defesa da sua posi¢do remete para a fundamentacdo na RG, dai salientando alguns pontos.
Entre o mais, e sumariando, o de ndo competir a ela Requerida avaliar da conformidade das
normas internas com as do TFUE, nem apreciar da sua constitucionalidade, cabendo-lhe

actuar em conformidade com a lei.

Expde que os Requerentes, na descricdo do regime fiscal dos OIC Residentes, omitem dois

aspectos, de relevo. Um referente a opgdo do legislador de aliviar os OIC Residentes da
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tributacdo em IRC mas deslocando a tributagdo para a esfera do Imposto do Selo (IS). Refere,
neste ponto, o aditamento a TGIS da Verba 29 e a tributagao trimestral que da mesma resulta -
incluidos potencialmente na base tributavel dividendos distribuidos -, tributacdo da qual ficam
excluidos os OICs constituidos e a operar ao abrigo de legislagdo estrangeira. Outro referente
a sujeicdo as taxas de Tributacdo Autonoma (TA), cfr. art.® 88.°, n.° 11 do CIRC e art.® 22.°,
n.° 8 do EBF. Sendo que s6 os OIC Residentes (os abrangidos pelo art.° 22.° do EBF) estdo
obrigados a liquidar e entregar a TA incidente sobre os lucros distribuidos (nas condi¢des que

refere).

Refere também os Requerentes pressuporem, como Fundos de Investimento constituidos ao
abrigo da legislagdo luxemburguesa que sdo, que virdo a ser tratados como veiculos de

investimento transparentes.

E assim qualquer rendimento gerado por um Fundo de investimento luxemburgués ¢
tributavel na esfera dos respectivos investidores, independentemente de distribuicdo. De onde
também decorre, como melhor desenvolve, que os regimes fiscais de uns e outros OICs -
“Portugueses” versus “Luxemburgueses” - ndo sdo genericamente comparaveis. A tributagdo
dos primeiros abrange uma tributagio em IRC sobre um lucro tributavel que integra
rendimentos marginais ¢ repousa sobretudo em IS, ao passo que os segundos se encontravam

isentos em imposto sobre o rendimento e aparentemente também de outros impostos.

Nao pode afirmar-se de forma categdrica, como fazem os Requerentes, que os OIC Residentes
estavam sujeitos em 2016 a um regime fiscal mais favoravel na distribui¢do de dividendos de

fonte portuguesa que os OICs constituidos segundo a legislagdo de qualquer outro EM.

Para efeitos de comparacdo da carga fiscal respectiva ¢ redutor atender apenas ao imposto
retido na fonte abstraindo de outras imposi¢des susceptiveis de onerar fiscalmente os
dividendos. Mais ndo se demonstrou que a parte do imposto ndo recuperado pelo Fundo nio o

venha a ser pelos investidores.
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Nao pode afirmar-se estarmos perante situagdes objectivamente comparaveis. Nao ha uma
discriminagdo em substancia, mas apenas uma aparéncia de discriminagdo na forma de
tributar os dividendos. Centrar a analise no n.° 3 do art.® 22.° do EBF revela uma visao parcial
do regime dos OICs abrangidos pelo art.® 22.°°. Mais acertadamente do que em “dicotomia
discriminatéria, centrada no Estado da residéncia (...)” devera falar-se em diferentes
modalidades de tributagdo. Do que, também nota, podera até resultar a carga fiscal incidente
sobre os dividendos auferidos pelos OICs Residentes ser superior a que recai sobre os
dividendos auferidos em Portugal por Fundos de Investimento constituidos ao abrigo de

legislagao de outros EM.

Nao pode concluir-se que o regime fiscal dos OIC — que se ndo contém apenas no n.° 3 do
art.® 22.° - seja desconforme ao Art.° 63.° do TFUE. Para extrair conclusdes quanto a uma tal
eventual violagdo se tornando necessaria uma apreciagdo global do regime fiscal aplicavel aos
Fundos de Investimento constituidos e estabelecidos em Portugal. Sendo ai de considerar
também, refere, possiveis efeitos da capitalizagdo dos dividendos (pelos OIC Residentes) na

tributacdo em IS e, ainda, TA sobre dividendos.

Seria necessario comparar, no tocante a tributagdo de dividendos distribuidos por sociedade
residente, a carga fiscal que onera OIC R versus OIC NR em relagdo ao mesmo tipo de
investimentos. A analise ndo pode cingir-se a consideragdo das regras sobre RF. Devem ser
tidas em consideragao todas as formas de tributagdo que podem ser aplicadas aos dividendos e

as correspondentes acgdes.®

Acresce que devera ter-se em conta, quanto a Jurisprudéncia do TJUE, que a mesma € sempre
proferida por referéncia a casos concretos submetidos pelos Tribunais Nacionais em Reenvio
Prejudicial, havendo assim que considerar o respectivo contexto casuistico. Nao se coloca

uma questdo de violagdo do art.® 8.° da CRP pois que ndo esta em causa a observancia de

5 Sempre que nos referirmos ao art.° 22.° estaremos a referir-nos ao art.° 22.° do EBF.
6 (pelas razdes que melhor desenvolve)
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normas de DUE, mas de decisoes do TJUE, as quais subjazem factos concretos e normas de
Ordenamentos Juridico-Fiscais de outros EM.

As RF em crise respeitam o disposto na legislagdo nacional ¢ na CDT e devem manter-se na
Ordem Juridica. O PPA devera improceder ou, quando ndo, ser dado provimento ao pedido de

suspensdo da instancia.

Por despacho de 07.01.2020 o Tribunal decidiu dar provimento ao pedido de suspensdo da
instancia, que entdo determinou, cfi. art.°s 269.°, n.° 1 al. ¢) e 272.°, n.° 1 do CPC, aplicaveis
ex vi art.® 29.°, n.° 1 do RJAT, pelas razdes que ai melhor desenvolveu - e que incluem a de a
questdo em causa nos autos nao legitimar a conclusdo de existir Acto Claro -, e ficarem os
autos a aguardar a resposta do TIJUE as questdes prejudiciais que lhe foram submetidas no

ambito do Processo Arbitral n.° 93/2019-T.”

A 17.03.2022 o TJUE prolatou o seu Acoérddo no Processo de Reenvio Prejudicial que

justificou a suspensao da instancia — Processo C-545/19.

Por despacho de 22.03.2022, o Tribunal determinou o levantamento imediato da suspensdo da
instancia, comunicando o /ink de acesso ao Acorddo do TJUE e convidando as Partes a se
pronunciarem querendo, em alegacdes escritas, sobre a aplicagdo da doutrina firmada no

Acérdao do TIJUE.
Requerentes e Requerida apresentaram Alegacdes.

Os Requerentes defendem que do Acorddo do TJUE decorre necessariamente a procedéncia
do PPA. Concluem que se impde a anulacdo dos actos de RF por forca do principio do
primado, cfr. art.® 8.°, n.° 4 da CRP, julgado que foi pelo TJUE o regime interno que impde a

RF ser incompativel com o DUE.

" Decisdo Arbitral de Reenvio de 09.07.2019, disponivel em www.caad.org.pt
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A Requerida remete para os factos e alegacdes de Direito constantes da sua Resposta e

conclui dever decidir-se pelo indeferimento do PPA, por ndo provado.

*

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido, ¢ competente e as Partes tém personalidade
e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo devidamente representadas, cfr. art.s 4.° ¢ 10.°/2
do RJAT e art.® 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22.03. O Processo ndo enferma de

nulidades e ndo existe matéria de excepgao.

O Pedido ¢é tempestivo, apresentado dentro do prazo legal de 90 dias - c¢fr. duas ultimas
alineas dos factos provados, infra, e ao abrigo do art.° 10.°, n.° 1 al. a), primeira parte, do

RJAT (e v. art.® 102.°n.° 1 al. b) do CPPT).

Por despacho de 01.07.2022 o Tribunal determinou a prorrogagdo do prazo para prolacdo da

Decisdo Arbitral, por motivos justificados, nos termos do art.° 21.°, n.° 2 do RJAT.

2. Matéria de facto
2.1. Factos provados

Consideram-se provados os factos que seguem:

a) Os Requerentes sdo Organismos de Investimento Colectivo (OIC) constituidos de acordo
com o direito luxemburgués, operam de acordo com esse mesmo direito, tém sede no
Luxemburgo, qualificando, em 2016, para efeitos fiscais, como Residentes no Luxemburgo, e

como Nao Residentes em Portugal, sem estabelecimento estavel (em Portugal);

b) O Primeiro Requerente ¢ um OIC constituido sob a forma de sociedade de investimento
mobiliario, organizado em sub-fundos ou compartimentos patrimoniais autdbnomos, cada um
com especificos objectivos de investimento - sendo o Segundo Requerente um desses sub-

fundos -, ¢ gerido por entidade gestora de fundos de investimento com sede na Alemanha, a
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saber a sociedade D... GMBH, e tem como entidade responsavel pela custddia dos titulos a

E..;

¢) O Primeiro Requerente, OIC constituido sob a forma de sociedade de investimento
mobilidrio, de capital variavel, também denominada SICAV, ¢ uma entidade autébnoma, com
personalidade juridica, e ndo ¢ uma entidade fiscalmente transparente; (cfr. doc.s 3 e 5, juntos

pelos Requerentes)

d) Os Requerentes sdo Organismos de Investimento Colectivo em Valores Mobiliarios
luxemburgueses harmonizados, conforme Directiva 2009/65/EC; (cfr. doc.s 1 e 2, juntos

pelos Requerentes)

e) Nos termos da legislacdo aplicavel no Luxemburgo, o Primeiro Requerente ndo esté sujeito
a imposto sobre o rendimento, nem as distribuicdes feitas pelos sub-fundos estdo sujeitas a

qualquer retengdo na fonte de imposto; (c¢fr. doc. 5 junto pelos Requerentes)

f) Os Requerentes dispdem de Certificado de Residéncia Fiscal emitido pelas autoridades
fiscais luxemburguesas para efeitos da CDT PT-Luxemburgo; (c¢fr. doc. 3 junto pelos

Requerentes)

g) Como se 1€ no respectivo Prospecto, de Junho de 2016, os dividendos e outros rendimentos
pagos ao Primeiro Requerente poderdo ficar sujeitos a reten¢ao na fonte, ndo reembolsavel, no

Estado da Fonte; (cfi. doc. 5 junto pelos Requerentes)

h) O Primeiro Requerente tem o niimero de contribuinte fiscal portugués ... e era titular, em
2016, através do sub-fundo Segundo Requerente, de participagdes no capital social de uma
sociedade considerada residente para efeitos fiscais em Portugal, tendo assim auferido
dividendos, no mesmo ano, no valor total bruto de € 312.479,03, sobre os quais recaiu

retengdo na fonte a taxa de 25%, tendo através da entidade gestora solicitado o reembolso de
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10% ao abrigo da CDT PT-Luxemburgo; (cfr. PPA e doc.s 7, 8, 9 e 10 juntos pelo SPs -

conjugadamente)

1) A quantia de € 46.871,86, retida na fonte e cuja devolugdo os Requerentes ora peticionam,
correspondente a 15% dos rendimentos brutos auferidos, foi entregue junto dos cofres do
Estado em Portugal e tem correspondéncia na Guia de Pagamento com o n.° ... (2016-05),
referente a pagamentos de dividendos efectuados em 2016; (cfr. PPA, e doc. 10 junto pelos

SPs — Informacéo sucinta constante do despacho de indeferimento da RG);

J) A 29.12.2017 os Requerentes apresentaram reclamacao graciosa (RG) dos actos de retengdo
na fonte de IRC (v. supra) - que tramitou sob o n.° ... - pugnando pela respectiva anulagio por
vicio de ilegalidade por violagdo directa do Direito Comunitario, solicitando o reembolso da

quantia de € 46.871,86 e demais consequéncias legais;

k) Os Requerentes foram notificados do projecto de indeferimento da RG e para o exercicio

do direito de audicdo, que ndo exerceram, tendo o projecto sido convolado em definitivo;

1) O indeferimento da RG assenta essencial e sumariamente nos fundamentos seguintes: “(...)
10 - Cumpre referir que, ndo compete a AT avaliar a conformidade das normas internas com
as do TFUE, tdo pouco apreciar da sua constitucionalidade, realcando-se que, na senda do
entendimento acolhido pela recente jurisprudéncia emanada do Supremo Tribunal
Administrativo atendendo ao disposto nos artigos 266.° da CRP e 55.° da LGT, a
Administragdo Tributaria deve atuar em conformidade com a lei, ndo podendo, por regra,
deixar de aplicar uma norma tributiria constante de diploma legal, por alegada
inconstitucionalidade, a ndo ser quando o Tribunal Constitucional ja tenha declarado a
inconstitucionalidade com forga obrigatoéria geral, nos termos do art.® 281.° da CRP./ 11 - E,
por outro lado, ndo pode a AT, aceitar de forma direta e automadtica as orientacdes
interpretativas do TJUE, quando estas ndo tém, na sua origem, a apreciagdo da
compatibilidade entre as disposi¢des do direito interno portugués e o direito europeu. / 12 -

Sendo que, a jurisprudéncia trazida a colacdo pela Reclamante respeita a normas legais de
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outros ordenamentos juridicos, ndo se conhecendo, quaisquer decisdes do TJUE que tenham
concluido pela desconformidade do art.® 22.° do EBF, na redagdo dada pelo DL n.° 7/2015, de
13/01, com o TFUE. / 13-Todavia, sempre se dira que, de acordo com Paula Rosado Pereira,
“(...) no Caso Schumacker, o Tribunal de Justica aceitou que o tratamento fiscal diferenciado
de residentes e ndo residentes ndo ¢ discriminatorio, desde que uns e outros se encontrem em
situagdes diferentes (...)” considerando a autora que “A andlise da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica revela, assim, que na perspectiva deste 6rgdo, em termos genéricos, o uso da
residéncia como elemento de conexdo, bem como a diferenciacdo fiscal entre sujeitos
passivos residentes e ndo residentes, tanto na legislacdo interna dos Estados como nas CDT, ¢
aceitavel e ndo contraria as liberdades de circulagdo consagradas no TFUE.” / 14 - Pelo

exposto, ¢ de indeferir o presente pedido. (...)”

m) A 20.05.2019 os Requerentes foram notificados da decisdo final de indeferimento da RG,
cfir. despacho da Chefe de Divisdo de Direccdo de Financas de 13.05.2019 ao abrigo de

subdelegacdo de competéncias;

n) A 16.08.2019 os Requerentes deram entrada no sistema do CAAD ao Pedido que da

origem ao presente processo.

2.2. Factos nao provados

Com relevo para a decisdo da causa ndo existem factos ndo provados.

2.3. Fundamentac¢ao da matéria de facto

Os factos dados como provados foram-no com base nos documentos juntos aos autos pelos
Requerentes, todos documentos que se dao por integralmente reproduzidos, e, bem assim, nas
posicdes manifestadas pelas Partes nos articulados e factos ndo questionados.

O PA ndo foi junto aos autos, apesar de notificada a Requerida para o efeito.

Ao Tribunal cabe seleccionar, de entre os alegados pelas Partes, os factos que importam a
apreciacdo ¢ decisdo da causa perspectivando as hipotéticas solu¢des plausiveis das questoes

de Direito (v. art.® 16.°, al. e) e art.® 19.° do RJAT e, ainda, art.® 123.%2 do CPPT e art.® 596.°
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do CPC?), abrangendo os seus poderes de cogni¢do factos instrumentais e factos que sejam
complemento ou concretizacdo dos que as Partes alegaram (cfr. art.s 13.° do CPPT, 99.° da

LGT, 90.° do CPTA e art.°s 5.°/2 ¢ 411.° do CPC°).

3. Matéria de Direito

3.1. Questoes a decidir

As questdes a decidir nos presentes autos s@o essencialmente de Direito, reconduzindo-se a
fundamental questdo seguinte:

E o regime juridico-tributirio nacional em matéria de tributagio de OICs violador da
liberdade fundamental de circulagdo de capitais conforme consagrada no TFUE e, assim,
violador do Direito da Unido Europeia?

Colocado de outro modo, encontram-se os actos em crise, de liquidagdo de IRC no ano de
2017 sobre dividendos auferidos por OIC constituido ao abrigo de legislacao de outro EM que
ndo Portugal - por RF a taxa liberatoria de 25% cfr. art.s 94.°, n.%s 3, al.b)e 5, ¢ 87.°, n.° 4 do
CIRC - feridos de ilegalidade por vicio de violacdo de lei em decorréncia do que vem

imediatamente de se questionar?
Recapitulando muito brevemente.

Os Requerentes entendem que, ao ndo lhes poder ser aplicavel o art.® 22.° do EBF e a isengéo
dai constante por simplesmente serem constituidos ao abrigo de uma legislagdo que ndo a
nacional, enquanto que, diferentemente, aos OIC Residentes a isen¢do em questdo ¢ aplicavel,
deixam de poder beneficiar de um regime que ¢ mais vantajoso e estdo assim a ser alvo de um
tratamento discriminatorio violador da liberdade de circulacdo de capitais consagrada no Art.°
63.° do TFUE. Situagdo que consideram se agrava no seu caso por — estando isentos de
tributagdo no seu pais de origem — estarem impedidos de recuperar o imposto retido na fonte.

Acrescentam que, para os efeitos do presente processo, ndo ha que considerar sendo a

8Estes ultimos Diplomas legais aplicaveis ao nosso processo ex vi art.” 29.%/1 do RJAT (e assim sempre que para
eles se remeter na presente Decisdo).
° Todos Diplomas legais aplicaveis ex vi art.® 29.°/1 do RJAT — cfi~. anterior.
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tributacdo em imposto sobre o rendimento, e apenas por referéncia a eles Requerentes (que

ndo ja a Participantes).

A Requerida, por seu lado, ¢ do entendimento de que para efeitos de avaliar da
compatibilidade do regime juridico em questdo com o Direito Comunitario ndo sera suficiente
considerar isoladamente o art.® 22.° do EBF, e o seu n.° 3, pois que outras normas integram
também o regime de tributacdo em questdo onerando os dividendos distribuidos a OICs
Residentes embora sob outras modalidades, a saber em sede de IS e TAs. E que os dividendos
auferidos por estes poderdo até resultar mais onerosamente tributados que os dividendos
auferidos em Portugal pelos Requerentes. E necessario, para retirar conclusdes, fazer a
comparagdo da carga fiscal que onera uns versus os outros OICs em relagdo ao mesmo tipo de
investimentos. Apela ao constante do Art.° 65.° do TFUE e considera ndo poder entender-se

estarmos perante situagcdes objectivamente comparaveis.

Sobre a matéria veio o TJUE pronunciar-se especificamente, € muito recentemente. A saber,
por Acérdio de 17.03.2022, Proc. C-545/19, Caso AllianzGI-Fonds AEVN!?, que teve origem
no Processo Arbitral n.° 93/2019-T deste CAAD, e por relagdo com cujo processo de Reenvio
Prejudicial este Tribunal Arbitral determinou a suspensdo da instancia, para que se aguardasse

a decisdo do Alto Tribunal.'!

Vejamos, antes de mais e de avangarmos, o quadro legal mais pertinente ao caso.

No EBF,
Estabelece o art.® 22.°, conforme redac¢@o aplicavel, e introduzida pelo DL n.° 7/2015 ja

referido supra’’, assim!?:

Artigo 22.° - Organismos de Investimento Coletivo

10 Doravante também “o Acorddo”.

V. supra, Relatério.

12 De 13 de Janeiro e aplicavel aos rendimentos auferidos a partir de 01.07.2015.

13 Quaisquer sublinhados e/ou negritos ao longo da Decisdo serdo nossos, salvo se indicado em contrério.
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ADMINISTRATIVA

1 - Sao tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de investimento
mobiliario, fundos de investimento imobilidrio, sociedades de investimento mobilidario e

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

legislacdo nacional.

2 - O lucro tributavel dos sujeitos passivos de IRC referidos no numero anterior
corresponde ao resultado liquido do exercicio, apurado de acordo com as normas
contabilisticas legalmente aplicdveis as entidades referidas no numero anterior, sem

prejuizo do disposto no numero seguinte.

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 favoravel 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 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.°l.

4 - Os prejuizos fiscais apurados nos termos do disposto nos numeros anteriores sao
deduzidos aos lucros tributdveis nos termos do disposto nos n.° 1 e 2 do artigo 52.° do

Codigo do IRC.

5 - Sobre a matéria coletavel correspondente ao lucro tributavel deduzido dos prejuizos
fiscais, tal como apurado nos termos dos numeros anteriores, aplica-se a taxa geral

prevista no n.° 1 do artigo 87.° do Codigo do IRC.

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

7 - As fusées, cisbes ou subscricbes em espécie entre as entidades referidas no n.° 1,
incluindo as que ndo sejam dotadas de personalidade juridica, é aplicavel, com as
necessdarias adaptagéoes, o disposto nos artigos 73.5, 74.°, 76.° e 78.° do Codigo do IRC,
sendo aplicavel as subscrigdes 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

aplicagdo, com as necessarias adaptagoes, no presente regime.

9 - O IRC incidente sobre os rendimentos das entidades a que se aplique o presente
regime ¢ devido por cada periodo de tributagdo, o qual coincide com o ano civil,
podendo no entanto ser inferior a um ano civil:
a) No ano do inicio da atividade, em que é constituido pelo periodo decorrido entre a
data em que se inicia a atividade e o fim do ano civil;
b) No ano da cessacdo da atividade, em que é constituido pelo periodo decorrido entre

o inicio do ano civil e a data da cessa¢do da atividade.

10 - Ndo existe obrigacdo de efetuar a retencdo na fonte de IRC relativamente aos

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

11 - A liquidacdo de IRC é efetuada através da declaracdo de rendimentos a que se
refere o artigo 120.° do Codigo do IRC, aplicando-se, com as necessarias adaptagoes, o
disposto no artigo 89.°, no n.° I do artigo 90.°, no artigo 99.° e nos artigos 101.°a 103.°
do referido Codigo.

12 - O pagamento do imposto deve ser efetuado até ao ultimo dia do prazo fixado para
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o envio da declarag¢do de rendimentos, aplicando-se, com as necessarias adaptagoes, o

disposto nos artigos 109.°a 113.°e 116.° do Codigo do IRC.

13 - As entidades referidas no n.° 1 estdo ainda sujeitas, com as necessdrias
adaptagdes, as obrigacoes previstas nos artigos 117.°a 123.°, 125.°e 128.° a 130.° do
Codigo do IRC.

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 Unidao Europeia ou, ainda, no Espaco Economico Europeu, neste ultimo caso desde
que exista obrigacdo de cooperagdo administrativa no dominio do intercambio de
informagoes e da assisténcia a cobrangca 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.

16 - No caso de entidades referidas no n.° 1 divididas em compartimentos patrimoniais
autonomos, as regras previstas no presente artigo sdao aplicaveis, com as necessarias
adaptagoes, a cada um dos referidos compartimentos, sendo-lhes ainda aplicavel o

disposto no Decreto-Lei n.° 14/2013, de 28 de janeiro.

No CIRC,
Artigo 2.° - Sujeitos passivos

1- Sdo sujeitos passivos de IRC:
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(...) ¢) As entidades, com ou sem personalidade juridica, que ndo tenham sede nem
direc¢do efectiva em territorio portugués e cujos rendimentos nele obtidos ndo estejam

sujeitos a IRS.

()

Artigo 4.° - Extensdo da obrigagdo de imposto

()

2 — As pessoas colectivas e outras entidades que ndo tenham sede nem direc¢do efectiva
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 (...)

¢) Rendimentos a seguir mencionados cujo devedor tenha residéncia, sede ou
direcgdo efectiva em territorio portugués ou cujo pagamento seja imputavel a um

estabelecimento estavel nele situado:

(...) 3) Outros rendimentos de aplicagdo de capitais;

Artigo 87.°- Taxas

()

4 — Tratando-se de rendimentos de entidades que ndo tenham sede nem direcg¢do
efectiva em territorio portugués e ai ndo possuam estabelecimento estavel ao qual os
mesmos sejam imputaveis, a taxa do IRC é de 25%, excepto relativamente aos seguintes

rendimentos: (...)

Artigo 94.°- Retengdo na fonte

19.
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1 — O IRC é objecto de retengdo na fonte relativamente aos seguintes rendimentos

obtidos em territorio portugués: (...)

¢) Rendimentos de aplica¢do 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 (...);

()

2 — Para efeitos do disposto no numero anterior, consideram-se obtidos em territorio

portugués os rendimentos mencionados no n.° 3 do artigo 4.°, exceptuados (...).

3 — As retengoes na fonte tém a natureza de imposto por conta, excepto 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 estdvel em territorio portugués

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

4 - As retengoes na fonte de IRC sdo efetuadas a taxa de 25 %, aplicando-se aos

rendimentos referidos na alinea d) do n.° I a taxa de 21,5 %.

5 — Exceptuam-se do disposto no numero anterior as retengoes que, nos termos do n.°

3, tenham caracter definitivo, em que sdo aplicaveis as correspondentes taxas previstas

no artigo 87.°

6 — A obrigagdo de efectuar a retengdo na fonte de IRC ocorre na data que estiver
estabelecida para obrigagdo idéntica no Codigo do IRS ou, na sua falta, na data da
colocagdo 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 legislagcdo complementar.

No TFUE,
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Parte Il - Ndo discriminacdo e cidadania da Unido
ARTIGO 18.°
No dmbito de aplicag¢do dos Tratados, e sem prejuizo das suas disposi¢oes especiais, é

proibida toda e qualquer discriminag¢do em razdo da nacionalidade. / (...)

Parte Il - As politicas e ac¢bes internas da Unido

Titulo 1V - A livre circulagdo de pessoas, de servicos e de capitais

Capitulo 4 - Os capitais e os pagamentos

Artigo 63.°

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

terceiros. / (...)

Artigo 65.°

1 — O disposto no artigo 63.° ndo prejudica o direito dos Estados-Membros:

a) Aplicarem as disposi¢oes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma
distingdo entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situa¢do no que se
refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu capital é investido,

(...)

3 — As medidas e procedimentos a que se referem os n.%s 1 e 2 ndo devem constituir um
meio de discriminacdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre circulacdo de

capitais e pagamentos, tal como definida no artigo 63.°. /(...)

%

No nosso caso, temos que o Primeiro Requerente, ¢ um OIC constituido ao abrigo da lei do
Luxemburgo sob a forma de sociedade — mais especificamente SICAV - e melhor descrito no
probatério (v. supra, em especial al.s a) - d) ), considerado Residente no Luxemburgo para

efeitos da CDT PT-Luxemburgo, EM da UE, sem estabelecimento estavel em Portugal.
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Auferiu rendimentos - dividendos - de fonte portuguesa, através do seu sub-fundo Segundo

Requerente no ano de 2017. Sobre os quais foi feita RF a taxa liberatoria de 25%.

Sempre se refira que, como ndo poderia deixar de ser nos tempos presentes, também nos
termos da nossa lei interna — e, desde logo cfr. RGOIC!* — os OICs podem ser constituidos
sob a forma de sociedades de investimento (colectivo) mobilidrio de capital variavel —

SICAV. V., entre o0 mais, o art.® 6.°, n.° 3 do RGOIC.

Sendo constituido ao abrigo da lei do Luxemburgo, o Primeiro Requerente (bem como os seus
sub-fundos, e assim o Segundo Requerente) ndo cabe na previsdo do art.® 22.°, n.° 1 do EBF,

que delimita o campo de aplicaciio subjectiva do artigo e, assim, de aplicagio da isengdo. '

Vém os Requerentes, nos autos, peticionar a anulagdo das RF, no montante que referem ter

sido de € 46.871,86.

De notar, neste ponto, que ndo obstante os Requerentes se referirem sempre a taxa de 25% a
que foi efectuada a RF, referem também que a RF foi no montante de € 46.871,86, ¢
peticionam, sempre e apenas, nos autos (e ja assim também em sede de RG), a devolugdo da
quantia de € 46.871,86. A quantia que, como também alegam, suportaram. E que corresponde,

afinal, a 15% do montante bruto dos dividendos — tudo cfr. probatorio, supra.
Mais uma vez, vejamos. Em sede de DUE.
Tratando-se de distribuigdo de dividendos estamos, no caso, sempre se diga, em matéria

enquadravel no conceito Comunitario de “movimentos de capitais” — ¢fi. nomenclatura anexa

a Directiva 88/361/CEE.'¢

14 Regime Geral dos OIC — Lei n.° 16/2015, de 24 de Fevereiro, com todas as suas alteragdes.
V. supra.

16 Nomenclatura que conserva o seu valor indicativo e que esta disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31988L0361& from=PT
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O TJUE, diziamos, veio decidir naqueles ja referidos autos de Reenvio Prejudicial, em que lhe
foram colocadas as questdes prejudiciais'’ reportadas, assim, ao nosso Ordenamento Juridico
e a matéria de tributagdo de dividendos, distribuidos a OICs, enquadravel na isengdo

consagrada no art.® 22.° do EBF.
Resumiu o Alto Tribunal as ditas questdes assim:

“29 - Com as suas cinco questdes, que ha que examinar em conjunto, o 6rgao jurisdicional de
reenvio pergunta, em substancia, se os artigos 56.° ¢ 63.° do TFUE devem ser interpretados
no sentido de que se opdem a uma legislagdo de um Estado-Membro por forca da qual os
dividendos distribuidos por sociedades residentes a um OIC ndo residente sdo objeto de
reteng@o na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos
dessa retencdo. Esse orgao jurisdicional interroga-se, por um lado, sobre a questdo de saber se
esse tratamento fiscal diferente em fung@o do local de residéncia da instituicdo beneficiaria
pode ser justificado pelo facto de os OIC residentes estarem sujeitos a outra técnica de
tributagdo e, por outro, se a apreciagdo da comparabilidade das situacdes dos OIC residentes e
dos OIC nao residentes para efeitos de determinar se existe uma diferenga objetiva entre estes,
de molde a justificar a diferenca de tratamento instituida pela legislacdo desse
Estado-Membro, deve ser efetuada apenas ao nivel do veiculo de investimento ou deve

igualmente ter em conta a situacdo dos detentores de participagdes sociais.”
E, apds desenvolver o seu caminho decisorio, conclui por sua vez assim:
“(...) ha que responder as questdes submetidas que o artigo 63.° TFUE deve ser

interpretado no sentido de que se opde a uma legislagdo de um Estado-Membro por

forca da qual os dividendos distribuidos por sociedades residentes a um OIC néo

17 (que constam da Decisio de Reenvio — v. nota 7 supra — e que transcreveu no Par. 20 do Acérdio)
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residente sdo objeto de retencdo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um

OIC residente estdo isentos dessa retencio.”!®

Para assim concluir, e resumidamente, o Alto Tribunal comeca por, apés fazer o devido
enquadramento da questdo a luz da liberdade de circulagdo de capitais - assim, do Art.® 63.°
do TFUE"-, referir que é facto assente que no caso a isen¢do fiscal é concedida aos OICs
constituidos e que operam de acordo com a legislagdo portuguesa e, diferentemente, os
dividendos pagos a OIC estabelecidos noutro Estado-Membro ndo podem beneficiar dessa
isencdo. E que, ao assim proceder - ao proceder a uma retengao na fonte sobre os dividendos
pagos aos OIC ndo residentes e ao reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a
isencdo dessa retencdo na fonte - a legislacdo portuguesa procede a um tratamento

desfavoravel dos dividendos pagos aos OIC nio residentes.?’

Tratamento desfavoravel esse, identificado, que “pode dissuadir, por um lado, os OIC nao
residentes de investirem em sociedades estabelecidas em Portugal e, por outro, os investidores
residentes em Portugal de adquirirem participagdes sociais em OIC e constitui, por
conseguinte, uma restricdo a livre circulagdo de capitais proibida, em principio, pelo

artigo 63.° TFUE”.?!

Como se sabe, ¢ como o Alto Tribunal ali também passa a desenvolver - ndo obstante o
disposto naquele Art.° 63.° - ainda assim ¢ reconhecido o direito dos EM de aplicarem as
disposigoes pertinentes dos seus Ordenamentos Juridico-Tributarios que estabelecam uma
distincdo entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situagdo quanto ao local da

sua residéncia ou ao local onde o seu capital ¢ investido.

Porém, como também se refere no Acordio, tal derrogagdo ao principio fundamental da

liberdade de circulagdo de capitais ¢, por sua vez, limitada - c¢fi. Art.° 65.° do TFUE, n.° 1

18 Par. 85

19 Assim afastando, para efeitos da apreciagdo em questdo e em sintonia também com a sua Jurisprudéncia
assente, quer o Art.° 18.°, quer o Art.° 56.° do Tratado.

20 Cfi. Par.s 37 € 38

21 Cfi. Par. 39
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versus n.° 3. Em suma, e por nossas palavras, as diferengas de tratamento admitidas - apesar
do Art.° 63.° - pelo Art.° 65.°, n.° 1, deixam de o ser se enquadraveis no n.° 3 do mesmo Art.°

65.2.%

Ora, conforme Jurisprudéncia sedimentada do TJUE na interpretagdo destes ultimos
normativos, o tratamento diferenciado sera admissivel neste contexto (e, assim, a legislagdo
fiscal de um EM considerada compativel com o DUE) quando diga respeito a situagdes néo
comparaveis objectivamente ou quando se justifique por razoes imperiosas de interesse geral.
Sendo que, apds apreciagdo, conclui o TJUE no Acérdao que nenhuma destas duas se verifica

no caso.

Neste seu percurso decisorio, e para concluir como acaba de se referir, o Alto Tribunal nao
deixou de ter em consideragdo (i) quer o facto de os OICs Residentes serem alvo de uma
diferente modalidade de tributagdo/de técnicas de tributa¢ao diferentes (a saber, em IS e em
TAs), (if) quer o facto de o regime tributario em questdo ter sido concebido numa logica de

tributacdo a saida e o de, assim, os dividendos serem tributados na esfera dos Participantes.

Notando, entre 0 mais, que a legislacdo nacional (sob reserva de verificacdo pelo OJR?)
prevé uma tributagdo sistematica dos dividendos de fonte nacional que apenas onera os OIC
ndo residentes, e assumindo o critério de distingdo na legislacdo nacional ser unicamente o do
local da residéncia, conclui verificar-se um tratamento discriminatorio para o qual nao foi

apresentada justificacdo (que permitiria, afinal, enquadrar a situa¢do no Art.° 65.°, n.° 1).

Vejamos por fim.

Como no inicio ficou percorrido, os Requerentes, OICs constituidos ao abrigo da lei do

Luxemburgo, colocam em crise a liquidagdo em IRC por RF com o fundamento tnico de - ao

2 Y. supra
2 Orgdo Jurisdicional de Reenvio

25.
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a isencdo consagrada no art.® 22.° do EBF néo ter sido aplicada a sua situag@o na distribuigdo

dividendos de fonte portuguesa - se ter incorrido em violagdo do DUE.

Defendem, assim, a ilegalidade da liquidacdo em IRC ao terem sidas retidas na fonte as
quantias supra em aplicagdo do disposto nos dispositivos do CIRC que acima também
percorremos. E vém, nestes termos, peticionar a respectiva anulag@o e a devolucdo da quantia

de € 46.871,86.
Aqui chegados.

E questio fundamental a apreciar nos autos, para entdo se decidir quanto a peticionada
anulacdo, vimo-lo, a da conformidade (ou ndo) do regime juridico portugués de tributagdo de

dividendos distribuidos a OICs com o DUE.

Com as normas que, no Direito Primario da UE, consagram as liberdades fundamentais. Em
concreto com a liberdade de circulagdo de capitais, quando em causa estdo rendimentos, sob a
forma de dividendos, obtidos por OICs constituidos ao abrigo da lei de outro EM e a actuar
em conformidade também com essa lei. No confronto com o regime aplicavel aos OICs

Residentes e enquadraveis na previsdo do art.® 22.°, n.° 1 do EBF.

Tendo em vista a aplicagdo efectiva e a interpretagdo uniforme do DUE, foi feito, com origem
em processo arbitral com factualidade subjacente substancialmente idéntica a dos presentes

autos, Reenvio Prejudicial na matéria, como visto.?*
O TJUE veio, referimos ja, declarar que:
“O artigo 63.° [do] TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma

legislacdo de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por

sociedades residentes a um organismo de investimento coletivo (OIC) nao residente

24 No ambito do Proc. 93/2019-T deste CAAD.
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sdo objeto de retencio na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC

residente estiao isentos dessa retenciao.”
Pois bem.
Tendo em conta a prontincia do TJUE no Acérdao;

Tendo em conta que esta Jurisprudéncia ndo pode deixar de ser tida em consideragdo,
impondo-se ao Julgador - também ao Julgador em questdes futuras materialmente idénticas -

decidir em sentido compativel;?’

Tendo presente o consagrado no art.® 8.°, n.° 4 da CRP?®, a preeminéncia aplicativa do DUE

dai decorrente e, ainda, os valores fundamentais da Certeza e Seguranca Juridicas;
Havera que decidir em conformidade com a prontncia do Alto TJUE.

Assim, e retornando mais concretamente ao caso, em que os Requerentes sdo OICs NR,
constituidos ao abrigo da lei do Luxemburgo, tendo ficado sujeitos — na distribui¢do de
dividendos de fonte portuguesa de que beneficiaram em 2016 — a tributagdo em IRC por RF a
taxa liberatoria de 25%, nos termos conjugados dos art.’s 4.°, 94.° ¢ 87.° do CIRC (cfr. supra),

nao tendo sido aplicado o regime de isengdo constante do art.® 22.° do EBF,

Em aplicagdo, como devido, da referida Jurisprudéncia que vem de se percorrer, e tendo em

conta o mais que vimos de referir,

A questdio a decidir havera que responder que sim, é ilegal a liquidagio ao tributar na fonte (a

titulo definitivo) os dividendos distribuidos ao Primeiro Requerente através do seu sub-fundo

25 Ressalvadas, entendemos, eventuais situagdes onde o disposto no art.® 8.°, n.° 4, in fine, da CRP de forma clara
se revele de convocar.

26 Que determina: “As disposi¢des dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas
instituigdes (...) 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 aplicagdo de uma legisla¢do violadora da liberdade de circulagdo de capitais. Houve erro
de direito, vicio de violacdo de lei decorrente de incompatibilidade com o DUE. Tudo como

supra.

A pretendida anulagdo das liquidagdes por RF (e do acto de segundo grau confirmativo) deve,

pois, proceder.

4. Reembolso de quantias pagas e juros indemnizatorios
O SP requer a devolugdo dos montantes que suportou.

Ha que decidir, como vimos de concluir, pela anulagdo das liquidagdes por RF por vicio de
violag@o de lei. Cabe, consequentemente, condenar a Requerida na devolugdo das quantias
indevidamente suportadas e entregues nos cofres do Estado. Tudo cfr. também, entre o mais,

art.® 24.°,n.° 1, al. b) do RJAT.
Peticionam-se ainda juros indemnizatorios.
Vejamos.

E de entender, como vimos, ter havido erro, de direito, do qual resultou pagamento de quantia
indevida. Erro de considerar imputavel aos Servicos, como também na linha da Jurisprudéncia
do nosso STA em matéria de condenagdo em juros indemnizatérios quando de erro de direito
em conexdo com DUE se trate’’, e que é afinal, também ela, reflexo do sedimentado pelo

TJUE na sua Jurisprudéncia a respeito do tema.

27 (entre muitos outros, pode ver-se o Ac. do STA de 14.10.2020, proc. 01273/08)

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

28.



I)caad

Sendo Jurisprudéncia assente do TJUE a violacdo do DUE dar lugar ndo s6 a devolucdo das
quantias pagas indevidamente mas também ao pagamento de juros indemnizatorios, ¢ também
assente que este pagamento se devera fazer nos termos previstos por cada EM, no respeito

pelo principio da equivaléncia e da efectividade.?®

Estabelece o art.® 24.°, n.° 5%° do RJAT a obriga¢do do pagamento de juros, qualquer que seja
a respectiva natureza, nos termos previstos na LGT e no CPPT. Conforme disposto no n.° 1 do
art.° 43.° da LGT?", a obrigacdo de pagamento de juros indemnizatoérios tem lugar quando se
determine ter havido erro, imputavel aos Servigos, do qual resulte pagamento da divida
tributaria em montante superior ao legalmente devido. Como vimos de concluir haver que

entender-se ter sucedido.

Procede, pois, em consequéncia de tudo o que vimos de ver, o PPA também nesta parte.

Como se decidira.

5. Decisao

Termos em que decide este Tribunal Arbitral julgar procedente o PPA como segue:

- Anular as liquidagdes de IRC por retencdo na fonte liberatéoria melhor
identificadas nos autos e, consequencialmente, anular a decisdo de
indeferimento da RG;

- Condenar a Requerida no reembolso da quantia indevidamente paga e
efectivamente suportada, de € 46.871,86, e no pagamento de juros
indemnizatorios desde o pagamento indevido até processamento da respectiva

nota de crédito.

28 . entre outros, Ac. do TJUE Caso Littlewoods Retail Ltd., de 19.07.2012, Proc. C-591/10.
2 E v. também o n.° 1, al. b) do mesmo artigo € o art.° 100.° da LGT;
30§, também o art.° 61.% n.° 5 do CPPT
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6. Valor do processo
Nos termos conjugados do disposto nos art.°s 3.°, n.° 2 do Regulamento das Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria, 97.°-A, n.° 1, al. a) do CPPT, e 306.°, n.° 2 do CPC, fixa-

se o valor do processo em € 46.871,86.

7. Custas

Conforme disposto no art.’ 22.°, n.° 4 do RJAT, no art.° 4.°, n.° 4 do Regulamento ja referido ¢
na Tabela I a este anexa, fixa-se o montante das custas em € 2.142,00, a cargo da Requerida.
Lisboa, 25 de Julho de 2022

O Arbitro,

(Sofia Ricardo Borges)
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