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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 32/2021-T

Tema: IRC, EBF, Livre Circulacdo de Capitais; Fundos de Investimento,

Dividendos; Desnecessidade de Reenvio Prejudicial.

SUMARIO

I. Na medida em que a norma do artigo 22.°, n.° 1, do EBF impGe aos organismos de
investimento coletivo um regime de tributagdo consideravelmente mais gravoso do que 0
aplicavel aos organismos de investimento coletivo constituidos segundo a legislacdo nacional
portuguesa, tem potencialidade para «dissuadir os nao residentes de investirem num Estado
Membro», desde logo porque tém de enfrentar a concorréncia das entidades que usufruem do
beneficio fiscal, que ficam em melhores condi¢des para comercializacdo dos seus produtos de
investimento.

I1. Os n%. 1 e 10 do artigo 22.° do EBF, ao limitarem o regime neles previsto a organismos de
investimento coletivo constituidos segundo a legislagdo nacional, estabelecem uma
discriminacdo arbitraria, que é de molde a conduzir a uma restricao a livre circulacéo de capitais

no espaco da Unido Europeia, proibida pelo artigo 63.° do TFUE.

DECISAO ARBITRAL
Os Arbitros, Fernanda Magcas (Arbitro Presidente), Cristina Coisinha (Arbitro Vogal) e
Alexandre Andrade (Arbitro Vogal), designados pelo Conselho Deontoldgico do Centro de
Arbitragem Administrativa (adiante designado apenas por CAAD) para formar o Tribunal

Arbitral Coletivo, constituido em 21 de Maio de 2021, decidem no seguinte:

|. Relatério
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1. A... (adiante designado apenas por Requerente), Organismo de Investimento Coletivo
constituido de acordo com o direito alem&o, com o ndmero de identificacéo fiscal portugués ...,
com sede em ..., ..., Alemanha, representado por B... GmbH, na qualidade de sociedade gestora,
com sede na mesma morada, apresentou pedido de constitui¢do de Tribunal Arbitral, nos termos
do Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria
Tributéria, adiante designado apenas por RJAT), para apreciacdo da legalidade dos atos de
retencao na fonte de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”), incidentes
sobre o pagamento de dividendos relativos aos anos de 2017 e 2018, bem como da deciséo de
indeferimento expresso da reclamagéo graciosa previamente apresentada. O Requerente pede a
anulacdo dos atos tributarios de retencdo na fonte de IRC sindicados por vicio de violagdo de
lei, e pelo consequente reconhecimento do direito do Requerente a restituicdo da quantia de
EUR 80.937,50, relativa a retencdes na fonte de IRC suportadas em Portugal sobre dividendos
distribuidos nos anos de 2017 e 2018.

2. O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD
em 13 de janeiro de 2021 e posteriormente notificado a Requerida.

3. Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,
0 Conselho Deontoldgico do CAAD designou os Arbitros do Tribunal Arbitral Coletivo, que
comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

4. Em 3 de maio de 2021, foram as Partes devidamente notificadas dessa designacédo, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designagdo dos arbitros, nos termos conjugados das alineas
a)eb)don.°1doartigo 11.°do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Codigo Deontoldgico do CAAD.
5. Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Tribunal
Arbitral Coletivo foi constituido em 21 de maio de 2021.

6. Em 8 de setembro de 2021, o Tribunal Arbitral Coletivo proferiu o seguinte Despacho
Arbitral: 1. Relega-se para a sentenca a apreciacdo da eventual suspensdo da instancia até
decisdo do TJUE, em sede do pedido de reenvio prejudicial das questbes formuladas no
processo n.° 93/2019-T. 2. Nao havendo lugar a producéo de prova constituenda e nao tendo
sido suscitada matéria de excep¢do, o Tribunal dispensa a realizacédo da reunido prevista no
art. 18.° do RJAT, o que faz ao abrigo dos principios da autonomia do Tribunal na conducao
do processo, e em ordem a promover a celeridade, simplificagdo e informalidade deste. Vd.
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arts. 19., n.° 2 e 29.°, n.° 2 do RJAT. 3. Notifiquem-se ambas as partes para produzirem
alegacdes escritas, no prazo de quinze dias a partir da notificacao do presente despacho, sendo
que se concede a Requerida a faculdade de, caso assim o entenda, juntar as suas alegacdes
com caracter sucessivo relativamente as produzidas pelo sujeito passivo. 4. Designa-se o dia
21 de Novembro de 2021 como prazo limite para a prolacédo da decisédo arbitral. 5. Em nome
do principio da colaboracdo das partes solicita-se 0 envio das pecas processuais em formato
WORD. Do presente despacho, notifiquem-se ambas as partes.

7. As Partes apresentaram alegacoes.

Il. Saneador

8. O Tribunal Arbitral Coletivo é competente e foi regularmente constituido.

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

O processo nao enferma de nulidades.

Cumpre apreciar e decidir
I11- Do Mérito
I11-1- Matéria de Facto

1.1 Factos Provados
Analisada a prova produzida no ambito do presente Processo, este Tribunal Arbitral Coletivo
considera provados, com relevo para a presente Decisdo Arbitral, os seguintes factos:

1. O Requerente é uma pessoa coletiva de direito alemédo, mais concretamente um
Organismao de Investimento Coletivo (OIC) constituido sob a forma contratual e ndo
societaria, comumente designado de fundo de investimento;

2. O Requerente era, a data dos factos, gerido por uma entidade gestora de fundos de

investimento, a B... GmbH, entidade com sede na Alemanha;
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O Requerente ¢ um fundo aberto autbnomo que se baseia num contrato entre a
entidade gestora “B... GmbH”, os seus investidores e o banco responsavel pela
custodia dos valores mobiliarios;

O Requerente ¢ um sujeito passivo de IRC, ndo residente, para efeitos fiscais, em
Portugal, e sem qualquer estabelecimento estavel em Portugal;

O Requerente ¢ uma entidade residente, para efeitos fiscais, na Alemanha, sujeito a
imposto sobre as pessoas coletivas na Alemanha;

Ao Requerente foi concedida uma isencdo, na Alemanha, nos termos da Seccéo 1
pardgrafo 1 do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Sociedades Aleméo —
German Corporate Income Tax Act — e da seccdo 11 pardgrafo 2 do Cdédigo Fiscal
de Investimento Alemdo — German Investment Tax Act, o que impossibilita o
Requerente de recuperar, a titulo de crédito por dupla tributacdo internacional ou
formular qualquer pedido de reembolso, impostos suportados ou pagos no
estrangeiro;

O Requerente e a entidade gestora sdo entidades sujeitas a supervisdo do
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, entidade federal responsavel pela
supervisdo do setor financeiro na Alemanha;

Nos anos de 2017 e 2018, o Requerente era detentor de lotes de participagdes sociais

na seguinte sociedade residente em Portugal: C... SGPS S.A.:

C... SGPS, S.A. 350.000
C... SGPS, SA. 250.000
C... S5GPS, S.A, 250.000

9.

10.

A entidade responsavel pela custddia dos titulos detidos pelo Requerente em
Portugal era a entidade D...;

Nos anos de 2017 e 2018, o Requerente recebeu dividendos e suportou em Portugal
imposto por retencdo na fonte, a taxa de 35% (taxa liberatdria), como a seguir é

discriminado:

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


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

11.

12.

13.

14.

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

Taxa de Guias de
Ano da Valor Bruto Data de Valor da
Retencdo pagamento
Retencdo | do Dividendo | Pagamento retengdo
na Fonte
2017 87.500,00 21.09.2017 35% 80494613769 | 30.625,00

2018 75.000,00 | 30.05.2018 35% 80508735661 | 26.250,00
2018 68.750,00 | 20.09.2018 35% 80515594806 | 24.062,50

TOTAL| 80,937,50

O Requerente foi o0 beneficiario dos rendimentos, tendo suportado, em Portugal, nos
anos de 2017 e 2018, a quantia total de imposto de € 80.937,50;

Em 21 de Outubro de 2019, o Requerente apresentou, ao abrigo dos artigos 98.° e
137.° do Cdédigo de Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Coletivas (IRC), 132.°
do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT) e 22.° do Estatuto dos
Beneficios Fiscais (EBF), Reclamacdo Graciosa dos atos de retencdo na fonte de
IRC relativos aos anos de 2017 e 2018, na qual solicitou a anula¢do dos mesmos por
vicio de ilegalidade por violacdo direta do Direito da UE, bem como o
reconhecimento do seu direito a restituicdo do imposto indevidamente suportado em
Portugal. Reclamacéo Graciosa que correu termos na Direcdo de Financas de Lisboa
e a qual foi dado o numero ...2019...;

Por documento datado de 13 de julho de 2020, o Requerente foi notificado para
exercer, querendo, o direito de participacdo na decisdo na modalidade de audicdo
prévia previsto no artigo 60.° da LGT,;

Constava do Projeto de Decisdo da Reclamacdo Graciosa: Informacéo: | —
DESCRICAO SUMARIA DO PEDIDO. 1. B... GMBH A... -, com 0 nimero de
identificagao fiscal portugués (NIF) ..., ndo residente fiscal em Portugal, com sede/
residéncia em ..., ..., REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA, vem apresentar
reclamagao graciosa, nos termos do artigo 137.° do Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC) e n.° 3 e 4 do artigo 132.° do Csdigo do
Procedimento e Processo Tributario (CPPT), das seguintes guias de reten¢dgo na
fonte com 0s n.os ..., ..., ..., nos valores reclamados de € 30.625,00, € 26.250,00 ¢ €
24.062,50 (num total reclamado de € 80.937,50), referentes a rubrica 204 IRC —

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


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

Capitais — valores mobiligrios — entidades registadoras ou depositdrias,
respeitantes ao periodo de setembro de 2017, maio e setembro de 2018,
respetivamente. 2. A reclamante é uma pessoa coletiva de direito alemao, enquanto
organismo de investimento coletivo (OIC) — fundo de investimento, sujeito passivo
de IRC, por retengao na fonte a titulo definitivo, ndo residente e sem
estabelecimento estavel em Portugal, gerido por uma entidade gestora de fundos de
investimento, a B... GmbH, com sede na Alemanha. 3. Nos anos de 2017 e 2018, a
reclamante recebeu dividendos de ac¢oes da entidade emitente C... SGPS, S.A., com
o NIF ..., sujeitos a tributa¢ao em Portugal, por se tratar do Estado da fonte, cuja
reteng¢do na fonte foi efetuada pela entidade responsavel pelos titulos — E..., com o
NIF..., alegando ter sofrido a taxa de 35% (artigo 87.° do Codigo de IRC). 4. Tendo
em conta o disposto no artigo 22.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF),
considera a reclamante que sujeitar a reten¢ao na fonte os dividendos distribuidos
por sociedades residentes a OIC's ndo residentes, a0 mesmo tempo que a isenta
quando distribuidos a OIC's domiciliadas em Portugal, consubstancia uma
discriminacao em razao da residéncia (artigo 18.° do Tratado de Funcionamento
da Unido Europeia) e, por via disso, uma restricio a uma das liberdades
fundamentais previstas no TFUE, bem como viola o disposto no artigo 63.° do
TFUE (proibig¢ao de qualquer restrigao a livre circulagdo de capitais). 5. Em suma,
verifica-se uma manifesta desconformidade do artigo 22.° do EBF com o artigo 63.°
do TFUE, violando-se o artigo 8.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP),
plasmada ndo so na legislag@o comunitaria como na sua jurisprudéncia, elencada
pela reclamante na sua peti¢ao. 6. Esta situacao ¢ tanto mais gravosa porquanto a
reclamante nao consegue recuperar o imposto retido na fonte em Portugal no seu
estado de residéncia fiscal (Alemanha) por nele se encontrar isenta do imposto em
moldes semelhantes ao IRC. 7. Atendendo ao invocado, solicita o reembolso da
retengdo na fonte de dividendos aqui reclamada, no montante de € 80.937,50, bem
como 0 pagamento de juros indemnizatorios ao abrigo do disposto no artigo 43.°
da LGT. Il - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS. 8. Nos termos do artigo 65.° da Lei
Geral Tributaria (LGT) en.° 1 do artigo 9.° do CPPT, a reclamante tem legitimidade
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no presente procedimento, n@o tendo nomeado representante fiscal, sendo essa
nomea¢ao meramente facultativa para residentes em Estados Membros da Uniao
Europeia (para os efeitos dos n.os 6 a 8 do artigo 19.°da LGT edo n.° 1 e 2 do
artigo 126.° do CIRC). 9. [...]. 10. Atendendo as datas das guias de reten¢do na
fonte identificadas de setembro de 2017, maio e setembro de 2018 e a4 data de
remessa via postal do requerimento para esta Dire¢ao de Finangas de 2019-10-21,
a reclamagdo graciosa é tempestiva, nos termos da regra especial constante do n.°
3 do artigo 137.° do Csdigo do IRC. 11. Ndo hd conhecimento que tenha sido
apresentada impugnag¢ao judicial até a presente data (n.° 3 do artigo 111.° do
CPPT). Il - ANALISE DO PEDIDO E PARECER. 12. A reclamante, ndo residente
fiscal em Portugal e sem estabelecimento estavel, é sujeito passivo de IRC, nos
termos do disposto na alinea c) do n.° 1 do artigo 2.° do CIRC, incidindo o imposto
apenas sobre os rendimentos obtidos em territorio nacional (pais da fonte), nos
termos da al. d) do n.° 1 do artigo 3.° e n.° 2 do artigo 4.°, ambos do CIRC, objeto
de retencao na fonte a titulo definitivo ou liberatério, na data da verificacdo do
facto tributario (pagamento ou coloca¢ao a disposi¢do dos rendimentos), cujas
importancias retidas devem ser entregues nos cofres do Estado até ao dia 20 do més
seguinte aquele em que forem deduzidas, nos termos da al. ¢) do n.° 1, al. b) do n.°
3,n.°5en.°6, todos do artigo 94.°do CIRC. 13. Quanto a entrega do imposto retido
nos cofres do Estado pelo substituto tributario, cumpre mencionar que as guias de
retengdo na fonte indicadas pela reclamante apresentam valores muito superiores
ao reclamado. 14. No entanto, ¢ possivel descortinar os valores em concreto ora
reclamados no que diz respeito as guias dos periodos de setembro de 2017, de maio
de 2018 e de setembro de 2018, através da consulta do sistema informatico da AT,
nomeadamente da Declaracdo Modelo 30 (rendimentos pagos ou colocados a
disposi¢do de sujeitos passivos ndo residentes) da reclamante. 15. Quanto a
alegada desconformidade das normas legais internas com o Direito da Unido
Europeia, mais precisamente, a nao consideragao destes rendimentos para efeitos
do apuramento do lucro tributavel, prevista no n.° 3 do artigo 22.° do EBF e sua
impossibilidade de aplicag@o aos rendimentos distribuidos aos Organismos de
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Investimento Coletivo com sede fora de Portugal, cumpre dizer o seguinte: 16.
Através do Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro (1), procedeu-se a reforma do
regime de tributagdo dos Organismos de Investimento Coletivo (OIC), alterando,
no que aqui importa ressaltar, a redacao do artigo 22.° do EBF, aplicdvel aos
rendimentos obtidos por fundos de investimento mobilidrio e imobiliario e
sociedades de investimento mobiligrio e imobiliario, que se constituam e operem de
acordo com a legislacao nacional (2), conforme resulta do n.° 1 do artigo 22.° do
EBF e Circular n.° 6/2015 (3). 17. Com a nova redacao, estabeleceu o legislador,
para esses sujeitos passivos de IRC, uma exclusao na determina¢do do lucro
tributavel dos rendimentos de capitais, prediais e mais-valias referidos nos artigos
5.%,8.°e 10.° do Csdigo de IRS, conforme resulta do n.° 3 do referido artigo 22.° do
EBF. 18. Exclusao esta nao aplicdvel a reclamante — pessoa coletiva de direito
alemao — por falta de enquadramento com o disposto no n.° 1 do artigo 22.° do EBF,
0 que ¢ por si contestado no presente pedido. 19. A consagragao da liberdade de
circulagdo dos capitais e, consequentemente, a proibicao de ado¢do de medidas
restritivas da mesma, encontra-se consagrada nos artigos 63.° e seguintes do TFUE,
concretizacao do artigo 18.° do TFUE, aplicadvel entre Estados-membros que
integram a UE. 20. Ndo obstante, conforme resulta da alinea a) do n.° 1 do artigo
65.° do TFUE, é permitido que os Estados-membros apliquem “(...) as disposi¢oes
pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma distingao entre contribuintes
gque nao se encontrem em idéntica situacao no que se refere ao seu lugar de
residéncia ou ao lugar em que o seu capital é investido”, tendo em conta a sua
soberania fiscal, desde que, verificado o n.° 3 da mencionada disposi¢do legal. 21.
Evidenciando-se que, ao contrdrio do que se verifica com o IVA, ndo existe no
TFUE uma previsao quanto a harmonizacao de impostos sobre o rendimento ou
tributagao direta (4), embora, numa tentativa de aproximagdo de legislagoes dos
Estados-membros, a mesma encontre alguma expressao, nos artigos 114.° e 115.°
do referido Tratado. 22. Cumpre referir que nao compete a AT avaliar a
conformidade das normas internas com as do TFUE, nem tgo pouco apreciar da

sua constitucionalidade, real¢ando-se que, na senda do entendimento acolhido pela

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

recente jurisprudéncia emanada do Supremo Tribunal Administrativo (5),
atendendo ao disposto nos artigos 266.° da CRP e 55.° da LGT, a Administra¢ao
Tributdria deve atuar em conformidade com a lei, ndo podendo, por regra, deixar
de aplicar uma norma tributdria constante de diploma legal, por alegada
inconstitucionalidade, a nao ser quando o Tribunal Constitucional ja tenha
declarado a inconstitucionalidade com for¢a obrigatoria geral, nos termos do
artigo 281.° da CRP. 23. E, por outro lado, nao pode a AT aceitar de forma direta
e automdtica as orientagoes interpretativas do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia (TJUE) quando estas ngo tém, na sua origem, a apreciacao da
compatibilidade entre as disposi¢ées do direito interno portugués e o direito
europeu. 24. Sendo que a jurisprudéncia trazida a cola¢do pela reclamante respeita
a normas legais de outros ordenamentos juridicos, nao se conhecendo, quaisquer
decisoes do TJUE que tenham concluido pela desconformidade do artigo 22.° do
EBF, na reda¢ao dada pelo Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro, com o TFUE.
25. Todavia, sempre se dird que, de acordo com Paula Rosado Pereira (6), “(...) no
Caso Schumacker, o Tribunal de Justica aceitou que o tratamento fiscal
diferenciado de residentes e ndo residentes nao é discriminatério, desde que uns e
outros se encontrem em situagées diferentes (...) ", considerando a autora que “A
analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica revela, assim, que na perspetiva
deste drgao, em termos genéricos, 0 uso da residéncia como elemento de conexdo,
bem como a diferenciagao fiscal entre sujeitos passivos residentes e ngo residentes,
tanto na legislagdo interna dos Estados como nas CDT, ¢ aceitdvel e nao contraria
as liberdades de circulagdo consagradas no TFUE.”. 26. Pelo exposto, é de
indeferir o presente pedido. 27. Acrescenta-se, ainda que, por nao se verificarem in
casu os pressupostos do artigo 43.° da LGT, ndo assiste a reclamante o direito a
juros indemnizatérios. IV — CONCLUSAO. Face ao exposto, sou de parecer que
deve a presente reclamagao graciosa ser INDEFERIDA, devendo notificar-se a
reclamante para efeitos do exercicio do direito de audi¢@o, nos termos da alinea b)
do n.° 1 do artigo 60.° da LGT. 4 consideragdo superior. (1) Cuja producdo de
efeitos ocorreu a partir de 1 de julho de 2015, conforme resulta do seu artigo 9.°,
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tendo-se estabelecido no artigo 7.° do referido diploma um regime transitorio. (2)
Regime juridico dos OIC (Decreto-Lei n.° 252/2003, de 17 de outubro, republicado
pelo Decreto-Lei n.° 71/2010, de 18 de junho), encontrando-se no artigo 11.° do
referido diploma os elementos necessarios para a sua constitui¢cao e autorizacao.
(3) Através da qual foram divulgadas as caracteristicas essenciais do regime, bem
como, esclarecimentos sobre a sua aplica¢ao. (4) Neste sentido vide DOURADO,
Ana Paula, in “Direito Fiscal, Licoes 2015, Coimbra, Almedina, 2015, p. 29. (5)
Veja-se a titulo de exemplos 0s Acordaos do STA de 2015/01/21, Proc.0843/14 e de
2016/05/11, Proc. 0704/14, disponiveis em www.dgsi.pt. (6) in “Principios do
Direito Fiscal Internacional, Do Paradigma Cldassico ao Direito Fiscal Europeu”,
Coimbra, Almedina, 2010, pp. 349 e 350;

O Requerente ndo exerceu o direito de audiéncia;

Por documento datado de 21 de outubro de 2020, o Requerente foi notificado do
Despacho de Indeferimento da Reclamagéo Graciosa;

O Requerente ndo se conformou com a decisdo de indeferimento expresso da
Reclamacdo Graciosa proferida pela Autoridade Tributaria e apresentou Pedido de
Pronuncia Arbitral;

Em 12 de janeiro de 2021 deu entrada o Pedido de Pronuncia Arbitral em causa nos

presentes Autos Arbitrais.

111-1-2. Factos Nao Provados

N&o hé factos relevantes para esta Decisao Arbitral que ndo se tenham provado.

111-1-3. Fundamentacédo da Fixacdo da Matéria de Facto

A matéria de facto foi fixada por este Tribunal Arbitral Coletivo e a sua convicgdo ficou

formada com base nas pegas processuais e requerimentos apresentados pelas Partes e nos

documentos juntos pelas Partes ao presente Processo Arbitral, incluindo o Processo

Administrativo.
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Relativamente & matéria de facto o Tribunal ndo tem o dever de se pronunciar sobre toda a
matéria alegada, tendo antes o dever de selecionar a que interessa para a decisao, levando em
consideracdo a causa (ou causas) de pedir que fundamenta o pedido formulado pelo autor,
conforme n.° 1 do artigo 596.° e n.° 2 a 4 do artigo 607.°, ambos do Codigo Processo Civil
(CPC), aplicavel ex vi da alinea €) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e consignar se a considera
provada ou ndo provada, conforme n.° 2 do artigo 123.° Codigo do Procedimento e do Processo
Tributario (CPPT), aplicavel ex vi da alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT.

Segundo o principio da livre apreciacdo da prova, o Tribunal baseia a sua decisdo, em relacao
as provas produzidas, na sua intima conviccao, formada a partir do exame e avaliagdo que faz
dos meios de prova trazidos ao processo e de acordo com a sua experiéncia de vida e
conhecimento das pessoas, conforme n.° 5 do artigo 607.° do CPC. Somente quando a forca
probatoria de certos meios se encontrar pré-estabelecida na lei (e.g. forca probatoria plena dos
documentos auténticos, conforme artigo 371.° do Cédigo Civil) € que ndo domina na apreciacao
das provas produzidas o principio da livre apreciacgéo.

Assim, tendo em consideracdo as posicGes assumidas pelas Partes e a prova documental junta
aos presentes Autos Arbitrais, consideraram-se provados, com relevo para a presente Decisdo

Arbitral, os factos acima elencados.
111-2- Matéria de Direito (fundamentacéo)
I11-2-1- Posi¢éo das partes

A) Posicdo do Requerente:

No Pedido de Pronlncia Arbitral, pode ler-se, em suma, o seguinte:

a) O Requerente defende que é inequivoco que a norma constante do artigo 22.° do EBF,
a data dos factos tributarios ora sindicados, padece de manifesto vicio de lei, por
violacdo ostensiva dos principios da legalidade tributaria e do primado do direito
internacional e da liberdade de circulacdo de capitais, violando, por conseguinte, 0s
artigos 8.°da CRP e 18.° e 63.° do TFUE e a jurisprudéncia firmada sobre a matéria pelo

TJUE, o que se invoca para os devidos efeitos legais;
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Argumenta o Requerente que é um OIC constituido de acordo com a legislacdo alema
(e ai residente), sendo a respetiva sociedade gestora igualmente residente e constituida
ao abrigo da legislacdo da Alemanha, estando os seus nacionais cobertos pelas
liberdades e garantias conferidas pelo TFUE;

Nos casos de distribui¢do de dividendos por parte de sociedades residentes em Portugal
0s OIC ndo constituidos ao abrigo da lei portuguesa e aqui ndo residentes, 0s
rendimentos obtidos em Portugal estdo sujeitos a retencdo na fonte liberatoria a uma
taxa de 25% (ou 35% no caso acima identificado), tal como preceituado nos artigos 94.°
n.° 1 alinea c), 94.° n.° 3 alinea b), 94.° n.° 4 e 87.° n.° 4 também do CIRC, ndo
beneficiando do regime previsto no artigo 22.° do EBF;

A legislacdo nacional concede expressamente aos OIC constituidos em Portugal a
possibilidade de beneficiarem de um regime que Ihes permite receber os dividendos
totalmente isentos de tributagédo, nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 22.° do EBF,
bastando, para tal, que estejam constituidos de acordo com a legislagdo nacional. Por
oposicdo, no caso de OIC constituidos noutros Estados Membros da UE, 0s mesmos
ndo sdo passiveis de beneficiar de idéntica isencdo, estando sujeitos sempre a uma
tributacdo efetiva e liberatdria de 25% (ou 35% no caso acima identificado) em sede de
IRC, sobre os dividendos auferidos, nos anos de 2017 e 2018, em Portugal;

Facto que assume maior gravidade no caso do Requerente, uma vez que 0 mesmo nao
consegue recuperar o imposto retido na fonte (Portugal) no seu estado de residéncia
(Alemanha), em virtude do seu estatuto de entidade isenta de tributagdo nesse pais;

O artigo 18.° do TFUE estabelece uma proibicdo genérica de discriminagdes baseadas
na nacionalidade, principio esse concretizado, no que diz respeito a livre circulacao de
capitais, no artigo 63.°, o qual proibe todas as formas de discriminacdo baseadas na
nacionalidade ou no local de investimento entre entidades/ pessoas residentes em
Estados Membros da EU;

Segundo o Requerente a desconformidade da norma supra citada do EBF com o
principio da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade deverd ser analisada da
seguinte forma: (i) Se os artigos 18.° e 63.° do Tratado se opdem a que a legislacéo fiscal

portuguesa introduza um tratamento mais favoravel, na distribuicdo ou colocacdo a
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disposicdo de lucros aos OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa e negue esse
mesmo tratamento quando o OIC seja constituido ao abrigo da legislacdo de outro
Estado Membro da UE, in casu a Alemanha; (ii) Se tal discriminacdo € arbitraria ou se,
pelo contrério, se encontra abrangida por qualquer clausula de salvaguarda e se se
encontra objetivamente justificada;

Para o Requerente, 0 que estd em causa é um tratamento discriminatorio na liberdade
de circulacdo de capitais e no proprio acesso ao mercado de capitais, baseado
exclusivamente no critério da residéncia, sendo que, para esse efeito, o Requerente e 0s
OIC estabelecidos em Portugal estdo inequivocamente em situagcbes comparaveis;

O Requerente refuta igualmente o argumento usado pela Requerida quanto ao facto de
ndo se encontrar numa situacdo de comparabilidade porquanto um OIC em Portugal esta
sujeito a outros e distintos tipos de tributacdo, tais como o Imposto do Selo e tributacdes
autonomas em sede de IRC, porquanto o imposto sindicado em causa é o Imposto sobre
0 Rendimento das Pessoas Coletivas e ndo qualquer outro tipo de tributo devido pelos
OIC decorrente da sua atividade e incidente sobre a sua atividade, mas apenas e tdo s
um imposto de rendimento incidente sobre dividendos obtidos em Portugal;
Tratando-se, portanto, de uma discriminacédo evidente em sede de tributacéo direta sobre
o rendimento, é irrelevante o regime de Imposto do Selo aplicavel aos OIC residentes
em Portugal;

Por ultimo, o Requerente refere que em sede de outro processo arbitral, que corre termos
junto deste Centro de Arbitragem (leia-se, no processo n.° 93/2019-T), em que se discute
a mesma questdo de Direito quanto a discriminacdo existente no artigo 22.° do EBF
entre OIC residentes e ndo residentes na tributacdo de dividendos (estando em causa um
outro OIC residente na Alemanha que obteve dividendos sujeitos a retencdo na fonte de
IRC em Portugal), foi proferido despacho arbitral no dia 9 de julho de 2019 que contém
a decisdo de reenvio prejudicial de questdes prejudiciais para analise do TJUE
semelhantes as dos presentes autos, tendo sido ordenada a suspensdo da respetiva
instancia;

O Requerente conclui pedindo a procedéncia do presente pedido, por provados os factos
invocados, e a final: (i) Pela anulacdo dos atos tributarios de retencédo na fonte de IRC
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ora sindicados por vicio de violacdo de lei, em concreto por violagdo do Direito
Comunitério e da CRP, nos termos acima melhor expostos, e pelo consequente
reconhecimento do direito do Requerente a restituicdo da quantia de EUR 80.937,50,
relativa a retencbes na fonte de IRC suportadas em Portugal sobre dividendos
distribuidos nos anos de 2017 e 2018, ao abrigo do disposto nos artigos 94.° do CIRC e
22.° do EBF, tudo com as demais consequéncias legais; (ii) Pela eventual suspenséo do
processo até decisdo por parte do TJUE em sede do pedido de reenvio prejudicial das
questdes prejudiciais formuladas no ambito do processo n.° 93/2019-T, dado que, como
acima referido, esta em causa a mesma questdo de Direito, com um substrato factico em
tudo semelhante ao do Requerente no presente processo; (iii) Subsidiariamente, requer-
se o reenvio prejudicial para o TJUE do presente processo quanto a questdo relativa a
incompatibilidade do artigo 22.° do EBF com o Direito da UE, ao abrigo do disposto no
artigo 267.° do Tratado; (iv) com a procedéncia dos pedidos formulados supra, a
condenacdo da Autoridade Tributaria no pagamento das custas de arbitragem.

B) Posicdo da Requerida

Na Resposta, a Requerida alega, entre 0 mais:

a)

b)

A Requerida remete para a fundamentacdo da decis@o sobre a reclamacgéo graciosa,
reafirmando que nao Ihe compete avaliar a conformidade das normas internas com as
do TFUE, nem tao pouco apreciar da sua constitucionalidade, realgando 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
Administragao Tributaria deve atuar em conformidade com a lei, nao podendo, por
regra, deixar de aplicar uma norma tributaria constante de diploma legal, por alegada
inconstitucionalidade, a nao ser quando o Tribunal Constitucional ja tenha declarado a
inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral, nos termos do artigo 281.° da CRP;

Na otica da Requerente, a legislagao nacional sobre a tributagao dos OICs esta conforme
com o principio da liberdade de circulacao de capitais prevista no artigo 63.° do TFUE,

como ¢, alias, [...] reconhecido pela Advogada-Geral nas suas Conclusdes sobre o
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processo Allianzgi Fonds Aevn C-545/19, em que esta em apreciacdo 0 mesmo quadro
legislativo. [...];

O modelo em que se recorta o regime especial de tributagao dos OICs em sede de
impostos sobre o rendimento, assenta na chamada tributagéo ““a saida”, que consiste, no
essencial, em tributar os rendimentos obtidos por estas entidades no momento da
atribuigao aos investidores (titulares das unidades de participagao), seja por distribui¢ao
ou por resgate das unidades de participacdo. Em consonancia com esse modelo, é
afastada a tributagao a entrada dos rendimentos na esfera patrimonial dos OICs e, nesse
sentido, o n.° 10 do artigo 22.° do EBF estatui que “Nao existe obrigagao de efetuar a
retengao na fonte de IRC relativamente aos rendimentos obtidos pelos sujeitos passivos
referidos no n.° 17;

No entanto, como os OICs estao sujeitos a tributagdes autonomas (cf., n.° 8 do artigo
22.° do EBF), relativamente aos lucros distribuidos, pode ser-lIhes aplicavel o disposto
no n.° 11 do artigo 88.° do Codigo do IRC, “quando as partes sociais a que respeitam os
lucros nao tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo, de modo
ininterrupto, durante o ano anterior a data da sua colocagao a disposi¢ao e nao venham
a ser mantidas durante o tempo necessario para completar esse periodo.”. O quase
esvaziamento da tributagdo, em IRC, dos OICs ¢ compensado pela tributacdo destas
entidades em imposto do selo, de acordo com a Verba 29 da TGIS, que prevé a
incidéncia de uma taxa de 0,0025%, por cada trimestre, sobre o valor liquido global do
patrimonio dos organismos de investimento coletivo que investam, exclusivamente em
instrumentos 0 mercado monetario e depositos (Verba 29.1) e a incidéncia da taxa de
0,0125% , por cada trimestre, sobre o valor liquido global dos restantes OICs (verba
29.2 da TGIS). Assim, os dividendos distribuidos a OICs constituidos e a operar de
acordo com a legislagdo nacional estao, em geral, quase isentos de IRC, mas estas
entidades sao tributadas em imposto do selo;

De acordo com o artigo 65.%, n.° 1, alinea a), do TFUE, o artigo 63.° ndo prejudica o
direito de os Estados Membros aplicarem as disposi¢des pertinentes do seu direito fiscal

que estabelecam uma distin¢do entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica
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situacdo no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu capital é
investido;

O TJUE tem entendido que esta norma, por constituir uma derrogagao ao principio da
livre circulacao de capitais, deve ser objeto de interpretacao estrita, tanto mais que é
limitada pelo disposto no n.° 3 desse mesmo artigo, que prevé que as disposi¢des
nacionais a que se refere o n.° 1 “ndo devem constituir um meio de discriminagao
arbitraria, nem uma restri¢ao dissimulada a livre circulacdo de capitais e pagamentos,
tal como definida no artigo 63.° TFUE” ([...]). Por conseguinte, ha que distinguir entre
as diferengas de tratamento autorizadas pelo artigo 65.°, n.° 1, alinea a), e as
discriminagoes proibidas pelo n.° 3 do mesmo artigo, resultando da jurisprudéncia do
TJUE que, para que uma legislagao fiscal nacional possa ser considerada compativel
com as disposi¢oes do Tratado relativas a livre circulacao de capitais, ¢ necessario que
a diferenca de tratamento diga respeito a situacdes que nao sSao comparaveis
objetivamente ou que se justifique por uma razao imperiosa de interesse geral ([...]);

A este propoésito, a Advogada-Geral, nas Conclusoes sobre o processo C- 545/19,
recorda que resulta da jurisprudéncia do TJUE no processo que deu origem ao Acordao
Pensioenfonds Metaal en Techniek (C-252/14) que, ao apreciar a questao da restrigao
da livre circulacao de capitais, ndo se deve atender apenas formalmente a iseng¢ao de um
tipo de impostos. Pelo contrario, ha que tomar em consideragao todo o contexto fiscal
da tributacao dos OIC e, portanto, proceder a uma aprecia¢ao global (material). E
observa ainda a Advogada Geral que, diferentemente das situagoes analisadas nos
Acoérdaos do Tribunal de Justiga, nos processos [...], em que o Estado de origem dos
rendimentos se abstém de tributar os rendimentos pagos aos OIC residentes, na
legislacdo nacional os rendimentos sao passiveis de tributagdo, mas segundo uma
técnica de tributagao diferente, pelo que ha também que ter em conta esta outra técnica
de tributagao para se apreciar a existéncia de uma restrigao;

Portanto é legitimo concluir que um OIC residente em territorio portugués e um OIC
nao residente, geralmente, nao se encontram numa situacdo comparavel no plano da
tributacao e, consequentemente, as diferengas nos regimes de tributacao dos dividendos

nao constituem uma restri¢ao a livre circulagao de capitais;

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

16.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

1) Mas, mesmo que as situagoes possam ser consideradas comparaveis, pelo TJUE, como
observa a referida Advogada-Geral, a diferenca de tratamento pode ser justificada por
razdes imperiosas de interesse geral traduzidos na salvaguarda da reparti¢ao equilibrada
do poder de tributacao entre os Estados Membros, na aplicagao efetiva dos direitos de
tributacao a fim de evitar dupla nao tributacao e na preservagao da coeréncia do sistema
fiscal portugués e que, no caso concreto, a limitagdo da isengao da retengao na fonte
sobre os dividendos apenas aos OIC residentes em Portugal ¢ adequada e nao excede o
gue ¢é necessario para atingir esses objetivos, ou seja respeita o principio da
proporcionalidade;

J) A Requerida termina pugnado pela improcedéncia do pedido ou, caso assim néo se
entenda, seja dado provimento ao pedido de suspensao do processo até decisao por parte
do TJUE em sede do pedido de reenvio prejudicial das questoes prejudiciais formuladas

no ambito do processo n.° 93/2019-T.
I11-2- 2-Quanto a legalidade dos atos impugnados
81.° A questéo decidenda e a sua resolucdo na jurisprudéncia

A questdo central a decidir gira em torno de saber se é admissivel, para efeito de
tributacdo de dividendos e retencdo na fonte em IRC, a existéncia de uma diferenca de
tratamento entre organismos de investimento coletivo residentes e ndo residentes em Portugal.

Caso se entenda admissivel tal diferenciacdo de regime, importara entdo saber se ha de
facto um tratamento mais favoravel dispensado as entidades residentes em sede de IRC (tendo
sido invocadas duas linhas argumentativas diferentes para o recusar: a de tal ilusdo resultar de
ndo se ter em conta a totalidade do regime fiscal a que estdo sujeitos 0s organismos de
investimento coletivo residentes; e a de tal resultar de se desconsiderar que 0s organismos de
investimento coletivo ndo residentes, ou os seus beneficiarios, podem recuperar o valor do
imposto retido).

Assim recortada a questdo verifica-se que a mesma ja foi objeto de outras decisdes

arbitrais, tais como as proferidas nos Processos n.%s 926/2019-T, de 19 de outubro de 2020,
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528/2019-T, de 27 de dezembro de 2019, 90/2019-T, de 23 de julho de 2019 e, mais
recentemente, no Processo n.° 922/2019-T, de 11 de Janeiro de 2021, todas no sentido de que o
artigo 22.° do EBF é contréario ao disposto no direito da Uniéo.

Na decisdo do CAAD, proferida no processo n.° 528/2019-T, de 27 de dezembro de
2019, estava em causa um fundo de investimento especializado constituido a luz da legislacéo
alemd, com residéncia fiscal alema, gerido por uma entidade gestora com sede na Alemanha,
que apresentou reclamacdo graciosa de atos de retencdo na fonte de IRC decorrentes da
distribuicdo de dividendos por empresas residentes em territdrio nacional referentes ao ano de
2017. Ali se pode ler que, tal como no presente caso, “A questdo decidenda consiste em
determinar a conformidade das normas relevantes do CIRC e do EBF em vigor a data dos factos
tributarios relativas ao regime de tributacdo dos dividendos auferidos pelo OIC em presenca
com os principios estabelecidos no TFUE, em particular com o artigo 63.° do TFUE que garante
a liberdade de circulacdo de capitais”. Por outras palavras, em causa esta saber se a retengdo na
fonte em IRC sobre os dividendos distribuidos por sociedades residentes em Portugal a OIC’s
estabelecidos noutros Estados-Membros da Unido Europeia (in casu a Alemanha),
simultaneamente isentando de tributacao a distribui¢dao de dividendos a OIC’s estabelecidos e
domiciliados em Portugal viola, ou n&o, o artigo 63.° do TFUE.

Assim sendo, a identidade de situacdes torna especialmente adequada a reiteragdo da
argumentacdo adotada pelo Tribunal que decidiu o processo n.° 528/2019-T, uma vez que a
uniformidade na aplicacdo do direito constitui um valor em si. O que também nesses autos ja
fora entendido, ao seguir-se de perto uma anterior decisdo sobre a mesma matéria — de resto
conforme com a jurisprudéncia estabilizada do STA e do TJUE.

Na decisdo do referido Proc. n.° 528/2019-T, depois de salientar-se a estreita relacéo
entre a criacdo do mercado interno e a liberdade de circulacdo de capitais, escreveu-se o que a
esta emerge consagrada pelo “(...) artigo 63.° do TFUE como uma liberdade fundamental do
mercado interno, dotada de relevéancia constitucional no @mbito do Direito da Uni&o Europeia.
Nessa qualidade, a mesma goza da primazia normativa sobre o direito interno, cabendo aos
poderes publicos legislativos e administrativos a tomada das medidas internas de transposicgao,
execucao e aplicacéo, consoante os casos, do direito primario e secundario relevante, de forma

a assegurar a efetividade da livre circulac@o de capitais. 34. Aos tribunais nacionais, na sua
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qualidade de tribunais europeus em sentido amplo, compete assegurar a primazia de aplicacao
do direito da Unido Europeia, desaplicando o direito nacional de sentido contrario. Neste
ambito, sublinha-se a importancia do papel interpretativo do TJUE, nomeadamente em sede
de acgdes por incumprimento e de reenvios prejudiciais, devendo os tribunais nacionais
conformar-se com o entendimento das normas dos Tratados que venha a ser vertido na
jurisprudéncia daquele tribunal, sob pena de incumprimento do direito da Unido Europeia e
de responsabilidade por parte do Estado-Membro, nos termos que resultam da jurisprudéncia
Francovich.

Mais adiante acrescenta-se esta liberdade é indissociavel das demais liberdades
fundamentais, a saber, de circulacéo de pessoas, de estabelecimento e de prestacao de servigos,
diferenciando-se delas na medida em que se estende a terceiros Estados. A liberdade de
circulacdo de capitais implica a proibicdo de diferenciacdo discriminatoria entre capitais do
Estado-Membro e capitais provenientes de fora. Os Estados-Membros podem regular em
alguma medida a circulagio de capitais, mas ndo podem discriminar. Quando se trata de
densificar o ambito normativo da liberdade de circulacéo de capitais observa-se a inexisténcia
de uma definicdo deste conceito. Por este motivo, 0 TJUE tem sucessivamente acolhido e
sublinhado o valor enumerativo e indicativo, mas ndo exaustivo, da Diretiva n.° 88/361/CEE,
incluindo o respetivo Anexo |, nomeadamente o ndmero IV, onde se subsume ao conceito uma
vasta constelacdo de operacbes e transacdes transfronteiricas sobre certificados de
participacdo em organismos de investimento coletivo, em que se incluem as relevantes in caso.
Com efeito, a distribuicdo de dividendos efetuada por sociedades residentes em Portugal ao
ora Requerente € passivel de ser qualificada como movimento de capital na ace¢do do artigo
63.° do TFUE e da propria Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho de 1988.

(...) 36. Existem pelo menos quatro aspetos fundamentais de regime juridico que se
revestem de grande relevancia hermenéutica e metddica, e que por esse motivo devem ser
salientados. O primeiro diz respeito a aplicabilidade direta do artigo 63.° TFUE e da inerente
proibicao de restri¢des injustificadas da liberdade de circulagdo de capitais. O segundo refere-
se ao facto de as liberdades fundamentais do mercado interno terem como principais
destinatarios os Estados-Membros, que devem abster-se de adotar medidas legislativas,

administrativas e jurisdicionais de restricdo das mesmas. O terceiro aspeto prende-se com a
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relacdo de complementaridade — e por vezes de sobreposicéo — que a liberdade de circulacéo
de capitais estabelece com as liberdades de circulacdo de mercadorias e de pessoas, a
liberdade de estabelecimento e a liberdade de prestacéo de servi¢cos. Um quarto ponto tem que
ver com o refor¢o progressivo da importancia da liberdade de circulacdo de capitais no
mercado interno, especialmente a partir da criagdo da Unido Econémica e Monetaria (UEM).
Um dos principais objetivos da UEM consiste, precisamente, em facilitar a livre transferéncia
de capital entre os Estados-Membros no quadro do mercado interno e das relagdes economicas
e financeiras com Estados terceiros. (...)

Embora a fiscalidade direta seja da competéncia dos Estados Membros, a mesma deve
ser exercida no respeito do direito da Unido Europeia, sem qualquer discriminagdo em razao
da nacionalidade ou da residéncia. 38. O problema especifico do tratamento fiscal da
distribuicéo de dividendos tem ocupado um lugar central na jurisprudéncia europeia, incluindo
n&do apenas o TJUE, mas também o Tribunal EFTA. Tanto este ultimo 6rgdo, no caso Focus
Bank, como o TJUE, em casos como ACT GLO, Denkavit, Amurta, Truck Center, Aberdeen
Property, Comissao v. Paises Baixos, Comissdo v. Portugal, Santander Asset Management e
Sofina SA, para citar apenas alguns dos mais relevantes exemplos, pese embora algumas
diferencas factuais e juridicas nas respetivas decisdes, apontam globalmente no sentido de
dever considerar-se que o tratamento fiscal diferenciado de residentes e ndo residentes — v.g.
imputando aos investidores residentes um crédito de imposto e sujeitando as entidades néo
residentes a retencdo de imposto sem imputacéo; retendo imposto sobre dividendos pagos a
ndo residentes e ndo retendo no caso de dividendos pagos a residentes — configurar, em
principio, uma violagdo da liberdade de circulacéo de capitais e nalguns casos também da
liberdade de estabelecimento, pondo em causa o funcionamento do mercado interno.

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

por sociedades britanicas a sociedades mae residentes ou nao residentes no Reino Unido,
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sofrendo as mesmas uma desvantagem no fluxo de caixa, que quando o Reino Unido exerce a
sua jurisdicdo fiscal sobre rendimento obtido na fonte deve fazé-lo de forma a garantir a
igualdade de tratamento em matéria de crédito de imposto relativamente a residentes e nao
residentes, considerando-se que uns e outros estdo em situacdo comparavel.

40. No mesmo sentido se pronunciou a mesma insténcia jurisdicional no caso C-170/05,
Denkavit, 14.12.2006, relativamente a retengdo de imposto, pela Franca, sobre dividendos
pagos por filiais residentes a sociedades maes nao residentes, ficando os dividendos pagos a
sociedades méaes residentes quase isentos de impostos, tendo o tribunal sublinhado que a partir
do momento em que a Franga, unilateralmente ou mediante tratado, decide impor uma
retencdo sobre pagamentos a ndo residentes, os mesmos ficam colocados em situagéo
comparavel aos residentes.

No caso C-379/05, Amurta SGPS, 08.11.2007, relativamente retencdo de imposto de
25%, pela Holanda, sobre dividendos pagos a sociedades médes ndo residentes, sendo 0s
dividendos pagos a residentes isentos de imposto, considerou-se que ambos estdo em situacao
comparavel, devendo qualquer mitigacdo da dupla tributacdo abranger residentes e nao
residentes.

41. Importa igualmente ter em conta a decisdo proferida no caso C-282/07, Belgian
State - SPF Finances v Truck Center SA., 22.12.2008, relativamente a retencdo de imposto
sobre pagamentos de juros ao exterior, em que o TJUE considerou que residentes e nao
residentes ndo estavam em situacdo comparavel, na medida em que, quando a sociedade
distribuidora de juros e a sociedade beneficiaria desses juros residem na Finlandia, esta Gltima
atua na sua qualidade de Estado da residéncia, ao passo que quando uma sociedade residente
nesse Estado paga juros a uma sociedade nao residente, a Finlandia atua na sua qualidade de
Estado de origem dos juros.

No caso C-282/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, 18.06.2009, o TJUE sustentou
que a diferenca de tratamento fiscal dos dividendos entre as sociedades mae, em funcédo do
local da sua sede, € suscetivel de constituir uma restri¢do a liberdade de estabelecimento, em
principio proibida pelo TFUE, uma vez que torna menos atraente o exercicio da liberdade de

estabelecimento por sociedades estabelecidas noutros Estados Membros, as quais poderiam,
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consequentemente, renunciar a aquisicao, a criacao ou a manutencdo de uma filial no Estado
Membro que aplica esta diferenca de tratamento.

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

43. Uma posigdo semelhante foi seguida pelo TJUE na deciséo relativa aos casos C
338/11 a C 347/11, Santander Asset Management SGIIC SA, 10.05.2012, numa situacdo de
retengdo de 25% sobre dividendos distribuidos a OIC’s (valores mobilidrios) ndo residentes,
em que se considerou que quando um Estado Membro escolhe exercer a sua competéncia fiscal
sobre os dividendos pagos por sociedades residentes unicamente em funcdo do lugar de
residéncia dos OIC beneficiarios, a situacdo fiscal dos detentores de participacdes destes
ultimos é desprovida de pertinéncia para efeitos de apreciacdo do carater discriminatério ou
ndo da referida regulamentacéo.

Também no caso C-575/17, Sofina, Rebelco e Sidro, 22.11.2018, o TJUE sustentou,
relativamente a uma retencdo na fonte de 25% sobre dividendos distribuidos a ndo residentes,
reduzida a 15% por uma CDT, que, uma vez que os dividendos recebidos por uma sociedade
ndo residente sdo tributados aquando da sua distribuicdo, ha que ter em conta o exercicio
fiscal de distribuicdo dos dividendos para comparar a carga fiscal que incide sobre esses
dividendos e a que incide sobre os dividendos distribuidos a uma sociedade residente. 44.
Embora ndo estejam sempre numa situagdo comparavel, residentes e ndo residentes sédo
colocados nessa posi¢éo a partir do momento em que o Estado-Membro que se considere,

unilateralmente ou por convencgao, opte por tributar os acionistas ndo residentes de maneira
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menos favoravel que os residentes, relativamente aos dividendos que uns e outros recebam de
sociedades residentes. Especialmente relevante, em sede das liberdades de estabelecimento e
de circulacéo de capitais, é o facto de o tratamento fiscal menos favoravel dos nao residentes
os dissuadir, na qualidade de acionistas, de investirem no Estado da residéncia das empresas
distribuidoras de dividendos, e constituir, igualmente, um obstaculo a obtencéo de capital no
exterior por parte dessas empresas.

45. Por outro lado, a jurisprudéncia europeia tem insistido na nocéo de que um Estado-
Membro néo pode deixar de cumprir as suas obrigacdes juridicas decorrentes das liberdades
fundamentais do mercado interno por considerar que outro Estado-Membro se encarregara de
compensar de alguma maneira o tratamento desfavoravel gerado pela sua propria
legislacdo. Neste dominio vale o principio geral de que as liberdades de circulacéo de capitais
e de estabelecimento requerem a igualdade de tratamento fiscal dos dividendos pagos a
residentes e ndo residentes pelo Estado-Membro anfitrido, no caso de ambos estarem sujeitos
a tributacéo de dividendos.

46. Na interpretacdo e aplicacdo das liberdades fundamentais do mercado interno
prevalece o entendimento, amplamente sufragado pelo TJUE, segundo o qual a liberdade € a
regra e as restricdes a liberdade séo a excecao. Estas ultimas compreendem, quer as limitagdes
ao exercicio da liberdade, quer as discrimina¢6es no exercicio da liberdade. Atento o carater
excecional das restrices, devem as mesmas ser devidamente fundamentadas e objeto de

interpretacdo restritiva.

No que se refere mais propriamente a comparabilidade das situacdes, sublinha-se na
decisdo que estamos reproduzir que:

47. O artigo 65.° alinea a) do TFUE prevé a possibilidade de os Estados-Membros
aplicarem disposicGes pertinentes de direito fiscal que estabelecam uma distingdo entre
contribuintes que nédo se encontrem em idéntica situacdo no que se refere ao lugar de
residéncia ou ao lugar onde o capital é investido. No entanto, essa previsao deve ser atenuada
pelo requisito do artigo 65.%, n.° 3, do mesmo Tratado, segundo o qual qualquer exce¢do néao

pode constituir um meio de discriminacdo arbitraria nem uma restricao dissimulada a livre
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circulagcédo de capitais e pagamentos, tal como definida pelo artigo 63.°. Quer dizer, as
restrigoes tém como limite a garantia da propria liberdade de circulagdo de capitais.”

Importa, pois, para este efeito, saber se a situacdo dos fundos de investimento residentes
e nao residentes em Portugal é objetivamente comparavel. 48. No caso de fundos de
investimento residentes na Alemanha, o artigo 10.° da relevante CDT, permite que 0 imposto
retido na fonte, com caracter definitivo, seja limitado a taxa de 15%. No entanto, como 0s
fundos de investimento em causa gozam de uma isencdo a luz do direito alemdo, sendo
considerados fiscalmente transparentes, ndo podem beneficiar do referido artigo. Numa
primeira analise, poder-se-ia dizer que essa impossibilidade resulta do facto de gozarem de
uma vantagem fiscal, a isencdo, de que 0s seus congéneres portugueses ndo usufruem. Estes,
beneficiam da isencéo de retencdo, ao mesmo tempo que estdo sujeitos a dois impostos — IRC
e Imposto do Selo — cujo efeito cumulativo pode, em certos casos, exceder 23% do valor bruto
dos dividendos.

49. Por outro lado, o imposto retido a Requerente podera eventualmente dar lugar a
um crédito de imposto por dupla tributacdo internacional na esfera dos investidores
individualmente considerados. Num caso e noutro, a tributacdo dos dividendos opera segundo
modalidades diferentes, e nada indica que a carga fiscal que onera os dividendos auferidos
pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF possa ser mais reduzida do que a que recai
sobre os dividendos auferidos em Portugal pelos fundos alemaes. Estas diferencas podem ser
invocadas, prima facie, para sustentar que ndo se trata de situacfes comparaveis. 50. Porém,
em causa esté saber se a determinacao da comparabilidade da situacdo dos fundos residentes
e ndo residentes em Portugal deve entrar em linha de conta com a situacéo fiscal em que se
encontram os fundos de investimento ndo residentes em Portugal no respetivo Estado de
residéncia — tendo em conta pertinente regime juridico e as CDT'’s entre Portugal e esses
Estados — especialmente no caso dos Estados-Membros da Unido Europeia ou integrantes do
Espaco Econdémico Europeu, ou ainda levar em conta a situacdo concreta dos respetivos
investidores. Solugbes normativas que obrigassem a ter em conta, para efeitos de comparacéao,
a situacdo concreta dos fundos de investimento dos 28 Estados-Membros, a partir das
relevantes CDT'’s, se os houver, ou a indagar do impacto fiscal da reten¢do e das medidas de

mitigagéo da dupla tributagéo econdmica na situacao fiscal de cada investidor individualmente
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considerado seriam extremamente complexas, mesmo numa situagdo em que 0s acionistas
fossem, eles proprios, pessoas coletivas, cada qual residente numa jurisdi¢éo diferente. 51. Por
outras palavras, se se quiser fazer uma determinacdo caso a caso para cada fundo de
investimento ndo residente ou investidor individual, o trabalho administrativo envolvido,
embora possa compensar os Estados-Membros por via de um aumento das receitas, acaba por
ser, tendo em conta o grande namero de investidores de alguns fundos, administrativamente
impraticavel. Tanto os fundos residentes em Portugal como os ndo residentes podem ter
acionistas institucionais e individuais de todos os Estados-Membros da Unido Europeia e de
Estados terceiros. Em causa estdo, na pratica, diferencas significativas de facilidade e
praticabilidade administrativa. Diferentemente, se se circunscrever a analise ao nivel da
situacdo fiscal dos fundos residentes e ndo residentes a quem séo distribuidos dividendos, uma
Unica determinacéo sera suficiente.

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

53. O fundo Requerente, residente na Alemanha, pode ter investidores estrangeiros,
incluindo portugueses, e os fundos fiscalmente residentes em Portugal podem ter investidores
estrangeiros, incluindo alemées. A presente acéo nao foi intentada pelos investidores nem os
mesmos sdo partes nela, nem é licito chamar a colacéo a posicéo (para efeitos fiscais) dos
referidos investidores. O artigo 22.° do EBF né&o estabelece nenhuma ligacdo entre o
tratamento fiscal dos dividendos de origem nacional recebidos pelos OIC — residentes ou ndo

residentes — e a situacao fiscal dos seus detentores de participacdes. Da mesma forma, a AT
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néo afere da posicdo dos investidores em OIC estabelecidos (e residentes para efeitos fiscais)
em Portugal para reconhecer a estes o regime fiscal previsto no artigo 22.° do EBF.

54. Deve, por conseguinte, considerar-se decisivo, para efeitos de comparabilidade, o
facto de a lei portuguesa diferenciar expressamente, para efeitos de retencéo na fonte, entre
fundos de investimento residentes e ndo residentes — e ndo a situacao fiscal, mais ou menos
vantajosa, que os fundos néo residentes possam gozar nos respetivos Estados da residéncia ou
ainda a situacéao fiscal individual dos respetivos investidores.

55. Como sublinhou o0 TJUE no caso Santander Asset Management, quando um Estado
Membro escolhe exercer a sua competéncia fiscal sobre os dividendos pagos por sociedades
residentes unicamente em funcéo do lugar de residéncia dos OIC beneficiarios, a situacédo
fiscal dos detentores de participacdes destes ultimos é desprovida de pertinéncia para efeitos
de apreciacdo do carater discriminatorio ou ndo da referida regulamentacdo. Também nao
parece a este Tribunal Arbitral ser relevante aferir do impacto fiscal que, nas mais variadas
situagdes individuais e concretas, a sujeicdo da Imposto de Selo dos OIC residentes em
Portugal possa produzir neste ou naquele fundo de investimento, visto tratar-se ai de um

’

imposto sujeito a uma logica patrimonial totalmente distinta da tributagdo do rendimento.’

Também quanto a questdo de saber se a redacdo do artigo 22.° do EBF encontra
justificacdo, por se tratar de uma medida indispensavel para impedir infracdes as leis e
regulamentos nacionais, nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo prudencial das
instituicOes financeiras, pode ler-se na deciséo arbitral que estamos a reproduzir que:

A prépria derrogacao prevista nesse preceito é ulteriormente limitada pelo disposto n.°
3, do mesmo artigo — uma norma especial de limite dos limites — que prevé que as disposicoes
nacionais a que se refere o n.° I “ndo devem constituir um meio de discriminagdo arbitraria,
nem uma restri¢ao dissimulada a livre circulacdo de capitais e pagamentos, tal como definida
no artigo 63.°”.(...) Recorde-se que o critério da indispensabilidade aponta para a justificacao
da diferenciacdo fiscal em causa apenas quando ndo existam meios alternativos menos
restritivos — de limitacdo e diferenciagdo — a disposi¢cdo do Estado-Membro em presenca,

adequados a salvaguarda do sistema fiscal ou de superviséo.
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59. Em segundo lugar, e na linha do que acaba de ser dito, sempre seria possivel isentar
de retencéo (ou diminuir o respetivo montante) tanto os fundos residentes em Portugal como
os fundos residentes noutros Estados-Membros e, simultaneamente, dar um tratamento fiscal
em geral idéntico aos investidores residentes em Portugal pelos dividendos recebidos de
sociedades residentes em Portugal ou noutros Estados-Membros, seguindo as orientacgoes
definidas pela jurisprudéncia do TJUE em sede de dupla tributa¢do econoémica. (...). Por outro
lado, o TJUE tem sustentado que um tratamento fiscal desfavoravel contrario a uma liberdade
fundamental ndo pode ser considerado compativel com o direito da Unido devido a eventual
existéncia de outros beneficios. Nas suas palavras, se os Estados Membros utilizarem a
liberdade de sujeitar a imposto os rendimentos gerados no seu territdrio, sdo obrigados a
respeitar o principio da igualdade de tratamento e as liberdades de circulacdo garantidas pelo
direito primario da Unido. (....)

63. Também nado colhe o argumento do interesse geral na garantia de uma reparticao
e equilibrada do poder de tributar, devendo entender-se, com o TJUE, que quando um Estado
Membro tenha optado por néo tributar os OIC residentes beneficiarios de dividendos de origem
nacional, ndo pode invocar a necessidade de garantir uma reparticdo equilibrada do poder de
tributacdo entre os Estados Membros para justificar a tributacdo dos OIC n&o residentes
beneficiarios de tais rendimentos. Ou seja, em caso algum se podera entender que se trata aqui
de restrigdes justificadas por razbes de seguranca publica ou ordem publica. 64. Do mesmo
modo, em quarto lugar, a garantia da efetividade da supervisao financeira nao justifica, por si
s0, a diferenciacdo de tratamento entre fundos residentes e fundos néo residentes em Portugal.
(...).

65. Como tem sido sucessivamente afirmado pelo TJUE, a liberdade de circulacéo de
capitais consagrada no artigo 63.° do TFUE deve ser interpretada em sentido amplo e as
possibilidades de restricdo a mesma, previstas e limitadas no artigo 65.° do mesmo Tratado
devem ser indispensaveis a prossecucao de interesses publicos ponderosos, devidamente
fundamentadas e interpretadas de maneira restritiva. E sobre o Estado portugués que recai o
onus de provar que 0s seus objetivos fiscais e financeiros ndo poderiam ser prosseguidos por

meios alternativos menos restritivos do que a diferenca de tratamento fiscal em causa, 6nus
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esse que manifestamente néo foi cumprido pela argumentacdo expendida pela AT, sem prejuizo
de se reconhecer o empenhado e competente esforco nesse sentido.

Ainda, mesmo que se entenda em sintonia com o Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo, de 8 de Fevereiro de 2017, proferido no processo n.° 0678/16, que s6 se estd
perante um tratamento diferenciado relevante para este efeito quando aquela restricéo,
substanciada em maior tributacdo de entidade ndo residente, ndo pode ser neutralizada, em
concreto, por via da Convencéo celebrada entre os Estados para evitar a dupla tributacéo, ndo
é essa a situacdo dos nos presentes Autos Arbitrais. Ndo existem normas na Convencgéo para
Evitar a Dupla Tributacdo (CDT) celebrada entre Portugal e a Alemanha que permitam
neutralizar a maior tributacdo do Requerente em relacdo aos OICs constituidos segundo a
legislacdo portuguesa. Na verdade, o que se prevé no n.° 2 do artigo 10.° da CDT ¢ apenas a
garantia da limitacdo a 15% da tributacdo dos dividendos, e ndo a neutralizacdo do que é pago
a mais pelos OIC’s residentes na Alemanha, comparativamente aos OIC’s residentes em

Portugal, por terem recebido dividendos idénticos.

A Deciséo Arbitral, proferida no Processo n.° 528/2019-T, que temos vindo a reproduzir,
conclui que se esta claramente diante de uma restricdo nao indispensavel nem justificada da
liberdade de circulacéo de capitais consagrada no artigo 63.° do TFUE.

No mesmo sentido, e em linha do que foi decidido nos Processos n.%s 528/2019-T, de
27 de dezembro de 2019, 90/2019-T, de 23 de julho de 2019 e no Processo n.° 922/2019-T, de
11 de janeiro de 2021, entende este Tribunal que existe um tratamento discriminatério e uma
clara restricdo da liberdade de circulacdo de capitais proibida pelo artigo 63.° do TFUE, uma
vez que o Requerente, na sua qualidade de entidade ndo residente em Portugal, foi sujeito a
uma retencdo na fonte em Portugal sobre os dividendos obtidos em Portugal, ao passo que 0s
OICs constituidos ao abrigo da lei portuguesa estéo isentos.

Nestes termos, entende este Tribunal Arbitral Coletivo que a Decisdo de indeferimento
expresso da Reclamagdo Graciosa que correu termos na Direcdo de Financas de Lisboa sob o
n.°...2019... e os atos de retencdo na fonte de IRC atitulo definitivo (guias de retencdo na fonte:
(i) guian...., no valor de € 30.625,00, (ii) guia n.° ..., no valor de € 26.250,00 e (iii) guia n.° ...,
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no valor de € 24.062,50), relativos aos anos de 2017 ¢ 2018, no montante total de € 80.937,50,
sofrem de vicio de violacdo de lei, devendo, por isso, ser anuladas.

§2.° Quanto ao pedido de reenvio

Para além da jurisprudéncia do TJUE, ja mencionada sobre a questdo da discriminacéo,
em razdo da residéncia, de entidades que auferem rendimentos gerados em diferentes Estados-
Membros da Unido Europeia, importa sublinhar, a que foi referenciada na Decisdo Arbitral
proferida no processo n.° 922/2019-T onde se pode ler:

“No Acorddo de 21 de Junho de 2018, proferido no processo C-480/16 (Fidelity Funds)
escreveu-se 0 seguinte:

«43. Ao fazer uma retencdo na fonte sobre os dividendos pagos aos OICVM néo

residentes e ao reservar aos OICVM residentes a possibilidade de obter a isengdo de

tal retencéo na fonte, a regulamentac¢éo nacional em causa nos processos principais
procede a um tratamento desfavoravel dos dividendos pagos aos OICVM néo
residentes.

44. Tal tratamento desfavoravel é suscetivel de dissuadir, por um lado, os OICVM néo

residentes de investir em sociedades com sede na Dinamarca e, por outro, 0S

investidores que residem na Dinamarca de adquirir participacbes em OICVM néo

residentes (Acérdéo de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC e o.,

C-338/11 a C-347/11, EU:C:2012:286, n.°17).

45. Por conseguinte, a regulamentacdo em causa Nnos processos principais constitui

uma restricdo a livre circulacdo de capitais, proibida, em principio, pelo artigo

63.° TFUE.»

“Também no processo C-190/12 (Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company), decidido pelo TJUE em 20 de Abril de 2014, se ponderou a mesma questao:
«38 Importa recordar, antes de mais, que, embora a fiscalidade direta seja da competéncia

dos Estados-Membros, estes devem, todavia, exercer essa competéncia no respeito do
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direito da Unido (acordéo de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC
e 0 C-338/11 a C-347/11, n.° 14 e jurisprudéncia referida).

39 A este respeito, resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que as medidas
proibidas pelo artigo 63.°, n. 1, TFUE, enquanto restricGes aos movimentos de capitais,
incluem as que sdo de molde a dissuadir os néo residentes de investirem num
Estado-Membro ou a dissuadir os residentes desse Estado-Membro de investirem
noutros Estados (acordaos de 18 de dezembro de 2007, A, C-101/05, Colet., p. 1-11531,
n. 40; de 10 de fevereiro de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel e Osterreichische
Salinen, C-436/08 e C-437/08, Colet., p. I-305, n.°50; e Santander Asset Management
SGIIC e o ja referido, n. 15).

40 No caso vertente, a isencado fiscal prevista pela legislacao fiscal nacional em causa no
processo principal era concedida unicamente aos fundos de investimento que exerciam
a sua atividade em conformidade com a Lei sobre os fundos de investimento.

41 Resulta igualmente da deciséo de reenvio que, nos termos da legislagdo nacional em causa
no processo principal, os fundos de investimento sé beneficiam da isen¢do na condicdo
de a sua sede se situar em territério polaco. Por conseguinte, os dividendos pagos a
fundos de investimento nédo residentes ndo podiam beneficiar, apenas devido ao local
de estabelecimento desses fundos, da isencdo da retencdo na fonte, mesmo que esses
dividendos pudessem eventualmente ser objeto de uma reducdo da taxa de tributacdo
ao abrigo de uma convencéao preventiva da dupla tributacéo.

42 Ora, uma tal diferenga de tratamento fiscal dos dividendos entre os fundos de investimento
residentes e os fundos de investimento n&o residentes € suscetivel de dissuadir, por um
lado, os fundos de investimento estabelecidos num pais terceiro de adquirirem
participacGes em sociedades estabelecidas na Poldnia e, por outro, os investidores que
residem nesse Estado-Membro de adquirirem participacGes em fundos de investimento
nao residentes (v., neste sentido, acorddo Santander Asset Management SGIIC e 0., ja
referido, n.° 17).

43 Daqui resulta que uma legislacdo nacional como a que esta em causa no processo
principal é de molde a conduzir a uma restricao a livre circulacéo de capitais proibida,

em principio, pelo artigo 63.° TFUE.»
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No despacho do TJUE de 18 de Junho de 2012, proferido no processo C-38/11 (Amorim
Energia BV) na sequéncia de um pedido de decisdo prejudicial suscitado pelo STA, escreveu-
se 0 seguinte quanto a possibilidade de compensacdo do imposto cobrado em Portugal com um
crédito de imposto no pais de sede da entidade que foi sujeita ao pagamento da retencdo na
fonte:

«62 O Tribunal de Justica ja declarou, relativamente ao método de imputacdo para a
prevencdo da dupla tributacdo, que a aplicacdo desse méetodo deve permitir que o
imposto sobre os dividendos cobrado no Estado de residéncia da sociedade que procede
a distribuicdo desses dividendos seja totalmente imputado ao imposto devido no Estado
de residéncia da sociedade beneficiaria, de modo a que, se sobre os dividendos
recebidos por essa sociedade incidir, no final, uma tributacdo superior a que incide
sobre os dividendos pagos a sociedades residentes no primeiro Estado-Membro, essa
carga fiscal superior ja ndo seja imputavel ao Estado de residéncia da sociedade
distribuidora, mas ao Estado de residéncia da sociedade beneficiaria, que exerceu o
seu poder tributario (v., neste sentido, acordaos, ja referidos, Comissdo/ Espanha, n.°
60, e Comissédo/ Alemanha, n. 67).

63 Por conseguinte, a diferenca de tratamento decorrente da retencé@o na fonte no Estado de
residéncia da sociedade que procede a distribuicdo dos dividendos s6 pode ser
neutralizada através deste método de imputacdo se os dividendos provenientes do
Estado-Membro de residéncia da sociedade que procede a distribuicdo forem
suficientemente tributados no outro Estado-Membro. Ora, se esses dividendos néo
forem tributados ou ndo o forem num montante suficiente, ndo é possivel imputar o
montante de imposto cobrado no Estado-Membro de residéncia da sociedade que
procede a distribuicdo, ou uma fracéo dele (v. acérdéos, ja referidos, Comissao /Italia,
n.% 38; Comissao/ Espanha, n. 62; e Comissao/ Alemanha, n.° 68).»

E no que diz respeito a possibilidade de os detentores de participacfes na entidade

sujeita ao pagamento da retengé@o na fonte poderem deduzir o imposto pago por esta, escreveu-
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se 0 seguinte na deciséo de 10 de Maio de 2012 do TJUE, proferida nos processos C-338/11 a
C-347/11 - Santander Asset Management SGIIC SA:

«28. (...) apenas os critérios de distin¢do pertinentes estabelecidos pela regulamentagdo em
causa devem ser tidos em conta para efeitos de apreciar se a diferenca de tratamento
resultante de tal regulamentacéo reflete uma diferenca de situacgdes objetiva. Portanto,
quando um Estado-Membro escolhe exercer a sua competéncia fiscal sobre o0s
dividendos pagos por sociedades residentes unicamente em funcdo do lugar de
residéncia dos OICVM beneficiarios, a situacao fiscal dos detentores de participagdes
destes Ultimos € desprovida de pertinéncia para efeitos de apreciacdo do carater
discriminatério ou ndo da referida regulamentacéo.

29. Quanto a regulamentacao fiscal em causa nos processos principais, importa constatar
que estabelece um critério de distin¢cdo fundado no lugar de residéncia do OICVM ao
submeter apenas os OICVM néo residentes a uma retencdo na fonte dos dividendos que
recebem.

30. Acresce que a ligacéo evocada pelo Governo francés entre a néo tributacao dos referidos
dividendos recebidos pelos OICVM residentes e a tributacdo dos referidos dividendos
aos detentores de participacGes destes Gltimos ndo existe. Com efeito, a isen¢ao fiscal
de que beneficiam os OICVM residentes ndo estd subordinada a tributacdo dos
rendimentos distribuidos aos seus detentores de participacoes.

31. Importa assinalar para este efeito que, tratando-se dos OICVM que procedem a
capitalizacdo dos dividendos recebidos, ndo se produzird nenhuma redistribuicdo dos
dividendos suscetivel de ulterior tributacdo a cargo dos detentores de participagdes. A
regulamentacdo nacional em causa nos processos principais ndo estabelece assim
nenhuma ligacéo entre o tratamento fiscal dos dividendos de origem nacional recebidos
pelos OICVM de capitalizacdo — sejam estes residentes ou ndo residentes — e a
situacao fiscal dos seus detentores de participacoes.

32. Quanto aos OICVM que procedem a distribuicdo dos dividendos recebidos, a
regulamentacdo em causa tambeém ndo tem em conta a situagdo fiscal dos seus

detentores de participacdes.

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

32.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

33. A este respeito, cumpre observar que a argumentacéo do Governo francés se baseou na
premissa segundo a qual os detentores de participacdes dos OICVM residentes tém eles
proprios a sua residéncia fiscal em Franca, ao passo que os detentores de participacfes
dos OICVM néo residentes tém a sua residéncia fiscal no Estado em que 0 OICVM em
causa esta sedeado. As convencles bilaterais de prevencdo da dupla tributacéo
celebradas entre a Republica Francesa e o Estado-Membro ou o Estado terceiro em
causa garantiriam assim, segundo o Governo francés, um tratamento fiscal similar aos
detentores de participacdes dos OICVM residentes e ndo residentes.

34. No entanto, pela generalizacdo que contém, tal premissa é inexata. Com efeito, ndo é
inabitual que um detentor de participacGes de um OICVM néo residente em Franca
tenha a sua residéncia fiscal em Franca ou que um detentor de participacGes de um
OICVM residente em Franca tenha a sua residéncia fiscal noutro Estado-Membro ou

num Estado terceiro.»

A jurisprudéncia do TJUE acima referida permite sustentar que o artigo 63.° do TFUE
consubstancia, para o caso sub judice, uma situacdo de ato esclarecido (acte éclairé). A mesma,
suportada em madaltiplos casos, fornece pardmetros suficientemente seguros sobre a
interpretacdo e aplicacdo que deve ser feita do preceito em causa relativamente as circunstancias
facticas e normativas do caso concreto. Com efeito, por tudo o quanto vai exposto, temos de
concluir que a questdo dos autos esta suficientemente tratada e que tanto a jurisprudéncia
nacional quanto a do TJUE fornecem indicacGes seguras quanto a desconformidade com o
direito da Unido da disparidade do regime de tributacdo dos dividendos auferidos por
organismos de investimento colectivo residentes e ndo residentes, que tem consagracdo nos n.’s
1 e 10 do artigo 22.° do EBF.

Tendo o TJUE proferido diversas decisdes no sentido de julgar incompativeis com a
liberdade de estabelecimento e de circulacdo de capitais multiplas diferenciagdes em matéria
de retencdo na fonte por dividendos distribuidos a residentes e ndo residentes em casos com
contornos substancialmente semelhantes ao aqui presente — independentemente da natureza dos
processos que levaram a essas decisbes e mesmo que os factos ndo fossem estritamente

idénticos — o presente Tribunal, no exercicio dos deveres que lhe incumbem no dmbito da
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cooperacéo judicial, de afirmar a primazia do direito da Unido Europeia sobre o direito interno
e de sequir a orientacdo interpretativa acolhida pelo TJUE, e na qualidade que lhe é reconhecida
de orgao jurisdicional de reenvio, conclui pela inexisténcia, em concreto, do dever de reenvio
prejudicial de interpretacdo previsto no artigo 267.° § 1 alinea a) e § 3 do TFUE, entendendo
que se esta claramente diante de uma restri¢cdo nao indispensavel nem justificada da liberdade
de circulacéo de capitais consagrada no artigo 63.° do TFUE.

Com o indeferimento do pedido de reenvio fica prejudicado o conhecimento do pedido
de suspensdo do processo até decisdo por parte do TJUE em sede de reenvio prejudicial das

questdes formuladas no processo n.° 93/2009-T.
83. Questdes de conhecimento prejudicado

Sendo de julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral com fundamento em vicio
que assegura estavel e eficaz tutela dos interesses da Requerente, fica prejudicado, por ser inutil
o conhecimento das restantes questdes colocadas, de harmonia com o disposto nos artigos 130.°
e 680.° n.° 2, do CPC, subsidiariamente aplicavel por forca do disposto no artigo 29.°, n.° 1,
alinea e) do RJAT.

84.° Pedido de restituicdo da quantia paga e juros indemnizatorios

O Requerente formula pedido de restituicdo da quantia arrecadada pela Autoridade
Tributaria e Aduaneira, bem como o pagamento de juros indemnizatérios.

Nos termos do n.° 5 do artigo 24.° do RJAT, E devido o pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previsto na lei geral tributaria e no Cédigo de
Procedimento e de Processo Tributario.

Nos termos do n.° 1 do artigo 43.° da LGT, séo devidos juros indemnizatorios quando
se determine, em reclamacgao graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente

devido.
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Este Tribunal Arbitral Coletivo invoca mais uma vez a Deciséo Arbitral no processo n.°
528/2019-T, datada de 27 de Dezembro de 2019, onde esta decisao diz o seguinte: 72. Em causa
esta, no caso, a aplicacao, pela AT, da isencgdo e das retencdes resultantes, respetivamente, dos
artigos 22.° do EBF e 94.°n.° 1 alinea c), n.° 3 alinea b), e n.° 4 e 87.%, n.° 4, do CIRC, criando
uma diferenciacio entre fundos de investimento residentes e ndo residentes, com potencial
impacto dentro de cada um de sucessivos exercicios fiscais, em viola¢do da liberdade de
circulacéo de capitais, uma liberdade fundamental do mercado interno, consagrada no artigo
63.° da TFUE, em termos, de resto, que sempre dariam lugar a infracdo e responsabilidade
por parte do Estado portugués, na linha do disposto nos artigos 258.° a 260.° do TFUE e da
jurisprudéncia Francovich. Na sua atuacdo, a AT aplicou as normas juridicas nacionais em
vigor, a despeito de as mesmas violarem o direito da Unido Europeia tal como ele vem sido
interpretado pelo TJUE. Sendo a primazia do direito da Unido Europeia relativamente ao
direito nacional uma primazia de aplicacdo e ndo uma primazia de validade, cabe ao presente
Tribunal arbitral desaplicar o direito nacional contrario ao direito da Unido Europeia,
declarando a respetiva ilegalidade. Caso em que, nos termos do artigo 43.°n.° 3 da LGT, séo
devidos juros indemnizatorios, a partir do transito em julgado da sentenca.”

No mesmo sentido, a Decisdo Arbitral no Processo n.° 90/2019-T, datada de 23 de julho
de 20109.

Este Tribunal Arbitral Coletivo acompanha estes entendimentos.

Sendo de julgar procedente o Pedido de Pronuncia Arbitral, concluiu-se pela existéncia
de pagamento indevido e, consequentemente, justifica-se a restituicdo da quantia paga em
excesso pelo Requerente, no montante total de € 80.937,50 e o pagamento de juros
indemnizatdrios, sobre esse montante de € 80.937,50, nos termos do n.° 1 do artigo 43.°da LGT.

Assim, nos termos do artigo 43.°da LGT e do artigo 61.° do Codigo de Procedimento e
de Processo Tributario (CPPT), o Requerente tem direito aos juros indemnizatdrios,

contabilizados nos termos legais.

1VV. Decisdo Arbitral

Nestes termos, decide este Tribunal Arbitral Coletivo o seguinte:
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a) Julgar procedente, por provado, o Pedido de Prondncia Arbitral, declarando
ilegal a Deciséo de indeferimento expresso da Reclamacéo Graciosa que correu
termos na Direcdo de Financas de Lisboa sob o n.?...2019... e os atos de retencédo
na fonte de IRC a titulo definitivo (guias de retencdo na fonte: (i) guian. ..., no
valor de € 30.625,00, (ii) guia n.’..., no valor de € 26.250,00 e (iii) guia n.° ..., N0
valor de € 24.062,50), relativos aos anos de 2017 ¢ 2018, no montante total de €
80.937,50.

b) Em consequéncia, anular a Decisdo de indeferimento expresso da Reclamacéo
Graciosa que correu termos na Dire¢éo de Finangas de Lisboa sob o n.?...2019...
e os atos de retencdo na fonte de IRC a titulo definitivo (guias de retencdo na
fonte: (i) guia n.° ..., no valor de € 30.625,00, (ii) guia n.°..., no valor de €
26.250,00 e (iii) guia n.° ..., no valor de € 24.062,50), relativos aos anos de 2017
e 2018, no montante total de € 80.937,50.

c) Indeferir o pedido de reenvio prejudicial apresentado pelo Requerente.

d) Condenar a Requerida a restituir ao Requerente o valor de imposto
indevidamente pago, no montante de € 80.937,50, acrescido de juros
indemnizatorios, nos termos legais.

e) Condenar a Requerida nas custas do processo.

V. Valor do processo

Nos termos do n.° 2 do artigo 306.° do CPC, alinea a) do n.° 1 do artigo 97.°-A do CPPT
e n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, o valor
do processo ¢ fixado em € 80.937,50.
V1. Custas

Entende este Tribunal Arbitral Coletivo que o valor a considerar para efeitos de
determinacdo das custas no presente Pedido de Pronuncia Arbitral € o valor que motivou a
constitui¢do deste Tribunal Arbitral Coletivo, i.e., o valor de € 80.937,50, correspondente a
importancia cuja anulacdo o Requerente pretende e valor inicialmente indicado pelo Requerente

no Pedido de Pronuncia Arbitral.
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Nos termos do n.° 2 do artigo 12.° e do n.° 4 do artigo 22.°, ambos do RJAT, fixa-se o
montante das custas em € 2.754,00, nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas
nos Processos de Arbitragem Tributaria.

Assim, o montante das custas fixado em € 2.754,00, fica a cargo da Requerida.
Notifique-se.

Notifique-se o Ministério Publico, junto do Tribunal Central Administrativo Sul, para os efeitos
tidos por convenientes.
Lisboa, 5 de novembro de 2021
Os Arbitros,
(Fernanda Mag3s, na qualidade de Arbitro Presidente)

(Cristina Coisinha)

(Alexandre Andrade)
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