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ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 547/2020-T

Tema: IRC/2015 e 2016 - Mutuo entre sociedade residente em Portugal e

sociedade residente nas Ilhas Mauricias - Juros - Retencdo na fonte -
Artigos 56°, do CIRC e 22°, do EBF.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros Dr. José Pocas Falcéo (arbitro presidente), Dr. Jorge Carita e Dr. Jodo Taborda da
Gama (arbitros vogais), designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem

Administrativa para formarem o Tribunal Arbitral, acordam no seguinte:

I.RELATORIO

A..., Lda, NIPC...,comsedeem ..., ..., ..., ...-... ... (doravante, a “Requerente”), veio, nos termos
e para os efeitos dos artigos 2., n.° 1, alinea a) € 10.%,n.° 1, alinea a) do Decreto-Lei n.° 10/2011,
de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria
(doravante, “RJAT”), requerer a constituicio de Tribunal Arbitral, em que ¢ Requerida a
Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante, a “AT” ou “Requerida”), tendo em vista a
declaracéo de ilegalidade e consequente anulacgao da liquidacao de Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Coletivas (“IRC”) por retengdes na fonte com o n.° ... e com o n.° ..., bem como da
liguidacdo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas a titulo de juros

compensatorios.

1. A Requerente invoca, em sintese, que:
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No decurso das agdes inspetivas, a AT entendeu que a Requerente se encontrava
obrigada a reter na fonte os juros obtidos em territdrio portugués pela B..., sua credora

com sede nas llhas Mauricias.

Na sequéncia dessas inspecdes, a Requerente entregou as declaracdes de retencdo na
fonte, porém, ap6s consulta de assessoria verificou que havia pago imposto superior ao
devido, e que, portanto, essas retences ndo eram devidas.

Né&o se verificou qualquer facto tributario que obrigue a retencdo na fonte, pois 0 mutuo
concedido pela B... s6 se vence em 31/12/2025 e com ele os juros associados. SO séo
devidos os juros com o reembolso do capital e ndo no final do ano. Além disso, o IRC
assenta no principio da realizacdo, i.e., apenas € devido imposto aquando do
recebimento de juros, pois € nesse momento que se manifesta a capacidade contributiva
da mutuante. Apesar de o IRC ser objeto de retencdo na fonte quanto a juros visto que
sdo rendimentos de capitais, a retencdo deve ser realizada nos termos do CIRS ou
quando o rendimento seja colocado a disposi¢do. Ora, o rendimento em questdo é um
juro decorrente de um contrato de mutuo, estando sujeito a tributacdo conforme o artigo
o0 artigo 7.° do CIRS. Neste caso, 0s juros vencem-se na data estipulada ou, na sua

auséncia, na data do reembolso do capital;

Mais alega que o credor das quantias devidas é um Fundo de Investimento e ndo a B...,

devendo por isso ser aplicado o disposto no artigo 22.° do EBF;

Com efeito, alega, quanto a titularidade do direito aos juros, a 31/12/2014, a B... cedeu
o crédito a C... — fundo de investimento mobiliario de direito mauriciano. Por forca da
sua natureza juridica, ao Fundo C..., porquanto fundo de investimento e célula autbnoma
do Organismo de Investimento Coletivo é aplicavel o regime previsto no artigo 22.° do
EBF. Ora, os rendimentos em questédo estdo abrangidos pelo artigo 5.° do IRS pelo que
nédo sdo considerados para efeitos de apuramento do lucro tributavel — o que abrange

entidades como o Fundo C... .
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Argumenta ainda, quanto a este ponto, que o artigo 22.°, n.° 1, parte final do EBF (“que
se constituam e operem de acordo com a legislagdo nacional”) constitui uma violacao
do artigo 63.° do TFUE e do artigo 8.°, n.° 4, da CRP na medida em que consiste numa
restricdo aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros
e paises terceiros. A liberdade de circulacdo de capitais pode ser invocada quer pelo
investidor quer pelo beneficidrio do investimento, sendo que as restricdes a essa
liberdade ndo podem ocorrer por razdes de receita fiscal. Assim, e uma vez que existe
uma violacdo do principio da livre circulacdo de capitais as liquidacdes em apreco sao

ilegais;

Sem prejuizo de a mutuante estar sedeada nas Mauricias, ou seja, num territério com
regime de tributacdo claramente mais favoravel, a sua inclusdo na lista da Portaria n.°
150/2004 ¢ irrelevante, dado que desde o caso Avoir Fiscal que o TJUE sustenta que o
propésito de evitar a evasdo fiscal ndo constitui uma restricdo a liberdade de
estabelecimento, ndo o podendo ser, por maioria de razdo, a liberdade de circulacao de
capitais. A inclusdo na referida Portaria ndo permite presumir qualquer abuso de direito
que impeca a aplicacdo do artigo 22.° do EBF ao caso em apreco. As Mauricias ndo
estdo incluidas na black list ou grey list da Unido Europeia nem foi intencdo do
legislador portugués excluir os territorios da Portaria da aplicabilidade do artigo 22.° do
EBF;

Uma sociedade que ndo esteja sedeada em Portugal nem tenha sido constituida ao abrigo
da lei portuguesa e que, por isso, ndo possa aplicar o artigo 22.° do EBF é
manifestamente contrario ao disposto no artigo 13.2, n.° 2, da CRP, padecendo, portanto,

de inconstitucionalidade material;

Por altimo, a retengdo na fonte ndo é devida porque os juros ndo concorrem para o lucro
tributavel do Fundo C... e porque, ainda que concorressem, ndo era devida tributacéo na

fonte atendendo a natureza do contribuinte;

Quanto a duplicacdo e auséncia de coleta, por contrato celebrado a 01/01/2017 entre a

D...eaE...,, S.A. (“E...”) toda a divida da Requerente a D... foi cedido enquanto crédito
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a E... . Na mesma data, a E... perdoou 0 pagamento dos juros a Requerente, remicao
declarada no exercicio de 2017 registada com conta 78 — outros proveitos, como
proveito da Requerente. Ora, 0s juros ndo s6 nao foram pagos como o perddo dos
mesmos foi registado contabilisticamente como um proveito pelo que ndo sendo
deduzidos ndo devem ser incluidos como rendimento devido ao Fundo C.... Com efeito,
a AT tributa rendimento duas vezes na medida em que tributa o proveito da inclusdo do
capital e os juros perdoados pela E... em 2017 e ainda tributa 0os mesmos juros em 2015

e 2016 enguanto rendimento obtido pelo Fundo C...;

k. Por fim, tem direito a juros indemnizatorios em virtude de as declaragdes de retengdo
na fonte apenas terem sido realizadas na sequéncia do enquadramento dos Inspetores da

AT aquando das ac¢des de fiscalizacéo.

2. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e automaticamente notificado a AT
que, na “Resposta” que veio a apresentar, alegou que deveria ter existido retencdo na fonte

sobre juros vencidos/colocados a disposi¢do, com base nos seguintes argumentos:

a. A Requerente foi objeto de uma acdo inspetiva que incidiu sobre os exercicios de 2015
e 2016 e onde se concluiu que os rendimentos sobre juros foram vencidos/colocados a
disposicdo de B...— uma entidade ndo residente e sujeita a regime mais favoravel —sem
que tivessse sido retida na fonte qualquer quantia relativa aos juros calculados conforme
previsto nos artigos 5., n.% 1 e 2 al. a) e 56.%, n.° 1, do CIRC,;

b. A sociedade B... é 0 sujeito de IRC quanto aos juros obtidos em territdrio portugués,
sujeitos a retencdo na fonte a titulo definitivo a taxa liberatdria de 35% , estando a
Requerente obrigada a reter o imposto relativamente aos exercicios de 2015 e 2016 e a
entregar as quantias até ao dia 20 do més seguinte aquele em que deveria ter sido
deduzida;

c. O IRC é objeto de retencdo na fonte quanto aos juros obtidos em territorio portugués.
Tratando-se de mutuos, os juros, incluindo os parcialmente presumidos, vencem na data
estipulada ou, na sua auséncia, na data do reembolso do capital, salvo quanto aos juros

totalmente presumidos, cujo vencimento se considera ter lugar em 31/12 de cada ano ou
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na data do reembolso, se anterior, conforme o disposto no artigo 7.%, n.° 2, CIRS. Dos
relatorios de inspecéo resultou que em documentos emitidos pela B... e pela C... surgem
registados juros como vencidos em 31/12/2015 e 31/12/2016 e o pedido expresso para
pagamento dos mesmos com indicacdo daas coordenadas bancérias para o efeito;

d. Quanto & interpretacdo e aplicacdo do artigo 22.°, do EBF ndo Ihe compete avaliar a
conformidade das normas internas com as do TFUE nem com a CRP. A AT esta
obrigada ao cumprimento da lei e ndo pode deixar de aplicar aos normas legais que a
vinculam. Mais, a AT ndo pode aceitar de forma direta e automatica as orientacdes
interpretativas do TJUE, pois estas ndo apreciam a compatibilidade entre as normas de
direito portugués e as normas de direito europeu. No que concerne a aplicagdo do artigo
22.° do EBF ao caso concreto, entende que este regime nédo é aplicavel ao substituido
tributario (entidade beneficiaria dos juros), pessoa coletiva ndo residente por falta de
enquadramento com o previsto no artigo 22.°, n.° 1, do EBF. Acrescenta que o ambito
de incidéncia subjetiva do artigo 22.°, n.° 1, ndo inclui entidades ndo constituidas
segundo a lei nacional nem organismos de investimento coletivo constituidos segundo
a legislacdo de um pais domiciliado em paraiso fiscal.

e. Relativamente a duplicacdo de coleta, esta ndo é fundamento de impugnacéo judicial
dos atos tributarios, mas sim de oposicao a execuc¢do conforme o artigo 204.°, n.° 1, al.
g), do CPPT. No entanto, mesmo que assim nao fosse, 0s juros ndo sdo 0s mesmos pelo
que fica prejudicada a alegada duplicacao;

f. Assim, as liquidacGes ora impugnadas devem ser mantidas na ordem juridica e o pedido
de juros indemnizatorios deve ser considerado improcedente dado que 0s montantes de

imposto foram devidamente retidos e entregues.

3. A Requerente procedeu a indicacdo de arbitro, tendo indicado o Dr. Jodo Taborda da Gama,
nos termos do artigo 11.%/2 do RJAT e, nos termos do n.° 3 do mesmo artigo, a Requerida

indicou como arbitro o Dr. Jorge Carita;

4. Os arbitros indicados pelas partes foram nomeados e aceitaram 0s respetivos encargos e

remeteram a decisdo de nomeacao do terceiro arbitro ao Conselho Deontoldgico do CAAD;
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As partes foram notificadas dessas designacgdes, ndo tendo, nos termos regulamentares,
manifestado vontade de recusar qualquer delas;

Em conformidade com o preceituado na alinea c) don.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Tribunal

Arbitral coletivo foi constituido em 3 de maio de 2021;

A Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou a sua Resposta no prazo
legal, defendendo-se unicamente por impugnacéo;

Foram inicialmente arroladas testemunhas pela Requerente, mas a sua inquiri¢éo foi por si
considerada desnecessaria (em 21.06.21)), ap6s despacho arbitral (de 11.06.21) que, por
considerar indicios de inexisténcia de matéria de facto controvertida, solicitou a Requerente

a confirmacdo do interesse em manter a dita prova testemunhal;

A reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT, foi dispensada, sem oposicdo das partes, por
despacho de 1.07.21;

Foram apresentadas pela Requerente alegacdes finais escritas, de facto e de direito, tendo
nelas reiterado, no essencial, a posicao anteriormente explanada no PPA, bem como feito
referéncia a decisdes arbitrais posteriores a entrega do PPA (em concreto, nos procs. n.°
922/2019-T, 929/2019-T e 68/2020-T);

A Requerida nédo apresentou alegacdes finais;

Por Despacho de 18.10.21, o Tribunal, usando da faculdade prevista no artigo 21.°, n.° 2 do

RJAT, prorrogou o prazo para emissdo da decisdo por dois meses.

O Tribunal Arbitral ¢ materialmente competente e encontra-se regularmente constituido,
nos termos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5° e 6., n.° 1, do RJAT. As partes tém
personalidade e capacidade judiciarias, so legitimas e estdo legalmente representadas, nos
termos dos artigos 4.° e 10.° do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de
Marco. O processo ndo enferma de nulidades. Assim, ndo ha qualquer obsticulo a

apreciacdo do merito da causa.
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Tudo visto, cumpre decidir do mérito do pedido.
Il. FUNDAMENTACAO
A. MATERIA DE FACTO
A.l. Factos dados como provados
A Requerente é uma sociedade agricola e comercial.

E titular de um contrato de mutuo que celebrou com a sociedade B..., entidade ndo residente

sedeada nas llhas Mauricias.

O contrato de mutuo vence-se em 31/12/2025, e com ele os juros associados, juros que nao

capitalizam.

Segundo o contrato de matuo, a Requerente esta obrigada ao pagamento de juro com uma taxa

anual de 3%. Essa obrigacao de juro tem dois momentos de vencimento diferentes:

a. Anualmente, vencem juros minimos a uma taxa de 0,06%. Este vencimento anual é referida
no PPA como “margem”, no doc. 10 como “marge due”, e no doc. 9 como “minimum
annual interest”.

b. O remanescente da obrigacdo de juro vence-se no final do contrato (2025), de acordo com
os varios documentos. Esta parcela da obrigacdo de juro acresce anualmente e nao

capitaliza.

A Requerente foi objeto de inspecdes tributarias, das quais resultaram as liquidacdes de IRC
por alegada falta de retencGes na fonte de IRC devido sobre o pagamento de juros a entidades

ndo residentes em territério portugués.

Perante o entendimento da AT, a Requerente entregou as declaragdes de retencdo na fonte de
IRC. Todavia, concluiu, mais tarde, que reteve imposto superior ao devido e que ndo se
encontravam reunidos oS pressupostos para a obrigagdo de retencdo na fonte de imposto

liquidado a B... .

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Perante 0 exposto e ndo se conformando com as liquidagcdes, a Requerente apresentou
reclamacao graciosa, e ndo tendo tido provimento, apresentou o presente PPA a fim de serem
declaradas ilegais e, consequentemente, anuladas as liquidacdes, tendo peticionado juros

indemnizatorios.

A.2. Factos dados como ndo provados

Com relevo para a deciséo, ndo existem factos que devam considerar-se como nao provados.
A.3. Fundamentacdo da matéria de facto provada e ndo provada

Relativamente a matéria de facto, o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.° 123.%, n.° 2, do CPPT e artigo
607.%, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do RJAT).

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes plausiveis
da(s) questdo(6es) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC, correspondente ao atual

artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.%, n.° 1, alinea €), do RJAT).

Assim, tendo em consideracdo as posicGes assumidas pelas partes, a luz do artigo 110.°/7 do
CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos, consideraram-se provados, com relevo para
a deciséo, os factos acima elencados, tendo em conta que, como se escreveu no Ac. do TCA-
Sul de 26-06-2014, proferido no processo 07148/131, “o valor probatorio do relatério da
inspeccdo tributaria (...) poderé ter forca probatdria se as asser¢des que do mesmo constem nédo
forem impugnadas”. Ndo se deram obviamente como provadas nem como ndo provadas
alegacOes feitas pelas partes, e apresentadas como factos, consistentes em afirmacoes
estritamente conclusivas, insuscetiveis de prova e cuja veracidade se tera de aferir em relacéo

a concreta matéria de facto acima consolidada.
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B. DO DIREITO

14. O presente litigio tem como questao principal saber se h4 algum facto tributario que

15.

16.

17.

imponha a retencdo na fonte quanto a juros decorrentes de um mutuo entre uma sociedade
residente em Portugal e uma sociedade com residéncias nas llhas Mauricias.
Subsidiariamente importara analisar se, havendo algum facto que imponha a retengéo na

fonte, haveréd alguma norma ou principio que afaste essa retencdo na fonte.

De acordo com o artigo 4.°, n.° 2, do Cdédigo do IRC, “as pessoas colectivas e outras
entidades que ndo tenham sede nem direccdo efectiva em territdrio portugués ficam sujeitas
a IRC apenas quanto aos rendimentos nele obtidos”. No caso de inexisténcia de
estabelecimento estavel, consideram-se obtidos em Portugal “outros rendimentos de
aplicacdo de capitais”, quando o “devedor tenha residéncia, sede ou direc¢ao efectiva em
territério portugués ou cujo pagamento seja imputavel a um estabelecimento estavel nele
situado” (artigo 4.°, n.° 3, al. ¢), 3) do Cédigo do IRC).

De acordo com o artigo 56.%, n.° 1 do Cddigo do IRC, “os rendimentos ndo imputaveis a
estabelecimento estavel situado em territério portugués, obtidos por sociedades e outras
entidades ndo residentes, sdo determinados de acordo com as regras estabelecidas para as

categorias correspondentes para efeitos de IRS”.

A C... é uma entidade ndo residente em Portugal (é residente nas Ilhas Mauricias) e ndo tem
em Portugal estabelecimento estavel. De acordo com o artigo 5.° do Codigo do IRS, n.° 1 e
n.° 2 al.), aplicavel por remissao do Codigo do IRC, “os juros (...) decorrentes de contratos
de mutuo” sdo considerados rendimentos de capitais tributaveis. E, nos termos do artigo
71.°, n.° 1 al. a) do Codigo do IRS, “estdo sujeitos a retengdo na fonte a titulo definitivo
(...) os rendimentos de capitais obtidos em territdrio portugués, por (...) ndo residentes,
pagos por ou através de entidades que aqui tenham sede (...) e que disponham ou devam
dispor de contabilidade organizada”. Segundo a al. b) do n.° 12 deste mesmo artigo 71.°,
“estdo sujeitos a retencao na fonte a titulo definitivo, a taxa liberatoria de 35 % (...) os
rendimentos mencionados na alinea a) do n.° 1, obtidos por entidades ndo residentes sem

estabelecimento estavel em territério portugués, que sejam domiciliadas em pais, territorio
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ou regido sujeitos a um regime fiscal claramente mais favoravel, constante de lista aprovada
por portaria do membro do Governo responsavel pela area das finangas™ (dispondo no
mesmo sentido o artigo 87.°, n.° 4 al. i), do Cddigo do IRC). As Ilhas Mauricias constam do
n.° 46) da lista constante da Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro. E quando deve ser

efetuada esta retencdo na fonte liberatéria a uma taxa de 35%?

De acordo com o artigo 101.°, n.° 8, do Cddigo do IRS, “a retencdo que incide (...) sobre
os rendimentos da categoria E [e efetuada] em conformidade com o disposto no artigo 7.°”.
De acordo com o artigo 7.%, n.° 1 do Codigo do IRS “os rendimentos referidos no artigo 5.°
ficam sujeitos a tributacdo desde 0 momento em que se vencem, se presume 0 vencimento,
sdo colocados a disposicdo do seu titular, sdo liquidados ou desde a data do apuramento do
respetivo quantitativo, conforme os casos”, esclarecendo o n.° 1 da al. a) do n.3 deste artigo
7.° que para os rendimentos previstos no artigo 5.°, n.° 2 do Codigo do IRS — onde como
vimos estao previstos os juros decorrentes de contratos de mituo, como s&o os rendimentos
em analise no presente acorddo, se atende, para determinar o momento a partir do qual ficam
sujeitos a tributagdo, “ao vencimento, para os rendimentos referidos na alinea a)”. E quando

se da o vencimento?

Nos termos do artigo 7.°, n.° 2, do Codigo do IRS, “tratando-se de mutuos, (...) considera-
se que os juros (...) se vencem na data estipulada, ou, na sua auséncia, na data do reembolso
do capital”. De acordo com o artigo 8.°, n.° 10, al. b) do Cédigo do IRC, o facto tributério
da-se no momento do vencimento (“Rendimentos objecto de retengdo na fonte a titulo
definitivo, em que o facto gerador se considera verificado na data em que ocorra a obrigacao

de efectuar aquela.”)

A questdo € pois, agora, uma questdo de facto, ou seja, de se saber se ha ou ndo uma data

estipulada entre as partes para o vencimento dos juros.

De acordo com a matéria de facto provada, a Requerente celebrou um contrato de matuo
com uma entidade néo residente, mutuo esse sujeito a uma obrigacdo de juro com uma taxa

anual de 3%. Essa obrigacdo de juro tem dois momentos de vencimento diferentes:
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a. Anualmente vencem juros minimos a uma taxa de 0,06%. Este vencimento anual é
referido no PPA como “margem”, no doc. 10 como “marge due”, ¢ no doc. 9 como

“minimum annual interest”; e

b. O remanescente da obrigacdo de juro vence-se no final do contrato (2025), de acordo
com 0s varios documentos juntos aos autos. Esta parcela remanescente da obrigacao de
juro acresce anualmente e ndo capitaliza — o que naturalmente ndo se confunde com o
seu vencimento. Quanto a esta parcela remanescente, apenas serd devida retencdo na
fonte no final do contrato, pois apenas nessa data se verifica o facto tributario (o
vencimento, de acordo com o artigo 7.° do CIRS), (em rigor, a obrigacdo ou nédo de

retencdo na fonte serd aferida pelas regras em vigor em cada momento).

A AT confunde em absoluto estas duas realidades. Esta confusdo é patente quando afirma
na sua Resposta, no artigo 30.°, que “no caso presente, observa-se nos relatorios de inspe¢éo
(IRC 2015 e 2016) documentos de juros emitidos pela sociedade F... Ltd. ‘segundo
instrugdes recebidas pela C..., nos quais surgem computados juros, apresentados como
vencidos, respetivamente, em 31 de dezembro de 2015 e 31 de dezembro de 2016 (em
conformidade com o contrato de matuo) e dai a solicitacdo expressa para o pagamento

dos mesmos com a indicagdo discriminada das coordenadas bancarias para o efeito”.

Ora, lendo o documento 10 do PPA — que s6 pode ser aquele a que a Resposta se refere em
relacdo a rendimentos do ano de 2015 e uma retencdo que deveria ter sido feita em 2016,
alids como decorre do Processo Administrativo - € absolutamente inequivoco que, nesse
documento 10, se solicita a0 SP o pagamento relativo & taxa de juro minima (0,06%)
vencida anualmente (€5.470,32); o mesmo se passa lendo o documento equivalente relativo
ao exercicio de 2016, constante por exemplo da p. 119 do Processo Administrativo, onde é
referido que a margem devida a 31/12/2006 ¢ de € 5.485.31.

E apenas quanto a esta parte da obrigaco de juro, o juro minimo — os Unico vencidos em
cada um dos anos em apreco— que pode, e devia ter havido retencdo na fonte. Entender que
a globalidade da obrigacdo de juros de 3% se vence anualmente ndo tem correspondéncia

na matéria de facto que se encontra nos contratos e na correspondéncia remetida ao sujeito
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passivo, alias, factualidade que desde logo nunca foi posta em causa pela Requerida que
ndo a impugnou nem em sede de inspecédo, de deciséo da reclamagdo, nem no presente
processo, tendo - isso sim - baseado as suas liquidacdes numa errada interpretacdo daqueles

mesmos factos.

Ou seja, as liquidagdes em causa devem ser anuladas parcialmente quanto aos juros
ndo vencidos porque ndo existe facto tributdrio, e manter-se apenas na parte

proporcional aos juros vencidos nos exercicios em causa.

Entendendo o Tribunal que se devem considerar validas parte das liquidaces em apreco,
deve apreciar-se agora 0s outros argumentos avancgados pela Requerente no sentido da ndo
exigibilidade de retencdo na fonte quanto aos juros vencidos, nomeadamente saber se se

aplica ao caso o artigo 22.° do EBF.

O artigo 22.° do EBF consagra um regime especial de beneficio fiscal aplicado aos
organismos de investimento coletivo. Naquilo que aqui importa, a aplicacdo deste regime
levaria a ndo obrigatoriedade da retencdo na fonte quanto aos juros vencidos (artigo 22.°,
maxime n.° 10). Segundo o artigo 22.°, este regime ¢ apenas aplicavel a entidades “que se

constituam e operem de acordo com a legislagdo nacional”.

Se considerarmos que a entidade C... pode ser qualificada em abstrato como um Organismo
de Investimento Coletivo para efeitos da previsdo normativa constante do artigo 22.° do
EBF, naturalmente que tal entidade ndo cumpre com o requisito da parte final do artigo 22.°,
n.° 1, na medida em que nem se constituiu nem opera sob a lei nacional, 0 que seria, prima

facie, suficiente para afastar a aplicacdo do regime de beneficio fiscal dos OIC .

Contudo, nédo se desconhece que a restricdo do beneficio do artigo 22.° a fundos residentes
tem sido posta em causa na jurisprudéncia nacional, tendo em conta as liberdades constantes
do TFUE, considerando que se trata de uma restrigdo injustificada a liberdade de circulacéo

de capitais constante do artigo 63.° do Tratado. Com efeito, assim foi decidido pelo CAAD:
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a. No Processo n.° 90/2019-T, de 2019.07.23, estando em causa dividendos de fonte
portuguesa recebidos por um OIC alemao, foi decidido que “no caso em aprego, em
causa esta a aplicacdo, pela AT, da isencdo 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 diferenciacdo entre fundos de investimento residentes e nao
residentes, com potencial impacto dentro de cada um de sucessivos exercicios fiscais,
em violacdo da liberdade de circulacdo de capitais, uma liberdade fundamental do
mercado interno, consagrada no artigo 63.° da TFUE, em termos, de resto, que sempre
dariam lugar a responsabilidade por Estado portugués, na linha 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 aplicagédo e ndo uma primazia de validade, cabe ao
presente Tribunal arbitral desaplicar o direito nacional contrério ao direito da Unido

Europeia, declarando a respetiva ilegalidade”.

b. Nos Processos 93/2019-T, estando em causa dividendos de fonte portuguesa recebidos
por um OIC aleméo, foi em 2019.07.09 feito reenvio prejudicial para o TIUE, que se
encontra pendente de decisdo, mas com as Conclusdes do Advogado-Geral ja emitidas

no sentido de compatibilidade do artigo 22.° com o Tratado (v. abaixo).

c. No Processo n.° 194/2019-T, de 2019.09.19, relativo aos lucros em Portugal da sucursal
de um OIC francés, decidiu-se “declarar ilegal o artigo 22.°, n.° 1, do EBF, na parte em
que limita o regime nele previsto a sociedades constituidas segundo a legislacdo
nacional, excluindo das sociedades constituidas segundo legislacbes de Estados

Membros da Unido Europeia”.

d. No Processo n.° 256/2019-T, de 2020.03.09, respeitante ao lucro obtido em Portugal
pela sucursal de um OIC francés, decisdo em que participou o arbitro vogal Joéo
Taborda da Gama, o Tribunal afirma que “o artigo 22.°, n.° 1, do EBF, ao circunscrever

0 regime de tributagcdo constante do n.° 3 aos fundos e sociedades de investimento

13.
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imobiliario que constituem e operem de acordo com a legislagdo nacional, estabelece
um regime mais gravoso para as entidades equiparaveis que operem no territorio
nacional mas se tenham constituido segundo o direito de um outro Estado-Membro, sem

que tenha sido apresentada qualquer justificagdo para esse tratamento discriminatério”.

No Processo n.° 548/2019-T, de 2020.06.26, em que estavam em causa dividendos de
fonte portuguesa recebidos por um OIC alemdo, o Tribunal afirma que “Entende este
Tribunal Arbitral Singular que, no caso aqui em analise, e na linha do que foi decidido
no Processo n.° 528/2019-T, datado de 27 de Dezembro de 2019 e no Processo n.°
90/2019-T, datado de 23 de Julho de 2019, existe um tratamento discriminatorio e uma
clara restricdo da liberdade de circulagdo de capitais proibida pelo artigo 63.° do TFUE,
uma vez que o Requerente, na sua qualidade de nédo residente em Portugal, foi sujeito a
uma retencdo na fonte em Portugal sobre os dividendos obtidos em Portugal, ao passo

que os OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa estio isento”.

No Processo n.° 922/2019-T, de 2021.11.01, relativa a dividendos de fonte portuguesa
pagos a um OIC luxemburgués, decidiu-se “declarar ilegais os n%. 1 e 10 do artigo 22.°
do EBF, na parte em que limitam o regime nele previsto a organismos de investimento
colectivo constituidos segundo a legislagdo nacional e excluindo os constituidos

segundo legislag¢Oes de Estados Membros da Unido Europeia”

No Processo n.° 926/2019-T, de 2020.10.19, presidido pelo mesmo arbitro-presidente
que preside ao presente coletivo, estava em causa a retencao na fonte sobre dividendos
obtidos em Portugal por um OIC luxemburgués, e declarou-se “ilegal o artigo 22.°, n.°
1, do EBF, na parte em que limita o regime nele previsto a sociedades constituidas
segundo a legislacdo nacional, excluindo das sociedades constituidas segundo

legislagdes de Estados Membros da Unido Europeia”.

No Processo n.° 947/2019-T, de 2020.09.28, em que estava em causa o lucro tributavel
da sucursal portuguesa de um OIC francés, julgou-se “ilegal o artigo 22.°, n.° 1, do EBF,

interpretado, como o fez a Requerida, limitando o regime nele previsto a sociedades
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constituidas segundo a legislacdo nacional, excluindo, sem mais, as sociedades

constituidas segundo legislacdes de Estados Membros da Unido Europeia”.

i. No Processo n.° 11/2020-T, de 2020.11.06, relativo a dividendos pagos a um OIC
irlandés, em que se decidiu “declarar ilegal o artigo 22.°, n.° 1, do EBF, na parte em que
limita o regime nele previsto a sociedades constituidas segundo a legislacdo nacional,
excluindo das sociedades constituidas segundo legislacbes de Estados Membros da

Unido Europeia”.

J. No Processo n.° 68/2020-T, de 2021.01.25, em que estavam em causa dividendos
recebidos por um OIC aleméo, e que segue de perto as decisbes anteriormente referidas,
decidiu-se “declarar ilegais os n%. 1 e 10 do artigo 22.° do EBF, na parte em que limitam
0 regime nele previsto a organismos de investimento coletivo constituidos segundo a
legislacdo nacional e excluindo os constituidos segundo legislacbes de Estados

Membros da Unido Europeia”.

30. Em sentido contrario decidiu o Processo n.° 96/2019-T, de 2019.10.29, de que foi arbitro
singular o arbitro-vogal Jorge Carita também interveniente neste processo, estava em causa
dividendos pagos a um OIC alemé&o. O Tribunal considerou o pedido improcedente por se
tratar de uma entidade transparente na Alemanha e ndo ter sido feita a prova de que os
titulares das unidades poderem neutralizar a tributagdo: “o facto de a Requerente estar isenta
na Alemanha de imposto sobre o rendimento, ndo obsta a que os titulares das unidades de
participacdo, possam exercer no pais da residéncia, o direito de reclamar/impugnar, cabendo
a estes, para efeitos da invocagao da uma discriminacgéo proibida pelo artigo 63° do TFUE,
demonstrar a impossibilidade legal de o fazerem, o que a Requerente ndo fez. (...) A
Requerente, ndo tendo feito prova dessa impossibilidade, ndo pode ver anulada a liquidacédo

em causa’.
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Em todas estes casos estavamos perante OIC residentes em Estados-Membros da Unido
Europeia, com os quais existe ADT, contendo clausulas de troca de informagdes. O Tribunal

entende que 0 mesmo raciocinio ndo se pode aplicar as Ilhas Mauricias.

Como se afirma no Processo n.° 90/2019-T “dificilmente se poderia argumentar de forma
convincente no sentido da indispensabilidade da medida diferenciadora em apreciagdo. Em
primeiro lugar, € o Estado portugués que, no exercicio da sua jurisdicdo fiscal, opta
deliberadamente por diferenciar entre fundos residentes e fundos nao residentes, isentando
0s primeiros da retencdo de imposto sobre a distribuicdo de dividendos e sujeitando a
mesma 0s segundos, colocando-0s huma situagdo comparavel, e em seguida tratando-os de
forma diferente. Ora, ndo se vé em que medida é que essa diferenciacao € indispenséavel
a prevencao de infracdes fiscais. Com efeito, ndo se percebe que a diferenciacdo em
causa possa prevenir a evasao fiscal, nada existindo na mesma que se refira a
prevencdo de montagens ou construgdes meramente artificiais, desprovidas de
genuina substancia econdmica. Recorde-se que o critério da indispensabilidade aponta
para a justificacdo da diferenciacdo fiscal em causa apenas quando ndo existam meios
alternativos menos restritivos — de limitacdo e diferenciacdo — a disposicdo do Estado-

Membro em presenca, adequados a salvaguarda do sistema fiscal ou de supervisido”.

Nesta linha, consideramos que se trata de uma restri¢ao justificada a liberdade de circulagédo
de capitais ndo estender o regime dos OIC residentes a entidades residentes e, paises
terceiros que sejam territorio constante da lista dos paises, territorios e regiées com regimes
de tributacdo privilegiada claramente mais favoraveis (Portaria n.° 150/2004, de 13 de
fevereiro); muito mais tratando-se de pais com o qual Portugal ndo celebrou uma
Convencdo para Evitar a Dupla Tributacdo, nem celebrou um acordo de Troca de
Informacdes. A inscricdo na Lista feita pelo legislador portugués corresponde a um ato de
soberania fiscal, que ndo foi revertido nos momentos de revisdo da portaria (2011 e 2016).
A inexisténcia de mecanismos convencionais de troca de informacgdes também ndo podem
deixar de ser tidos em conta na distingdo da situacdo em apreco daquelas de Estados

Membros da EU, de paises terceiros com ADT celebrado que incluam clausulas robustas de
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trocas de informacéo ou até, em tese, de zonas de baixa tributacdo com as quais exista um

Acordo de Troca de InformagGes em vigor.

Sobre a possibilidade de se considerarem justificadas as restricdes a liberdade de circulacdo
de capitais, por estarem em causa territérios de baixa fiscalidade, ja se pronunciou em
sentido positivo o TJIUE, afirmando que “o direito da Unido deve ser interpretado no sentido
de que ndo se opde a uma medida fiscal de um Estado-Membro que restringe os movimentos
de capitais entre esse Estado-Membro e o seu proprio pais e territério ultramarino, ao
prosseguir, de forma efetiva e proporcionada, o objetivo de luta contra a evasao fiscal” (X

BV e TBG Limited contra Staatssecretaris van Financién, processos apensos C-24/12 e
C-27/12, de 2014.05.06)

Como afirmou sobre estes casos Ana Paula Dourado: “in XBV and TBG Limited, the
adoption or enforcement of any measure aimed at preventing the avoidance of taxes
pursuant to the tax provisions of domestic tax law in force, has been considered a valid
justification for discriminatory measures, probably because the case involved a non-
cooperative jurisdiction” (Ana Paula Dourado, “The EU Free Movement of Capital and

Third Countries:Recent Developments”, INTERTAX, Volume 45, Issue 3, 201).

Hé& ainda uma argumentacéo que pode ser usada por maioria de razdo. Nos casos reenviados
pelo CAAD para o TJUE, depara-se com uma posicdo da Advogada-Geral de admisséo da
restricdo mesmo para paises da Unido Europeia, 0 que, mesmo gue ndo se concorde com
esta posicao, sempre pode, por maioria de razdo, ser aplicado ao caso em apreco. Nas suas
Conclusoes, a Advogada-Geral JULIANE KOKOTT, apresentadas em 6 de maio de 2021,
no Processo C-545/19 (Allianzgi-Fonds Aevn contra Autoridade Tributdria e Aduaneira),
resultante de um reenvio prejudicial efetuado pelo CAAD no Processo 93/2019-T,
considera que as restrigdes operadas pelo regime portugués num caso em que estava em
causa o pagamento de dividendos a um fundo alemao sdo justificadas. Afirma: “resulta
igualmente da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a aplicacdo de uma retencdo na
fonte enquanto técnica de tributacdo aos contribuintes ndo residentes, quando o0s

contribuintes residentes ndo estao sujeitos a essa retencdo na fonte, pode ser justificada pela
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necessidade de garantir a eficacia da cobranca do imposto (49). A prevencdo da ndo
tributacdo serve igualmente, em Ultima andlise, para a eficacia da cobranca do imposto.
92.A disposicdo do artigo 14.°, n.° 3, do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas, que sO prevé a sujeicdo do requerente ao imposto sobre o rendimento
das pessoas coletivas se e porque no Estado de residéncia esses rendimentos de dividendos
n&o estdo sujeitos a imposto (ou apenas a uma taxa reduzida), visa evitar a ndo tributacéo.
93.A retencdo do IRC na fonte de um dividendo em detrimento de um OIC estrangeiro
também faz parte de uma cobranca eficiente de impostos. Ela impede de maneira simples e
efetiva, por exemplo, as estruturas de fundos concebidas de tal forma que nenhum Estado,
ou seja, nem o Estado de origem nem o Estado de residéncia, possa tributar os rendimentos
de dividendos ao nivel do OIC ou dos seus investidores e, portanto, gerando assim o0s ditos

rendimentos ditos brancos.”.

Por todas estas razdes consideramos que as liquida¢es em crise devem ser mantidas quanto
ao juro minimo efetivamente vencido anualmente, uma vez que o disposto no artigo 22.° do

EBF é, neste caso, compativel com o Direito Europeu.

Por ultimo ndo procede o argumento de duplicacdo de coleta pois, como afirma a entidade
requerida, e com a qual se concorda, ndo se trata de um fundamento de ilegalidade das

liquidacGes, nem se trata dos mesmo juros.

Juros indemnizatérios

A Requerente formulou o pedido de juros indemnizatorios pelo pagamento do imposto em

€XCesso.

Em consequéncia, o Tribunal, de acordo com o disposto nos art.’s 43.° e 100.° da Lei Geral

Tributaria, reconhece o direito da Requerente aos juros indemnizatdrios nos termos e condi¢bes

previstos na lei, calculados sobre 0 montante do imposto indevidamente pago, a liquidar em

execucdo de sentenca, desde o0 momento do pagamento da quantia liquidada, até ao integral

reembolso do montante pago, a taxa legal supletiva, nos termos dos artigos 43.°, n.° 4, e 35.°,
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n.° 10, da LGT, do artigo 61.° do CPPT, do artigo 559.° do Codigo Civil e da Portaria n.°
291/2003, de 8 de Abril.

C. DECISAO
Termos em que se decide:

a) Anular parcialmente, nos termos expostos, as liquidacdes em crise no que toca aos
juros ndo vencidos, mantendo-as no montante de imposto relativo aos juros minimos
efetivamente vencidos em 2015 e 2016, restituindo a quantia ilegalmente liquidada

e paga.

b) Condenar a Requerida ao pagamento de juros indemnizatérios a partir do transito
em julgado da sentenga, nos termos do artigo 43.°n.° 3 da LGT.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em €217.363,67 (duzentos ¢ dezassete mil trezentos e sessenta e
trés euros e sessenta e sete céntimos), nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT,
aplicavel por forca das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do

Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria.
E. Custas

N&o tendo sido o Tribunal constituido nos termos previstos no n° 1 e na alinea a) do n° 2, do
artigo 6°, do RJAT, ndo tem lugar a fixacdo do montante das custas e sua reparticao pelas partes
(Cfr artigo 22°-4, do RJAT).

e Notifique-se.

Lisboa, 30 de novembro de 2021
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Os Arbitros,

(José Pogas Falcao)

(Jodo Taborda da Gama)

(Jorge Carita)

Vota vencido conforme declaragdo que segue:

20.
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Declaracéo de Voto

Importa comecar por atender ao que de fundamental, na minha opinido, esta em causa

no presente processo.
O que se pode resumir da seguinte forma.

Hé& rendimentos provenientes de juros pagos a entidade ndo residentes, que obrigassem
a Requerente a proceder a sua retencdo na fonte, nos termos da alinea c), do n°. 1 do art°®. 94°.
do CIRC?

Havendo, tem aplicacdo o beneficio previsto no art®. 22°. do EBF? Ou seja, quem € a
verdadeira entidade ndo residente titular dos rendimentos. E se for uma OIC n&o residente, ndo
constituida de acordo com as regras do direito interno, tem aplicacdo o disposto no art®. 22 do

EBF, ou, se tal ndo acontecer, estamos perante alguma violacao do direito comunitario?

Contudo, vamos primeiro aos factos.

A Requerente fez prova de que 0s juros no empréestimo ndo foram ainda pagos e que tal
s6 ocorrera no final do contrato, com o reembolso do capital?

A Requerente fez prova de que o contrato com o Banco G... LDA transitou para um

Fundo que constitui um OIC?

Ora vejamos.

Primeiro, importa referir que a Requerente procedeu, na sequéncia de uma acao de
inspecdo, a liquidacao e pagamento do imposto, por retencdo na fonte, incidindo a mesma sobre
0s juros vencidos anualmente, naturalmente por entender serem os mesmos devidos (Vd. Doc
1 e 3, juntos ao RI).

Tal situacdo ndo consta da factualidade dada como assente por esta Decisdo, 0 que

deveria acontecer.

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

21.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

A Requerente, s6 mais tarde alterou a sua atitude, através da instauracdo de
procedimentos administrativos e judicias tendentes a sua anulagdo.......

A Requerida entende que os juros em causa se vencem em 31 de dezembro de cada ano,
por via do que se encontra previsto no contrato e por via da emisséo dos documentos referentes
a sua quantificacdo por parte do Banco credor (Anexo | aos Relatdrios de Inspe¢do Tributaria -
RIT).

Releva, assim, a Requerida, para estes efeitos, a data de vencimento dos juros e ndo a

data do seu pagamento, como pretende a Requerente.

Ora o Doc®, n° 9, junto pela Requerente e referenciado a partir do art®. 46°. do
Requerimento Inicial (RI), consagra a referéncia expressa a taxa de juro e a data de vencimento
dos mesmos:

“...vencendo juro anual a taxa de 3%...”, (negrito nosso).

O que ja resultava de acordo anterior quando a credora era a |... SA.

N&o deixa de ser curioso que numa época em gue o capital tanta falta faz as empresas e
seja ainda bastante caro, haja instituicdes disponiveis para financiar gratuitamente quase 10
milhdes de euros, levando a Requerente a dizer que:

“... nunca foram pagos juros por referéncia ao montante principal mutuado (Vd- art.-

51 do RI).

O que entra em contradicdo com a factualidade provada neste processo, que entra em
linha de conta com a liquidacdo e pagamento de um juro a uma taxa de 0,06%, que nem a

Requerente confessa.

Importa salientar que, nem quando a taxa de juro é alterada, reconhecendo-se que a
divida de quase 10 M, gque por esse instrumento contratual se reconhece a existéncia (confissdo
de divida), a mesma acrescem os respetivos juros.... (Vd. art®. 54°. do RI), se faz referéncia a

alteracdo da disposicao contratual que refere que os juros se vencem anualmente.
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Mais adiante a Requerente faz referéncia a clausula 2 e 2.1, que refere:

“The Borrower shall pay interest on each Loan from the date of such loan until its
repayment, considering that the interest for each year is not added to the outstanding principal
of the Loans as per the end of such year. The interest will be repaid together with the Loans
according to the plan of repayment as provided in section 3.1 of this Agreement” (Vd. Art°. 59°.
do RI e Doc.11 junto ao mesmo).

Pode concluir-se, com rigor, da leitura desta clausula contratual que:

a). O mutuario pagara juros;

b). Os juros serdo pagos desde a concessdo do empréstimo até ao reembolso (repayment)
do capital;

c). Os juros de cada ano nao serdo capitalizados no final de cada ano.

Resta alguma duvida que os juros se vencem e se vencem anualmente?

Pensamos que ndo.

Para além de tal resultar da interpretacao das clausulas do contrato, de outra forma qual
seria a necessidade do contrato indicar a regra da ndo capitalizacdo se, como diz a Requerente,
¢ “inequivoco” que os juros s6 se vencem e sé serdo pagos com o reembolso do capital no final
do contrato. Juros ndo vencidos, ndo podem nunca capitalizar....

Admite-se que, depois de sucessivos adiamentos, esse final, que até agora esta fixado
para 2025, com toda a certeza, serd novamente prorrogado por mais uns anos, se € que 0 nao

foi j&. No processo nada se refere a este respeito.

Refira-se, ainda, que o contrato em analise acaba por remeter tudo para o Plano de
Pagamento, que também sera mais tarde acordado entre as partes.

Factualidade que ¢é igualmente ignorada na presente Decis&o.

E néo se vislumbra a juncdo pela Requerente do tal Plano de Pagamentos, razéo pela
qual ndo se compreende como € que a Requerente pode concluir que:

“... o mutuo concedido pela B... se vence apenas em 31 de Dezembro de 2025 e, com

ele e sO entdo os juros associados.”;
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Entdo os juros ndo se venciam anualmente !!!

Onde é que essa disposic¢do contratual foi revogada?

Acontece que a contabilidade limitou-se a dar sequéncia a realidade contratual
estabelecida entre as partes e tratou de, face ao vencimento anual dos juros, determinar o seu
valor anual.

N&o esta em causa 0 pagamento ou ndo dos juros, para onde descai sempre 0 pensamento
da Requerente, mas sim a data do seu vencimento.

A tributagdo ndo ocorre em fungéo do pagamento dos juros, mas sim a partir e por causa
do seu vencimento. (a realidade referida pela Requerente nos art®.s 88°. e 89°. do RI — principio

da realizacdo -, ndo se aplica no caso em apreco.

Esta “confusdo” é perfeitamente visivel nesta frase:

“O relatorio em questdo forca a liquidacéo dos juros ignorando a distin¢éo entre método
de célculo de juros e vencimento da obrigacdo de pagamento dos mesmos.” (Vd. art®. 78°. do

RI).

Como referimos uma coisa € 0 prazo de pagamento, outra, bem diferente, a data de

vencimento dos juros.
Analisado o ja referido Anexo | aos Relatorios, dele podemaos retirar todas as indicacoes
necessarias, nao s6 para a quantificacdo dos juros, mas inclusivamente até para o seu

pagamento.

Tudo isto, para além, da previdente passagem do credito para um Fundo, para se ir de

encontro ao disposto no art®. 22°. do EBF.

Admito que a Requerente ndo tenha razao quanto a este a aspeto e que nédo seja possivel

dar por provado que os juros deixaram de se vencer anualmente, para apenas se venceriam
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aquando do pagamento do capital — ou seja nunca - momento que coincidiria com 0 seu

pagamento.

As reservas que coloco a tese da Requerente, protegida por esta Decisdo, também se
prendem com o facto de ser muito estranho que ao longo de tantos anos e com um valor de
crédito concedido tdo elevado, ndo haja um Unico pagamento de juros, nem tdo pouco uma

explicacdo minimamente plausivel para sua auséncia.

A Requerente gasta o seu RI a postergar tudo para as calendas gregas, mas ndo gasta

duas linhas a explicar que mundo ¢ este onde o capital nunca é remunerado....

Importa ainda atender ao momento e a relevancia da intervencao de um Fundo (OIC),
de um Banco das llhas Mauricias.

O crédito foi transmitido do Banco para o Fundo que, diga-se em abono da verdade,
pertence ao proprio Banco, em 2014, ou seja, ficou mais ou menos em “casa’.

Tal passagem, mal demonstrada, foi deveras oportuna.

Pds isencdo, onde dantes havia tributagéo.

N&o sei se 0 Tribunal pode efetivamente dar como provada essa realidade, como o faz.

Sobre ela existe um Unico documento, redigido em francés, com uma unica ribrica e
um carimbo do Luxemburgo. (Vd. Doc. n°. 18, junto ao RI).

Pode um Tribunal portugués aceitar essa Unica folha como prova efetiva dessa cedéncia?

Pensamos que ndo.

E, nisso, respeitosamente discordamos da posicdo assumida por este Coletivo, que
admite essa passagem, embora acabe por resolver a questdo da aplica¢do ou nao da isen¢do do
art®. 22°. do EBF de outro modo.

Até porgue mesmo gue ela tivesse existido de facto, nunca a mesma teve consequéncias
para futuro, ja que esse Fundo nunca emitiu qualquer documento que demonstrasse a sua
qualidade e nomeadamente emitisse o tal documento, muito importante para contabilidade, de

calculo anual dos juros.
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Razdes pelas quais respeitosamente entendemos que a factualidade dada como
provada neste Acordéo esta longe daquela que a prova apresentada permite validar e € mesmo

insuficiente para se chegar a prépria Decisao final e a melhor aplicacdo do Direito.

Passemos agora as questdes inicialmente colocadas, depois da abordagem desta matéria

de facto.

Hé rendimentos provenientes de juros pagos a entidade ndo residente, que obrigassem a
Requerente a proceder a sua retencdo na fonte, nos termos da alinea c), do n°. 1 do art®. 94°. do
CIRC?

A AT procedeu a liquidacdo do Imposto devido (IRC), relativos aos rendimentos obtidos
em territorio portugués pelo Banco G... LDA, sujeitos a retencdo na fonte a titulo definitivo, a
taxa liberatdria de 35%, por se tratar de entidade domiciliada em territorio de baixa tributacéo.

(Ilhas Mauricias).

Fé-lo com base nos seguintes pressupostos:

a). A contabilidade da Requerente evidencia na conta “juros de financiamentos obtidos”,
a quantia de € 273.516,18, referentes a mtituos concedidos pela sociedade B..., com sede
nas Ilhas Mauricias;

b). Tal Banco emitiu o respetivo documento de suporte dos encargos com juros, tendo
0s mesmos sido calculados entre 1 de janeiro de 2015 e 31 de dezembro de 2015 (a
situacdo, em tudo idéntica, repete-se em 2016 e também vem posta em causa no presente
processo) e a taxa de 3% ano;

c). Esta situacao tem enquadramento contratual.

Principais normas juridicas em causa.

a). Art°. 82, n° 10 e art°. 10°,, n°. 56 do CIRC,;

b). Art°. 5%, n° 1 e 2 alinea a), art®. 7°. n°% 1eart®. 71, n° 12 do CIRS;

c). Art®. 94°, n° 1, alinea c), do CIRC.
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Recordemos a posi¢cdo da Requerente.

Inexisténcia do facto tributario.

a). Nunca houve pagamento de juros pelo capital mutuado (€ 1.650.000,00);

b). Os juros devidos nunca capitalizaram (contudo a Requerente afirma o contrério no
art®. 100°. do seu RI);

C). “O juro devera ser pago conjuntamente com os empréstimos de acordo com o plano
de pagamento.” (Vd. Art°. 60°. do RI), que s6 mais tarde seria fixado (Vd Clausula 3.2
do contrato, junto como doc®. n° 11);

d). O mutuo em causa sé se vence em 31 de dezembro de 2025, “...e, com ele e s entdo

os juros associados” (Vd. Art°. 68°. do RI).

Atribuindo especial relevancia ao Documento junto pela AT nos seus Relatérios (Anexo
1), a Requerente jaz dele a seguinte leitura:

“.... O documento junto como Anexo I aos relatorios ndo é mais do que um ponto de

situacdo a fim de permitir & sociedade mutuéria organizar a sua contabilidade e

conferir valores com a sociedade mutuante — ndo constitui documento de interpelagdo

para pagamento de juros ou declaracéo de vencimento dos mesmos na data do periodo

a que se referem e que é a base de calculo do mesmo” (Vd. Art°. 80°. do RI)

Como € que se pode referir, como o faz a Requerente, que se trata apenas de um
documento que pretende fazer o ponto da situacao dos juros e nao reconhecer que tem todos 0s
elementos que resultam da constatacdo do vencimento dos préprios juros, incluindo dados

concretos para 0 seu pagamento.
De qualquer modo, importa confirmar se a sucessdo de contratos celebrados entre

diversas entidades, entre as quais mutuante e mutuéria, confirma em absoluto a regra contratual

de pagamento dos juros para 0 momento do pagamento do capital em divida.
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De referir que até nalguns contratos financeiros, o capital é amortizado no final, mas a
liquidac&o e pagamento dos juros é feita ao longo de periodo de duragéo do contrato, podendo

ser até negociado algum periodo de caréncia do seu vencimento.

Aspeto que ndo preocupa as partes aqui intervenientes, porque parece resultar dos
acordos efetuados, que nunca houve qualquer intencdo por parte da Requerente, ao longo de

tantos anos, de pagar qualquer tipo de remuneracdo pelo capital mutuado.

Concluimos que, na nossa opinido, ha vencimento de juros e que tal acontece
anualmente, ndo se constatando disposicdo contratual que diga o contrario, nem esse é 0
argumento utilizado pela Requerente, que defende a tese do seu ndo pagamento, para justificara

sua nao tributacéo.

Né&o teremos, por isso, que analisar a questao da existéncia de juros presumidos, porque
nada, nem ninguém nega o seu efetivo vencimento.

Se assim ndo fosse, também a questdo teria que ser resolvida em sentido contrario ao
pugnado pela Requerente, caso se entenda que as normas de incidéncia em causa pressupdem

uma manifesta presuncéo legal de vencimento de juros, eventualmente ndo ilidivel.

Mas isso leva-nos, na senda do Acordao do TCAS transcrito pela Requerente no arte.

124°. do RI, a procurar a data estipulada para o seu vencimento.
E a documentacéo junta aos autos aponta, como vimos, para 0 seu vencimento anual, tal

como consta do debito efetuado pelo banco credor e dos registos assumidos na contabilidade

da Requerente.

Por outro lado, como a Requerente entende que ndo houve pagamento de juros, apenas

a sua contabilizacdo, a exigéncia do imposto viola o principio da capacidade contributiva.
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Apesar do que refere, importara salientar que a Requerente levou a custo do exercicio
0s juros assim contabilizados e, segundo ela, ndo pagos.

Né&o concordo com a razoabilidade da referéncia a violagdo do principio da capacidade
contributiva, que ndo estd em causa no caso concreto, ja que se revela muito curioso que a
Requente se queira dele prevalecer, quando contabiliza como custo do exercicio um valor que
nao suporta financeiramente. ..

Beneficia de um desagravamento fiscal em IRC, mas néo ha retencao.

A Requerente parece entrar em contradicdo quando defende a razdo de ser da
necessidade de contabilizacdo anual do juro, face ao argumento que utiliza para justificar a

ilegalidade da retencéo.

Repare-se no texto do art®. 106°. do seu RI:

“O reconhecimento do juro na contabilidade devera ser feito no momento em que este
é constituido, ou seja, no exercicio ao qual respeita o decurso do tempo que fundamenta
a sua constituicdo, ndo no momento do seu vencimento, ou, ainda, da sua realizagdo
(que podera ser diferente se o juro for pago depois da data de vencimento, sendo que
contabilidade e declaracdes fiscais podem tratar de forma distinta 0 mesmo fenémeno

economico).”

Parece que aqui temos que entrar em linha de conta com o disposto no do CIRS, que

sabemos serem normas aplicaveis a sujeitos passivos de IRC:
Arto. 5°,
1 - Consideram-se rendimentos de capitais os frutos e demais vantagens econémicas, qualquer

que seja a sua natureza ou denominacao, sejam pecuniarios ou em espécie, procedentes, direta

ou indiretamente, de elementos patrimoniais, bens, direitos ou situagdes juridicas, de natureza
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mobiliaria, bem como da respetiva modificagdo, transmissdo ou cessagdo, com excecdo dos
ganhos e outros rendimentos tributados noutras categorias.

2 - Os frutos e vantagens economicas referidos no numero anterior compreendem,
designadamente:

a) Os juros e outras formas de remuneragdo decorrentes de contratos de mutuo, abertura de
crédito, reporte e outros que proporcionem, a titulo oneroso, a disponibilidade temporéria de

dinheiro ou outras coisas fungiveis;

Art°, 6%, n° 2
2 - Presume-se que os mutuos e as aberturas de crédito referidos na alinea a) do n.° 2 do
artigo anterior sdo remunerados, entendendo-se que 0 juro comega a vencer-se nos mutuos a

partir da data do contrato e nas aberturas de crédito desde a data da sua utilizacao.

Arte. 7°.
1 - Os rendimentos referidos no artigo 5.° ficam sujeitos a tributacdo desde 0 momento
em que Sse vencem, se presume 0 vencimento, sdo colocados a disposi¢do do seu titular, séo

liquidados ou desde a data do apuramento do respetivo quantitativo, conforme os casos.

2 - Tratando-se de mutuos, de depdsitos e de aberturas de crédito, considera-se que 0s juros,
incluindo os parcialmente presumidos, se vencem na data estipulada, ou, na sua auséncia, na
data do reembolso do capital, salvo quanto aos juros totalmente presumidos, cujo vencimento
se considera ter lugar em 31 de dezembro de cada ano ou na data do reembolso, se anterior.

3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, atende-se:

a) Quanto ao n.° 2 do artigo 5.°:

1) Ao vencimento, para os rendimentos referidos na alinea a), com exce¢do do reporte,
na alinea b), com exce¢do dos reembolsos antecipados dos depdsitos ou de certificados de
depdsitos, na alinea c), com excecdo dos certificados de consignacéo, e nas alineas d), €), g) e

q), neste ultimo caso relativamente a juros vencidos durante o decurso da operacao;
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Assim, podemos concluir, para que haja tributacao, que é necessario que 0s juros:
a). Se vencam;

b). Se presuma o seu vencimento;

c). Sejam colocados a disposi¢do do seu titular;

d). Sejam liquidados;

ou

e). desde a data de apuramento do respetivo quantitativo.
Tudo, conforme 0s casos.

Ora no caso concreto, diz a Requerente, tal ocorre da data do respetivo vencimento (\Vd.
Arts 5°,, n° 2 alinea a) e art°. 7°., n°. 3 do CIRS e art®. 8°.,, n°. 10, alinea b) do CIRC.

E a Requerente defende que tal s6 ira ocorrer em 31 de dezembro de 2025, ou noutra

data qualquer para a qual seja deferida o pagamento do capital....

N&o podemos ignorar que, se 0 argumento da AT para proceder a liquidacéo, se prende
com a contabilizacdo da fatura de juros emitida pelo banco credor, a jurisprudéncia citada pela
Requerente considera que tal ndo é suficiente para que haja lugar a tributacdo, por retencéo na
fonte.

Mas, no caso, concreto, ndo estamos perante juros cujo vencimento se possa presumir,

mas perante juros efetivamente vencidos, e em datas concretas contratualmente estabelecidas.
Podemos, por isso, concluir que hé juros.

E ndo podemos concordar com a presente douta Decisdo quando, apesar de admitir que

ha juro, refere que 0 mesmo se vence a taxa de 0,06%.

31.
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Isto quando a prépria Requerente autoliquidou o imposto, no pressuposto de um juro a
taxa de 3%.

Aqui, entendo que o Tribunal foi longe de mais, se nem a Requerente defende essa a
diferenciacéo na liquidacéo do imposto, em funcédo do calculo de uma diferente base tributavel
resultante de uma diferente taxa de juro aplicada.

Passemos ao segundo leque de questdes, que transcrevemos:

Havendo juros, tem aplicacdo o beneficio previsto no art®. 22°. do EBF? Ou seja, quem
é a verdadeira entidade néo residente titular dos rendimentos. E se for uma OIC néo residente,
ndo constituida sob o direito interno, tem aplicacdo o disposto no art®. 22 do EBF, ou ha alguma
violacdo do direito comunitéario que o impega?

Aqui as posicBes das partes parecem muito claras.

A AT entende que o titular do rendimento em causa é o Banco das llhas Mauricias.

Curiosamente, para a Requerente, essa posicdao foi transferida, nas vésperas do primeiro
exercicio aqui em causa (31.12.2014) para a C..., convenientemente um fundo de investimento
imobiliério, tudo na érbita do mesmo Grupo H..., cuja generosidade parece ndo ter limites....

Aqui nasce uma questdo fundamental:

A Requerente faz prova suficiente dessa passagem?

O Tribunal acha que sim. Respeitosamente penso que nao.
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A resposta positiva permitiria considerar apesar de ter havido juros, a retencdo de
imposto ndo poderia ter lugar, nomeadamente face ao Direito Europeu.

Da analise a vasta documentacdo existente no processo resulta, em nosso entender o

seguinte.

Dando por adquirido que se trata de um verdadeiro Fundo, como o faz a presente
Decisdo, é consensual que o facto de ndo ter sido constituido e ndo operar de acordo com a
legislacdo nacional, ndo o impede de beneficiar da isencdo consagrada pelo art®. 22°. do EBF,
visto interpretacdo diferente poder ser considerada contraria e incompativel com o disposto no

art®. 63°. do TFUE, como ¢ jurisprudencialmente reconhecido.

Compreendemos a generosa referéncia a 11 decisGes do CAAD sobre estas matérias, 10
das quais no mesmo sentido, mas cuja aplicacdo ao caso concreto vem a ser afastada pelo

préprio Tribunal.

O que ndo damos por garantido é que o crédito sobre a Requerente tenha passado para
esse Fundo, inexistindo no processo documentos idéneos que o permitissem concluir,
nomeadamente qualquer documento comprovativo da quantificacdo dos juros, mesmo que

apenas para efeitos contabilisticos.

A Requerente atribui essa virtualidade ao documento n°. 18, que contem uma Unica

pagina de um documento que parece truncado...

Nada depois da suposta assinatura desse acordo, no qual apenas tem intervencdo uma
unica entidade, sem sabermos efetivamente qual, nada foi feito pelo Fundo para dar
conhecimento a parte devedora da suposta alteracdo da parte credora ou qualquer manifestacéo

de aceitagéo por parte desta.
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Nem tdo pouco se encontra junto aos autos, repita-se, qualquer documento de
quantificacdo dos juros, mesmo que sé para efeitos contabilisticos...
Nem td0 pouco um extrato da conta corrente da empresa Requerente, donde conste a
determinagao/quantificagdao dos juros devidos anualmente ao Fundo....

Absolutamente nada.

Tal facto, extremamente relevante tendo em conta a qualificacao do credor, face ao EBF,

esta longe de ter ficado provado.

Situacédo que o presente Tribunal ultrapassou e bem, ao concluir que a jurisprudéncia
abundantemente referenciada se aplicava sempre a entidades com domicilio no espaco da Unido
Europeia, o que ndo se poderia estender a Fundos domiciliados em territorios de fiscalidade

privilegiada.

Acabando, por concluir, na parte em que acompanho esta Decisdo, que, por isso e com

esse argumento — o da isen¢do do Fundo -, a liquidacdo em causa nao poderia ser anulada.
No que discordo tem a ver assim, com a quantificacdo do imposto devido.

Concluindo:

a). Ha juros;

b). O seu vencimento ¢ anual;

c). Néo ha prova suficiente de que o crédito tenha sido transmitido ao fundo (mesmo
que o fosse isso viria a ser tido por irrelevante, ja que O Tribunal vem a entende ndo ser de
aplicar a isencéo prevista no art®. 22°, do EBF);

d). Ha imposto, por retencdo, aquando do vencimento, que é anual e com base na quantia

autoliquidada pela Requerente.

Deve, assim, na minha opinido e com todo o respeito que me merecem opinides

contrarias, o ato tributario que consistiu na liquidagdo do imposto por retencdo na fonte, ser
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mantido, contrariamente ao que entendeu o presente Tribunal e pelos valores autoliquidados
pela Requerente e ndo apenas com base naqueles que resultariam da aplicagdo aos valores dos

juros de uma taxa de 0.06%.

(Jorge Carita)
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