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Sumario:

O artigo 63.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) deve ser interpretado
no sentido de que se opde a uma legislagdo de um Estado-Membro por forca da qual os
dividendos distribuidos por sociedades residentes a um organismo de investimento coletivo
(OIC) ndo residente séo objeto de retencdo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a

um OIC residente estdo isentos dessa retencgéo.

DECISAO ARBITRAL

I. RELATORIO

1. A..., anteriormente designado B..., Organismo de Investimento Coletivo constituido de
acordo com o direito alemdo, com o nimero de identificacdo fiscal..., com sede em
Main, Alemanha, (doravante designado por Requerente), a data dos factos representado por
C... GMBH, na qualidade de sociedade gestora, com sede em ..., Alemanha, e atualmente
representado por D... GmbH, na qualidade de sociedade gestora, apresentou junto do
Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), pedido de constituicdo de Tribunal Arbitral
singular, ao abrigo das disposi¢cdes conjugadas nos artigos 2.%, n.° 1, alineaa), 3.°,n.° 1, 5.°,
n.° 3, alinea a), e 10.%, n.% 1, alinea a), e 2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro,

que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (RJAT), sendo
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Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), (de ora em diante designada por

Requerida).

No pedido de pronuncia arbitral (ppa), apresentado em 16.11.2020, o Requerente peticiona
que os atos de retencdo na fonte de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
(IRC) incidentes sobre o pagamento de dividendos relativos ao ano de 2018, no valor de €
8.500,00, sejam anulados com fundamento em ilegalidade, por violacdo do artigo 63.° do

Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

O Requerente pede a restitui¢ao do valor de € 8.500,00 de Imposto sobre 0 Rendimento
das Pessoas Coletivas, e 0 inerente pagamento de juros indemnizatdrios, a taxa legal, desde

a data do pagamento indevido e até a data da sua efetiva restituicao.

. O requerente fundamenta a sua pretensdo na circunstancia de considerar que Portugal ao
sujeitar, a data dos factos tributarios em analise, a retencdo na fonte em IRC os dividendos
distribuidos por sociedades residentes em Portugal aos Organismos de Investimento
Coletivo estabelecidos em Estados-Membros da UE (in casu a Alemanha), isentando, em
simultaneo, de tributacdo a distribuicdo de dividendos a Organismos de Investimento
Coletivo estabelecidos e domiciliados em Portugal viola, de forma frontal, o artigo 63.° do
Tratado para o Funcionamento da Unido Europeia, conforme tem sido entendimento
unanime do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

. Com vista a obter a anulacdo dos atos de retencdo na fonte, o Requerente apresentou, em
02.02.2020, ao abrigo dos artigos 98.° e 137.° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Coletivas, 132.° do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario e 22.° do
Estatuto dos Beneficios Fiscais, uma reclamacdo graciosa para apreciacdo da legalidade
dos atos de retencdo na fonte de IRC relativos ao ano de 2018, na qual solicitou a anulagéo
dos mesmos por vicio de ilegalidade por violacdo direta do Direito da Unido Europeia,
bem como o reconhecimento do seu direito a restituicdo do imposto indevidamente
suportado em Portugal, processo que correu termos na Direcdo de Finangas de Lisboa sob

0 n.° ..2020..., tendo sido, por Despacho de 10.08.2020, a mesma alvo de decisdo de
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Indeferimento com os fundamentos insitos na informagdo n.° ...2020..., da Direc¢do de

Financas de Lisboa.

. Em 17.11.2020, o pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo.
Presidente do CAAD e em 23.11.2020 foi notificado & Autoridade Tributaria e Aduaneira.
O Requerente optou por ndo designar arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto no n.° 1, do
artigo 6.° do RJAT, em 11.01.2021 foi designado, pelo Conselho Deontoldgico do Centro
de Arbitragem Administrativa, o ora signatario como Arbitro para integrar o Tribunal

arbitral singular, o qual, no prazo legal, comunicou a aceita¢do do encargo.

. Tendo sido notificadas desta designacéo, as Partes ndo manifestaram vontade de recusar a
designacéo do arbitro, nos termos conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas a) e b) do RIAT
e dos artigos 6.° e 7.° do Codigo Deontoldgico do CAAD.

. Em conformidade com o preceituado na alinea c), do n.° 1, do artigo 11.°, do RJAT, com a
redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, em

03.05.2021 verificou-se a constituicdo do Tribunal arbitral.

. Na mesma data foi proferido despacho arbitral para a Autoridade Tributaria e Aduaneira
apresentar resposta no prazo legal, nos termos e para os efeitos previstos nas normas do
artigo 17.°do RJAT.

10. Na sequéncia do despacho arbitral de 03.05.2021, proferido para os efeitos do n.° 2 do

artigo 17.° do RJAT, a Requerida apresentou a sua resposta e juntou O pProcesso

administrativo.

11. Considerando que, quer o Requerente, quer a Requerida, nas suas pecas processuais,

respetivamente, pedido de prondncia arbitral e Resposta, equacionam a suspensdo do
processo arbitral até que se verificasse a pronuncia do TJUE em resultado do reenvio
prejudicial feito no processo arbitral n.° 93/2019-T, no ambito do qual estava sob

apreciacdo um pedido idéntico e relativo a matéria da mesma natureza.

12. Por despacho de 04.08.2021, em ordem a correta apreciagdo da matéria controvertida e

com vista a boa decisdo da causa, ao abrigo da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 269.°e don. 1

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


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

do artigo 272 do Cédigo de Processo Civil, aplicaveis por forca da alinea e) do n.° 1 do
artigo 29.° do RJAT, o Tribunal arbitral determinou a suspensdo da instancia até ser
conhecida a posicdo do TJUE em resultado do pedido de reenvio prejudicial feito no
processo arbitral n.° 93/2019-T.

13. Atento este pedido de reenvio prejudicial, em 17 de marco de 2022, por Acdérdao
proferido no processo n.° C-545/19, o TJUE pronunciou-se sobre a conformidade ou ndo
do direito interno portugués com o direito da Unido Europeia e concluiu que “[o] artigo
63.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) deve ser interpretado no
sentido de que se opde a uma legislacdo de um Estado-Membro por forca da qual os
dividendos distribuidos por sociedades residentes a um organismo de investimento coletivo
(OIC) ndo residente sdo objeto de retengdo na fonte, ao passo que os dividendos

distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa retencdo”.

14. Em 18.03.2022, o processo arbitral retomou a sua normal tramitacéo e, em 06.04.2022,
ao abrigo do principio da autonomia na conducdo do processo e, ainda, dos principios da
celeridade, simplificacdo e da informalidade processual (artigos 19.%, n.° 2, e 29.°, n.° 2, do
RJAT), tendo em conta que ndo foram suscitadas excecdes e considerando a natureza da
matéria controvertida, o Tribunal arbitral decidiu: i) Dispensar a realizacdo da reuniao
prevista no artigo 18.° do RJAT; ii) Determinar que 0 processo prosseguisse com alegacoes
escritas, a apresentar pela Requerida no prazo de 20 dias e, neste mesmo prazo,
subsequentemente e ndo em simultaneo, pela Requerente, por aplicagdo conjunta do
previsto no artigo 91.°, n.° 5, do CPTA, e no artigo 120.° do CPPT, aplicaveis por forca do
disposto no artigo 29.° do RJAT; iii) Fixar o dia 31.05.2022 como data limite para a
prolacdo da decisdo arbitral. No sistema de gestdo processual do CAAD, fazendo parte
integrante do processo arbitral, estdo registados os despachos que justificam a razdo da
prorrogacéo da data para prolacao da deciséo arbitral.

15. Em 24.05.2022, o Requerente apresentou as suas alegacOes, as quais aqui se dao por

integralmente reproduzidas, sendo que para fundamentar a ilegalidade dos atos de retengéo
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na fonte de IRC, no essencial, reproduziu as razfes aduzidas no pedido de pronuncia
arbitral.

16. Por sua vez, a Requerida em 25.05.2022, apresentou as suas alegacOes fazendo destas
constar que “Atenta a decisdo prolatada pelo TJUE no processo n.° C-545/19, referente a
um pedido de reenvio prejudicial no processo n.° 93/2019-T do CAAD, a AT reitera e
remete para os factos e direito constantes da Resposta, a qual d& por integralmente

reproduzida para todos os efeitos legais”.

11.RAZOES ADUZIDAS PELAS PARTES
11.1 Pelo Requerente

17. O requerente discorda da decisdo de indeferimento da reclamacéao graciosa, notificada em
17 de agosto de 2020, por considerar que a AT se destituiu do seu poder de decisdo, mas
também porque, por consequéncia dessa inércia e da confirmacdo da legalidade dos atos
tributarios reclamados, acabou por emitir uma decisdo desfavoravel ao contribuinte, que
padece de vicio de violacdo de lei, circunstancia que motivou apresentacdo do pedido de

pronuncia arbitral.

18. O Requerente invoca o facto de, em conformidade com o quadro regulatério e fiscal
alemdo, ser uma entidade juridica de direito alemdo, concretamente um Organismo de
Investimento Coletivo (OIC), com residéncia fiscal na Alemanha, constituida sob a forma
contratual e ndo societaria, comumente designada de fundo de investimento, sendo um
sujeito passivo de IRC, ndo residente para efeitos fiscais em Portugal, sem qualquer
estabelecimento estavel no pais (juntou ao ppa certificado de residéncia fiscal relativo ao
ano de 2018 — Doc.1).

19. Que, em virtude de ndo se tratar de um OIC sob a forma societaria (sociedade de
investimento), mas antes meramente contratual (fundo de investimento), o Requerente ndo

reveste juridicamente a forma de sociedade comercial, ndo estando, nos termos da
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legislagdo alema aplicavel, sujeito a qualquer obrigacdo de registo no Registo Comercial
alema@o e, como tal, ndo pode ser titular de direitos ou obrigagdes.

20. Os ativos do Fundo séo dissociados dos demais ativos da entidade gestora, nos termos da
lei regulatoria aplicavel, e, como tal, protegidos contra agdes intentadas contra 0s
investidores, a entidade gestora e o banco responsavel pela custodia. ao abrigo da lei
aplicavel na Alemanha, regra geral, ndo existem restricoes quanto ao nimero de unidades de
participacdo que podem ser emitidas. Os investidores podem adquirir unidades de

participacdo através da entidade gestora, do banco responsavel pela custodia ou de terceiro.

21. Nenhum direito de voto esta associado as unidades de participacdo. Os investidores
tornam-se comproprietarios dos ativos detidos pelo Requerente na proporcdo dos seus
investimentos, ndo lhes sendo atribuido o direito de dispor dos ativos do Requerente.

Somente a entidade gestora tem o direito de dispor dos ativos pertencentes ao Requerente.

22. O Requerente esta sujeito a imposto sobre as pessoas coletivas no seu pais de residéncia
(Alemanha), tendo-lhe sido concedida uma isencdo (nos termos da Sec¢do 11 paragrafo 1
do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Sociedades Aleméo — “German Corporate
Income Tax Act” — e da sec¢do 11 paragrafo 2 do Codigo Fiscal de Investimento Alemé&o —
“German Investment Tax Act”), o que o impossibilita de recuperar a titulo de crédito por
dupla tributacdo internacional, ou através de qualquer pedido de reembolso, os impostos

suportados ou pagos no estrangeiro.

23. Em 2018, na qualidade de acionista de sociedades residentes em Portugal, Estado fonte
de obtencdo dos rendimentos, recebeu dividendos sujeitos a tributacdo em Portugal. Os
dividendos recebidos no ano de 2018 foram sujeitos a tributacdo por retencdo na fonte
liberatoria, a taxa de 25% prevista no n.° 4 do artigo 87.° do Cédigo do IRC (CIRC), o que

determinou imposto a pagar no valor de € 8.500,00, conforme discriminagao a seguir:
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Taxa de Numero da guia
Anoda | Valor Bruto Data de Valor da
Retencdo de pagamento
Reten¢do | do Dividendo | Pagamento retengdo
na Fonte de imposto
2018 12.000,00 30.05.2018 25 3.000,00
2018 22.000,00 | 20.09.2018 25 5.500,00
Total: 8.500,00

24. O Requerente alega que, a data dos factos tributarios em anélise, ao sujeitar a retencdo na
fonte em IRC os dividendos distribuidos por sociedades residentes em Portugal aos
Organismos de Investimento Coletivo estabelecidos em Estados Membros da UE (in casu a
Alemanha), e isentando de tributacdo, em simultaneo, a distribuicdo de dividendos a
Organismos de Investimento Coletivo estabelecidos e domiciliados em Portugal, esta a ser
violado, de forma frontal, o artigo 63.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia,

conforme tem sido entendimento unanime do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

25. O Requerente alega que, importa determinar a conformidade dos normativos internos em
vigor a data dos factos tributérios ora sindicados, concretamente, os normativos do CIRC
(art.’s 94.°, n.° 1 alinea c), 94.° n.° 3 alinea b) e 94.°, n.° 4) e do EBF (art.° 22.°, n.° 1)
relativos ao regime de tributacdo dos dividendos auferidos por OIC com os principios
estabelecidos no Direito da UE, em particular com o artigo 63.° do TFUE, porquanto, ao
abrigo do disposto no n.° 3 do artigo 22.° do EBF, os OIC constituidos de acordo com a
legislacdo nacional estavam, a data dos factos tributarios, isentos de IRC sobre dividendos
obtidos.

26. Acresce que a constituicdo de um OIC em Portugal depende de autorizacdo prévia da
Comissao do Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM) nos termos do n.° 1 do artigo 19.°
do Regime Geral dos OIC (Lei n.° 16/2015, alterada pelo Decreto-Lei n.° 124/2015, de 7
de julho), e para que um OIC se constitua de acordo com a legislacdo nacional (tal como
definido no n.° 1 do artigo 22.° do EBF) necessita do cumprimento de multiplos requisitos
previstos no Regime Geral dos OIC, cuja verificacdo é supervisionada pela CMVM, o que

ndo se pode verificar no caso de OIC constituidos ao abrigo de legislacéo estrangeira.
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. Em caso de distribuicdo de dividendos por parte de sociedades residentes em Portugal a

OIC ndo constituidos ao abrigo da lei portuguesa e aqui ndo residentes, os rendimentos
obtidos em Portugal estdo sujeitos a retencdo na fonte liberatoria a uma taxa de 25%, tal
como preceituado nos artigos 94.° n.° 1 alinea c), 94.° n.° 3 alinea b), 94.°n.°4e 87.°n.° 4

também do CIRC, ndo beneficiando do regime previsto no artigo 22.° do EBF.

28. Resulta, assim, que um OIC constituido ao abrigo do Regime Geral dos OIC, aquando da

distribuicdo de dividendos provenientes de sociedades sediadas em Portugal, estava sujeito,
no ano de 2018, a um regime fiscal mais favordvel do que o aplicavel a um OIC
constituido de acordo com a legislacdo de um qualquer outro Estado Membro da UE, por
forca do disposto no n.° 3 do artigo 22.° do EBF, o que se traduz num regime de tributacdo

mais favoravel para aqueles comparativamente a estes ultimos.

29. Em face do artigo 14.° do Tratado de Roma, tratado que criou a Comunidade Economica

30

31.

Europeia, a Unido Europeia caracteriza-se por ser um espaco sem fronteiras, consagrando
as denominadas quatro liberdades fundamentais: liberdade de circulagcdo de mercadorias,
liberdade de circulagdo de pessoas e bens, liberdade de circulagdo/prestacdo de servigos e

liberdade de circulacdo de capitais.

. O artigo 18.° do TFUE estabelece uma proibicdo genérica de discriminagdes baseadas na

nacionalidade, principio esse concretizado, no que diz respeito a livre circulacdo 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.

O Anexo | da Diretiva 88/361/CEE do Conselho, de 24 de junho de 1988, estabelece uma
nomenclatura de movimentos de capitais, a qual conservou o valor indicativo que tinha
para a definicdo do conceito de movimento de capitais, 0 que equivale a dizer que a
distribuicdo de dividendos efetuada por sociedades residentes em Portugal ao Requerente
é passivel de ser qualificada como movimento de capital na ace¢do do artigo 63.° do
TFUE e da prépria Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho de 1988.
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Importa, portanto, concluir que a distribuicdo de dividendos efetuada ao Requerente no
ano de 2018 constitui um movimento de capitais na ace¢do do artigo 63.° do TFUE, pelo
que se impde determinar se a legislacdo nacional em vigor a data dos factos se mostra
contraria ao artigo 63.° do TFUE, por via da introducéo de um tratamento discriminatorio
entre OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa e OIC constituidos ao abrigo de normas
de outros Estados Membros da EU.

O Requerente indica diversa jurisprudéncia do TJUE e salienta que este tribunal ja se
pronunciou expressamente sobre regimes nacionais de tributacdo de dividendos auferidos
por OIC residentes e ndo residentes (de outros Estados Membros), semelhantes ao
previsto no ordenamento fiscal portugués, tendo concluido pela sua desconformidade com
o Direito da UE, sendo que também os tribunais sob a égide do CAAD ja se pronunciaram

noutras decisdes no sentido sustentado pelo Requerente no ppa.

Alega o Requerente que caso tivesse sido constituido ao abrigo das normas vigentes em
Portugal e aqui estabelecesse a sua residéncia fiscal, ndo teria incidido qualquer retengéo
na fonte em sede de IRC sobre os dividendos por si percecionados no ano de 2018, em
virtude da aplicacdo da isencdo de tributacdo, pelo que é, precisamente, nesta dicotomia
discriminatoria, centrada no Estado de residéncia fiscal do beneficiario dos rendimentos,
que importa trazer a colacéo a legislacdo europeia, bem como a interpretacdo que tem sido
efetuada pelo TJUE.

Coloca-se, portanto, a questdo de saber se um OIC constituido ao abrigo da lei portuguesa
e um OIC constituido ao abrigo das normas de outro Estado Membro estdo em situacGes
comparaveis para efeitos da afericdo de um cenério discriminatério em termos fiscais,
duvida que a Dire¢do de Financas de Lisboa suscita na fundamentagdo da decisdo de

indeferimento expresso da reclamacéo graciosa.

A verdade é que se ao Requerente fossem aplicadas as mesmas regras que sdo aplicadas
aos OIC residentes, aquele ndo estaria sujeito a tributacdo em Portugal pelos dividendos
recebidos de entidades nacionais, ao que acresce que a propria legislacdo nacional impede

que o Requerente possa beneficiar da isencdo de IRC uma vez que este esta legalmente

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


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

37.

38.

39.

40.

41.

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

impedido de constituir um fundo em Portugal, ja que a respetiva sociedade gestora nao é
domiciliada em Portugal, aqui residindo mais um aspeto discriminatorio do regime

nacional — discriminacdo em funcao da residéncia e da nacionalidade.

O Requerente alega nédo se poder afirmar que ndo existe uma situacéo de comparabilidade,
porquanto um OIC em Portugal esta sujeito a outros e distintos tipos de tributacdo, tais
como o Imposto do Selo e tributacdes autdbnomas em sede de IRC, argumento que tem
vindo a ser sustentado pela AT noutros processos em que se discute o quadro legislativo

aqui em apreciacao.

H& que sublinhar que, por estarem em causa impostos de natureza e com objetos
diferentes — rendimento, no caso de IRC e IRS, e patrimdnio, no caso do Imposto do Selo
— ndo é licito, legitimo ou adequado, que a analise de comparabilidade dos OIC residentes
e OIC ndo residentes no que respeita a tributacdo de dividendos tenha em consideracéao

outros impostos que ndo estritamente o incidente sobre rendimento, in casu, o IRC.

O CIRC sujeita a imposto os OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa (ainda que
isentos) e os OIC constituidos ao abrigo das normas de outros Estados Membros, ndo
restando qualquer ddvida quanto a comparabilidade de situacbes em confronto nos
presentes autos — OIC residentes e néo residentes em Portugal na tributacdo de dividendos
auferidos em Portugal.

Ha que salientar que o facto de a legislacdo interna portuguesa subordinar a concessao de
uma vantagem fiscal em matéria de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, em
concreto, a isencdo de retencdo na fonte incidente sobre os dividendos/lucros, a condicao
de o OIC ser residente em territorio nacional, constitui uma restricdo aos movimentos de

capitais proibida pelo artigo 1.° da Diretiva 88/361 e pelo artigo 63.° do TFUE.

E, nesta medida, a norma controvertida do artigo 22.° do EBF mostra-se contraria ao
Direito da UE, uma vez que colide com as disposi¢fes do Tratado relativas ao principio da
nédo discriminagdo em razdo da nacionalidade, bem como com as garantias associadas ao
direito de estabelecimento e, ainda, com as disposicdes relativas a livre circulacdo de

capitais previstas no seu artigo 63.°, tendo o efeito de dissuadir os OIC estabelecidos
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noutros Estados Membros de investirem os respetivos capitais em sociedades com sede
em Portugal, bem como viola o artigo 8.° da CRP.

11.2 Pela Requerida

42. Na sua resposta, que aqui se da por integralmente reproduzida, a Requerida pugna pela
manutencdo dos atos tributarios de retencdo na fonte de IRC incidentes sobre dividendos
relativos ao ano de 2018, tendo dado por integralmente reproduzida a fundamentacéo do
despacho de indeferimento da reclamacéo graciosa apresentada pelo Requerente.

43. De entre a fundamentacdo da reclamacdo graciosa, a Requerida destacou os aspetos
seguintes:
«12. Quanto a entrega do imposto retido nos cofres do Estado pelo substituto tributario,
cumpre mencionar que as guias de retencdo na fonte indicadas pela reclamante
apresentam valores muito superiores ao reclamado. No entanto, é possivel descortinar os
valores em concreto ora reclamados no que diz respeito as guias, através da consulta do
sistema informético da AT, nomeadamente da Declaragdo Modelo 30 (rendimentos pagos
ou colocados a disposicdo de sujeitos passivos ndo residentes) da reclamante.
13. Quanto a alegada desconformidade das normas legais internas com o Direito da
Unido Europeia, mais precisamente, a ndo consideracdo destes rendimentos para efeitos
do apuramento do lucro tributavel, prevista no n.° 3 do artigo 22.° do EBF e sua
impossibilidade de aplicacdo aos rendimentos distribuidos aos Organismos de
Investimento Coletivo com sede fora de Portugal, cumpre dizer o seguinte:
14. Através do Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro (1), procedeu-se a reforma do
regime de tributacdo dos Organismos de Investimento Coletivo (OIC), alterando, no que
aqui importa ressaltar, a redacéo do artigo 22.° do EBF, aplicavel aos rendimentos obtidos
por fundos de investimento mobilidrio e imobilidrio e sociedades de investimento
mobiliario e imobiliario, que se constituam e operem de acordo com a legislacéo nacional
(2), conforme resulta do n.° 1 do artigo 22.° do EBF e Circular n.° 6/2015 (3).
15. Com a nova redacdo, estabeleceu o legislador, para esses sujeitos passivos de IRC,

uma excluséo na determinacdo do lucro tributavel dos rendimentos de capitais, prediais e

11.
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mais-valias referidos nos artigos 5.°, 8.° e 10.° do Codigo de IRS, conforme resulta do n.°
3 do referido artigo 22.° do EBF.

16. Exclusdo esta ndo aplicavel a reclamante — pessoa coletiva de direito alemédo — por
falta de enquadramento com o disposto no n.° 1 do artigo 22.° do EBF, o que é por si
contestado no presente pedido.

17. A consagracdo da liberdade de circulacdo dos capitais e, consequentemente, a
proibicdo de adocdo de medidas restritivas da mesma, encontra-se consagrada nos artigos
63.° e seguintes do TFUE, concretizacdo do artigo 18.° do TFUE, aplicavel entre Estados-
membros que integram a UE.

18. Néao obstante, conforme resulta da alinea a) do n.° 1 do artigo 65.° do TFUE, €
permitido que os Estados-membros apliquem “(...) as disposi¢des pertinentes do seu
direito fiscal que estabelecam uma distin¢do entre contribuintes que ndo se encontrem em
idéntica situacdo no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que 0 seu
capital ¢ investido”, tendo em conta a sua soberania fiscal, desde que, verificado o n.° 3
da mencionada disposicéo legal.

19. Evidenciando-se que, ao contrario do que se verifica com o IVA, ndo existe no TFUE
uma previsdo quanto a harmonizagdo de impostos sobre o rendimento ou tributacdo direta
(4), embora, numa tentativa de aproximacdo de legislagbes dos Estados-membros, a
mesma encontre alguma expressdo, nos artigos 114.° e 115.° do referido Tratado.

20. Cumpre referir que ndo compete a AT avaliar a conformidade das normas internas
com as do TFUE, nem tdo pouco apreciar da sua constitucionalidade, realcando-se que,
na senda do entendimento acolhido pela recente jurisprudéncia emanada do Supremo
Tribunal Administrativo (5), atendendo ao disposto nos artigos 266.° da CRP e 55.° da
LGT, a Administracdo Tributaria deve atuar em conformidade com a lei, ndo podendo,
por regra, deixar de aplicar uma norma tributaria constante de diploma legal, por alegada
inconstitucionalidade, a ndo ser quando o Tribunal Constitucional j& tenha declarado a
inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral, nos termos do artigo 281.° da CRP.

21. E, por outro lado, ndo pode a AT aceitar de forma direta e automatica as orientacoes

interpretativas do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) quando estas ndo tém,

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

12.


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

44,

45.

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

na sua origem, a apreciacdo da compatibilidade entre as disposi¢cdes do direito interno
portugués e o direito europeu.

22. Sendo que a jurisprudéncia trazida a colagéo pela reclamante respeita a normas legais
de outros ordenamentos juridicos, ndo se conhecendo, quaisquer decisbes do TJUE que
tenham concluido pela desconformidade do artigo 22.° do EBF, na redagdo dada pelo
Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro, com o TFUE.

23. 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 ndo € discriminatorio, desde que uns e outros se encontrem em
situacdes diferentes (...)”, considerando a autora que “A andlise da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica revela, assim, que na perspectiva deste 6rgao, em termos genéricos, o
uso da residéncia como elemento de conexao, bem como a diferenciacdo fiscal entre
sujeitos passivos residentes e ndo residentes, tanto na legislagéo interna dos Estados como
nas CDT, ¢ aceitavel e ndo contraria as liberdades de circulagdo consagradas no TFUE.”
24. Pelo exposto, é de indeferir o presente pedido.

25. Acrescenta-se, ainda que, por ndo se verificarem in casu 0s pressupostos do artigo

43.°da LGT, ndo assiste a reclamante o direito a juros indemnizatérios.»

A Requerida alegou que os Organismos de Investimento Coletivo (OIC) constituidos e a
operar em territorio nacional sdo sujeitos passivos do IRC (art.° 2., n.° 1, al. b) do CIRC),
cujas regras de tributacdo beneficiam de algumas especificidades definidas no artigo 22.°
do EBF, sendo de realcar que a legislacao nacional sobre a tributagdo dos OIC é conforme
ao principio da liberdade de circulacdo de capitais previsto no artigo 63.° do TFUE, como
foi reconhecido pela Advogada-Geral nas suas Conclusbes sobre o processo Allianzgi

Fonds Aevn C-545/19, em que esta em aprecia¢do 0 mesmo quadro legislativo.

A Requerida considera que o modelo em que se recorta o regime especial de tributacdo
dos OIC em sede de impostos sobre o rendimento, assenta na chamada tributagdo “a
saida”, que consiste, no essencial, em tributar os rendimentos obtidos por estas entidades

no momento da atribuicdo aos investidores (titulares das unidades de participacao), seja
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por distribuicdo ou por resgate das unidades de participacdo, sendo afastada a tributacéo a
entrada dos rendimentos na esfera patrimonial dos OIC (cf. n.° 10 do art.° 22.° do EBF).

Acresce que 0 quase esvaziamento da tributagdo, em IRC, dos OIC é 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 o mercado monetario e depoésitos (Verba 29.1) e a
incidéncia da taxa de 0,0125% , por cada trimestre, sobre o valor liquido global dos
restantes OIC (verba 29.2 da TGIS).

Nesta medida, os dividendos distribuidos a OIC constituidos e a operar de acordo com a
legislagdo nacional estdo, em geral, quase isentos de IRC, mas estas entidades sdo
tributadas em imposto do selo, a pagar em cada trimestre, sobre o valor contabilistico do
ativo liquido, que pode incluir os investimentos realizados, designadamente em partes do
capital de sociedades, e bem assim os rendimentos (incluindo os dividendos) acumulados

até ao momento da atribuicdo aos investidores.

A Requeria realcou que os rendimentos obtidos pelo Requerente apenas sdo tributados na
esfera dos investidores ou participantes que estdo obrigados a declarar ndo apenas o
rendimento distribuido, mas também o rendimento do Fundo calculado por imputacao
proporcional e desta forma o IRC retido em Portugal sobre os dividendos pagos ao
Requerente podia ser objeto de imputacdo proporcional aos investidores ou participantes

dando direito ao crédito de imposto por dupla tributacdo internacional.

A Requerida realgou que o TJUE tem entendido que o n.° 12 do artigo 65.° do TFUE, por
constituir uma derrogagdo ao principio da livre circulacdo de capitais, deve ser objeto de
interpretacdo estrita, tanto mais que € 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 discriminacdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre circulacdo de

capitais e pagamentos, tal como definida no artigo 63.° TFUE” (cf., acordao de 10 de abril
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de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C 190/12, e
jurisprudéncia referida).

Havendo, portanto, que distinguir entre as diferencas de tratamento autorizadas pelo artigo
65.%, n.° 1, alinea a), e as discriminac@es proibidas pelo n.° 3 do mesmo artigo, resultando
da jurisprudéncia do TJUE que, para que uma legislacdo fiscal nacional possa ser
considerada compativel com as disposi¢cfes do Tratado relativas a livre circulacdo de
capitais, € necessario que a diferenca de tratamento diga respeito a situacdes que nao sao
comparaveis objetivamente ou que se justifique por uma razdo imperiosa de interesse
geral (cf., acordao de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC e o., C
338/11 a C 347/11, e jurisprudéncia referida).

E, nessa medida, em ordem a determinar se ambas as situacOes sdo objetivamente
comparaveis, importa avaliar da compatibilidade dos normativos da lei nacional sobre o
regime de tributacdo dos dividendos recebidos por OIC residentes e OIC ndo residentes

com a liberdade de circulagéo de capitais.

E para o efeito ha que considerar ndo apenas a isencdo de retencdo na fonte do IRC
aplicada aos dividendos pagos aos OIC residentes, mas sim a carga fiscal global incidente
sobre as entidades abrangidas pelo artigo 22.° do EBF, pois, 0s rendimentos obtidos
através destas entidades quando atribuidos aos investidores ou participantes refletem toda
a tributacdo aplicada na esfera dos OIC, seja por via do imposto sobre o rendimento seja
de outros impostos aplicados em substituicdo, in casu, o imposto do selo, sendo, assim,
relevante tomar em consideragdo todo o contexto fiscal da tributacdo dos OIC e proceder a
uma apreciacao global do regime de tributacéo.

Invocando a posicdo da Advogada Geral sobre o processo C-545/19, e referenciando as
situacOes analisadas pelo TJUE no processo Fidelity Funds, de que emergiu o Acérdédo de
21 de junho de 2018, C-480/16), e no processo Denkavit International und Denkavit
France, que deu lugar ao Acordao de 14 de dezembro de 2006 (C-170/05), a Requerida
considera legitimo concluir que um OIC residente em territorio portugués e um OIC nédo

residente, geralmente, ndo se encontram numa situagcdo comparavel no plano da tributagédo
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e, consequentemente, as diferencas nos regimes de tributagdo dos dividendos ndo

constituem uma restricdo a livre circulagdo de capitais.

54. A Requerida considera que os argumentos do Requerente integram uma visao redutora do
regime de tributacdo dos OIC residentes, na medida em que se atém exclusivamente ao
artigo 22.° do EBF, desvalorizando a tributacdo em sede de imposto do selo, que ao incidir
sobre o valor do ativo liquido no final de cada trimestre inclui os rendimentos acumulados
até ao momento de atribuicdo aos investidores e labora em erro quando defende gque a taxa
de Imposto do Selo incide sobre o valor liquido global do OIC portugués, e ndo sobre o
rendimento auferido, porquanto, esquece que os rendimentos acumulados, isto &, ainda

ndo distribuidos, sdo parte integrante do ativo liquido global.

55. A Requerida realga que o regime fiscal aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da
legislacdo nacional, embora consagre a isen¢do dos dividendos distribuidos por sociedades
residentes, ndo afasta a tributacdo desses rendimentos por outras formas, seja por
tributacdo autbnoma, seja em imposto do selo, quando os mesmos rendimentos integram o
valor liquido destes organismos, logo, ndo pode afirmar-se que, em substancia, as
situacBes em que se encontram aqueles OIC e os Fundos de Investimentos constituidos e
estabelecidos noutros Estados-Membros que auferem dividendos com fonte em Portugal,

sejam objetivamente comparaveis.

56. Nesta medida, a Requerida conclui que o regime fiscal dos OIC ndo encerra qualquer
violacdo do artigo 63.° do TFUE, devendo os atos de retencdo na fonte de IRC incidentes

sobre dividendos do ano de 2018 ser mantidos na ordem juridica.

I11. SANEAMENTO

57. O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido e & materialmente competente,

nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro.

58. O pedido de pronuncia arbitral é tempestivo, uma vez que foi apresentado no prazo

previsto na alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° do RJAT.
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59. As Partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e encontram-se
legalmente representadas (cfr. art.° 4.°e n.° 2 do art. 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011 e art.°
1.° da Portaria n.° 112/2011, de 22 de marco).

60. O processo ndo enferma de nulidades e ndo foram invocadas excegdes. Assim, passa-se a

apreciacdo e decisdo do merito da causa.

I1l. FUNDAMENTACAO
I11.1. MATERIA DE FACTO

111.1.1. Factos provados

61. Em relacdo a matéria de facto, o Tribunal ndo tem de se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas Partes, cabendo-lhe, nos termos do n.° 2 do artigo 123.° do CPPT e do n.° 3
do artigo 607.° do Codigo de Processo Civil (CPC), aplicaveis por forca do artigo 29.° do
RJAT, o dever de selecionar os factos que importam para a decisao e discriminar os factos
considerados provados e 0s ndo provados. O tribunal considera provados e relevantes para

a decisdo arbitral os factos seguintes:

61.10 Requerente é um Organismo de Investimento Coletivo constituido sob a forma
contratual, de acordo com a legislacdo alema, com sede na Alemanha e gerido por uma
entidade gestora de fundos de investimento, com sede na Alemanha, sendo também

sujeito passivo de IRC, nédo residente e sem estabelecimento estavel em Portugal;

61.20 Requerente ndo reveste a forma societaria, pelo que ndo se encontra sujeito a qualquer
obrigacdo de inscricao registral no Registo Comercial aleméo, ndo podendo ser titular de

direitos ou obrigacdes;

61.30 Requerente é um fundo aberto autbnomo baseado num contrato entre a entidade
gestora, os investidores e 0 banco responsavel pela guarda dos valores mobiliarios, que

tem exclusivamente por objeto a administracéo, gestao e investimento do seu patrimoénio;

17.
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61.4Em face das regras de direito alemdo a que esta sujeito, os ativos pertencentes ao Fundo
estdo num regime de compropriedade com os investidores, sendo o capital investido pela

sociedade gestora, em seu proprio nome;

61.50 Requerente é uma entidade fiscalmente residente na Alemanha, ali sujeito a imposto
sobre as pessoas coletivas, embora dele isento, nos termos da Seccdo 1 paragrafo 1 do
Caodigo do Imposto sobre o Rendimento das Sociedades Aleméo — “German Corporate
Income Tax Act” — e da seccdo 11 paragrafo 1,2 do Cddigo Fiscal de Investimento
Alemédo — “German Investment Tax Act”), o que o impede de recuperar os impostos
suportados no estrangeiro, a titulo de crédito por dupla tributacdo internacional, ou

formular qualquer pedido de reembolso;

61.60s dividendos recebidos pelo Requerente no decorrer dos anos de 2018 foram sujeitos a
tributacdo por retencdo na fonte liberatéria, a taxa de 25% prevista na alinea c) do n.° 4
do artigo 87.° do Cddigo do IRC, no valor total de 8.500,00, valor este entregue nos

cofres do Estado através das guias n.° ... (maio de 2018) e n.° ... (setembro de 2018);

61.7Em 02 de marco de 2020, o Requerente apresentou reclamacdo graciosa a invocar a
ilegalidade dos atos de retencdo na fonte de IRC relativos ao ano de 2018, tendo
solicitado a anulacdo dos mesmos por violagdo direta do Direito Comunitario, bem como
0 reconhecimento do seu direito a restituicdo do imposto indevidamente suportado em

Portugal e o pagamento de juros indemnizatérios;

61.8A reclamacéo graciosa foi indeferida por despacho de 10 de agosto de 2020, proferido
pelo Chefe de Divisdo de Justica Tributaria da Direcdo de Financas de Lisboa, no
processo n.° ...2020..., decisdo que foi notificada ao mandatario do Requerente através de
oficio da DF de Lisboa, datado de 12 de agosto de 2020;

61.90 pedido de pronuncia arbitral foi apresentado em 16 de novembro de 2020.

111.1.2. Factos ndo provados

18.
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Os factos provados baseiam-se nos documentos apresentados pelas Partes e juntos ao
processo arbitral, ndo existindo, com relevo para a deciséo, factos que devam considerar-

se como hao provados.

I11.2. MATERIA DE DIREITO

63.

64.

65.

66.

Em ordem a decidir sobre a matéria controvertida nos presentes autos de arbitragem
tributéria, importa elencar e escalpelizar o direito aplicavel, sendo que a questdo a decidir
consiste em determinar a conformidade dos normativos do CIRC e do EBF em vigor a
data dos factos tributarios relativos ao regime de tributacdo dos dividendos auferidos pelo
OIC em presenca com 0s principios estabelecidos no TFUE, em particular com o artigo
63.°do TFUE.

O que esta em causa é saber se a retencdo na fonte de IRC sobre os dividendos
distribuidos por sociedades residentes em Portugal a OIC estabelecidos noutros Estados-
Membros da Unido Europeia, in casu a Alemanha, e, em simultaneo, isentando de
tributacdo a distribuicdo de dividendos a OIC estabelecidos e domiciliados em Portugal

viola ou ndo o artigo 63.° do TFUE.

Importa, assim, cuidar da compatibilidade entre as normas do ordenamento nacional que
isentam de tributacdo de IRC os dividendos pagos por entidades com sede em Portugal a
OIC com sede neste pais, constituidos e a operar de acordo com a legislacdo portuguesa,
tributando por retencdo na fonte a titulo definitivo os dividendos distribuidos por
entidades residentes a OIC com sede em outro Estado Membro da Unido Europeia e,
consequentemente, ndo constituidos de acordo com a legislagdo nacional, com as
disposicdes do TFUE, em concreto, com 0s seus artigos 56.° e 63.° que, respetivamente,

consagram as liberdades de estabelecimento e de circulacéo de capitais.

Hé& que sublinhar que, em conformidade com as posi¢des das partes, e em face do reenvio
prejudicial efetuado ao abrigo do artigo 267.°, 2.° paragrafo, do TFUE, o tribunal arbitral,

por despacho 04 de agosto de 2021, determinou a suspensdo dos presentes autos de
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arbitragem tributéria, a qual decorreu até 17 de margo de 2022, data da prondncia do TJUE
através do Acordao proferido no processo C-545/19, a considerar infra no ambito dos

presentes autos.

. Em matéria de Liberdade de circulagdo de capitais o artigo 63.° do TFUE consagra uma

intima relacdo com as demais liberdades fundamentais, ou seja, com as liberdades de
circulacdo de pessoas, de estabelecimento e de prestacdo de servicos. A liberdade de
circulacdo de capitais implica a proibicdo de discriminacdo entre capitais do Estado-
Membro e capitais provenientes de fora. Sendo certo que os Estados-Membros podem
regular em alguma medida a circulacdo de capitais, mas ndo podem estabelecer medidas
discriminatorias. Quando se trata de densificar conceitualmente o ambito normativo da
liberdade de circulacdo 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 nimero IV, onde se subsumem ao conceito uma vasta
constelacdo de operacdes e transacGes transfronteiricas sobre certificados de participacéao
em organismos de investimento coletivo. Importa dizer que a distribuicdo de dividendos
efetuada por sociedades residentes em Portugal ao Requerente é passivel de ser
qualificada como movimento de capital na acecdo do artigo 63.° do TFUE e da propria
Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho de 1988.

Por sua vez, a alinea a) do artigo 65.° do TFUE prevé a possibilidade de os Estados-
Membros aplicarem disposicdes pertinentes de direito fiscal que estabelecam uma
distingdo entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situacdo no que se refere
ao lugar de residéncia ou ao lugar onde o capital é investido. Todavia, essa previsdo deve
ser atenuada pelo requisito do artigo 65.°, n.° 3, do mesmo Tratado, segundo o qual
qualquer exce¢do ndo pode constituir um meio de discriminacdo arbitrdria nem uma
restricdo dissimulada a livre circulagdo de capitais e pagamentos, tal como definida pelo
artigo 63.°, isto e, as restricbes tém como limite a garantia da prépria liberdade de
circulacdo de capitais. Importa, pois, para este efeito, saber se a situacdo dos fundos de

investimento residentes e ndo residentes em Portugal é objetivamente comparavel.
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Ha& que sublinhar que, no caso de fundos de investimento residentes na Alemanha, o artigo
10.° da respetiva CDT, permite que o imposto retido na fonte, com carécter definitivo, seja
limitado a taxa de 15%. No entanto, como os fundos de investimento em causa gozam de
uma isencdo a luz do direito alemé&o, sendo considerados fiscalmente transparentes, néo
podem beneficiar do referido artigo. Numa primeira anélise, poder-se-ia dizer que essa
impossibilidade resulta do facto de gozarem de uma vantagem fiscal, a isengéo, de que os
seus congéneres portugueses ndo usufruem. Estes ao mesmo tempo que beneficiam da
isencao de retencdo estdo sujeitos a dois impostos — IRC (tributacdo autbnoma) e Imposto
do Selo — cujo efeito cumulativo pode, em certos casos, exceder 23% do valor bruto dos

dividendos.

Acresce gque o imposto retido ao 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 0s
dividendos auferidos em Portugal pelos fundos alemaes. Estas diferengas podem ser

invocadas para sustentar que ndo se trata de situagdes comparaveis.

Assim, estd em causa determinar se na comparabilidade da situacdo dos fundos residentes
e ndo residentes em Portugal deve entrar em linha de conta com a situacdo fiscal em que
se encontram os fundos de investimento ndo residentes em Portugal no respetivo Estado
de residéncia — tendo em conta o pertinente regime juridico e as CDT entre Portugal e
esses Estados — especialmente no caso dos Estados-Membros da Unido Europeia ou
integrantes do Espaco Econémico Europeu, ou ainda levar em conta a situagdo concreta
dos respetivos investidores. Solugdes normativas que obrigassem a ter em conta, para
efeitos de comparacdo, a situagdo concreta dos fundos de investimento dos Estados-
Membros, a partir das relevante CDT, se as houver, ou a indagar do impacto fiscal da
retencdo e das medidas de mitigacdo da dupla tributacdo econdmica na situacédo fiscal de

cada investidor individualmente considerado seriam extremamente complexas, mesmo
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numa situacdo em que os acionistas fossem, eles préprios, pessoas coletivas, cada qual

residente numa jurisdi¢éo diferente.

72. Assim, o que deve relevar € o impacto direto que as normas tributarias tém na atividade
dos fundos e ndo 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 aplicagdo de um conjunto
diferente de regras a cada um deles, dependendo de seu pais de domicilio, apresentaria uma
situacdo impraticavel para os tribunais que, no futuro, fossem chamados a analisar a
conformidade da legislacdo fiscal nacional em causa com as liberdades de estabelecimento

e de circulagdo de capitais.

73. Ainda que ndo estejam sempre numa situacdo comparavel, residentes e nao residentes sao
colocados nessa posicdo a partir do momento em que o Estado-Membro que se considere,
unilateralmente ou por convencao, opte por tributar os acionistas ndo residentes de maneira
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 circulacdo de capitais, é o facto de o tratamento fiscal menos
favoravel dos ndo 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.

74. Na interpretacgdo e aplicagdo das liberdades fundamentais do mercado interno prevalece o
entendimento, amplamente sufragado pelo TJUE, segundo o qual a liberdade é a regra e as
restricfes a liberdade sdo a excecdo. Estas ultimas compreendem, quer as limitagdes ao
exercicio da liberdade, quer as discriminagdes no exercicio da liberdade. Atento o carater
excecional das restricdes, devem as mesmas ser devidamente fundamentadas e objeto de
interpretacdo restritiva. A admissibilidade de restricdes a liberdade de circulagdo de

capitais por parte dos Estados-Membros encontra-se prevista no artigo 65.° do TFUE, na

22.

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

senda das derrogacdes a liberdade de circulagdo de capitais ja previstas na Diretiva n.°
88/361/CEE.

75. Por outro lado, a jurisprudéncia europeia tem insistido na nogdo de que um Estado-
Membro ndo pode deixar de cumprir as suas obrigacGes juridicas decorrentes das
liberdades fundamentais do mercado interno por considerar que outro Estado-Membro se
encarregard de compensar de alguma maneira o tratamento desfavoravel gerado pela sua
prépria legislacdo. Neste dominio vale o principio geral de que as liberdades de circulacdo
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 tributacdo de dividendos.

76. Tendo em consideracdo a legislacdo nacional aplicavel aos dividendos distribuidos por
sociedades nacionais, e em face do pedido de reenvio prejudicial efetuado no ambito do
processo arbitral n.° 93/2019-T, o TJUE apreciou a matéria controvertida, a qual é
coincidente com a matéria em analise nos presentes autos, apenas difere 0 ano a que se
referem os dividendos, sendo in casu o ano de 2018, razdo pela qual, face a sua relevancia,
vamos tomar em consideracdo o Acorddo do TJUE, de 17 de marco de 2022, proferido no

processo C-545/19, no qual se estabelece que

“Direito portugués

3. O artigo 22.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, na sua versao aplicavel ao litigio no
processo principal (a seguir «<EBF»), dispunha:

«1 - Sdo tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de investimento
mobiliario, fundos de investimento imobiliério, sociedades de investimento mobiliario e
sociedades de investimento imobiliario que se constituam e operem de acordo com a
legislacdo nacional.

[...]

3 - Para efeitos do apuramento do lucro tributavel, ndo séo considerados os rendimentos
referidos nos artigos 5.°, 8.° e 10.° do [CAdigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares], exceto quando tais rendimentos provenham de entidades com residéncia ou

domicilio em pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel

23.
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constante de lista aprovada em portaria do membro do Governo responsavel pela area das
financas, os gastos ligados aqueles rendimentos ou previstos no artigo 23.°-A do [Codigo
do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas], bem como os rendimentos,
incluindo os descontos, e gastos relativos a comissdes de gestdo e outras comissdes que
revertam para as entidades referidas no n.° 1.

[...]

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

7 - As fusbes, cisdes ou subscricbes em espécie entre as entidades referidas no n.° 1,
incluindo as que ndo sejam dotadas de personalidade juridica, é aplicavel, com as
necessarias adaptacGes, o disposto nos artigos 73.%, 74.°, 76.° e 78.° do Cddigo do IRC,
sendo aplicavel as subscri¢cfes em espécie o regime das entradas de ativos previsto no n.° 3
do artigo 73.° do referido Cddigo.

8 - As taxas de tributacdo autdonoma previstas no artigo 88.° do Cdédigo do IRC tém
aplicacdo, com as necessarias adaptagdes, no presente regime.

[-]

10 - Nao existe obrigacdo de efetuar a retencdo na fonte de IRC relativamente aos
rendimentos obtidos pelos sujeitos passivos referidos no n.° 1.

[...]

14 - O disposto no n.° 7 aplica-se as operacGes ai mencionadas que envolvam entidades
com sede, direcdo efetiva ou domicilio em territorio portugués, noutro Estado-Membro da
Unido Europeia ou, ainda, no Espaco Econdmico Europeu, neste ultimo caso desde que
exista obrigacdo de cooperacdo administrativa no dominio do intercambio de informacdes
e da assisténcia a cobranca equivalente a estabelecida na Unido Europeia.

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

4 O artigo 22.°-A do EBF preveé:

«1 - Sem prejuizo do disposto no n.° 3, os rendimentos de unidades de participacdo ou
participacOes sociais em entidades a que se aplique o regime previsto no artigo anterior,

séo tributados em IRS ou IRC, nos seguintes termos:

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

24.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

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

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

i) A taxa prevista no n.° 4 do artigo 94.° do Cadigo do IRC, quando os titulares sejam
sujeitos passivos deste imposto, tendo a retencdo na fonte a natureza de imposto por
conta, exceto quando o titular beneficie de isencdo de IRC que exclua os rendimentos
de capitais, caso em que tem carater definitivo;

[-]

c) No caso de rendimentos de unidades de participacdo em fundos de investimento
imobiliario e de participagdes sociais em sociedades de investimento imobiliario de que
sejam titulares sujeitos passivos ndo residentes, que ndo possuam um estabelecimento
estdvel em territério portugués ao qual estes rendimentos sejam imputéveis, por
retencdo na fonte a titulo definitivo a taxa de 10 %, quando se trate de rendimentos
distribuidos ou decorrentes de operacdes de resgate de unidades de participacdo ou
autonomamente a taxa de 10 %, nas restantes situacoes;

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

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

2 - O disposto na subalinea i) da alinea a) e na alinea b) do nimero anterior ndo prejudica a

opcao pelo englobamento quando os rendimentos sejam obtidos por sujeitos passivos de

IRS fora do &mbito de uma atividade comercial, industrial ou agricola, caso em que 0
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imposto retido tem a natureza de imposto por conta, nos termos do artigo 78.° do Cddigo

do IRS.

3 - O disposto nas alineas c) e d) do n.° 1 ndo é aplicavel, sendo os rendimentos tributados

nos termos das alineas a), b) ou €) do mesmo numero, quando:

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

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

[...]

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

fundos de investimento imobilidrio e as participacbes sociais em sociedades de

investimento imobiliario, incluindo as mais-valias que resultem da respetiva transmissao
onerosa, resgate ou liquidacao, sdo considerados rendimentos de bens imdveis.»

5 O artigo 3.%, n.° 1, do Cédigo do Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Coletivas, na

sua versao aplicavel ao litigio no processo principal, tinha a seguinte redacéo:

«1 - O IRC incide sobre:

[...]

d) Os rendimentos das diversas categorias, consideradas para efeitos de IRS e, bem assim,
0s incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito por entidades mencionadas na
alinea c¢) do n.° 1 do artigo anterior que ndo possuam estabelecimento estavel ou que,
possuindo-o, ndo lhe sejam imputaveis.»

6 Nos termos do artigo 4.° deste cddigo:

«2 - As pessoas coletivas e outras entidades que ndo tenham sede nem direcdo efetiva em

territorio portugués ficam sujeitas a IRC apenas quanto aos rendimentos nele obtidos.

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

portugués os rendimentos imputaveis a estabelecimento estavel ai situado e, bem assim, 0s

que, ndo se encontrando nessas condigdes, a seguir se indicam:

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

[..]

3) Outros rendimentos de aplicacdo de capitais;

[...]»
7 O artigo 87.°, n.° 4, do referido codigo preveé:
«Tratando-se de rendimentos de entidades que ndo tenham sede nem direcdo efetiva em
territorio portugués e ai ndo possuam estabelecimento estavel ao qual 0s mesmos sejam
imputaveis, a taxa do IRC ¢ de 25 % [...]»
8 Nos termos do artigo 88.°, n.° 11, do mesmo codigo:
«Sdo tributados autonomamente, a taxa de 23 %, os lucros distribuidos por entidades
sujeitas a IRC a sujeitos passivos que beneficiam de isencdo total ou parcial, abrangendo,
neste caso, os rendimentos de capitais, quando as partes sociais a que respeitam o0s lucros
ndo tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo, de modo ininterrupto,
durante o ano anterior a data da sua colocacéo a disposicdo e ndo venham a ser mantidas
durante o tempo necessario para completar esse periodo.»

9 O artigo 94.° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas enuncia:

«1 - O IRC é objeto de retencdo na fonte relativamente aos seguintes rendimentos obtidos

em territorio portugués:

[...]

c) Rendimentos de aplicacdo de capitais ndo abrangidos nas alineas anteriores e
rendimentos prediais, tal como sdo definidos para efeitos de IRS, quando o seu devedor
seja sujeito passivo de IRC ou quando os mesmos constituam encargo relativo a
atividade empresarial ou profissional de sujeitos passivos de IRS que possuam ou
devam possuir contabilidade;

[...]

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

em que tém carater definitivo:

[.]
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b) Quando, néo se tratando de rendimentos prediais, o titular dos rendimentos seja entidade
ndo residente que ndo tenha estabelecimento estdvel em territorio portugués ou que,
tendo-o, esses rendimentos ndo lhe sejam imputaveis.

[-]

5 - Excetuam-se do disposto no nimero anterior as retengdes que, nos termos do n.° 3,

tenham carater definitivo, em que sdo aplicaveis as correspondentes taxas previstas no

artigo 87.°.

6 - A obrigacdo de efetuar a retencdo na fonte de IRC ocorre na data que estiver

estabelecida para obrigacdo idéntica no Cddigo do IRS ou, na sua falta, na data da

colocagdo a disposicéo dos rendimentos, devendo as importancias retidas ser entregues ao

Estado até ao dia 20 do més seguinte aquele em que foram deduzidas e essa entrega ser

feita nos termos estabelecidos no Cddigo do IRS ou em legislacdo complementar.»

10 O n.° 29 do quadro geral que figura no [Cddigo do Imposto do Selo], na sua versao

aplicavel ao litigio no processo principal, dispunha:

«29 - Valor liquido global dos organismos de investimento coletivo abrangidos pelo artigo

22.° do EBF:

29.1 - Organismos de investimento coletivo que invistam, exclusivamente, em

instrumentos do mercado monetéario e depdsitos — sobre o referido valor, por cada

trimestre: 0,0025 %.

29.2 - Outros organismos de investimento coletivo — sobre o referido valor, por cada

trimestre: 0,0125 %.»

Litigio no processo principal e questbes prejudiciais

11 A AllianzGl-Fonds AEVN é um organismo de investimento coletivo (OIC) de tipo

aberto, constituido ao abrigo da legislacdo alema e com sede na Alemanha. E gerido por

uma entidade gestora cuja sede também se situa na Alemanha, ndo sendo essa entidade
residente nem possuindo um estabelecimento estavel em Portugal.

12 Uma vez que tem residéncia fiscal na Alemanha, a AllianzGI-Fonds AEVN esté isenta

do imposto sobre o rendimento das sociedades nesse Estado-Membro ao abrigo da

regulamentacéo alema.
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Este estatuto fiscal impede-a de recuperar 0s impostos pagos no estrangeiro sob a forma de
crédito fiscal por dupla tributagéo internacional, ou de formular um pedido de reembolso
desses impostos.

13 Nos anos de 2015 e de 2016, a AllianzGl-Fonds AEVN era detentora de participacfes
sociais em diversas sociedades residentes em Portugal. Os dividendos recebidos a este
titulo durante esses dois anos foram sujeitos, em conformidade com o artigo 87.%, n.° 4,
alinea c), do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, a tributacao
por retencéo na fonte liberatdria, a taxa de 25 %, pelo valor total de 39 371,29 euros.

14 Relativamente ao ano de 2015, a AllianzGI-Fonds AEVN obteve o reembolso de 5
065,98 euros ao abrigo da Convengédo para Evitar a Dupla Tributacdo celebrada entre a
Republica Portuguesa e a Republica Federal da Alemanha, na qual se prevé a taxa maxima
de 15 % para a tributacdo dos dividendos.

15 Em 29 de dezembro de 2017, a AllianzGl-Fonds AEVN apresentou, na Autoridade
Tributaria e Aduaneira, uma reclamacdo graciosa dos atos através dos quais esta Ultima
procedeu a retencdo na fonte do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas relativo
aos anos de 2015 e 2016.

Pedia a anulacdo desses atos por violacdo do direito da Unido, bem como o
reconhecimento do seu direito a restituicdo do imposto indevidamente suportado em
Portugal. Essa reclamacédo foi indeferida por Decisdo de 13 de novembro de 2018.

16 Em 12 de fevereiro de 2019, a AllianzGIl-Fonds AEVN recorreu ao 6rgao jurisdicional
de reenvio, o Tribunal Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa —
CAAD) (Portugal), pedindo a anulagdo dos atos de retencdo na fonte pela quantia
remanescente, de 34 305,31 euros.

17 Perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio, a AllianzGl-Fonds AEVN alega que, nos anos
de 2015 e 2016, os OIC constituidos e que operam de acordo com a legislacdo portuguesa
estavam sujeitos a um regime fiscal mais favoravel do que aquele a que foi sujeita em
Portugal, na medida em que, relativamente aos dividendos pagos por sociedades
estabelecidas em Portugal, esses organismos estavam isentos, ao abrigo do artigo 22.°, n.°
3, do EBF, do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas. A AllianzGI-Fonds

AEVN considera que, sendo tributada a taxa de 25 % sobre os dividendos que Ihe s&o
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pagos por sociedades estabelecidas em Portugal, é objeto de um tratamento discriminatdrio
proibido pelo artigo 18.° TFUE, bem como de uma restri¢cdo a liberdade de circulacéo de
capitais proibida pelo artigo 63.° TFUE.
18 A Autoridade Tributaria e Aduaneira afirma, por sua vez, que o regime fiscal portugués
aplicavel aos OIC constituidos e que operam de acordo com a legislacdo nacional e o
regime aplicivel aos OIC constituidos e estabelecidos na Alemanha nédo séo, por natureza,
comparaveis, uma vez que o primeiro destes regimes também ndo exclui a tributacdo dos
dividendos a cargo dos organismos que abrange, seja através do imposto do selo ou do
imposto especifico previsto no artigo 88.°, n.° 11, do Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas. Tendo em conta que a tributacdo dos dividendos é feita
segundo modalidades diferentes, nada indica que a carga fiscal que onera os dividendos
auferidos pelos OIC constituidos e que operam de acordo com a legislacdo portuguesa seja
mais reduzida do que a que recai sobre os dividendos auferidos em Portugal por um
organismo como a AllianzGl-Fonds AEVN. A Autoridade Tributaria e Aduaneira
acrescenta que também ndo esta demonstrado que a parte do imposto ndo recuperada pela
AllianzGI-Fonds AEVN néo possa ser recuperada pelos investidores desta Gltima.
19 O o6rgdo jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a questdo de saber se, ao isentar do
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas os dividendos pagos por sociedades
estabelecidas em Portugal a OIC com sede neste Estado-Membro e que foram constituidos
e operam de acordo com a legislacdo portuguesa, ao mesmo tempo que tributa a taxa de 25
% os dividendos pagos por essas sociedades a OIC com sede noutro Estado-Membro da
Unido, ndo sendo assim constituidos nem operando de acordo com a legislacdo nacional, o
regime fiscal portugués é contrario ao artigo 56.° TFUE relativo a livre prestacdo de
servigos ou ao artigo 63.0 TFUE relativo a livre circulacéo de capitais.
20 Nestas condic¢des, o Tribunal Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa
- CAAD) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:
«1) O [artigo 63.° TFUE], relativo a livre circulacdo de capitais, ou o [artigo 56.° TFUE],
relativo a livre prestacdo de servigos, opdem-se a um regime fiscal como o que esta em

causa no litigio no processo principal, constante do artigo 22.° do EBF, que prevé a
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retencdo na fonte de imposto com carater liberatorio sobre os dividendos recebidos de
sociedades portuguesas a favor de OIC ndo residentes em Portugal e estabelecidos
noutros paises da UE, ao mesmo tempo que os OIC constituidos ao abrigo da legislacao
fiscal portuguesa e residentes fiscais em Portugal podem beneficiar de uma isencéo de
retencédo na fonte sobre tais rendimentos?

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

3) O enquadramento fiscal dos detentores de participacdes dos OIC sera relevante para
efeitos de apreciacdo do carater discriminatério da legislacdo portuguesa, tendo presente
que esta prevé um tratamento fiscal autbnomo e distinto (i) para os OIC (residentes) e
(i) para os respetivos detentores de participagdes dos OIC? Ou, tendo presente que o
regime fiscal dos OIC residentes ndo €, de todo, alterado ou afetado pela circunstancia
de os respetivos participantes serem residentes ou ndo residentes em Portugal, a
apreciacdo da comparabilidade das situacdes para fins de determinar o carater
discriminatorio da referida regulamentacdo deve ser realizada apenas por referéncia a
fiscalidade aplicavel ao nivel do veiculo de investimento?

4) Sera admissivel a diferenca de tratamento entre OIC residentes e [OIC] nédo residentes
em Portugal, tendo em conta que as pessoas singulares ou coletivas residentes em
Portugal, que sejam detentoras de participagdes de OIC (residentes ou ndo residentes)
sdo, em ambos 0s casos, igualmente sujeitas (e, em regra, ndo isentas) a tributacéo sobre
os rendimentos distribuidos pelos OIC, sujeitando os detentores de participacdes em
OIC néo residentes a uma fiscalidade mais elevada?

5) Tendo em consideracdo que a discriminacdo em analise no presente litigio diz respeito a
uma diferenca na tributacdo do rendimento relativamente a dividendos distribuidos
pelos OIC residentes aos respetivos detentores de participagdes nos OIC, € legitimo,
para efeitos da analise da comparabilidade da tributacdo sobre o rendimento considerar

outros impostos, taxas ou tributos incorridos no ambito dos investimentos efetuados
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pelos OIC? Em particular, é legitimo e admissivel, para efeitos da analise de
comparabilidade, considerar o impacto associado a impostos sobre o patriménio sobre
despesas ou outros, que ndo estritamente o imposto sobre o rendimento dos OIC,
incluindo eventuais tributacbes autonomas?»
Quanto ao pedido de reabertura da fase oral do processo
21 Na sequéncia da apresentacdo das conclusdes da advogada-geral, a AllianzGI-Fonds
AEVN, por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em 21 de julho
de 2021, pediu que fosse ordenada a reabertura da fase oral do processo, ao abrigo do
artigo 83.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.
22 Em apoio do seu pedido, a AllianzGI-Fonds AEVN alega, em substancia, que as
conclusbes da advogada-geral, na medida em que examinam a questdo da aplicabilidade,
no processo principal, do artigo 14.°, n.° 3, do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas, se baseiam em elementos novos, ainda ndo debatidos entre as partes. A
AllianzGI-Fonds AEVN refere-se, em especial, aos n.°s 10, 20 e 92 dessas conclusdes.
Além disso, contesta tanto a interpretacdo feita pela advogada-geral no que respeita a
pretensa necessidade de evitar a ndo tributacdo dos dividendos distribuidos por OIC nédo
residentes como a analise efetuada pela mesma no que respeita a técnica de tributacdo dos
dividendos efetuada através do imposto do selo.
23 A este respeito, importa recordar, por um lado, que o Estatuto do Tribunal de Justica da
Unido Europeia e o Regulamento de Processo do Tribunal de Justica ndo preveem a
possibilidade de os interessados visados no artigo 23.° deste Estatuto apresentarem
observacgdes em resposta as conclusdes apresentadas pelo advogado-geral (Acordédo de 3 de
marco de 2020, Tesco-Global Aruhazak, C-323/18, EU:C:2020:140, n.° 22 e jurisprudéncia
referida).
24 Por outro lado, por forca do artigo 252.°, segundo paragrafo, TFUE, cabe ao advogado-
geral apresentar publicamente, com toda a imparcialidade e independéncia, conclusdes
fundamentadas sobre as causas que, nos termos do Estatuto do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, requeiram a sua intervencdo. O Tribunal de Justica ndo esta vinculado por
essas conclusdes nem pela fundamentacdo no termo da qual o advogado-geral baseia essas

conclusoes.
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Por conseguinte, o facto de uma parte interessada discordar das conclusfes do advogado-
geral, sejam quais forem as questfes nelas examinadas, ndo constitui, por si s6, um
fundamento justificativo da reabertura da fase oral do processo (Acordao de 3 de marco de
2020, Tesco-Global Aruhazak, C-323/18, EU:C:2020:140, n.° 23 e jurisprudéncia referida).
25 Nao obstante, o Tribunal pode, a qualquer momento, ouvido o advogado-geral, ordenar
a reabertura da fase oral do processo, em conformidade com o artigo 83.° do seu
Regulamento de Processo, designadamente se considerar que ndo esta suficientemente
esclarecido ou ainda quando o processo deve ser decidido com base num argumento que
ndo foi debatido entre os interessados (Acorddao de 3 de marco de 2020, Tesco-Global
Aruhéazak, C-323/18, EU:C:2020:140, n.° 24 e jurisprudéncia referida).

26 No caso em apreco, o Tribunal de Justica considera, no entanto, ouvida a advogada-
geral, que dispde, no termo da fase escrita e tendo em conta, por um lado, as informacGes
prestadas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio em resposta ao pedido de informagdes
complementares do Tribunal de Justica e, por outro, as respostas dadas pelas partes as
perguntas escritas do Tribunal de Justica, de todos os elementos necessarios para decidir.
Por outro lado, o presente processo ndo deve ser decidido com base num argumento que
ndo foi debatido entre as partes e o pedido de reabertura da fase oral do processo nédo
revela nenhum facto novo que possa influenciar a deciséo a proferir.

27 Além disso, a luz da jurisprudéncia que figura no n.° 24 do presente acorddo, as
contestacGes da AllianzGI-Fonds AEVN relativamente a analise efetuada pelas conclusdes
da advogada-geral sobre a pretensa necessidade de evitar a ndo tributacdo dos dividendos
distribuidos por OIC nédo residentes, bem como sobre a técnica de tributacdo dos
dividendos efetuada através do imposto do selo, ndo podem justificar a reabertura da fase
oral do processo.

28 Nestas condicdes, o Tribunal de Justica considera, ouvida a advogada-geral, que ndo ha
que ordenar a reabertura da fase oral do processo.

Quanto as questdes prejudiciais

29 Com as suas cinco questdes, que ha que examinar em conjunto, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio pergunta, em substancia, se os artigos 56.° e 63.° TFUE devem ser interpretados no

sentido de que se opdem a uma legislacdo de um Estado-Membro por forca da qual os
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dividendos distribuidos por sociedades residentes a um OIC ndo residente sdo objeto de
retencdo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo
isentos dessa retencdo. Esse orgdo jurisdicional interroga-se, por um lado, sobre a questdo
de saber se esse tratamento fiscal diferente em funcéo do local de residéncia da instituicdo
beneficiaria pode ser justificado pelo facto de os OIC residentes estarem sujeitos a outra
técnica de tributacdo e, por outro, se a apreciacdo da comparabilidade das situagcdes dos
OIC residentes e dos OIC ndo residentes para efeitos de determinar se existe uma diferenca
objetiva entre estes, de molde a justificar a diferenca de tratamento instituida pela
legislacdo desse Estado-Membro, deve ser efetuada apenas ao nivel do veiculo de
investimento ou deve igualmente ter em conta a situacdo dos detentores de participacdes
sociais.

Quanto a liberdade de circulacéo aplicavel

30 Uma vez que as questdes sdo submetidas a luz tanto do artigo 56.° TFUE como do
artigo 63.° TFUE, ha que determinar, a titulo preliminar, se e, sendo caso disso, em que
medida uma legislacdo nacional como a que esta em causa no processo principal é
suscetivel de afetar o exercicio da livre prestacdo de servicos e/ou a livre circulacdo de
capitais.

31 A este respeito, resulta de jurisprudéncia assente que, para determinar se uma legislacao
nacional é abrangida por uma ou outra das liberdades fundamentais garantidas pelo
Tratado FUE, é necessario ter em conta o objetivo da legislacdo em causa (v., neste
sentido, Acordao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480,
n.° 33 e jurisprudéncia referida, e de 3 de margo de 2020, Tesco-Global Aruhéazak, C-
323/18, EU:C:2020:140, n.° 51 e jurisprudéncia referida).

32 O litigio no processo principal diz respeito a um pedido de anulacdo de atos que
procederam a retencdo na fonte dos dividendos pagos a recorrente no processo principal
por sociedades estabelecidas em Portugal relativamente aos anos de 2015 e 2016, bem
como & compatibilidade com o direito da Unido de uma legislacdo nacional que reserva a
possibilidade de beneficiar da isencdo dessa retencdo na fonte aos OIC constituidos e que
operam de acordo com a legislacdo portuguesa ou cuja entidade gestora opera em Portugal

através de um estabelecimento estavel.
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33 Uma vez que a legislagédo nacional em causa no processo principal tem, assim, por
objeto o tratamento fiscal de dividendos recebidos pelos OIC, deve considerar-se que a
situacdo em causa no processo principal é abrangida pelo @mbito de aplicacdo da livre
circulacéo de capitais (v., por analogia, Acordao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e
0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.% 35 e 36).

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

35 Atendendo as consideracdes precedentes, ha que examinar a legislacdo nacional em
causa no processo principal exclusivamente a luz do artigo 63.° TFUE.

Quanto a existéncia de uma restricéo a livre circulacéo de capitais

36 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 sao suscetiveis de dissuadir os ndo residentes de investir num Estado-Membro ou de
dissuadir os residentes de investir noutros Estados (v., designadamente, Acorddo de 2 de
junho de 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, n.° 27 e
jurisprudéncia referida, e de 30 de janeiro de 2020, Kdln-Aktienfonds Deka, C-156/17,
EU:C:2020:51, n.° 49 e jurisprudéncia referida).

37 No caso em apreco, e facto assente que a isencéo fiscal prevista pela legislacdo nacional
em causa no processo principal € concedida aos OIC constituidos e que operam de acordo
com a legislagdo portuguesa, ao passo que os dividendos pagos a OIC estabelecidos noutro
Estado-Membro ndo podem beneficiar dessa isengéo.

38 Ao proceder a uma retencéo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC néo residentes
e ao reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isencdo dessa retencdo na fonte,
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a legislacdo nacional em causa no processo principal procede a um tratamento desfavoravel
dos dividendos pagos aos OIC ndo residentes.

39 Esse tratamento desfavoravel pode dissuadir, por um lado, os OIC ndo residentes de
investirem em sociedades estabelecidas em Portugal e, por outro, os investidores residentes
em Portugal de adquirirem participagdes sociais em OIC e constitui, por conseguinte, uma
restricdo a livre circulagdo de capitais proibida, em principio, pelo artigo 63.° TFUE (v.,
por analogia, Acorddo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16,
EU:C:2018:480, n.°s 44, 45 e jurisprudéncia referida).

40 N&o obstante, segundo o artigo 65.°, n.° 1, alinea a), TFUE, o disposto no artigo 63.°
TFUE ndo prejudica o direito de os Estados-Membros aplicarem as disposi¢des pertinentes
do seu direito fiscal que estabelecam uma distincdo entre contribuintes que ndo se
encontrem em idéntica situacdo no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em
que o seu capital é investido.

41 Esta disposicdo, enquanto derrogagdo ao principio fundamental da livre circulacdo de
capitais, é de interpretacdo estrita. Por conseguinte, ndo pode ser interpretada no sentido de
que qualquer legislacdo fiscal que comporte uma distincdo entre os contribuintes em
funcdo do lugar em que residam ou do Estado-Membro onde invistam os seus capitais é
automaticamente compativel com o Tratado FUE. Com efeito, a derrogagdo prevista no
artigo 65.°, n.° 1, alinea a), TFUE ¢€ ela prépria limitada pelo disposto no artigo 65.2, n.° 3,
TFUE, que prevé que as disposicdes nacionais a que se refere o n.° 1 desse artigo «ndo
devem constituir um meio de discriminagdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a
livre circulacdo de capitais e pagamentos, tal como definida no artigo 63.° [TFUE]»
[Acérddo de 29 de abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkd (Rendimentos
distribuidos por OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 29 e jurisprudéncia referida].

42 O Tribunal de Justica declarou igualmente que, por conseguinte, ha que distinguir as
diferencas de tratamento permitidas pelo artigo 65.°, n° 1, alinea a), TFUE das
discriminacdes proibidas pelo artigo 65.%, n.° 3, TFUE. Ora, para que uma legislagéo fiscal
nacional possa ser considerada compativel com as disposi¢des do Tratado FUE relativas a
livre circulacéo de capitais, € necessario que a diferenca de tratamento dai decorrente diga

respeito a situacdes que ndo sejam objetivamente comparaveis ou se justifique por uma
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razdo imperiosa de interesse geral [Acorddo de 29 de abril de 2021, Veronsaajien
oikeudenvalvontayksikkd ~ (Rendimentos distribuidos por OICVM), C-480/19,
EU:C:2021:334, n.° 30 e jurisprudéncia referida].

Quanto a existéncia de situacdes objetivamente comparaveis

43 Para apreciar a comparabilidade das situacfes em causa, o Orgdo jurisdicional de
reenvio interroga-se, por um lado, sobre a questdo de saber se a situagdo dos detentores de
participacOes deve ser tida em conta do mesmo modo que a dos OIC e, por outro, sobre a
eventual pertinéncia da existéncia, no sistema fiscal portugués, de certos impostos aos
quais apenas estdo sujeitos os OIC residentes.

44 O Governo portugués alega, em substancia, que as respetivas situacdes dos OIC
residentes e dos OIC ndo residentes ndo sdo objetivamente comparaveis uma vez que a
tributacdo dos dividendos recebidos por estas duas categorias de organismos de
investimento de sociedades residentes em Portugal é regulada por técnicas de tributacdo
diferentes — a saber, por um lado, esses dividendos sdo objeto de retencdo na fonte
quando séo pagos a um OIC ndo residente e, por outro, estdo sujeitos ao imposto do selo e
ao imposto especifico previsto no artigo 88.%, n.° 11, do Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas quando sdo pagos a um OIC residente.

45 Este Governo indica igualmente que resulta do artigo 22.°-A do EBF que os dividendos
distribuidos por OIC residentes a detentores de participacdes sociais residentes em
territério portugués ou que sejam imputaveis a um estabelecimento estavel situado neste
territorio sdo tributados a taxa de 28 % (quando os beneficiarios estdo sujeitos ao imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares) ou de 25 % (quando os beneficiarios estdo
sujeitos ao imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas), ao passo que os dividendos
pagos a detentores de participacfes sociais que nao residem no territdrio portugués e que
ndo tém estabelecimento estavel neste Gltimo estdo, em principio, isentos do imposto sobre
o rendimento das pessoas singulares e do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas
(com algumas exceces destinadas essencialmente a prevenir abusos).

46 Segundo o referido Governo, h4 uma estreita coeréncia entre a tributacdo dos
rendimentos dos OIC e dos detentores de participagdes sociais nestes organismos. Assim, 0

modelo portugués de tributagdo dos OIC, de natureza «composita», conjuga

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

37.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

estruturalmente os impostos incidentes, por um lado, sobre os OIC residentes, ou seja, 0
imposto do selo e o imposto especifico previsto no artigo 88.%, n.° 11, do Cddigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, bem como, por outro, os incidentes
sobre os detentores de participacdes sociais em tais organismos, conforme referidos no
namero anterior. Estas diferentes tributacfes, muito bem integradas entre si, sendo cada
uma delas imprescindivel a coeréncia do sistema de tributacdo instituido, devem ser
entendidas como um todo.

47 Além disso, este mesmo Governo acrescenta, em substancia, que, no ambito da
apreciacdo da comparabilidade das situacGes em causa, ndo se deve abstrair dos efeitos da
transparéncia fiscal que caracteriza a relagdo entre a recorrente no processo principal e 0s
detentores de participacGes sociais na mesma, o que leva a que a retencdo na fonte efetuada
em Portugal possa ser imediatamente repercutida nos detentores de participacdes sociais
que, ndo estando isentos de imposto, podem imputar ou, ainda, creditar a sua participagdo
dessa retencdo efetuada em Portugal sobre o imposto do qual sdo devedores na Alemanha.
48 Por ultimo, o Governo portugués considera que, ao ter livremente optado por ndo operar
em Portugal através de um estabelecimento estavel, a recorrente no processo principal
autoexcluiu-se de qualquer comparagdo com os OIC estabelecidos em Portugal, sendo a
sua situacdo, isso sim, comparavel a todas as situa¢fes das demais entidades ndo residentes
e cujos dividendos auferidos em Portugal sdo sempre tributados a taxas nunca inferiores a
25 %.

49 Resulta de jurisprudéncia constante que, a partir do momento em que um Estado, de
modo unilateral ou por via convencional, sujeita ao imposto sobre o rendimento néo s6 os
contribuintes residentes mas também os contribuintes ndo residentes, relativamente aos
dividendos que auferem de uma sociedade residente, a situacao dos referidos contribuintes
ndo residentes assemelha-se a dos contribuintes residentes (Acérddo de 22 de novembro de
2018, Sofina e 0., C-575/17, EU:C:2018:943, n.° 47 e jurisprudéncia referida).

50 Quanto ao argumento do Governo portugués que figura no n.° 44 do presente acordao,
ha que recordar que, nas circunstancias que deram origem ao Acordao de 22 de dezembro
de 2008, Truck Center (C-282/07, EU:C:2008:762), o Tribunal de Justica admitiu a
aplicacéo, aos beneficiarios de rendimentos de capitais, de técnicas de tributacdo diferentes
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consoante esses beneficiarios sejam residentes ou ndo residentes, uma vez que esta
diferenga de tratamento diz respeito a situa¢fes que ndo sdo objetivamente comparéveis
(v., neste sentido, Acorddo de 22 de dezembro de 2008, Truck Center, C-282/07,
EU:C:2008:762, n.° 41).

51 Do mesmo modo, no processo que deu origem ao Acorddo de 2 de junho de 2016,
Pensioenfonds Metaal en Techniek (C-252/14, EU:C:2016:402), o Tribunal de Justica
declarou que o tratamento diferenciado da tributacdo dos dividendos pagos a fundos de
pensdes segundo a qualidade de residente ou de ndo residente destes ultimos, resultante da
aplicacdo, a esses fundos respetivos, de dois métodos de tributacdo diferentes, era
justificado pela diferenca de situac@o entre estas duas categorias de contribuintes a luz do
objetivo prosseguido pela regulamentacdo nacional em causa nesse processo, bem como do
seu objeto e do seu conteudo.

52 No entanto, sob reserva da verificacdo pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio, a legislacao
nacional em causa no processo principal ndo se limita a prever diferentes modalidades de
cobranca de imposto em funcéo do local de residéncia do OIC beneficiario de dividendos
de origem nacional, mas prevé, na realidade, uma tributacdo sistematica dos referidos
dividendos que onera apenas 0s organismos ndo residentes (v., por analogia, Acorddo de 8
de novembro de 2012, Comissdo/Finlandia, C-342/10, EU:C:2012:688, n.° 44 e
jurisprudéncia referida).

53 A este propdsito, importa salientar, por um lado, no que respeita ao imposto do selo,
que resulta tanto das observagOes escritas apresentadas pelas partes como da resposta do
6rgdo jurisdicional de reenvio ao pedido de informacgdes do Tribunal de Justica que, pelo
facto de a sua matéria coletavel ser constituida pelo valor liquido contabilistico dos OIC,
esse imposto do selo € um imposto sobre o patriménio, que ndo pode ser equiparado a um
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas.

54 Além disso, como salientou a advogada-geral no n.° 47 das suas conclusdes, no
processo principal, a legislagéo fiscal portuguesa distingue, no caso dos OIC residentes,
entre o rendimento do capital acumulado e o que é imediatamente redistribuido, apenas o

primeiro sendo englobado na matéria coletavel do referido imposto do selo. Ora, este
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aspeto basta, por si s, para distinguir este processo do que deu origem ao Acérddo de 2 de
junho de 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek (C-252/14, EU:C:2016:402).

55 Com efeito, mesmo considerando que esse mesmo imposto do selo possa ser equiparado
a um imposto sobre os dividendos, um OIC residente pode escapar a tal tributacdo dos
dividendos procedendo a sua distribuicdo imediata, ao passo que esta possibilidade n&o
esta aberta a um OIC ndo residente.

56 Por outro lado, no que se refere ao imposto especifico previsto no artigo 88.°, n.° 11, do
Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, resulta das indicacfes da
Autoridade Tributéaria, contidas na decisdo de reenvio, que, por forca desta disposi¢do, este
imposto sO incide sobre os dividendos recebidos por OIC residentes quando as partes
sociais a que respeitam os lucros ndo tenham permanecido na titularidade do mesmo
sujeito passivo, de modo ininterrupto, durante o ano anterior a data da sua colocacao a
disposicdo e ndo venham a ser mantidas durante o tempo necessario para completar esse
periodo. Assim, o imposto previsto pela referida disposi¢do so incide sobre os dividendos
de origem nacional recebidos por um OIC residente em casos limitados, pelo que ndo pode
ser equiparado ao imposto geral de que sdo objeto os dividendos de origem nacional
recebidos pelos OIC ndo residentes.

57 Por conseguinte, a circunstancia de os OIC ndo residentes ndo estarem sujeitos ao
imposto do selo e ao imposto especifico previsto no artigo 88.°, n.° 11, do Codigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas ndo os coloca numa situacdo
objetivamente diferente em relacdo aos OIC residentes no que se refere a tributacdo dos
dividendos de origem portuguesa.

58 Em seguida, quanto ao argumento do Governo portugués que figura no n.° 48 do
presente acérddo, ha que salientar que, como alegou a Comissdo em resposta as perguntas
escritas do Tribunal de Justica, no dominio da livre prestacdo de servigos, ao abrigo do
artigo 56.° TFUE, os operadores economicos devem ser livres de escolher os meios
adequados para exercer as suas atividades num Estado-Membro diferente do da sua
residéncia, independentemente de se estabelecerem ou ndo de modo permanente nesse
outro Estado-Membro, ndo devendo esta liberdade ser limitada por disposi¢Ges fiscais

discriminatorias.
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59 Além disso, na medida em que o argumento do Governo portugués se refere a pretensa
necessidade de ter em conta a situacdo dos detentores de participagdes sociais, resulta da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a comparabilidade de uma situacdo
transfronteirica com uma situacdo interna do Estado-Membro em causa deve ser
examinada tendo em conta o objetivo prosseguido pelas disposi¢ches nacionais
controvertidas (v., designadamente, Acérddo de 30 de abril de 2020, Société Genérale, C-
565/18, EU:C:2020:318, n.° 26 e jurisprudéncia referida), bem como o objeto e o contetdo
destas ultimas (v., designadamente, Acérdédo de 2 de junho de 2016, Pensioenfonds Metaal
en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, n.° 48 e jurisprudéncia referida).

60 Por outro lado, apenas os critérios de distin¢do pertinentes estabelecidos pela legislagdo
em causa devem ser tidos em conta para apreciar se a diferenca de tratamento resultante
dessa legislacdo reflete uma diferenca de situacdo objetiva (v., neste sentido, Acérdéo de 2
de junho de 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, n.° 49 e
jurisprudéncia referida).

61 No caso em apreco, no que diz respeito, em primeiro lugar, ao objeto, ao contetdo e ao
objetivo do regime portugués em matéria de tributacdo dos dividendos, seja ao nivel dos
préprios OIC ou dos seus detentores de participacBes sociais, resulta tanto da resposta do
6rgdo jurisdicional de reenvio ao pedido de informacdo do Tribunal de Justica como da
resposta do Governo portugués as perguntas escritas que Ihe foram dirigidas no ambito do
presente processo que o referido regime foi concebido numa ldgica de «tributacéo a saida»,
ou seja, 0s OIC que sdo constituidos e operam de acordo com a legislacdo portuguesa estdo
isentos do imposto sobre o rendimento, sendo o0 encargo que este Ultimo representa
transferido para os detentores de participacdes sociais que tém a qualidade de residentes,
estando os detentores de participacdes sociais ndo residentes dele isentos.

62 Com efeito, 0 Governo portugués precisou que 0 regime nacional em matéria de
tributacdo dos dividendos visava alcangar objetivos como, nomeadamente, evitar a dupla
tributacdo econdmica internacional e transferir a tributacdo na esfera dos OIC para a esfera
dos respetivos participantes, procurando assim que a tributacdo incidente sobre estes
rendimentos seja aproximadamente equivalente a que ocorreria caso esses rendimentos

tivessem sido obtidos diretamente pelos participantes nesses mesmos OIC.
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63 Cabera ao 6rgdo jurisdicional de reenvio, que tem competéncia exclusiva para
interpretar o direito nacional, tendo em conta todos os elementos da legislagéo fiscal em
causa no processo principal e 0 conjunto dos elementos constitutivos desse mesmo regime
de tributacdo, determinar o objetivo principal prosseguido pela legislacdo nacional em
causa no processo principal (v., neste sentido, Acorddo de 30 de janeiro de 2020, Kdéln-
Aktienfonds Deka, C-156/17, EU:C:2020:51, n.° 79).

64 Se 0 6rgdo jurisdicional de reenvio concluir que o regime portugués em matéria de
tributacdo dos dividendos visa evitar a dupla tributacdo dos dividendos pagos por
sociedades residentes, atendendo a qualidade de intermediario dos OIC face aos seus
detentores de participa¢des sociais, importa recordar que o Tribunal de Justica ja declarou
que, relativamente as medidas previstas por um Estado-Membro para evitar ou atenuar a
tributacdo em cadeia ou a dupla tributacdo econdmica dos rendimentos distribuidos por
uma sociedade residente, as sociedades beneficidrias residentes ndo se encontram
necessariamente numa situacdo comparavel a das sociedades beneficiarias nédo residentes
(Acodrdao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 53 e
jurisprudéncia referida).

65 Todavia, como resulta do n.° 49 do presente acérddo, a partir do momento em que um
Estado-Membro, de modo unilateral ou por via convencional, sujeita ao imposto sobre o
rendimento ndo sO as sociedades residentes mas também as sociedades néo residentes,
relativamente aos rendimentos que auferem de uma sociedade residente, a situacdo das
referidas sociedades ndo residentes assemelha-se a das sociedades residentes.

66 Com efeito, é unicamente o exercicio por esse mesmo Estado da sua competéncia fiscal
que, independentemente de tributacdo noutro Estado-Membro, cria um risco de tributacédo
em cadeia ou de dupla tributacdo econdémica. Em tal caso, para que as sociedades
beneficiarias ndo residentes ndo sejam confrontadas com uma restri¢do a livre circulacéo
de capitais, proibida, em principio, pelo artigo 63.° TFUE, o Estado de residéncia da
sociedade distribuidora deve assegurar que, em relacdo ao mecanismo previsto no seu
direito nacional para evitar ou atenuar a tributacdo em cadeia ou a dupla tributagdo

econdmica, as sociedades nao residentes sejam submetidas a um tratamento equivalente ao
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tratamento de que beneficiam as sociedades residentes (Acorddo de 21 de junho de 2018,
Fidelity Funds e 0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 55 e jurisprudéncia referida).

67 Tendo a Republica Portuguesa optado por exercer a sua competéncia fiscal sobre os
rendimentos auferidos pelos OIC ndo residentes, estes encontram-se, por conseguinte,
numa situacdo comparavel a dos OIC residentes em Portugal no que respeita ao risco de
dupla tributacdo econdmica dos dividendos pagos pelas sociedades residentes em Portugal
(v., por analogia, Acorddo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16,
EU:C:2018:480, n.° 56 e jurisprudéncia referida).

68 Caso o0 6rgdo jurisdicional de reenvio chegue a conclusdo de que o regime portugués em
matéria de tributacdo dos dividendos visa, no intuito de ndo renunciar pura e simplesmente
a tributacdo dos dividendos distribuidos por sociedades residentes em Portugal, transferir
essa tributacdo para a esfera dos detentores de participacdes sociais dos OIC, ha que
recordar que o Tribunal de Justica j& declarou que, se o objetivo da legislacdo nacional em
causa for deslocar o nivel de tributacdo do veiculo de investimento para o acionista desse
veiculo, sdo, em principio, as condicGes materiais do poder de tributacdo sobre os
rendimentos dos acionistas que devem ser consideradas determinantes e ndo a técnica de
tributacdo utilizada (Acérddo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16,
EU:C:2018:480, n.° 60).

69 Ora, um OIC ndo residente pode ter detentores de participacfes sociais que tenham
residéncia fiscal em Portugal e sobre cujos rendimentos este Estado-Membro exerce o seu
poder de tributacdo. Nesta perspetiva, um OIC ndo residente encontra-se numa situacao
objetivamente comparavel a de um OIC residente em Portugal (v., por analogia, Acérdao
de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e 0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 61).

70 E certo que a RepUblica Portuguesa ndo pode tributar os detentores de participacdes
sociais ndo residentes sobre os dividendos distribuidos por OIC ndo residentes, como alias
0 Governo portugués admitiu tanto nas suas observacdes escritas como em resposta as
perguntas que lhe foram submetidas pelo Tribunal de Justica. Contudo, essa
impossibilidade é coerente com a ldgica de deslocagdo do nivel de tributacdo do veiculo
para o detentor de participacgdes sociais (v., por analogia, Acordao de 21 de junho de 2018,
Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 62).
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71 No que respeita, em segundo lugar, aos critérios de distincdo pertinentes, na acecéo da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica referida no n.° 60 do presente acérddo, ha que
observar que o Unico critério de distingdo estabelecido pela legislacdo nacional em causa
no processo principal se baseia no lugar de residéncia dos OIC, sujeitando apenas 0S
organismos nao residentes a uma retencdo na fonte dos dividendos que recebem.

72 Ora, como resulta de jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a situacdo de um OIC
residente que beneficia de uma distribuicdo de dividendos € comparavel a de um OIC
beneficiario ndo residente, na medida em que, em ambos 0s casos, 0s lucros realizados
podem, em principio, ser objeto de dupla tributacdo econémica ou de tributagdo em cadeia
(v., neste sentido, Acordao de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 58 e jurisprudéncia referida).
73 Por conseguinte, o critério de distincdo a que se refere a legislacdo nacional em causa
no processo principal, que tem por objeto unicamente o lugar de residéncia dos OIC, néo
permite concluir pela existéncia de uma diferenca objetiva de situacdes entre 0s
organismos residentes e 0s organismos nao residentes.

74 Atendendo a todos os elementos precedentes, ha que concluir que, no caso em apreco, a
diferenga de tratamento entre os OIC residentes e os OIC ndo residentes diz respeito a
situacdes objetivamente comparaveis.

Quanto a existéncia de uma razao imperiosa de interesse geral

75 Ha que recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, uma
restricdo a livre circulacdo de capitais pode ser admitida se se justificar por razdes
imperiosas de interesse geral, for adequada a garantir a realizacdo do objetivo que
prossegue e ndo for além do que é necessario para alcancar esse objetivo [Ac6rddo de 29
de abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikké (Rendimentos distribuidos por
OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 56 e jurisprudéncia referida].

76 No caso em apreco, ha que constatar que, embora o 6rgéo jurisdicional de reenvio nao
invoque essas razdes no pedido de decisdo prejudicial, uma vez que este se concentra na
eventual comparabilidade das situacbes em causa no processo principal, o Governo
portugués alega, tanto nas suas observagdes escritas como em resposta as perguntas que Ihe

foram submetidas pelo Tribunal de Justica, que a restri¢cdo a livre circulacdo de capitais
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efetuada pela legislagdo nacional em causa no processo principal se justifica a luz de duas
razOes imperiosas de interesse geral, a saber, por um lado, a necessidade de preservar a
coeréncia do regime fiscal nacional e, por outro, a de preservar uma reparticao equilibrada
do poder de tributar entre os dois Estados-Membros em causa, ou seja, a Republica
Portuguesa e a Republica Federal da Alemanha.

77 No que respeita, em primeiro lugar, a necessidade de preservar a coeréncia do regime
fiscal nacional, o Governo portugués considera, como resulta do n.° 46 do presente
acorddo, que o modelo de tributacdo portugués dos dividendos constitui um modelo
«composito». Assim, s seria possivel garantir a coeréncia deste modelo se a entidade
gestora dos OIC ndo residentes operasse em Portugal através de um estabelecimento
estavel, de modo a que essa entidade pudesse concretizar as retences na fonte necessarias
junto dos detentores de participacGes sociais residentes, bem como, em certos casos
excecionais orientados por consideracOes ligadas ao facto de evitar a planificacéo fiscal,
junto dos detentores de participagdes sociais ndo residentes.

78 A este respeito, ha que recordar que, embora o Tribunal de Justica tenha declarado que
a necessidade de preservar a coeréncia de um regime fiscal nacional pode justificar uma
regulamentacdo nacional suscetivel de restringir as liberdades fundamentais (v., neste
sentido, Acordao de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC e o., C-
338/11 a C-347/11, EU:C:2012:286, n.° 50 e jurisprudéncia referida, e de 13 de marcgo de
2014, Bouanich, C-375/12, EU:C:2014:138, n.° 69 e jurisprudéncia referida), precisou,
contudo, que, para que um argumento baseado nessa justificacdo possa ser acolhido, é
necessario que esteja demonstrada a existéncia de uma relacdo direta entre o beneficio
fiscal em causa e a compensacdo desse beneficio por uma determinada imposicéao fiscal
(v., neste sentido, Acorddo de 8 de novembro de 2012, Comissdo/Finlandia, C-342/10,
EU:C:2012:688, n.° 49 e jurisprudéncia referida, e de 13 de novembro de 2019, College
Pension Plan of British Columbia, C-641/17, EU:C:2019:960, n.° 87).

79 Ora, no presente processo, como resulta do n.° 71 do presente acdérddo, a isencdo da
retencdo na fonte dos dividendos em beneficio dos OIC residentes ndo estd sujeita a
condicéo de os dividendos recebidos pelos organismos serem redistribuidos por estes e de

a sua tributacdo na esfera dos detentores de participacfes sociais permitir compensar a
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isencdo da retencdo na fonte (v., por analogia, Acérdao de 10 de maio de 2012, Santander
Asset Management SGIIC e o., C-338/11 a C-347/11, EU:C:2012:286, n.° 52, e de 10 de
abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12,
EU:C:2014:249, n.° 93).

80 Consequentemente, ndo ha uma relacdo direta, na acecdo da jurisprudéncia referida no
n.° 78 do presente acordao, entre a isengdo da retencdo na fonte dos dividendos de origem
nacional auferidos por um OIC residente e a tributacdo dos referidos dividendos enguanto
rendimentos dos detentores de participacBes sociais nesse organismo.

81 A necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal nacional ndo pode, por
conseguinte, ser invocada para justificar a restricao a livre circulagdo de capitais induzida
pela legislacdo nacional em causa no processo principal.

82 No que diz respeito, em segundo lugar, a necessidade de preservar uma reparticao
equilibrada do poder de tributar entre a Republica Portuguesa e a Republica Federal da
Alemanha, ha que recordar que, como o Tribunal de Justica declarou reiteradamente, a
justificacdo baseada na preservacdo da reparticao equilibrada do poder de tributar entre o0s
Estados-Membros pode ser admitida quando o regime em causa Vvisa prevenir
comportamentos suscetiveis de comprometer o direito de um Estado-Membro exercer a sua
competéncia fiscal em relacdo as atividades realizadas no seu territorio (v., neste sentido,
Acoérddo de 22 de novembro de 2018, Sofina e 0., C-575/17, EU:C:2018:943, n.° 57 e
jurisprudéncia referida, e de 20 de janeiro de 2021, Lexel, C-484/19, EU:C:2021:34, n.°
59).

83 No entanto, como o Tribunal de Justica também ja declarou, quando um Estado-
Membro tenha optado, como na situacdo em causa no processo principal, por ndo tributar
os OIC residentes beneficiarios de dividendos de origem nacional, ndo pode invocar a
necessidade de garantir uma reparticdo equilibrada do poder de tributar entre os Estados-
Membros para justificar a tributacdo dos OIC n&o residentes beneficiarios desses
rendimentos (Acorddo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16,
EU:C:2018:480, n.° 71 e jurisprudéncia referida).

84 Daqui resulta que a justificacdo baseada na preservacdo de uma reparticdo equilibrada
do poder de tributar entre os Estados-Membros também nédo pode ser acolhida.
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85 Atendendo a todas as consideracBes precedentes, ha que responder as questfes
submetidas que o artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
legislacdo de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por
sociedades residentes a um OIC néo residente sdo objeto de retencdo na fonte, ao passo que
os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa retengao.

(...).

77. Importa sublinhar que o tribunal para além do Acorddao do TJUE, proferido em 17 de
marc¢o de 2022, no processo C-545/2019, teve em consideracgdo a decisdo arbitral elaborada
no processo de arbitragem tributéaria n.° 93/2019 que motivou o referido Acordao do TJUE,
e, outrossim, as decisOes arbitrais proferidas nos processos arbitrais n.°s 90/2019-T,
528/2019, 548/2019, 621/2021-T, 816/2021-T, 115/2022-T e 121/2022-T.

78. E, portanto, facto assente que, por via da isencdo fiscal prevista no artigo 22.° do EBF
concedida aos OIC constituidos e que operam de acordo com a legislacdo portuguesa, ao
passo que os dividendos pagos a OIC estabelecidos noutro Estado-Membro ndo podem
beneficiar dessa isen¢do, se verifica-se uma situacdo de tributacdo mais favoravel para os
OIC residentes comparativamente aos OIC residentes noutros Estados-Membros, o que
consubstancia uma violagdo do artigo 63.° do TFUE, porquanto, tal situagdo normativa
atenta contra o principio da liberdade de circulacdo de capitais, sendo, assim, ilegal a

norma do artigo 22.° do EBF.

79. Em face de tudo quanto fica exposto, impde-se concluir que os supra identificados atos de
retencdo na fonte de IRC impugnados, e incidentes sobre a distribuicdo de dividendos
referentes ao ano de 2018 de que sdo beneficiarios OIC ndo residentes, se encontram
feridos de ilegalidade por violagdo do Direito da Unido Europeia, em concreto, 0 artigo
63.° do TFUE, devendo ser anulados, o que se determina.

IV. JUROS INDEMNIZATORIOS

47.
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80. Conjuntamente com a anulagéo dos atos de retencdo de IRC incidentes sobre dividendos
distribuidos no ano de 2018, e o consequente reembolso do valor imposto pago
indevidamente em Portugal, 0 Requerente requer, ainda, que Ihe seja reconhecido o direito

a juros indemnizatdrios, nos termos previstos no artigo 43.°da LGT.

81. Nos termos da norma do n.° 1 do artigo 43.° da LGT, serdo devidos juros indemnizatorios
"quando se determine, em reclamagio graciosa ou impugnagéo judicial, que houve erro
imputével aos servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante

superior ao legalmente devido."

82. Ha que referir que, em face da norma do n.° 5 do artigo 24.° do RJAT, o direito aos
mencionados juros indemnizat6rios pode ser reconhecido no processo arbitral, pelo que,

assim, importa conhecer do pedido.

83. O direito a juros indemnizatdrios pressupde que o imposto seja indevido ou haja sido pago
imposto por montante superior ao devido e que tal derive de erro, de facto ou de direito,

imputéavel aos servicos da AT.

84. No caso dos autos, € manifesto que os servigos da AT se limitaram a aplicar a lei vigente,
porém, o sistema juridico é unitario, e nos termos do n.° 4 do artigo 8.° da CRP, o direito
comunitario faz parte integrante da ordem juridica interna, pelo que a ndo consideracéo do
principio da liberdade de circulacdo de capitais consubstanciou uma violagdo do artigo 63.°
do TFUE.

85. Assim, importa concluir que esta violacao direta do Direito Comunitario, em concreto, do
artigo 63.° do TFUE, consubstanciou um erro de direito imputavel aos servicos ou

organismos do Estado portugués, logo, também aos servicos da AT.

86. Por todas as razdes supras enunciadas, o Requerente efetuou um pagamento de IRC que se
mostra indevido, pelo que, atenta a ilegalidade da norma em que se fundaram os atos de
retencdo na fonte de IRC impugnados, reconhece-se ao Requerente o direito ao pagamento

dos juros indemnizatérios peticionado, contados a taxa legal sobre o montante
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indevidamente pago, desde o dia 03 de julho de 2020, dia imediatamente seguinte a
conclusdo do prazo previsto no n.° 1 do artigo 57.° da LGT, visto que a reclamagao
graciosa foi apresentada no dia 02.03.2020, a liquidar até ao momento do processamento
da nota de credito, conforme decorre do n.° 1 do artigo 43.° da LGT e do artigo 61.° do
CPPT.

V. DECISAO
Nestes termos, o Tribunal Arbitral decide:
a) Julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral;

b) Revogar o despacho de indeferimento da reclamagdo graciosa, proferido em 10 de
agosto de 2020, pelo Chefe da Divisdo de Justica Tributéaria da Direcdo de Financas de

Lisboa, no processo n.°...2020...;

¢) Anular os atos de retencéo na fonte de IRC incidentes sobre dividendos relativos ao ano

de 2018, nos termos peticionados, no valor de € 8.500,00;

d) Julgar procedente o pedido de restitui¢do de IRC, no valor de € 8.500,00 e condenar a
Autoridade Tributaria e Aduaneira a pagar ao Requerente juros indemnizatorios, a taxa

legal, desde 03 de julho de 2020 e até a emisséo a nota de crédito.

e) Condenar a Requerida no pagamento das custas processuais.

VI. VALOR DO PROCESSO

Fixa-se o valor do processo em € 8.500,00 (oito mil e quinhentos euros), de harmonia com o
disposto nos artigos 3., n.° 2 do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria (RCPAT), artigo 97.°-A, n.° 1, al. a) do CPPT e artigo 306.° do Cddigo de Processo
Civil (CPC).

49.
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VII.CUSTAS

O valor das custas ¢ fixado em € 918,00 (novecentos e dezoito euros) ao abrigo do artigo 22.°,
n.° 4 do RJAT e da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria (RCPAT), a cargo da Requerida, de acordo com o disposto nos artigos 12.°, n.° 2
do RJIAT e 4.5, n.°5 do RCPAT.

Notifique-se.
Lisboa, 03 de outubro de 2022

O Arbitro

Jesuino Alcantara Martins
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