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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 11/2023-T

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

Dividendos; Desnecessidade de Reenvio Prejudicial.

SUMARIO:

a) A liberdade de circulacdo dos capitais e, consequentemente, a proibicdo de adocdo de
medidas restritivas da mesma, encontra-se consagrada nos art.° 63.° e seguintes do
TFUE, concretizacdo do art.® 18.° do TFUE, sendo aplicavel tanto entre Estados-
membros como entre Estados-membros e Estados-terceiros, ou seja, que ndo integram
a UE.

b) Osn%.1e 10 do artigo 22.° do EBF, ao limitarem o regime neles previsto a organismos
de investimento coletivo constituidos segundo a legislacdo nacional, estabelecem uma
discriminagdo arbitraria, que é de molde a conduzir a uma restri¢do a livre circulacéo

de capitais no espago da Unido Europeia, proibida pelo artigo 63.° do TFUE.

DECISAO ARBITRAL

Os arbitros Fernanda Magcds (arbitro presidente e relatora), Maria Alexandra Mesquita e
Amandio Silva (arbitros vogais), designados pelo Conselho Deontolégico do Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD) para formarem o presente Tribunal Arbitral Coletivo,

acordam no seguinte:

I.RELATORIO

1. A..., fundo de investimento constituido ao abrigo da lei dos Estados Unidos da América,

com sede em ..., Estados Unidos da América, com o nimero de contribuinte fiscal americano
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... e com o numero de contribuinte fiscal portugués ... e representado pela sua entidade
gestora B..., INC., sociedade de direito americano, com sede em ..., Estados Unidos da
Ameérica, com 0 numero de contribuinte fiscal americano ... vem, na sequéncia do
despacho de indeferimento proferido pelo Diretor de Financas Adjunto da Direcédo de
Financas de Lisboa, datado de 29.09.2022, no ambito do processo de reclamacéo graciosa n.°
..., relativo aos atos de retencdo na fonte de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
(IRC) de 2020, consubstanciados nas guiasn.° ..., n.° ..., n.° ... e n.% ..., referentes aos periodos
de maio, junho, julho e dezembro de 2020, que incidiram sobre os dividendos auferidos em
territério nacional, num montante que ascende a 2.690 998, 40 euros, veio, nos termos do
disposto nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5.%, n.° 3, alinea a), 6.%, n.° 2, alinea a) e 10.°, n.° 1,
alinea a) e n.° 2, todos do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT), requerer a
constituicdo de tribunal arbitral com vista a declaracdo de ilegalidade daquela decisdo de
indeferimento de 29-09.2022 e dos atos tributarios antecedentes que daquela foram objeto nos
termos da alinea a) do artigo 99.° do Cddigo do Procedimento e do Processo e do Processo
Tributério (CPPT).

2.0 pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CA, seguido

de notificacdo a AT para Resposta, ao abrigo do artigo 17.° do RJAT.

O Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, nos termos do disposto na alinea
a) do artigo 6.% da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do Decreto-lei 10/2011 na redagéo
introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31de dezembro (RJAT) o Conselho
Deontoldgico designou como arbitros do tribunal arbitral coletivo os signatarios, que

comunicaram a aceitacdo do encargo dentro do prazo aplicavel.

As partes, devidamente notificadas dessa designacdo, ndo manifestaram vontade de recusar a
designacédo de arbitros, nos termos conjugados das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 11.° do

RJAT e artigos 6.° e 7.° do Cadigo Deontoldgico.
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Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n. °1 do artigo 11.° do RJAT com a redacéo

atualizada nos termos ja descritos no ponto 7, o tribunal arbitral coletivo foi constituido em 20
de marco de 2023.

3. O Requerente sustenta o Pedido de Prondncia Arbitral, alegando, em sintese:

a)

b)

d)

Que é um fundo de investimento mobiliario constituido e a operar de acordo com o
direito norte-americano que, no ano de 2020, na qualidade de residente para efeitos
fiscais, nos Estados Unidos da América, investiu em participacdes sociais de sociedades
com sede em Portugal.

Os dividendos auferidos em territério nacional pelo Requerente foram sujeitos a
retencao na fonte a titulo definitivo, a taxa de 15% [cf. artigos 4.%,n.°2,94.°, n.° 1, alinea
c) e n.° 3, alinea c), e 87.%, n.° 4, todos do Cddigo do IRC e artigo 10.° da Convencdo
para Evitar a Dupla Tributacdo celebrada entre o Estado Portugués e os Estados Unidos
da América].

O Requerente ndo deduziu nos EUA, Estado da residéncia, o imposto retido na fonte
em Portugal, conforme se extrai de copia da declaracdo de rendimentos referente aos
exercicios de 2019 e de 2020, porquanto, conforme se extrai das declaracbes de
rendimentos, o Requerente é qualificado para efeitos fiscais pelo direito norte-
americano como Regulated Investment Company (RIC), e, de acordo com o subcapitulo
M do Internal Revenue Code, a tributacdo dos ganhos obtidos pelos RIC ocorre na esfera
dos participantes.

No entanto, tais dividendos se auferidos por um Organismo de Investimento Coletivo
(OIC) constituido e a operar de acordo com a legislacdo nacional, estariam excluidos de
tributacdo [cf. artigo 22.°, n.° 3 do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF)], concluindo o
Requerente que este tratamento fiscal conferido pela legislagéo nacional, que distingue
o tratamento a conferir aos dividendos auferidos por fundos de investimento consoante
a residéncia tributaria destes, configura, (...) uma restri¢do a liberdade de circulacéo de
capitais, a qual é proibida pelo artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo
Europeia (TFUE).
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Neste mesmo sentido, refere, se pronunciou recentemente o Tribunal de Justica da
Unido Europeia no acordao AllianzGl-Fonds AEVN, processo C-545/19, onde ficou
consignado, sobre a compatibilidade do regime previsto no artigo 22.° do EBF com o
artigo 63.°do TFUE, que “O artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que
se opbe a uma legislacdo de um Estado Membro por for¢a da qual os dividendos
distribuidos por sociedades residentes a um organismo de investimento coletivo (OIC)
nao residente sdo objeto de retencédo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos
a um OIC residente estdo isentos dessa reten¢do.”

Alega o Requerente que a jurisprudéncia do TJUE tem vindo constantemente a opor-se
a restricdes a circulagdo de capitais no ambito das relagdes entre Estados-membros e
paises terceiros, assim admitindo, no que ora releva, a aplicacdo de uma das liberdades
fundamentais consagradas no TFUE nas relagdes com paises terceiros (cf. acordao Sanz
de Lera, processos apensos C-163/94, C-165/94 e C-250/94, de 15.12.1994, ac6rdao FlI
Group Litigation, processo C-446/04, de 12.12.2006 e aco6rddo Emerging
Markets Series, processo C-190/12, de 10.04.2014).

No acorddo FII Group Litigation o TJUE deixou claro, no que concerne ao ambito de
aplicacdo da livre de circula¢do de capitais, que “(...) ndo pode ser aplicada uma

restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo artigo 56.° CE, nem mesmo nas

relacGes com 0s paises terceiros.” (sublinhado nosso) (cf. processo C-446/04, de
12.12.2006).
Nos artigos 52.° ao 152.° do Pedido o Requerente procede a fundamentacdo exaustiva

tendente a fundamentar a violagdo da liberdade de circulagdo de capitais prevista no
artigo 63.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, TFUE, em termos que
aqui se dao por inteiramente reproduzidos, arguindo em seu favor, o n.° 2) do artigo 8.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) e n.° 1 do artigo 1.° da Lei Geral
Tributaria isto €, densificando o primado da legislacdo comunitaria sobre o direito
interno, apresentando jurisprudéncia sucessivamente reafirmada pelo TJUE, citando
vasta bibliografia de Direito Tributario Internacional e a Diretiva 88/361/CEE do
Conselho de 24 de junho de 1988, sobre a Livre Circulacdo de Capitais. O Requerente
aponta, ainda, numerosos processos ja transitados do CAAD, em especial 0 processo
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90/2019-T onde concluiu em seu favor, e transcrevemos: “Como tem sido
sucessivamente afirmado pelo TJUE, a liberdade de circulacéo de capitais consagrada
no artigo 63.° do TFUE deve ser interpretada em sentido amplo e as possibilidades de
restricdo a mesma, previstas e limitadas no artigo 65.° do mesmo Tratado devem ser
indispensdveis a prossecucdo de interesses publicos ponderosos, devidamente
fundamentadas e interpretadas de maneira restritiva. E sobre o Estado portugués que
recai 0 6nus de provar que 0s seus objetivos fiscais e financeiros ndo poderiam ser
prosseguidos por meios alternativos menos restritivos do que a diferenca de tratamento
fiscal em causa, 6nus esse que manifestamente ndo foi cumprido pela argumentacéo
expendida pela AT, sem prejuizo de se reconhecer o empenhado e competente esfor¢o
nesse sentido. A orientacdo de fundo seguida pela jurisprudéncia do TJUE sobre o
ambito normativo da liberdade de circulacéo de capitais, os seus limites e os limites
dos limites, torna inviavel essa missdo probatoria no caso concreto.”

Em suma, o Requerente conclui que a situacdo em analise cai no ambito de aplicacdo
do TFUE porque o artigo 22.°, n.°* 1 e 3 do EBF consubstancia uma discriminacao
em razdo da residéncia e, por via disso, subsiste uma restricdo a uma das liberdades
fundamentais previstas no TFUE, ndo havendo um motivo justificativo para a

restricdo ao exercicio dessa liberdade fundamental.

4. Na sua Resposta a Requerida refere:

a)

b)

O Requerente, ndo residente fiscal em Portugal e sem estabelecimento estavel, é sujeito
passivo de IRC, nos termos do disposto na al. ¢) do n.° 1 do art.° 2.° do CIRC, incidindo
0 imposto apenas sobre o0s rendimentos obtidos em territorio nacional (pais da fonte).

Em causa esta a alegada desconformidade das normas legais internas com o Direito da
Unido Europeia, mais precisamente, a ndo consideracao destes rendimentos para efeitos
do apuramento do lucro tributavel, prevista no n.° 3 do art.° 22.° do EBF e sua
impossibilidade de aplicacdo aos rendimentos distribuidos aos Organismos de

Investimento Coletivo (OIC), com sede fora de Portugal.
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O Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13 de janeiro, procedeu a reforma do regime de tributacéo
dos Organismos de Investimento Coletivo (OIC), alterando, com interesse para 0 caso
em apreco, a redacdo do art.° 22.° do EBF, aplicavel aos rendimentos obtidos por fundos
de investimento mobiliario e imobiliario e sociedades de investimento mobiliario e
imobiliario, que se constituam e operem de acordo com a legislacdo nacional, conforme
resulta do n.° 1 do art.° 22.° do EBF, e circular n.° 6/2015.

Com a nova redacdo do artigo 22.° do EBF, estabeleceu o legislador, para esses sujeitos
passivos de IRC, uma exclusao na determinacdo do lucro tributavel dos rendimentos de
capitais, prediais e mais-valias referidos nos art.°s 5.%, 8.° e 10.° do CIRS, conforme
resulta do n.° 3 do referido art.° 22.° do EBF e, uma iseng¢do das derramas municipal e
estadual, nos termos do n.° 6 da referida norma legal.

Tal exclusdo ndo é aplicavel ao Requerente - pessoa coletiva constituida de acordo com
a legislacdo dos Estados Unidos da América -, por falta de enquadramento com o
disposto no n.° 1 do art.° 22.° do EBF.

A consagracdo da liberdade de circulacao dos capitais e, consequentemente, a proibicéo
de adocdo de medidas restritivas da mesma, encontra-se consagrada nos art.° 63.° e
seguintes do TFUE, concretizacdo do art.° 18.° do TFUE, sendo aplicavel tanto entre
Estados-membros como entre Estados-membros e Estados-terceiros, ou seja, que nao
integram a UE.

Né&o obstante, conforme resulta da al. a) do n.° 1 do art.° 65.° do TFUE, € permitido que
0s Estados-membros apliquem “(...) as disposi¢des pertinentes do seu direito fiscal que
estabelecam uma distingdo 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 €
investido”, tendo em conta a sua soberania fiscal, desde que, verificado o n.° 3 da
mencionada disposicao legal.

Nos artigos 20.° e ss. invoca argumentos no sentido de demonstrar que 0s organismos
de investimento coletivo abrangidos pelo artigo 22.° do EBF encontram-se sujeitos a
imposto do Selo e a tributacdo auténoma incidente sobre os lucros distribuidos, que

afasta a alegada discriminacao na situagdo dos autos.
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Para avaliar se a legislacdo nacional aplicavel aos OIC constituidos e estabelecidos em
Portugal é discriminatoria relativamente ao tratamento dos fundos de investimentos de
outros Estados ndo basta olhar apenas o n.° 10 do artigo 22.° do EBF, pois impde-se
levar em conta todos os 6nus fiscais incidentes sobre tais rendimentos e sobre 0s ativos
(in casu, ac6es) que Ihe dao origem.

Consequentemente, reitera-se que, para avaliar se da legislacdo nacional resulta um
tratamento discriminatdrio dos fundos de investimento de outros Estados contrario ao
TFUE, por constituir uma restricdo a liberdade de circulacao de capitais, a analise ndo
pode cingir-se a consideracdo estrita das regras de retencdo na fonte, ha que atender, no
caso concreto, a carga fiscal a que estdo sujeitos os OICs abrangidos pelo artigo 22.° do
EBF relativamente aos dividendos e as correspondentes agdes, pois, s6 com esta visdo
global pode concluir-se com um minimo de seguranca que os fundos estrangeiros que
investem em acdes de sociedades residentes em Portugal s&o colocados numa situagao
mais desfavoravel.

Além do mais, o imposto retido a Requerente podera eventualmente dar lugar a
um crédito de imposto por dupla tributacdo internacional tanto na esfera da
Requerente, bem como na esfera dos investidores, ndo tendo a Requerente
esclarecido/provado (apenas alegou) se, no caso concreto, existiu ou ndo um crédito de
imposto por dupla tributacdo internacional na esfera da prépria Requerente ou dos
investidores.

Na verdade, por despacho de 1 de Setembro de 2022, nos termos do artigo 99.° do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, o TJUE, no processo C-67/22,
declarou o seguinte: “Os artigos 63.° e 65.° TFUE devem ser interpretados no
sentido de que ndo se opdem a uma legislacdo nacional destinada a eliminar a dupla
tributacdo economica de dividendos nos termos da qual uma sociedade residente
no Estado-Membro em causa pode deduzir do seu lucro tributavel os dividendos
gue Ihe foram distribuidos por outra sociedade residente, mas ndo pode deduzir
dividendos distribuidos por uma sociedade estabelecida num pais terceiro, com o
fundamento de que este ultimo ndo esta vinculado ao Estado-Membro de

tributacdo por nenhuma obrigacéo convencional de fornecer informacdes fiscais,
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quando essa deducdo depende do requisito relativo a sujeicdo da sociedade
distribuidora a imposto nesse pais terceiroe, em razdo da inexisténcia de
obrigacdo convencional do referido pais terceiro de fornecer informacdes, for
impossivel obter essas informacdes desse mesmo pais. Um Estado-Membro néo é
obrigado a conceder ao contribuinte a possibilidade de ele proprio apresentar
elementos que demonstrem que 0s requisitos necessarios para obter essa deducéo
estdo preenchidos quando, devido a essa inexisténcia de obrigacéo convencional, o
referido Estado-Membro nio pode controlar a veracidade desses elementos.”

m) Alega a Requerida que, (...) in casu, ndo houve qualquer troca de informacges entre
Portugal e os EUA sendo os Unicos elementos disponiveis os fornecidos pela requerente.

n) Deste modo, no minimo, ndo pode o Tribunal arbitral condenar a AT a deferir a
pretensdo da requerente sem que devolva a AT a possibilidade de apurar a
veracidade dos elementos apenas apresentados pela requerente.

0) Por outro lado, entende-se que se justifica o reenvio prejudicial neste caso para o TJUE
uma vez que estamos perante um pais terceiro e perante uma situacdo ndo similar com

as que ja foram analisadas no CAAD.

5. Por despacho de 4 de maio de 2023 foram notificadas as partes para produzirem alegacoes
escritas.

6.Em 18 de maio e em 7 de junho de 2023, respetivamente, requerente e requerida apresentaram
as suas alegacdes escritas nada mais adiantando de relevante para conhecimento do tribunal

arbitral.

Il - SANEAMENTO
7.0 Tribunal arbitral foi regularmente constituido a face do preceituado na alinea a) don.° 1

do artigo 2.°e n.° 1 do artigo 10°, ambos, do Decreto-lei 10/2011, de 20 de janeiro (RJAT) e é

competente.
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As Partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo representadas

cf. artigos 4.° e n.°2 do artigo 10.° do mesmo diploma (RJAT) e artigo 1.° da Portaria n.° 112-
AJ2011, de 22 de marco.

O processo nao enferma de nulidades e ndo foi suscitada matéria de excecéo, pelo que nada

obsta a apreciacdo do pedido.

Cumpre apreciar e decidir.

I11- FUNDAMENTACAO

I11-1- MATERIA DE FACTO

8 1.° Factos dados como provados

a)

b)

O Requerente, A..., é fundo de investimento constituido ao abrigo da lei dos Estados
Unidos da América, com sede em ..., com o numero de contribuinte fiscal americano
... € com o namero de contribuinte fiscal portugués ..., e representada pela sua
entidade gestora B..., INC., sociedade de direito americano, com sede em ..., Estados
Unidos da América, com o numero de contribuinte fiscal americano ...;

O Requerente € um fundo de investimento mobiliario constituido e a operar de acordo
com o direito norte-americano, que rene capital de investidores que, por seu turno,
investe em acOes de empresas sedeadas em mercados desenvolvidos e emergentes (cf.
doc. n.° 1);

A gestdo do Requerente € levada a cabo pela entidade gestora, B..., INC, sociedade de
direito americano, com sede em ..., Estados Unidos da América, com o nimero de
contribuinte fiscal americano ... (cf. doc. n.° 1);

No ano de 2020 o Requerente era residente, para efeitos fiscais, nos Estados Unidos da
América, conforme copia do certificado de residéncia que junta como documento n.° 2;
Em 2020, o Requerente auferiu dividendos da sua participagdo no capital social de
sociedades portuguesas, conforme se extrai dos documentos que junta como documento

n.° 3.

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


about:blank
about:blank

f)

9)

h)

)

k)

1)

K)caad

CENTRO DE ARBITRAGEM

ADMINISTRATIVA
] ] ] B s X Dividend Retencio na Fonte
Entidade Distribuidora dos Dividendos N.° de Acdes (valorbruto) Data do Taxa o Guia
Pagamento
4.590.363 | € 639.896.60 09012020 15% |€ 95.98449
T 43.974.108 | € 8.355.080.52 14052020 15% [€ 1.253.262.08
15.312.304 | € 708.959.68 15052020 15% | € 106.343.95
- 1.637.794 | € 491.33820 1505/2020] 15% [€ 73.700.73
oo v 9.061.368 | € 3.477.299.97 2105/2020] 15% [€ 521.595.00
D P DT g S 7.175.282 | € 1.226.973.22 25005/2020) 15% |€ 184.045.98
T . 336.492 | € 42.061.50 1506/2020] 15% | € 6.30923
4.119.416 | € 1.145.197.65 0307/2020] 15% | € 171.779.65
e 4.191.387 | € 867.617.11 150720201 13% [€ 130.142.57
ssowss 617.892 | € 114.310.02 2007/2020] 15% [€ 17.146.50
2943324 | € 410.299.37 10/12/2020] 15% | € 6154491
3.340.257 | € 460.95547 16/12/2020] 15% | € 69.143.32
Total € 2.600.998.40

Se no momento da retencdo for feita prova junto do substituto tributério, da verificacéo
dos pressupostos da aplicacdo da CDT celebrada entre Portugal e os Estados Unidos da
Ameérica (art.° 10.° n.° 2CDT), nos termos da al. a) do n.° 2 do art. 98.° do CIRC, pode
ser aplicada a taxa reduzida de 15%;

O que sucedeu nos periodos de 2020-06, 2020-07 e 2020-12, o que se confirma pelas
declaragdes emitidas pelo M..., S.A., juntas aos autos a fls... PA;

Relativamente a entrega do imposto retido nos cofres do Estado pelo substituto
tributario, foram identificadas as guias de retencdo n.% ... (2020-05), ... (2020-06),
...(2020-07), ... (2020-12);

Consultadas as Declaragdes Modelo 30 verificaram os servicos da AT que, foi declarada
pelo substituto tributario a distribuicdo de rendimentos a Requerente e retencdo na fonte,

nos seguintes periodos:

Rendimento Retencéo do imposto Taxa
2020-05- € 14.259.651,59 €3.564.912,90 25%
2020-06- € 42.081,50 €6.309,23 15%
2020-07- € 2.127.124,78 €319.068,72 15%
2020-12- € 871.254,84 €130.688,23 15%

O Requerente ndo deduziu nos EUA, Estado da residéncia, o imposto retido na fonte
em Portugal, conforme se extrai de copia da declaracdo de rendimentos referente aos
exercicios de 2019 e de 2020, que se junta como documentos n.° 4 e n.° 5;

Em 2022/12/22, apresentou reclamacao graciosa, a qual, por despacho de 2022/09/29,
foi indeferida, nos termos e com os fundamentos a fls... PA e que aqui se consideram
reproduzidos para todos os efeitos legais;

Inconformada, apresentou pedido de constitui¢do de tribunal arbitral em 2023/01/04.

10.
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82.° Dos Factos dados como ndo provados

Né&o ha factos relevantes para esta Decisdo Arbitral que nédo se tenham provado.

83.° Fundamentagdo da materia de facto dada como provada

A matéria de facto foi fixada por este Tribunal Arbitral Coletivo e a sua convicgdo ficou
formada com base nas pegas processuais e requerimentos apresentados pelas Partes e nos
documentos juntos pelas Partes ao presente Processo Arbitral, incluindo o Processo
Administrativo.

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

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

das provas produzidas o principio da livre apreciacéo.

Assim, tendo em consideragéo as posi¢es assumidas pelas Partes e a prova documental junta
aos presentes Autos Arbitrais, consideraram-se provados, com relevo para a presente Decisao
Arbitral, os factos acima elencados. Acresce que, como melhor sera analisado mais adiante, a
questdo € meramente de direito, 0 que é, alias, corroborado pela Requerida no ponto 12 da
Resposta onde se pode ler que “ Em causa esta a alegada desconformidade das normas legais
internas com o Direito da Unido Europeia, mais precisamente, a ndo consideracao destes

rendimentos para efeitos do apuramento do lucro tributavel, prevista no n.° 3 do art.° 22.° do
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EBF e sua impossibilidade de aplicacdo aos rendimentos distribuidos aos Organismos de

Investimento Coletivo com sede fora de Portugal.”

I11- 2- DO DIREITO
8§ 1.° Quanto a ilegalidade dos atos tributarios impugnados

Constitui jurisprudéncia pacifica que a validade do ato de liquidacdo deve ser aferida face a sua
fundamentacdo contemporénea, no caso, a constante do processo instrutor, em especial do
despacho expresso de indeferimento da reclamagdo. Como se pode ler na Decisdo arbitral
proferida no processo n.° 82/2023-T, citando a Decisdo de 23/05/2016, proferida no processo
731/2015-T: “(...) é irrelevante a fundamentagdo a posteriori, tendo os actos cuja legalidade
é questionada de ser apreciados tal como foram praticados, nao podendo o tribunal, perante a
constatacdo da invocacdo de um fundamento ilegal como suporte da decisdo administrativa,
apreciar se a sua atuacao poderia basear-se noutros fundamentos”.

Na mesma linha, considera-se no Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 1/06/2015,
proferido no proc. 58/11, o seguinte: “Sob pena de violacdo do principio da separacéo de
poderes e assumir-se como 6rgao de administracdo activa dos impostos, o tribunal ndo pode
decidir sobre a manutencéo de actos que deveriam ser anulados com base em fundamentacao
diferente da utilizada pela administragdo tributaria.”.

Aplicando o exposto ao caso em andlise, fundamentacdo a posteriori € aquilo que, salvo o
devido respeito, a Requerida procura fazer ao alegar, entre os artigos 89.° a 92.° da Resposta,
entre 0 mais que: i) In casu, ndo houve qualquer troca de informacdes entre Portugal e os EUA
sendo os Unicos elementos disponiveis os fornecidos pela requerente; ii) Deste modo, no
minimo, ndo pode o Tribunal arbitral condenar a AT a deferir a pretensédo da requerente sem
gue devolva a AT a possibilidade de apurar a veracidade dos elementos apenas apresentados
pela Requerente.

Com efeito, uma leitura atenta do despacho que apreciou a reclamacéo graciosa demonstra que,
apesar de o SP ter afirmado, na reclamacao, entre 0 mais, que nao havia deduzido nos EUA,
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Estado da residéncia, o imposto retido na fonte em Portugal, a reclamagéo nada refere quanto a
estes aspetos suscitados inovadoramente na Resposta. O indeferimento da reclamacdo é
totalmente omisso quanto a um eventual incumprimento do 6nus da prova por parte do
Requerente por néo ter “esclarecido/provado (apenas alegou) se, no caso concreto, existiu ou
ndo um crédito de imposto por dupla tributacdo internacional na esfera da préopria Requerente
ou dos investidores.” Nem tdo pouco se faz quaqluer referéncia a necessidade de troca de
informacdes, quanto a verificacdo da dupla tributacdo, circunscrevendo-se a argumentacdo a
interpretacdo dos artigos 22.° do EBF e 63.° e 65.° do TFUE.

Assim sendo, como afirmado, a questdo € meramente de direito e centra-se na determinacao do
sentido e alcance dos preceitos mencionados.

Como vimos e em resumo, o SP alega o seguinte:

- Que é um fundo de investimento mobiliario constituido e a operar de acordo com o direito
norte-americano, residente para efeitos fiscais nos Estados Unidos da Ameérica, representado
pela entidade gestora B..., Inc., sociedade também constituida e a operar ao abrigo do direito
norte-americano;

- Que, no ano de 2020 recebeu dividendos distribuidos por sociedades residentes para efeitos
fiscais em Portugal, nos identificados meses (e também em janeiro, embora o imposto tenha
sido entregue na guia de reten¢do de maio), no montante global de €17.939.989,31, sujeitos a
tributacdo em Portugal por se tratar do Estado da fonte, cuja retencédo na fonte foi efetuada pelo
substituto tributario, em conformidade com o art.° 94.° do CIRC, a taxa reduzida de 15%, ao
abrigo do art.° 10.° da CDT celebrado entre Portugal e os Estados Unidos da América, no
montante global de € 2.690.998,40, o qual ndo foi deduzido nos EUA;

- Que o regime previsto no art.° 22.° do EBF ao excluir de tributacdo os dividendos auferidos
por fundos de investimento mobiliario residentes em Portugal, e a sujeitar a retencdo na fonte
os dividendos auferidos por fundos que nao tenham sido constituidos nem operem de acordo
com a legislacdo nacional, e por isso, ndo residentes, colide com o principio da ndo
discriminagdo em razdo da residéncia e consubstancia uma restricdo a uma das liberdades
fundamentais previstas no TFUE, i.e., a livre circulacdo de capitais prevista no art.° 63.° do

TFUE, sem que se verifique uma razéo imperiosa de interesse geral;
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- Que, a legislacdo nacional de um Estado-membro que faca depender uma exclusédo de
tributacdo dos dividendos recebidos da localizagdo geogréfica da residéncia do fundo de
investimento que aufere os dividendos, ndo pode deixar de consubstanciar uma clara afronta ao
principio da ndo discriminacdo em razdo da residéncia, colidindo com a livre circulagdo de

capitais consagrada no art. 63.° do TFUE tal como entendida na Diretiva 88/361/CEE.

Por sua vez, a Requerida alega, entre 0 mais, que se deve atender ao que prescreve o
artigo 65.° do TFUE, o qual designadamente dispde que “0 artigo 63.° ndo prejudica o direito

de os Estados-Membros:

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

Para efeitos de averiguar, em concreto, se as situacdes objetivas dos OIC abrangidos pelo artigo
22.° do EBF e dos Fundos de investimento estabelecidos noutros Estados sdo comparaveis, no
tocante a tributagcdo dos dividendos distribuidos por uma sociedade residente, necessario se
torna comparar a carga fiscal que onera uns e outros em relacdo ao mesmo tipo de

investimentos.

-Para a Requerida ndo existe qualquer discriminacao porque as situacdes ndo sdo comparaveis
uma vez que a carga fiscal que pode recair sobre os dividendos e as correspondentes a¢oes
dos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF, seja de IRC, tributacbes autbnomas ou de
Imposto do Selo, também tem um impacto negativo na capacidade financeira dos mesmos

e nas taxas de rendibilidade dos investimentos.

Vejamos.

A Requerida admite que a distribuicdo de dividendos efetuada por sociedades residentes em
Portugal ao ora Requerente como sendo passivel de ser qualificada como movimento de capitais
na acecdo do artigo 63.° do TFUE e da propria Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho de 1988.

Por sua vez, o principio da liberdade de circulagéo de capitais previsto no artigo 63.° do TFUE

dispde que: “1. No ambito das disposi¢cdes do presente capitulo, sdo proibidas todas as
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restrigbes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e
paises terceiros” 2.”No ambito das disposi¢des do presente capitulo, sdo proibidas todas as

retencdes aos pagamentos entre Estados-Membros e paises terceiros.”

Isto €, o preceito constante do n.° 1 do artigo 60.° do TFUE consagra claramente a aplicabilidade
direta do artigo 63.° TFUE e da inerente proibicdo de restri¢cdes injustificadas da liberdade de
circulacdo de capitais, em relagdo aos paises terceiros, sem quaisquer limitagdes ou distingdes.
Assim sendo, a questdo encontra-se resolvida pelo TIUE, no Acérdao proferido no ambito do
Processo  C-545/19, que se encontra  disponivel para  consulta em
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=AEDO83FA8SFAQ02CE9SE751
7CE8B347E6D?text=&docid=256021&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=fir
st&part=1&cid=422856.

Neste Acérddo o TJUE analisa e da resposta a todas as questdes juridicas colocadas pela

Requerida na situagdo em aprego e que tém plena aplicacdo ao caso em apreco, atendendo,
repete-se, o facto de o artigo 63.°, n.°1, do TFUE ndo distinguir o alcance da liberdade de
circulacdo de capitais entre paises comunitarios e paises terceiros.

Termos em que se remete para o que ficou consignado naquele Acordédo do TJUE:

“11 A AllianzGl-Fonds AEVN ¢é um organismo de investimento coletivo (OIC) de tipo
aberto, constituido ao abrigo da legislacio 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 AllianzGl-Fonds AEVN estéa isenta
do imposto sobre o rendimento das sociedades nesse Estado-Membro ao abrigo da
regulamentacdo alema. Este estatuto fiscal impede-a de recuperar 0s impostos pagos no
estrangeiro sob a forma de crédito fiscal por dupla tributacdo internacional, ou de
formular um pedido de reembolso desses impostos.

13 Nos anos de 2015 e de 2016, a AllianzGI-Fonds AEVN era detentora de participagdes
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 Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, a tributagéo
por retengdo 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 Convencéo para Evitar a Dupla Tributacao celebrada entre
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a Republica Portuguesa e a Republica Federal da Alemanha, na qual se prevé a taxa
méaxima de 15 % para a tributacéo dos dividendos.

Em 29 de dezembro de 2017, a AllianzGl-Fonds AEVN apresentou, na Autoridade
Tributéria e Aduaneira, uma reclamacao 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 anulacéo desses atos por violagdo do direito
da Unido, bem como o reconhecimento do seu direito a restituicdo do imposto
indevidamente suportado em Portugal. Essa reclamacéo foi indeferida por Deciséo de
13 de novembro de 2018.

Em 12 de fevereiro de 2019, a AllianzGI-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.

Perante o érgao jurisdicional de reenvio, a AllianzGl-Fonds AEVN alega que, nos anos
de 2015 e 2016, 0s OIC constituidos e que operam de acordo com a legislacéo 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 séo
pagos por sociedades estabelecidas em Portugal, é objeto de um tratamento
discriminatdrio proibido pelo artigo 18.° TFUE, bem como de uma restricéo a liberdade
de circulacéo de capitais proibida pelo artigo 63.° TFUE.

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 legislagdo nacional e o
regime aplicavel aos OIC constituidos e estabelecidos na Alemanha ndo sdo, por
natureza, comparaveis, uma vez que o primeiro destes regimes também ndo exclui a
tributacéo 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 AllianzGl-Fonds AEVN néo possa ser recuperada pelos
investidores desta ultima.

O orgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a questao de saber se, ao isentar do
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas os dividendos pagos por sociedades

16.

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


about:blank
about:blank

20

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

estabelecidas em Portugal a OIC com sede neste Estado-Membro e que foram
constituidos e operam de acordo com a legislacdo portuguesa, a0 mesmo tempo que
tributa & taxa de 25 % os dividendos pagos por essas sociedades a OlIC com sede noutro
Estado-Membro da Unido, ndo sendo assim constituidos nem operando de acordo com a
legislacé@o nacional, o regime fiscal portugués é contrario ao artigo 56.° TFUE relativo
a livre prestacdo de servicos ou ao artigo 63.° TFUE relativo a livre circulacédo de
capitais.

Nestas condi¢es, o Tribunal Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa
— CAAD) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justi¢a 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 servicos, opdem-se a um regime fiscal
como o que estd em causa no litigio no processo principal, constante do artigo 22.°
do EBF, que prevé a retencéo na fonte de imposto com carater liberatdrio sobre os
dividendos recebidos de sociedades portuguesas a favor de OIC n&o residentes em
Portugal e estabelecidos noutros paises da UE, ao mesmo tempo que os OIC
constituidos ao abrigo da legislacéo fiscal portuguesa e residentes fiscais em
Portugal podem beneficiar de uma isencdo de retencdo na fonte sobre tais
rendimentos?

2) Ao prever uma retencéo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC nao residentes
e reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isencéo 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 é dada qualquer possibilidade de aceder a semelhante
isencao?

3) O enquadramento fiscal dos detentores de participacGes dos OIC sera relevante
para efeitos de apreciacédo do carater discriminatdrio da legislacdo portuguesa,
tendo presente que esta prevé um tratamento fiscal auténomo e distinto (i) para os
OIC (residentes) e (ii) para os respetivos detentores de participac¢des dos OIC? Ou,
tendo presente que o regime fiscal dos OIC residentes ndo é, de todo, alterado ou
afetado pela circunsténcia de os respetivos participantes serem residentes ou néo
residentes em Portugal, a apreciacdo da comparabilidade das situacGes para fins
de determinar o carater discriminatério 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] néo
residentes em Portugal, tendo em conta que as pessoas singulares ou coletivas
residentes em Portugal, que sejam detentoras de participacOes de OIC (residentes
ou ndo residentes) sédo, em ambos o0s casos, igualmente sujeitas (e, em regra, ndo
isentas) a tributacdo sobre os rendimentos distribuidos pelos OIC, sujeitando os
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detentores de participacbes em OIC ndo residentes a uma fiscalidade mais
elevada?

5) Tendo em consideracdo que a discriminacdo em andlise 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, é legitimo, para efeitos da analise da comparabilidade da tributacéo sobre o
rendimento considerar outros impostos, taxas ou tributos incorridos no &mbito dos
investimentos efetuados pelos OIC? Em particular, é legitimo e admissivel, para
efeitos da analise de comparabilidade, considerar o impacto associado a impostos
sobre o patrimoénio sobre despesas ou outros, que néo estritamente o imposto sobre
o rendimento dos OIC, incluindo eventuais tributa¢des autonomas?»

“...)

Quanto as questdes prejudiciais

Com as suas cinco questdes, que ha que examinar em conjunto, o 6rgéao jurisdicional de
reenvio pergunta, em substéncia, 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 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 6rgdo jurisdicional interroga-se, por um lado, sobre a
questdo de saber se esse tratamento fiscal diferente em funcéo do local de residéncia da
instituicdo beneficidria pode ser justificado pelo facto de os OIC residentes estarem
sujeitos a outra técnica de tributacéo e, por outro, se a apreciacdo da comparabilidade
das situacdes dos OIC residentes e dos OIC néo residentes para efeitos de determinar se
existe uma diferenca objetiva entre estes, de molde a justificar a diferenca de tratamento
instituida pela legislagdo 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

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 legislagdo 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 circulacao de capitais.

A este respeito, resulta de jurisprudéncia assente que, para determinar se uma legislagio
nacional é abrangida por uma ou outra das liberdades fundamentais garantidas pelo

Tratado FUE, é necessario ter em conta o objetivo da legislagdo em causa (v., neste
sentido, Acordao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e 0., C-480/16, EU:C:2018:480,
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n.° 33 e jurisprudéncia referida, e de 3 de marco de 2020, Tesco-Global Aruhazak,
C-323/18, EU:C:2020:140, n.° 51 e jurisprudéncia referida).

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 a compatibilidade com o direito da Unido de uma legislacdo nacional que reserva
a possibilidade de beneficiar da isencéo dessa retencéo na fonte aos OIC constituidos e
que operam de acordo com a legislacéo portuguesa ou cuja entidade gestora opera em
Portugal através de um estabelecimento estavel.

Uma vez que a legislacdo 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 ambito 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).

Além disso, admitindo que a legislacdo 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 servicos
analogos, esses efeitos seriam a consequéncia inevitavel do tratamento fiscal de que sé@o
objeto os dividendos pagos a esse organismo nao residente e nao justificam uma analise
distinta das questBes prejudiciais a luz da livre prestacdo de servicos. Com efeito, esta
liberdade afigura-se, neste caso, secundaria relativamente a livre circulacédo de capitais
e pode estar-lhe associada (v., por analogia, Acérdao de 21 de junho de 2018, Fidelity
Funds e 0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 37).

Atendendo as consideracBes 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 circulacdo de capitais

Resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justi¢ca que as medidas proibidas
pelo artigo 63.°, n.° 1, TFUE, enquanto restricdes aos movimentos de capitais, incluem
as gue sao suscetiveis de dissuadir os ndo residentes de investir num Estado-Membro ou
de dissuadir os residentes de investir noutros Estados (v., designadamente, Acérdéo 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, KéIn-Aktienfonds Deka, C-156/17,
EU:C:2020:51, n.° 49 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco, € facto assente que a isengao fiscal prevista pela legislagdo nacional

em causa no processo principal é concedida aos OIC constituidos e que operam de
acordo com a legislagcdo portuguesa, ao passo que os dividendos pagos a OIC
estabelecidos noutro Estado-Membro n&o podem beneficiar dessa isengao.
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Ao proceder a uma retencdo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC néo residentes
e ao reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isencéo dessa retencdo na
fonte, a legislacéo nacional em causa no processo principal procede a um tratamento
desfavoravel dos dividendos pagos aos OIC néo residentes.

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

Ndo obstante, segundo o artigo 65.°, n.°1, alineaa), TFUE, o disposto no
artigo 63.° TFUE néo prejudica o direito de os Estados-Membros aplicarem as
disposicdes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma distingdo entre
contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situacéo no que se refere ao seu lugar
de residéncia ou ao lugar em que o seu capital é investido.

Esta disposicéo, enquanto derrogacdo ao principio fundamental da livre circulacdo de
capitais, € de interpretacdo estrita. Por conseguinte, ndo pode ser interpretada no sentido
de que qualquer legislacéo fiscal que comporte uma distin¢do entre os contribuintes em
funcdo do lugar em que residam ou do Estado-Membro onde invistam os seus capitais €
automaticamente compativel com o Tratado FUE. Com efeito, a derrogacéo prevista no
artigo 65.°, n.° 1, alinea a), TFUE ¢ ela prdpria limitada pelo disposto no artigo 65.°,
n.° 3, TFUE, que prevé que as disposicdes nacionais a que se refere o n.° 1 desse artigo
«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]» [Ac6rddao de 29 de abril de 2021, Veronsaajien
oikeudenvalvontayksikké  (Rendimentos distribuidos por OICVM), C-480/19,
EU:C:2021:334, n.° 29 e jurisprudéncia referida].

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
discriminac@es proibidas pelo artigo 65.°, n.° 3, TFUE. Ora, para que uma legislacéo
fiscal nacional possa ser considerada compativel com as disposi¢des do Tratado FUE
relativas a livre circulacé@o de capitais, é necessario que a diferenga de tratamento dai
decorrente diga respeito a situaces que ndo sejam objetivamente comparaveis ou se
justifique por uma razao imperiosa de interesse geral [Acordao 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

Para apreciar a comparabilidade das situacdes em causa, 0 6rgdo jurisdicional de
reenvio interroga-se, por um lado, sobre a questéo de saber se a situa¢éo dos detentores
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de participacdes 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 estéo sujeitos os OIC residentes.

O Governo portugués alega, em substancia, que as respetivas situacdes dos OIC
residentes e dos OIC néo 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 sédo objeto de retencdo na fonte
quando séo pagos a um OIC nd&o residente e, por outro, estao 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 séo pagos a um OIC residente.

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
territorio portugués ou que sejam imputaveis a um estabelecimento estavel situado neste
territério 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 0s
dividendos pagos a detentores de participacdes sociais que ndo residem no territério
portugués e que nao tém estabelecimento estavel neste ultimo estdo, em principio, isentos
do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares e do imposto sobre o rendimento
das pessoas coletivas (com algumas excecdes destinadas essencialmente a prevenir
abusos).

Segundo o referido Governo, ha uma estreita coeréncia entre a tributacdo dos
rendimentos dos OIC e dos detentores de participacdes sociais nestes organismos. Assim,
o modelo portugués de tributacdo dos OIC, de natureza «composita», conjuga
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 Cédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, bem como, por outro, os incidentes
sobre os detentores de participac¢des sociais em tais organismos, conforme referidos no
namero anterior. Estas diferentes tributaces, muito bem integradas entre si, sendo cada
uma delas imprescindivel a coeréncia do sistema de tributacéo instituido, devem ser
entendidas como um todo.

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

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 ndo s6
0s contribuintes residentes mas também os contribuintes ndo residentes, relativamente
aos dividendos que auferem de uma sociedade residente, a situacdo dos referidos
contribuintes ndo residentes assemelha-se a dos contribuintes residentes (Acordao de 22
de novembro de 2018, Sofina e 0., C-575/17, EU:C:2018:943, n.° 47 e jurisprudéncia
referida).

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

Do mesmo modo, no processo que deu origem ao Acérddo 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 aplicacéo, a esses fundos respetivos, de dois métodos de tributacdo diferentes, era
justificado pela diferenca de situacao 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 contetdo.

No entanto, sob reserva da verificacéo pelo érgéo jurisdicional de reenvio, a legislacéo

nacional em causa no processo principal ndo se limita a prever diferentes modalidades
de cobranga de imposto em funcdo do local de residéncia do OIC beneficiario de
dividendos de origem nacional, mas prevé, na realidade, uma tributagdo sistematica dos
referidos dividendos que onera apenas 0s organismos ndo residentes (v., por analogia,
Acordao de 8 de novembro de 2012, Comissdo/Finlandia, C-342/10, EU:C:2012:688,
n.° 44 e jurisprudéncia referida).

A este proposito, importa salientar, por um lado, no que respeita ao imposto do selo, que

resulta tanto das observacdes escritas apresentadas pelas partes como da resposta do
orgéo jurisdicional de reenvio ao pedido de informac@es do Tribunal de Justi¢a que, pelo
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facto de a sua matéria coletavel ser constituida pelo valor liquido contabilistico dos OIC,
esse imposto do selo € um imposto sobre o patrimonio, que ndo pode ser equiparado a
um imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas.

Além disso, como salientou a advogada-geral no n.° 47 das suas conclusfes, no processo
principal, a legislagao 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
aspeto basta, por si s0, para distinguir este processo do que deu origem ao Acérdéo de
2 de junho de 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek (C-252/14, EU:C:2016:402).

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 ndo
esté aberta a um OIC n&o residente.

Por outro lado, no que se refere ao imposto especifico previsto no artigo 88.°, n.° 11, do
Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, resulta das indicagdes da
Autoridade Tributéaria, contidas na decis@o de reenvio, que, por forca desta disposicao,
este imposto sé 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 colocacéo a
disposicdo e ndo venham a ser mantidas durante o tempo necessario para completar esse
periodo. Assim, o0 imposto previsto pela referida disposicéo sé incide sobre os dividendos
de origem nacional recebidos por um OIC residente em casos limitados, pelo que nédo
pode ser equiparado ao imposto geral de que sdo objeto os dividendos de origem
nacional recebidos pelos OIC nao residentes.

Por conseguinte, a circunstéancia de os OIC néo residentes ndo estarem 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 ndo os coloca numa situagéo
objetivamente diferente em relacé@o aos OIC residentes no que se refere a tributacéo dos
dividendos de origem portuguesa.

Em seguida, quanto ao argumento do Governo portugués que figura no n.° 48 do
presente acorddo, 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 econdmicos 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¢oes
fiscais discriminatorias.
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Além disso, na medida em que o argumento do Governo portugués se refere a pretensa
necessidade de ter em conta a situacao dos detentores de participacGes sociais, resulta
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a comparabilidade de uma situacéo
transfronteirica com uma situacdo interna do Estado-Membro em causa deve ser
examinada tendo em conta o objetivo prosseguido pelas disposi¢cdes nacionais
controvertidas (v., designadamente, Acordao de 30 de abril de 2020, Société Générale,
C-565/18, EU:C:2020:318, n.° 26 e jurisprudéncia referida), bem como o objeto e o
conteddo destas ultimas (v., designadamente, Acorddo de 2 de junho de 2016,
Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14, EU:C:2016:402, n.° 48 e jurisprudéncia
referida).

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

No caso em apreco, no que diz respeito, em primeiro lugar, ao objeto, ao conteido e ao

objetivo do regime portugués em matéria de tributacé@o dos dividendos, seja ao nivel dos
proprios OIC ou dos seus detentores de participagdes sociais, resulta tanto da resposta
do érgéo jurisdicional de reenvio ao pedido de informacéo 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 l6gica de
«tributacdo a saida», ou seja, os OIC que sdo constituidos e operam de acordo com a
legislacao portuguesa estao 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.

Com efeito, o Governo portugués precisou que 0 regime nacional em matéria de
tributacéo dos dividendos visava alcancar objetivos como, nomeadamente, evitar a dupla
tributacdo econdmica internacional e transferir a tributacédo na esfera dos OIC para a
esfera dos respetivos participantes, procurando assim que a tributacéo incidente sobre
estes rendimentos seja aproximadamente equivalente a que ocorreria caso esses
rendimentos tivessem sido obtidos diretamente pelos participantes nesses mesmos OIC.

Cabera ao orgdo jurisdicional de reenvio, que tem competéncia exclusiva para
interpretar o direito nacional, tendo em conta todos os elementos da legislacéo fiscal em
causa no processo principal e o conjunto dos elementos constitutivos desse mesmo regime
de tributacéo, determinar o objetivo principal prosseguido pela legislagéo nacional em
causa no processo principal (v., neste sentido, Acorddo de 30 de janeiro de 2020,
Koln-Aktienfonds Deka, C-156/17, EU:C:2020:51, n.° 79).
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Se 0 6rgéo 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 intermediério dos OIC face aos seus
detentores de participacdes 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 beneficiarias residentes ndo se
encontram necessariamente numa situacdo comparavel a das sociedades beneficiarias
ndo residentes (Acorddo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16,
EU:C:2018:480, n.° 53 e jurisprudéncia referida).

Todavia, como resulta do n.° 49 do presente acérdéo, a partir do momento em que um
Estado-Membro, de modo unilateral ou por via convencional, sujeita ao imposto sobre o
rendimento ndo s6 as sociedades residentes mas também as sociedades ndo residentes,
relativamente aos rendimentos que auferem de uma sociedade residente, a situacdo das
referidas sociedades ndo residentes assemelha-se a das sociedades residentes.

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
tributacdo em cadeia ou de dupla tributacdo econdmica. Em tal caso, para que as
sociedades beneficiarias ndo residentes ndo sejam confrontadas com uma restricdo 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 tributaco em cadeia ou a dupla
tributacdo econdmica, as sociedades ndo residentes sejam submetidas a um tratamento
equivalente ao tratamento de que beneficiam as sociedades residentes (Acérdao de 21 de
junho de 2018, Fidelity Funds e 0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 55 e jurisprudéncia
referida).

Tendo a Republica Portuguesa optado por exercer a sua competéncia fiscal sobre os
rendimentos auferidos pelos OIC nédo residentes, estes encontram-se, por conseguinte,
numa situacao comparavel a dos OIC residentes em Portugal no que respeita ao risco de
dupla tributacdo econdémica dos dividendos pagos pelas sociedades residentes em
Portugal (v., por analogia, Acérddo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds
e 0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 56 e jurisprudéncia referida).

Caso o 6rgéo jurisdicional de reenvio chegue a conclusédo 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 tributacio para a esfera dos detentores de participacgdes sociais
dos OIC, ha que recordar que o Tribunal de Justica ja declarou que, se 0 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 condi¢cGes materiais do
poder de tributagéo sobre os rendimentos dos acionistas que devem ser consideradas
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determinantes e ndo a técnica de tributacéo utilizada (Acordéo de 21 de junho de 2018,
Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 60).

Ora, um OIC ndo residente pode ter detentores de participacdes 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
situacdo objetivamente comparavel a de um OIC residente em Portugal (v., por analogia,
Acdrdao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e 0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 61).

E certo que a Republica Portuguesa ndo pode tributar os detentores de participacdes
sociais ndo residentes sobre os dividendos distribuidos por OIC nédo residentes, como
alias o Governo portugués admitiu tanto nas suas observagdes escritas como em resposta
as perguntas que lhe foram submetidas pelo Tribunal de Justica. Contudo, essa
impossibilidade é coerente com a l6gica de deslocacéo do nivel de tributacao do veiculo
para o detentor de participagdes sociais (v., por analogia, Acérdédo de 21 de junho de
2018, Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 62).

No que respeita, em segundo lugar, aos critérios de distin¢cdo pertinentes, na ace¢do da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica referida no n.° 60 do presente acorddo, ha que
observar que o Unico critério de distin¢éo estabelecido pela legislacdo nacional em causa
no processo principal se baseia no lugar de residéncia dos OIC, sujeitando apenas 0s
organismos néo residentes a uma retencéo na fonte dos dividendos que recebem.

Ora, como resulta de jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a situacdo de um OIC
residente que beneficia de uma distribuicdo de dividendos é 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 tributacdo em
cadeia (v., neste sentido, Acérdao 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).

Por conseguinte, o critério de distingdo a que se refere a legislacdo nacional em causa
no processo principal, que tem por objeto unicamente o lugar de residéncia dos OIC, ndo
permite concluir pela existéncia de uma diferenca objetiva de situacdes entre 0s
organismos residentes e 0s organismos néo residentes.

Atendendo a todos os elementos precedentes, ha que concluir que, no caso em apreco, a
diferenca de tratamento entre os OIC residentes e os OIC néo residentes diz respeito a
situagdes objetivamente comparaveis.

Quanto a existéncia de uma razao imperiosa de interesse geral

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 razbes
imperiosas de interesse geral, for adequada a garantir a realizacdo do objetivo que
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prossegue e ndo for além do que é necessario para alcancar esse objetivo [Acordao de
29 de abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkd (Rendimentos distribuidos
por OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 56 e jurisprudéncia referida].

No caso em apreco, h& que constatar que, embora o 6rgéo jurisdicional de reenvio ndo
invoque essas razdes no pedido de decisdo prejudicial, uma vez que este se concentra na
eventual comparabilidade das situagdes em causa no processo principal, o0 Governo
portugués alega, tanto nas suas observacGes escritas como em resposta as perguntas que
Ihe foram submetidas pelo Tribunal de Justica, que a restricdo a livre circulacédo de
capitais efetuada pela legislacdo nacional em causa no processo principal se justifica a
luz de duas razdes 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
reparticdo equilibrada do poder de tributar entre os dois Estados-Membros em causa,
ou seja, a Republica Portuguesa e a Republica Federal da Alemanha.

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, sO 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 retencdes na fonte
necessarias junto dos detentores de participacdes sociais residentes, bem como, em
certos casos excecionais orientados por consideracdes ligadas ao facto de evitar a
planificagéo fiscal, junto dos detentores de participagdes sociais ndo residentes.

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
regulamentacao nacional suscetivel de restringir as liberdades fundamentais (v., neste
sentido, Acorddo de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC e o.,
C-338/11aC-347/11, EU:C:2012:286, n.° 50 e jurisprudéncia referida, e de 13 de marco
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 relagdo direta entre
o beneficio fiscal em causa e a compensacao desse beneficio por uma determinada
imposicdo fiscal (v., neste sentido, Acérddo 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).

Ora, no presente processo, como resulta do n.° 71 do presente acordao, a isencdo da
retencdo na fonte dos dividendos em beneficio dos OIC residentes ndo esta sujeita a
condicdo de os dividendos recebidos pelos organismos serem redistribuidos por estes e
de a sua tributacéo na esfera dos detentores de participagdes sociais permitir compensar
a isencdo da retencdo na fonte (v., por analogia, Acorddo de 10 de maio de 2012,
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Santander Asset Management SGIIC e 0., 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).

Consequentemente, ndo ha uma relacao direta, na ace¢do da jurisprudéncia referida no
n.° 78 do presente acordao, entre a isencdo da retencdo na fonte dos dividendos de
origem nacional auferidos por um OIC residente e a tributacéo dos referidos dividendos
enquanto rendimentos dos detentores de participagdes sociais nesse organismo.

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

No que diz respeito, em segundo lugar, a necessidade de preservar uma reparticéo
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 preservacao da reparti¢éo equilibrada do poder de tributar entre
os Estados-Membros pode ser admitida quando o regime em causa visa 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, Acordao 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).

No entanto, como o Tribunal de Justica também j& declarou, quando um Estado-Membro

tenha optado, como na situacéo 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 ndo residentes beneficiarios
desses rendimentos (Acordao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16,
EU:C:2018:480, n.° 71 e jurisprudéncia referida).

Daqui resulta que a justificacdo baseada na preservagao de uma reparticéo equilibrada
do poder de tributar entre os Estados-Membros também nédo pode ser acolhida.

Atendendo a todas as consideragBes precedentes, ha que responder as questdes
submetidas que o artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a
uma legislacao de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por

sociedades residentes a um OIC né&o residente sdo objeto de retencéo na fonte, ao passo
que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa retengao.

(...)
Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justi¢a (Segunda Seccéo) declara:
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O artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacao
de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por sociedades
residentes a um organismo de investimento coletivo (OIC) néo residente séo objeto de
retencdo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo
isentos dessa retencéo.

Perante a inequivoca semelhanca da situacdo sub judice com a subjacente ao Processo

n.> C-545/19, impde-se a aplicacdo do entendimento sufragado pelo TJUE no ambito daquele
aresto, em estrito cumprimento do principio do primado do Direito europeu, insito no artigo 8.°,
n.? 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa,
Aplicando a jurisprudéncia referenciada ao caso em apreco, impde-se concluir que a
disparidade do regime de tributacao dos dividendos auferidos por organismos de investimento
coletivo residentes e ndo residentes, que tem consagracdo nos n.% 1 e 10 do artigo 22.° do EBF,
é desconforme ao Direito da Unido, em especial a liberdade de circulagdo de capitais com a
amplitude consagrada no n.° 1 do artigo 63.° do TFUE.

Termos em que se impde julgar procedente o pedido arbitral, com a consequente

anulacéo dos atos tributarios impugnados.

82. Questdes de conhecimento prejudicado

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

Fica igualmente prejudicada apreciacdo do Pedido de Reenvio.

Com efeito, como ficou consignado na Decisdo arbitral, proferida no processo n.° 32/2021-T,
onde € citada abundante jurisprudéncia anterior ao Acérddo do TJUE, seguido neste caso, e que
veio corrobora-la, o artigo 63.° do TFUE consubstancia, para o caso sub judice, uma situagdo
de ato esclarecido (acte éclairé). A mesma, suportada em multiplos casos, fornece parametros

suficientemente seguros sobre a interpretacdo e aplicagcdo que deve ser feita do preceito em
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causa relativamente as circunstancias facticas e normativas do caso concreto. Com efeito, por
tudo o quanto vai exposto, temos de concluir que a questdo dos autos esta suficientemente
tratada e que tanto a jurisprudéncia nacional quanto a do TJUE fornecem indicacdes seguras
quanto a desconformidade com o direito da Unido da disparidade do regime de tributacdo dos
dividendos auferidos por organismos de investimento coletivo residentes e ndo residentes, que

tem consagracgao nos n.% 1 e 10 do artigo 22.° do EBF.
83. Quanto ao direito a juros indemnizatdrios

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

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

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

Como ficou consignado na Decisdo Arbitral, proferida no processo n.° 32/2021-T, reproduzindo
a Decisdo Arbitral, produzida no processo n.° 528/2019-T: “72. Em causa estd, no caso, a
aplicacgéo, pela AT, da isencdo e das retengdes resultantes, respetivamente, dos artigos 22.° do
EBF e 94.° n.° 1 alinea c), n.° 3 alinea b), e n.° 4 e 87.% n. 4, do CIRC, criando uma
diferenciacdo entre fundos de investimento residentes e ndo residentes, com potencial impacto
dentro de cada um de sucessivos exercicios fiscais, em violacéo da liberdade de circulacdo de
capitais, uma liberdade fundamental do mercado interno, consagrada no artigo 63.° da TFUE,
em termos, de resto, que sempre dariam lugar a infracdo e responsabilidade por parte do
Estado portugués, na linha do disposto nos artigos 258.° a 260.° do TFUE e da jurisprudéncia
Francovich. Na sua atuacdo, a AT aplicou as normas juridicas nacionais em vigor, a despeito
de as mesmas violarem o direito da Unido Europeia tal como ele vem sido interpretado pelo

TJUE. Sendo a primazia do direito da Unido Europeia relativamente ao direito nacional uma
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primazia de aplicacdo e ndo uma primazia de validade, cabe ao presente Tribunal arbitral
desaplicar o direito nacional contrério ao direito da Unido Europeia, declarando a respetiva
ilegalidade. Caso em que, nos termos do artigo 43.° n.° 3 da LGT, sdo devidos juros
indemnizatorios, a partir do transito em julgado da sentenga.” No mesmo sentido, a Decisao
Arbitral, proferida no Processo n.° 90/2019-T, datada de 23 de julho de 2019.
Este Tribunal Arbitral Coletivo acompanha estes entendimentos.

Assim, sendo de julgar procedente o Pedido de Pronuncia Arbitral, concluiu-se pela existéncia
de pagamento indevido e, consequentemente, justifica-se a restituicdo da quantia paga em
excesso pelo Requerente acrescido de juros indemnizatorios, sobre esse montante, nos termos
do n.° 1 do artigo 43.° da LGT. Assim, nos termos do artigo 43.° da LGT e do artigo 61.° do
Caodigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT), o Requerente tem direito aos juros

indemnizatdrios, nos termos legais.

IV. Decisdo Arbitral
Nestes termos, decide este Tribunal Arbitral Coletivo o seguinte:
a) Julgar procedente, por provado, o pedido de prondncia arbitral, declarando ilegal a
deciséo de indeferimento expresso da Reclamacéo e, em consequéncia,
b) Anular anular os atos tributarios impugnados;
c) Condenar a Requerida a restituir ao Requerente o valor de imposto indevidamente
suportado, acrescido de juros indemnizatorios, nos termos legais;
d) Condenar a Requerida nas custas do processo.
V. Valor do processo
Nos termos do n.° 2 do artigo 306.° do CPC, alinea a) do n.° 1 do artigo 97.-A do CPPT e n.° 2
do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, o valor do
processo ¢ fixado em € 2.690 998, 40.

V1. Custas
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Nos termos do n.° 2 do artigo 12.° e do n.° 4 do artigo 22.°, ambos do RJAT, fixa-se 0 montante
das custas, a cargo da Requerida, em € 34 578,00, nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento
de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria.

Notifique-se.

Lisboa, 31 de agosto de 2023

O Tribunal Coletivo

Fernanda Macas
(Presidente)

Maria Alexandra Mesquita

(Arbitro Vogal)

Amandio Silva
(Arbitro Vogal)

32.

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


about:blank
about:blank

