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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 306/2024-T

Tema: — OIC néo Residentes — Retencdes na Fonte — Discriminacéo e Violagao da
Livre Circulacdo de Capitais — arts. 22.°, n.°s 1 a 3 e 10 do EBF e 63.° do
TFUE

SUMARIO

. A interpretagéo do Tribunal de Justiga sobre o direito da Unigo Furopeia & vinculativa para os argéos
jurisdicionais nacionais, com a necesséria desaplicagéo do direito interno em caso de desconformidade com

aquele.

Il. A legislagdo portuguesa de IRC. ao tributar por retengdo na fonte dividendos distribuidos por sociedades
residentes em Portugal a OIC's constituidos ao abrigo da legislagdo de outro Estado, ao mesmo tempo que
permite aos 0IC equiparaveis constituidos ao abrigo da legislagéo nacional beneficiar, em idéntica situagéo, de
isengéo dessa retengén na fonte, ndo é compativel com o direito da Unigo Europeia, por violagdo da liberdade

fundamental de circulagdo de capitais consagrada no artigo 63.2 do TFUE, conforme resulta da jurisprudéncia

do Tribunal de Justiga no processo C-54a/19, (acordao de 17.03.2022).

Ill.  Aliberdade de circulagio de capitais refere-se quer a Estados Membros, quer a paises terceiros.

DECISAO ARBITRAL
A..., com sede em ..., ... ... , Estados Unidos da América, NIPC ..., representado pela sua
entidade gestora B..., sociedade de direito americano, com sede em ..., ..., ..., Estados Unidos

da América, veio, nos termos legais, requerer a constituicao de tribunal arbitral.

E Requerida a Autoridade Tributéria e Aduaneira.

| - RELATORIO

Av.? Duque de Loulé n.° 72 A + 1050-091 LISBOA - 213 189 027 / 217 653 423 (Chamada para a rede fixa nacional) ¢
www.caad.org.pt © geral@caad.org.pt


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

a) O pedido

O Requerente peticiona a anulagao dos atos tributdrios (liquidagdes por reten¢do na fonte
liberatéria) relativos a IRC que incidiram sobre rendimentos auferidos em Portugal em 2020
(consubstanciados nas guias n.2..., n.2 ... e n.2 ..., referentes aos periodo de maio, julho e
dezembro) e em 2021 (consubstanciados nas guias n.2..., n.2 ..., n.2..., dos periodos de abril,
maio, e setembro).

Pede ainda a anulacdo das decisGes de indeferimento das reclamacgdes graciosas relativas a
tais liquidagdes.

Pede ainda a condenacgdo da Requerida no pagamento de juros indemnizatdrios.

b) O litigio

A questdo a decidir é saber se viola a liberdade de circulagdo de capitais, consagrada no artigo
63.2 do TFUE, o facto de os dividendos distribuidos a organismos de investimento coletivo
(OIC) nado residentes (no caso, a um residente em pais terceiro) por entidades com sede ou
com estabelecimento estavel em Portugal estarem aqui sujeitos a tributacdo por retencdo na
fonte, enquanto idéntico tipo de rendimentos, quando distribuidos a fundos de investimento
constituidos e operando de acordo com a legislagao nacional, estao isentos de tributacao por
forca do disposto no n? 3 do art. 22 do EBF.

O Requerente conclui, obviamente, pela positiva.

A Requerida defende a posi¢do contraria, entendendo, nomeadamente, que os regimes fiscais
em IRC aplicdveis aos OIC constituidos ao abrigo da legislacdo nacional (residentes) e aos OIC
constituidos noutros paises (ndo residentes) ndo sdo diretamente comparaveis, pois que a
tributacdo dos primeiros repousa sobretudo no Imposto do Selo; e que nada permite concluir
que, no conjunto dos impostos suportados em Portugal e nos EUA, a situagao dos Requerentes
resulte mais gravosa.

c) Tramitagao processual
O pedido foi aceite em 06/03/2024.

Os arbitros foram nomeados pelo Conselho Deontoldgico do CAAD, aceitaram as nomeacaoes,
as quais ndo foram objeto de oposicao.
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O tribunal arbitral ficou constituido em 15/05/2024.
A Requerida apresentou resposta e juntou o PA.

Por des

pacho de 24/06/2024, foi dispensada a realizagdo da reunido a que se refere o art. 182

do RJAT bem como a producdo de alegacdes. Nenhuma das partes se op0Os.

d) Saneamento

Ndo foram alegadas nem detetadas questdes suscetiveis de impedir o conhecimento do

mérito.

PROVA

1.1 — Factos Provados

Consideram-se provados os seguintes factos:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

g)

O Requerente é um fundo de investimento constituido ao abrigo da lei dos Estados
Unidos da América e residente para efeitos fiscais neste pais.

O Requerente reulne capital de investidores que investe em ag¢des de empresas de
pequena, média e grande capitalizacdo em mercados desenvolvidos (excluindo EUA e
Canada).

O Requerente é tributado nos Estados Unidos por aplicacdo das disposicdes legais
relativas as Regulated Investment Companies.

Em 2020, o Requerente auferiu dividendos da sua participacdo no capital social de
sociedades com sede em Portugal, os quais foram objeto de reten¢do na fonte no
montante total de 411.000,45 €.

Em 2021, o Requerente auferiu dividendos da sua participacdo no capital social de
sociedades com sede em Portugal, os quais foram objeto de retencdo na fonte no
montante total de € 448.868,43

Os valores retidos foram entregues ao Estado através das guias de pagamento n? ...,
ne..,n%.,n2.,n2.en2...

O Requerente apresentou reclamagles graciosas necessarias relativamente as
liquidacOes (retencdes na fonte) que ora impugna, as quais foram indeferidas em
04/1/2023 (a relativa a 2020) e em 28/12/ 2023 (a relativa a 2021)
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h) Na fundamentacdo dos despachos de indeferimento de tais reclamacdes graciosas |é-
se:

6.Tal regime ndo é aplicdvel ao Reclamante - pessoa coletiva constituida de acordo com a
legislagdo dos Estados Unidos da América por falta de enquadramento com o disposto no n.2
1 do art.2 22.2 do EBF, conforme entendimento sancionado superiormente.
7.A consagracdo da liberdade de circulacéo dos capitais e, consequentemente, a proibicdo de
adog¢do de medidas restritivas da mesma, encontra-se consagrada nos art.9 63.2 e sequintes
do TFUE , concretizagdo do art.? 18.2 do TFUE, e é aplicdavel tanto entre Estados-membros
como entre Estados-membros e Estados-terceiros, ou seja, que ndo integram a UE.
8.Efetivamente, o Tribunal de Justica da UniGo Europeia (TJUE) pronunciou-se sobre tal
exclusdo, através do acordédo proferido no processo n.2 C — 545/19 de 17 de margo de 2022,
do qual resulta que « O artigo 63.2 TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a
uma legislagdo de um Estado Membro por for¢ca 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 retengéo.»
10.Todavia, ndo cabe a AT. invalidar ou desaplicar o direito nacional em consequéncia de
decisées do TJUE, substituindo-se ao legislador para além daquilo que possa considerar-se
uma interpreta¢do razodvel. 11.Evidenciando-se que, a interpreta¢do do direito europeu
constante das decisées jurisprudenciais é vinculativa para os drgdos jurisdicionais, mas néo
afastam a vigéncia legal das normas consideradas pelo TIUE como contrdrias ao direito
europeu.
13.Na esteira do Acdrddo do TJUE, no Gmbito do n.2 10 do art.2 22.2 do EBF, estdo incluidos
OIC constituidos nos demais Estados-membros e, por maioria de razdo, os OIC constituidos nos
demais Estados-Membros da EU e que operem em territdrio portugués através de um
estabelecimento estdvel aqui situado. 14.Pelo que, nos parece vidvel uma interpretacdo
juridica conforme ao direito europeu, segundo a qual no dmbito da dispensa de retengdo,
estardo incluidos os OIC constituidos nos demais Estados-Membros da EU e que operem em
territdrio portugués através de um estabelecimento estdvel aqui situado.
15. Ora, no caso em aprego, conforme informado, o Reclamante é ndo residente fiscal (EUA) e
ndo dispoe de estabelecimento estdvel em Portugal, pelo que, ndo se encontra enquadrado no
n.2 1doart.?22.2 do EBF. 16.Pelo exposto, é de indeferir o pedido.

A convicgdo do tribunal fundou-se na analise dos documentos juntos aos autos.
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Contrariamente ao que entende a Requerida, a Requerente fez prova de que é considerada,
nos Estados Unidos, uma Regulated Investment Companies , sendo como tal tributada(doc. 3
junto a p.i.) e da sua atividade como fundo imobilidrio (doc. 1 junto a reclamagao graciosa).

Algumas observag¢des quanto ao argumentdrio invocado na defesa por impugnacao deduzida
pela Requerida na sua resposta:

- hd que ndo esquecer que as liquidagdes ora impugnadas foram, antes, objeto de reclamacao
necessaria. Na decisdo de tal reclamacao, a qual constitui o objeto imediato deste processo
arbitral, a AT apresentou os fundamentos que a levaram a recusar o pretendido pelo ora
Requerente. Ndo é aceitdvel que a AT venha, em sede de resposta neste processo, colocar em
causa a verdade de factos alegados na reclamacdo graciosa que ndo foram objeto de
apreciacdo (impugnacdo) na respetiva decisdo. Sirvam de exemplos a qualidade de OIC,
constituido e funcionando ao abrigo da legislacdo dos Estados Unidos, do Requerente. Aceitar
estes (novos) argumentos da AT, formulados no sentido de lograr a improcedéncia do pedido,
equivaleria a aceitar uma fundamentacao a posteriori da recusa administrativa de satisfazer o
gue lhe foi solicitado pelo Requerente.

- em processo tributario podem ser utilizados todos os meios de prova admissiveis em direito.
Neste processo ndo estdo em causa factos que tenham que ser provados por documento
auténtico, como parece pretender a Requerida, p. ex., no n2 14 da sua resposta: Ndo
constituindo, por conseguinte, documentos emitidos pela Autoridade Fiscal dos EUA, ou por
esta devidamente certificados, que comprovem a situagdo fiscal efectiva da ora Requerente.
Vale o principio da livre convic¢dao do tribunal, o valor probatério por este atribuido aos
documentos particulares juntos aos autos

- A traducdo de documentos escritos em lingua estrangeira deve corresponder a uma
necessidade, ndo é um ritual.

Relativamente a documentos escritos em lingua inglesa, ha que assumir que a AT (que ndo se
confunde com a pessoa das suas mandatdrias neste processo) os compreende, desde logo
porquanto é diariamente confrontada com escritos neste idioma (hoje, lingua franca
internacional) no ambito das mais variadas relagdes fiscais internacionais.

A exigéncia traducdo dos documentos juntos ao processo, 0s quais sdo também perfeitamente
inteligiveis por todos os membros deste tribunal, corresponderia a pratica de um ato
objetivamente indtil, para mais moroso e dispendioso, em clara violagdo dos principios da
economia e celeridade que presidem ao processo tributario.
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Por ultimo: o tribunal considera irrelevante a questdo de saber se os rendimentos em causa
foram ou nao tributados nos Estados Unidos porquanto o que estd em causa no presente
processo ndo é uma qualquer questao de dupla tributagdo internacional, mas sim saber da
legitimidade de Portugal para tributar tais rendimentos, atentas as normas de direito europeu
a que se encontra vinculado.

- O Direito

Cumpre aferir se assiste razao ao Requerente quando alega a existéncia de uma discriminacao,
violadora do principio da livre circulacdo de capitais previsto no artigo 63.2 do TFUE, dados os
regimes de tributacdo diferenciados que o artigo 22.2 do EBF estabelece, nos seusn.2s 1, 3 e
10, para os dividendos de fonte portuguesa auferidos por OIC constituidos e a operar de
acordo com a legislagdao nacional, por compara¢gao com os mesmos dividendos quando
recebidos por OIC’s constituidos e residindo noutro Estado.

Esta questdo foi objeto de pronuncia pelo Tribunal de Justica, em 17 de margo de 2022, no
processo de reenvio prejudicial C-545/19, o qual versou sobre uma situacdo factual idéntica
as dos presentes autos, suscitada por Tribunal constituido no CAAD (processo n.2 93/2019-T),
no mesmo enquadramento legislativo.

Tendo em conta que a jurisprudéncia do TJUE quanto a interpretac¢do do Direito da Unido tem
caracter vinculativo para os Tribunais nacionais, corolario do primado do Direito da Uniao
consagrado no n.2 4, do artigo 8.2 da CRP, apenas ha que tomar em consideracdo o constante
de tal decisdo do TJUE, a qual é (o ultimo) exemplo de uma jurisprudéncia, versando sobre
diferentes aspetos do tema em questdo, desde hd muito afirmada®.

Citamos:

37 No caso em apreco, é facto assente que a isen¢do fiscal prevista pela legislagdo
nacional em causa no processo principal é concedida aos OIC constituidos e que operam de

1 Uma referéncia ao facto de o STA — como era seu dever — ter uniformizado a jurisprudéncia em obediéncia ao
decidido pelo TJUE (ac. 093/19, de 28/09/2023).
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acordo com a legislagdo portuguesa, ao passo que os dividendos pagos a OIC estabelecidos
noutro Estado-Membro ndo podem beneficiar dessa isen¢do.

38 Ao proceder a uma retengdo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC ndo
residentes e ao reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isen¢do dessa retengéo
na fonte, a legislagdo nacional em causa no processo principal procede a um tratamento
desfavordvel dos dividendos pagos aos OIC ndo residentes.

39 Esse tratamento desfavordvel 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 participagcbes sociais em OIC e constitui, por conseguinte, uma
restri¢do a livre circulagdo de capitais proibida, em principio, pelo artigo 63.° TFUE (v., por
analogia, Acérdédo de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480, n.os
44, 45 e jurisprudéncia referida).

Nos numeros seguintes de tal acérdao, o TIUE responde especificadamente as objecbes do
governo portugués, as quais, no essencial, coincidem com o argumentdrio vertido pela AT na
sua resposta. Muito embora este tribunal ndo esteja obrigado a considerar todos e cada um
dos argumentos expendidos pelas partes, mas apenas a apreciar os vicios invocados, remete-
se para a decisdo do TJUE também enquanto “contraponto” a resposta da AT.

Pelo que a este tribunal arbitral nada mais resta que cumprir com o ditame do TJUE.

Por ultimo, ha que frisar ser irrelevante o facto de o acérddo do TJUE no qual, desde logo por
obrigacdo legal, nos louvamos, ter versado sobre uma situacdo de um OIC de direito
luxemburgués, com residéncia fiscal nesse pais e, no caso sub judice, estar em causa um OIC
de direito americano, com residéncia nos EUA. Como consta do excerto atras transcrito, o
TJUE foi claro em afirmar estar em causa uma ofensa a liberdade de circulagao de capitais. Ora
o artigo 63.2,n.2 1 do TFUE é claro em proibir “todas as restricées aos movimentos de capitais
entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros”.

IV- JUROS INDEMNIZATORIOS

A liquidacdo e cobranca de imposto em violacdo do Direito da Unido Europeia confere ao
contribuinte o direito a receber juros indemnizatérios, o que é jurisprudéncia pacifica (cf.
neste sentido, entre outros, a decisdo arbitral proferida no processo n.2 114/2022-T e o
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acoérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 14.10.2020, proferido no processo n.2
01273/08.6BELRS).

Sé que, porque num primeiro momento o erro apenas pode ser imputdvel ao substituto (e
nao a AT), ha que observar o decidido pelo STA no acérdado de uniformizagdo de jurisprudéncia
de 29.06.2022, proferido no processo n.2 093/21.7BALSB: em caso de retengdo na fonte e
havendo lugar a impugnacéo administrativa do acto tributdrio em causa (v.g. reclamacédo
graciosa), o erro passa a ser imputdvel a A. Fiscal depois de operar o indeferimento do mesmo
procedimento gracioso, efectivo ou presumido, funcionando tal data como termo inicial para
cémputo dos juros indemnizatdrios a pagar ao sujeito passivo, nos termos do art2.43, n%.1 e
3, da L.G.T.

V - DEcISA0

Pelo exposto, acordam os arbitros em:

a) Anular as retenc¢des na fonte de IRC, liberatdrias, no montante de acima identificadas,
gue incidiram sobre juros pagos ao Requerente em 2020 e 2021, num total de €
859.868,88 e, consequentemente, anular as decisdes que versaram sobre as
reclamacgdes graciosas.

b) Condenar a Requerida, para além da devolucdo do imposto indevidamente pago, a
pagar ao Requerente juros indemnizatdrios, a liquidar nos termos legais, contados
desde o dia seguinte ao indeferimento de cada uma das reclamacgdes graciosas.

Valor do processo — Fixa-se em € 859.868,88, correspondente ao montante total das
liquidagdes impugnadas.

Custas, no montante de € 12.240,00, a cargo da Requerida por ter sido total o seu
decaimento.

18 de julho de 2024
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Rui Duarte Morais (relator)

Nina Aguiar

Rui Miguel Zeferino Ferreira
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