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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 479/2024-T

Tema: IRC — OIC néo residente — art. 22°, n.°1 e n.°3 do EBF

Sumario: O art. 22°,n.°1 do EBF ao excluir da limitagédo da incidéncia do imposto (IRC)
apenas os OICs que se constituam e operem de acordo com a legislacdo nacional,
configura, uma discriminacdo no dominio da liberdade da circulacdo de capitais,
violadora do art. 63° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, quando nédo
abrange os OICs que se constituam e operem de acordo com a legislacao de outro Estado
Membro da U.E.

DECISAO ARBITRAL
I. RELATORIO
1.1
1. Em 01 de abril de 2024 o contribuinte A..., Organismo de Investimento Coletivo
constituido de acordo com o direito alemao, com o nimero de identificacéo fiscal
portugués ..., com sede em..., ..., Frankfurt, Alemanha, (doravante designado de
“Requerente”), requereu, nos termos e para os efeitos do disposto do artigo 2.° e
no artigo 10.°, ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, a constituicdo
de Tribunal Arbitral com designacdo do arbitro singular pelo Conselho
Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa, nos termos do disposto
no n.° 1 do artigo 6.° do referido diploma.
2. O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente
do CAAD e foi notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira (de ora em diante
designada por AT ou “Requerida”) no dia 08 de abril de 2024.
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. O Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do
disposto no artigo 5.°, n.° 2, alinea b) e artigo 6.2, n. °1, do RJAT, o signatario foi
designado pelo Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD para
integrar o presente Tribunal Arbitral singular, tendo aceitado nos termos
legalmente previstos.

. O tribunal arbitral foi constituido em 14.06.2024 e no mesmo dia proferiu um
despacho a ordenar a notificacdo da Requerida para apresentar a sua resposta.

. A AT apresentou a sua resposta em 08 de julho de 2024.

. Apbs o despacho de 08/07/2024 a Requerente juntou, em 22.07.2024, trés
documentos traduzidos.

. A Requerente apresentou as suas alegacdes em 05.08.2024 e a Requerida em
08.08.2024

. Pretende o Requerente que o Tribunal Arbitral declare ilegal e anule os atos de
retencao na fonte de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”),
efetuados através das guias;

a) n.° ... incidente sobre o pagamento de dividendos pagos em 14.05.2020,
relativos ao ano de 2020, do qual resultou uma retencgéo na fonte a pagar no valor
de €12.275,28;

b) n.°.. incidente sobre o pagamento de dividendos pagos em 26.04.2021,
relativos ao ano de 2021, do qual resultou uma retencgéo na fonte a pagar no valor
de €15.884,48;

¢) n.° ... incidente sobre o pagamento de dividendos pagos em 20.05.2021,
relativos ao ano de 2021, do qual resultou uma retencdo na fonte a pagar no valor
de €11.165,18;

e) n.° ... incidente sobre o pagamento de dividendos pagos em 18.09.2021,
relativos ao ano de 2021, do qual resultou uma retencdo na fonte a pagar no valor
de €11.546,609;
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bem como, a anulacdo da decisdo de indeferimento expresso da reclamacgéo
graciosa previamente apresentada.
9. Pretende também a Requerente a restituicdo da quantia paga acrescida de juros

indemnizatorios.
I.2. O Requerente sustenta o seu pedido, em sintese, nos seguintes termos:

1. Conforme dispbe a alinea ¢) do nimero 1 do artigo 20.° do CIRC, os
dividendos s&o considerados rendimentos de natureza financeira.

2. No que diz respeito ao regime interno de tributacdo dos dividendos, sempre
gue 0S mesmos sdo pagos por uma entidade residente a um sujeito passivo
também ele residente em Portugal, tais rendimentos estdo sujeitos a retencéao
na fonte por conta do imposto devido a final a uma taxa de 25% (artigos 94.°,
n.° 1 alinea c), 94.°n.° 3 alinea b) € 94.°, n.° 4 do CIRC).

3. Os OIC constituidos de acordo com a legislacdo nacional estavam, a data dos
factos tributarios, isentos de IRC sobre dividendos obtidos, nos termos do
artigo 22.°, n.°3 do EBF.

4. Nos casos de distribuicdo de dividendos por parte de sociedades residentes
em Portugal a OIC ndo constituidos ao abrigo da lei portuguesa e aqui nao
residentes, os rendimentos obtidos em Portugal estdo sujeitos a retencdo na
fonte liberatdria a uma taxa de 25%, tal como preceituado nos artigos 94.° n.°
1 alinea c), 94.° n.° 3 alinea b), 94.°n.° 4 e 87.° n.° 4 também do CIRC, ndo
beneficiando do regime previsto no artigo 22.° do EBF.

5. Existe uma diferenca de tratamento conferida pela legislacdo fiscal
portuguesa, entre 0os OIC residentes e os OIC ndo residentes, na tributacdo de
dividendos de fonte portuguesa.

6. Concretamente, esta diferenca de tratamento consubstancia-se no diferente

tratamento fiscal que é conferido aos rendimentos obtidos em Portugal por
3.
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OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa — que estdo isentos de imposto
— e aos rendimentos obtidos em Portugal por OIC ndo constituidos ao abrigo
da lei portuguesa — que estéo sujeitos a retencédo na fonte liberatdria de IRC a
uma taxa de 25%.

Um tratamento desfavoravel por um EM dos dividendos pagos a entidades
ndo residentes face ao tratamento favoravel reservado aos dividendos pagos
as entidades ai residentes é inequivocamente suscetivel de dissuadir as
entidades nao residentes de realizarem investimentos nesse EM e constitui,
por conseguinte, uma restricdo a livre circulacdo de capitais proibida, em
principio, pelo artigo 63.° do TFUE .

A diferenca de tratamento entre os OIC residentes e 0s OIC né&o residentes diz
respeito a situacdes objetivamente comparaveis.

A necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal nacional ndo pode
ser invocada para justificar a restricdo a livre circulagdo de capitais induzida
pela legislacdo nacional.

Tendo o regime interno que imp&e a aplicagdo de retencdo na fonte a
dividendos distribuidos a um OIC ndo residente — como 0 Requerente —
(enquanto se prevé que os dividendos distribuidos a OIC residentes estéo
isentos dessa retencdo) sido expressamente e sem reservas julgado
incompativel com o Direito da UE no passado dia 17 de marco de 2022 (TJUE
no processo n.° C-545/19), impo6e-se a anulacdo dos atos de retencdo na fonte
sindicados, por forca do principio do primado consagrado no artigo 8.°, n.° 4,
da CRP.

Face a situacdo factica objeto do presente pedido de prondncia arbitral, é
evidente que deveria a reclamacdo graciosa previamente apresentada pelo ora
Requerente ter sido julgada integralmente procedente, por se mostrarem
ilegais os atos de retencédo na fonte de IRC incidentes sobre o pagamento de

dividendos relativos aos anos de 2020 e 2021, por violagdo do principio do
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primado consagrado no artigo 8.%, n.° 4, da CRP, o que motivara a integral
procedéncia do presente pedido arbitral, concluindo-se pela anulagdo dos atos
tributarios ora sindicados e pelo direito do Requerente a restituicdo do
imposto indevidamente suportado, acrescido dos juros indemnizatorios
legalmente devidos nos termos do artigo 43.° da LGT, tudo com as demais

consequéncias legais.
1.3 Na sua Resposta a AT, invocou, 0 seguinte:

1. Compulsada a informacéo constante do sistema informatico, verificAmos que nao
existe qualquer declaracdo modelo 30 entregue pelo substituto tributario para o
periodo de maio de 2020.

2. lgualmente se assinala o facto do Requerente nao provar, como lhe incumbe nos
termos do disposto no artigo 74.° da LGT, o alegado.

3. Ao ndo apresentar as declaragcdes emitidas pelo agente pagador em Portugal no
periodo relevante, que ateste a data da distribuicdo dos dividendos, o0 montante
bruto dos dividendos distribuidos e imposto retido na fonte em Portugal, bem
como a identificacdo das guias através das quais foi entregue o imposto retido em
Portugal, o Requerente ndo logra provar a retencdo de IRC respeitante a maio de
2020, no valor de €12.275,28, cuja restituicao solicita.

4. Conforme decorre do estatuido no n.° 1 do artigo 22.° do EBF, entendeu o
legislador circunscrever tal regime juridico aos OIC’s constituidos sob a égide
do direito portugués e que operem de acordo com a legislacéo nacional.

5. Regime que, atenta a natureza juridica do Requerente ndo se lhe aplica,
designadamente, por ndo preenchimento dos pressupostos plasmados no n.° 1 do
artigo 22.° do EBF, considerando que ndo se constituiu, nem opera, nos termos

da lei portuguesa.
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6. Invoca o Requerente que o estatuido no n.° 4 do artigo 87.° do CIRC, bem como
0 proprio artigo 22.° do EBF, € desconforme com o TFUE tendo em conta que
“(...) existe uma diferenca de tratamento conferida pela legislacdo fiscal
portuguesa, entre os OIC residentes e os OIC ndo residentes, na tributacdo de
dividendos de fonte portuguesa”, diferenga essa que se consubstancia “(...) no
diferente tratamento fiscal que é conferido aos rendimentos obtidos em Portugal
por OIC constituidos ao abrigo da lei portuguesa — que estdo isentos de imposto
— e aos rendimentos obtidos em Portugal por OIC nédo constituidos ao abrigo da
lei portuguesa — que estdo sujeitos a retencdo na fonte liberatéria de IRC a uma
taxa de 25%”.

7. Sustenta a posicdo que sufraga no Acorddo do TJUE proferido no &mbito do P.
C-545/19.

8. Salvo o devido respeito, nédo Ihe assiste a razao.

9. Porquanto no ambito do n.° 10 do art.° 22.° do EBF estdo incluidos OIC’s
constituidos nos demais Estados-membros e, por maioria de razdo, os OIC’s
constituidos nos demais Estados-Membros da EU, que operem em territorio
portugués através de um estabelecimento estavel aqui situado.

10.Pelo que ndo se vislumbra em que medida a Requerida violou os principios
invocados.

11. Ainda que assim ndo se entenda, 0 que ndo se concede, e por mera hipbtese
académica se admite, sempre se dird que nunca poderia a Requerida ser

condenada no pagamento dos juros indemnizatorios peticionados.

Il. SANEAMENTO
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As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, tém legitimidade nos
termos dos artigos 4.° e 10.%, n.° 2, do RJAT e do artigo 1.° da Portaria n.° 112-A/2011,
de 22 de Marco e encontram-se legalmente representadas.

O Tribunal é competente e encontra-se regularmente constituido, nos termos dos
artigos 2.2, n.°1, alinea a), 5.° e 6.°, todos do RJAT.

O processo é o proprio.

Inexistem questbes prévias que cumpra apreciar nem vicios que invalidem o
processo.

Impde-se agora, pois, apreciar o mérito dos pedidos.
I1l. THEMA DECIDENDUM

A questdo central a decidir, tal como colocada pelo Requerente, estd em saber se
o regime diferenciado de tributacéo aplicavel aos OICs que se constituam e operem de
acordo com a legislacdo nacional e aos OICs que se constituam e operem de acordo com
a legislacdo Alema, no que concerne a exclusdo de incidéncia prevista no art. 22°, n.°1
e n.°3 do EBF, apenas aplicavel aos OICs que se constituam e operem de acordo com a
legislacdo nacional configura, ou ndo, uma discrimina¢do no dominio da liberdade da
circulagdo de capitais, violadora do art. 63° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, quando ndo abrange os OICs que se constituam e operem de acordo com a

legislacdo Alema e ndo tenham um estabelecimento estavel em territorio nacional.

IV.- MATERIA DE FACTO

IV.1. Factos provados
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Antes de entrar na apreciacdo das questdes, cumpre apresentar a matéria factual
relevante para a respetiva compreensao e decisao, a qual, examinada a prova documental

e tendo em conta os factos alegados, se fixa como segue:

1. A Requerente € um Organismo de Investimento Coletivo (“OIC”), com
residéncia fiscal na Alemanha, constituido sob a forma contratual, sendo um
sujeito passivo de IRC, ndo residente para efeitos fiscais em Portugal, sem
qualquer estabelecimento estavel no pais.

2. A Requerente detém diversos investimentos financeiros em Portugal,
consubstanciados na detencéo de participacdes sociais em sociedades residentes,
para efeitos fiscais, em Portugal.

3. No ano de 2017, o Requerente era detentor de lotes de participagdes sociais na

seguinte sociedade residente em Portugal:

B...S.A.
C...,, SGPS, S.A:

4. A Requerente, nos anos de 2020 e 2021, na qualidade de acionista de sociedades
residentes em Portugal, recebeu dividendos.

5. Os dividendos recebidos no decorrer dos anos de 2020 e 2021 foram sujeitos a
tributacdo por retencdo na fonte liberatoria, a taxa de 25%.

6. As retencdes foram efetuadas pela D..., NIF ...

7. Nos anos de 2020 e 2021, a Requerente recebeu dividendos e suportou em

Portugal imposto por retencdo na fonte no montante a seguir discriminado:
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2020 49 101,13 14.05.2020 25% 12 275,28
2021 63 537,90 26.04.2021 25% 15 884,48
2021 44 660,70 20.05.2021 25% 11 165,18
2021 46 258,75 18.09.2021 25% 11 564,69

TOTAL 50 889,63

8. O Requerente suportou, em Portugal, no ano de 2020 e 2021 a quantia total de
imposto, por retengédo na fonte, de EUR 50.889,63.

9. No dia 17.06.2022, a Requerente apresentou uma reclamacdo graciosa para
apreciacdo da legalidade dos atos de retencéo na fonte de IRC relativo aos anos
de 2020 e 2021, na qual solicitou a anulagdo dos mesmos.

10. O procedimento de reclamacédo graciosa processo correu termos na Direcdo de

Financas de Lisboa sob o n.?...2022... .

11. No dia 03.01.2024, a Requerente foi notificado da deciséao final de indeferimento

da Reclamacéo Graciosa.

IV.2. Factos ndo provados

N&o existem factos essenciais ndo provados, uma vez que todos os factos relevantes para

a apreciacdo da competéncia material do Tribunal foram considerados provados.

IVV.3. Motivacao da matéria de facto

Os factos provados integram matéria ndo contestada e documentalmente

demonstrada nos autos.
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Os factos que constam dos numeros 1 a 11 sdo dados como assentes pela analise
do processo administrativo, dos documentos 1 a 5 juntos pelo Requerente com o ppa,

doc 1 junto com as alegacdes e pela posicdo assumida pelas partes.
V. Do Direito

Quanto ao pedido de anulagdo da retencdo na fonte de 2020, comeca a Requerida
por alegar que ndo existe e ndo foi junto ao processo o Modelo 30 entregue pelo
substituto para o periodo de Maio de 2020. Por isso, entende que Requerida que o
Requerente ndo logrou provar (art. 74° da LGT) a retengdo no valor de €12.275,28
devendo o pedido improceder.

Deve-se comecar por referir que, por um lado, o facto tributario (pagamento de
dividendos) ocorreu e ndo é posto em causa pela Requerida.

Por outro lado, a retencdo na fonte efetuada pelo substituto (D...) também
ocorreu, tal como atesta a declaracdo junta por esta entidade. O Requerente indicou
inclusive 0 numero da guia de pagamento, o que revela que o valor da retencdo foi
entregue a AT, mesmo que eventualmente ndo tenha sido entregue em data posterior o
Modelo 30.

Tal como decidido, no Ac. TCAS de 31/01/2012, processo n.° 04799/11, a
eventual falta de entrega pelo obrigado tributario da declaracdo legalmente devida dessa
retencdo, ndo impede que o sujeito passivo efetue a prova das mesmas retencbes por
quaisquer outros meios de prova em direito permitidos, tal como ocorreu no caso em
julgamento.

Refira-se ainda que, na hipétese de a entidade pagadora ndo entregar a AT o valor
do imposto que reteve na fonte, tal ndo altera a posicdo do contribuinte, que pagou o
imposto, na medida em que este lhe foi imediatamente retido. Tratar-se-ia, sim, de uma
questdo a solucionar primeiramente entre o substituto, que ndo cumpra a sua obrigacéo

de entrega do imposto pago, e a autoridade tributaria, questao que ultrapassa e extravasa,
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para ja, a responsabilidade da pessoa que recebe os rendimentos (art. 28°, n.°3 da LGT).
Mas o imposto ndo deixa de ter sido pago pelo contribuinte, na medida em que lhe foi
retido.

Assim, nesta parte, ndo colhe a argumentacdo da Requerida, devendo-se prosseguir

com analise dos fundamentos do ppa.

O Requerente em 2020 e 2021 enquanto acionista de sociedades residentes em
Portugal recebeu dividendos. Os dividendos sdo rendimentos de natureza financeira (art.
20°,n.°1, al. ¢) do CIRC).

Os dividendos foram sujeitos a uma retencdo de 25% nos termos do art. 87°, n.°4 do
CIRC, o qual tem a seguinte redacdo: “Tratando-se de rendimentos de entidades que
ndo tenham sede nem direcdo efectiva em territdrio portugués e ai ndo possuam
estabelecimento estavel ao qual os mesmos sejam imputaveis, a taxa do IRC é de
25%(...)"

O art. 22° n.°1 e n.°3 do EBF estatuem o seguinte:

“] - S&o tributados em IRC, nos termos previstos neste artigo, os fundos de
investimento mobiliario, fundos de investimento imobiliario, sociedades de investimento
mobiliario e sociedades de investimento imobiliario que se constituam e operem de
acordo com a legislacéo nacional.

3 - Para efeitos do apuramento do lucro tributavel, ndo sdo considerados 0s
rendimentos referidos nos artigos 5.°, 8. e 10.° do Cddigo do IRS, exceto quando tais
rendimentos provenham de entidades com residéncia ou domicilio em pais, territorio
ou regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel constante de lista
aprovada em portaria do membro do Governo responsavel pela area das financas, 0s
gastos ligados aqueles rendimentos ou previstos no artigo 23.°-A do Cadigo do IRC,
bem como os rendimentos, incluindo os descontos, e gastos relativos a comissdes de

gestao e outras comissoes que revertam para as entidades referidas non.’ 1. *
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A exclusdo de incidéncia prevista no n.°3 do art. 22 do EBF ndo se aplica ao
Requerente porque ndo se constituiu nem opera de acordo com a legislacdo nacional,
mas sim de acordo com a legislacdo Alema (art. 22°, n.°1 do EBF) e ndo tem qualquer
estabelecimento estavel em Portugal.

Sobre a ndo aplicacdo desta exclusdo de tributagdo, o Acordao do TIJUE no proc.
C-545/19, proferido em 17.03.2022, veio considerar que o artigo 63.° TFUE deve ser
interpretado no sentido de que se opde a uma legislacao de um Estado-Membro por forga
da qual os dividendos distribuidos por sociedades residentes a um organismo de
investimento coletivo (OIC) néo residente sdo objeto de retenc¢do na fonte, ao passo que
os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa retencéo.

O art. 63° do TFUE tem a seguinte redagéo:

OS CAPITAIS E OS PAGAMENTOS
Artigo 63.0
1. No ambito das disposi¢bes do presente capitulo, sdo proibidas todas as restri¢cdes
aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises

terceiros.

A decisdo do TJUE assenta nos seguintes argumentos principais:

(a) Uma vez que a legislagdo nacional em causa no processo principal tem, assim, por
objeto o tratamento fiscal de dividendos recebidos pelos OIC, deve considerar-se que a
situacdo em causa no processo principal é abrangida pelo &mbito de aplicacdo da livre
circulacdo de capitais (v., por analogia, Acordao de 21 de junho de 2018, Fidelity Funds
¢ 0., C-480/16, EU:C:2018:480, n.os 35 e 36);

b) 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 isencdo dessa
retencdo na fonte, a legislacéo nacional em causa no processo principal procede a um

tratamento desfavoravel dos dividendos pagos aos OIC néo residentes.
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Pelo que, tendo em conta a prevaléncia da jurisprudéncia do TJUE, em matéria
de direito comunitario, ndo se pode concluir e decidir de forma diversa nos presentes
autos, atenta as questdes ali versadas serem semelhantes a do caso em apre¢o, bem como
a norma legal na qual a mesma se fundou.

Face a esta situacdo, seguimos a fundamentacéo juridica do citado Acordao do
TJUE. Assim, a interpretacéo e aplicacdo do n.° 1 do artigo 22.° do EBF, no sentido de
excluir da limitacdo da incidéncia do imposto apenas aos OICs residentes em territorio
portugués, consubstancia uma violagdo do disposto no artigo 63.° do TFUE, por se
traduzir num regime fiscal discriminatério para os OICs néo residentes.

Esta questdo também ja foi apreciada pelos tribunais superiores, para cuja
fundamentacgdo remetemos, tendo-se concluido pelo mesmo diapaséo:

Il - E ilegal a retenc&o na fonte, a titulo definitivo, que incide sobre dividendos
distribuidos a uma entidade residente noutro Estado-Membro, efectuada a luz da
legislacdo fiscal portuguesa, por tal configurar uma violagdo do direito de livre
circulacé@o de capitais, consagrado no art. 56° do Tratado da Comunidade Europeia,
actual art. 63° TFUE, face a isencdo de tributacdo no Pais de residéncia (Holanda).
Ac. do STA de 03.06.2020, proc. n.° 018/10.5BELRS 095/18

O STA (proc. n.° 93/19.7BALSB de 28.09.2023) proferiu o seguinte Acérddo
uniformizador:

| - Quando um Estado Membro escolhe exercer a sua competéncia fiscal sobre
os dividendos pagos por sociedades residentes unicamente em funcdo do lugar de
residéncia dos Organismos de Investimento Colectivo (OIC) beneficiarios, a situacéo
fiscal dos detentores de participacfes destes Ultimos € desprovida de pertinéncia para
efeitos de apreciagdo do caracter discriminatorio, ou ndo, da referida regulamentacao.

Il - O art®.63, do TFUE, deve ser interpretado no sentido de que se op6e a uma

legislacdo de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por
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sociedades residentes a um OIC n&o residente séo objecto de retencdo na fonte, ao
passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa retencao.

I11 - A interpretacdo do art®.63, do TFUE, acabada de mencionar é incompativel
como art®.22, do E.B.F., naredacéo que Ihe foi dada pelo Decreto-Lei 7/2015, de 13/01,
na medida em que limita o regime de isengcdo nele previsto aos OIC constituidos
segundo a legislacéo nacional, dele excluindo os OIC constituidos segundo a legislacao

de outros Estados Membros da Unido Europeia.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores e do CAAD (proc. n.° 90/2019 de
23.07.2019, proc. n.° 194/2019 de 19.09.2019, proc. n.° 528/2019 de 27.12.2019, proc.
n.° 548/2019 de 26.06.2020, proc. n.° 922/2019 de 11.01.2021, proc. n.° 926/2019 de
19.10.2020, proc. n.° 11/2020 de 06.11.2020 e proc. n.° 68/2020 de 25.01.2021), cuja
fundamentacéo acompanhamos, tem reconhecido a ilegalidade do art. 22°, n.°1 do EBF
face ao disposto no art. 63° do TFUE, ndo encontrando este Tribunal qualquer
fundamento legal para alterar o sentido destas decisoes.

Assevera ainda a Requerida que a Requerente poderia estar isenta de IRC se
tivesse um estabelecimento estavel em Portugal. Sucede que, segundo a jurisprudéncia
do TJUE, um tratamento fiscal desfavoravel contrario a uma liberdade fundamental ndo
pode ser considerado compativel com o direito da Unido pelo facto de existirem outros
beneficios, mesmo supondo que esses beneficios existam (cf., neste sentido, acérddos
de 6 de Junho de 2000, Verkooijen, C 35/98, e Amurta, C 379/05, de 08.11.2007). Por
outro lado, mesmo uma restricdo de pequeno impacto ou de menor importancia a uma
liberdade fundamental é proibida pelo Tratado (v., neste sentido, acorddos de 15 de
Fevereiro de 2000, Comissédo/Franca, C 34/98; de 11 de Marco de 2004, de Lasteyrie du
Saillant, C 9/02; e de 14 de Dezembro de 2006, Denkavit Internationaal e Denkavit
France, C 170/05).

Deste modo, o regime diferenciado de tributacdo aplicavel aos OICs que se

constituam e operem de acordo com a legislacdo nacional e aos OICs que se constituam

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

14.


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

e operem de acordo com a legislacdo Alema, configura, uma discrimina¢do no dominio
da liberdade da circulacdo de capitais, violadora do art. 63° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, quando ndo abrange os OICs que se constituam e

operem de acordo com a legislacéo de outro Estado Membro da U.E.

Ainda assim, cabe-nos em sede nacional verificar se a restricdo a livre circulacéo
de capitais é permitida face ao disposto no artigo 65° do TFUE.
O art. 65° do TFUE prescreve o seguinte:
1. O disposto no artigo 63.0 ndo prejudica o direito de os Estados-Membros:
a) Aplicarem as disposi¢Oes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam
uma distin¢&o entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situagio no
que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu capital é
investido;
b) Tomarem todas as medidas indispensaveis para impedir infracdes as suas leis
e regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo prudencial das
instituices financeiras, preverem processos de declaracdo dos movimentos de
capitais para efeitos de informacéo administrativa ou estatistica, ou tomarem
medidas justificadas por razBes de ordem publica ou de seguranca publica.
2.(...).
3. As medidas e procedimentos a que se referem os n.os 1 e 2 ndo devem constituir um
meio de discriminacgdo arbitraria, nem uma restri¢ao dissimulada a livre circulacéo de
capitais e pagamentos, tal como definida no artigo 63.0.
4. (...).
Nos termos do art. 65°, n. °1, al. a) do TFUE a distin¢éo entre residentes e ndo
residentes é permitida desde que a diferenca de tratamento diga respeito a situacdes néo
comparaveis e desde que ndo seja uma discriminacdo arbitraria nem uma restri¢éo

dissimulada a livre circulacdo de capitais.
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Quanto a existéncia de situacdes objetivamente comparaveis o Ac. do TJUE, no

proc. C-545/19, também analisou esta questdo, tendo referido o seguinte:
“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 so6
os 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 (Acorddo de
22 de novembro de 2018, Sofina e o., C-575/17, EU:C:2018:943, n.° 47 e jurisprudéncia
referida).”

No caso em aprec¢o, constatamos que, no que diz respeito a tributacdo em sede de
IRC, s06 0s organismos (OICs) ndo residentes sdo tributados.

A implementacdo de uma modalidade de cobranga do imposto diferente néo
coloca os OIC ndo residentes numa situacdo objetivamente diferente dos OICs
residentes no que diz respeito a tributacdo dos dividendos.

Estando os residentes e 0s ndo residentes em situacGes idénticas ndo se nos
afigura que exista uma qualquer razdo que justifique esta desigualdade de tratamento.

Citando a decisdo do TJUE no proc. C-545/19 e aderindo a respetiva
fundamentacgao precedente: “(...)ha que concluir que, no caso em aprego, a diferenga
de tratamento entre os OIC residentes e os OIC n&o residentes diz respeito a situacdes
objetivamente comparaveis.”

Quanto a existéncia de justificacbes baseadas em razdes imperiosas de interesse
geral (art. 65° n. °1 al. b) do TFUE, ex: assegurar a eficacia da supervisdo fiscal ou o
combate a evasao fiscal), ndo se nos afigura existirem, até porgque nos presentes autos,
nada foi alegado. Ainda assim citando o Acorddo Hollmann do TJUE (C-443/06 de
20070UT11) do TJUE: “Consequentemente, ha que considerar que a restri¢do
resultante da legislagéo fiscal em causa no processo principal ndo pode ser justificada
pela necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal.”

Acresce que, ndo existe uma relagdo direta entre o beneficio fiscal em causa e a
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compensacao desse beneficio por uma determinada imposicéo fiscal (v., neste sentido,
Acordao de 8 de novembro de 2012, Comissao/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). Entendemos assim que, nao existe
uma relacdo direta entre a isencdo da retencdo na fonte dos dividendos de origem
nacional auferidos por um OIC residente e a tributacdo dos referidos dividendos
enquanto rendimentos dos detentores de participagdes sociais nesse organismo, que
possa justificar a restricdo a livre circulacdo de capitais.

Em conclusdo, as restricbes a livre circulacdo de capitais com paises da U.E.
admitidas pelo artigo e 65° do TFUE né&o se verificam no caso em julgamento.

Destarte, o disposto no art. 22°, n. °1 do EBF, quando néo aplicavel a ndo residentes,
viola do disposto no art. 63°, n. °1 do TFUE. Em face do principio do primado do direito
da Unido Europeia reconhecido pelo art. 8° n. °4 da CRP, a ndo aplicacéo do disposto

no art. 22°, n. °1 do EBF aos ndo residentes ¢ ilegal.

Por fim, falta analisar o pedido de condenacdo da Requerida no pagamento de juros
indemnizatorios.

Nos termos do artigo 43°, n.° 1, da LGT "s&do devidos juros indemnizatorios quando
se determine, em reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro
imputavel aos servigos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante
superior ao legalmente devido™.

Os requisitos do direito a juros indemnizatdrios previsto no art. 43, n°1, da LGT, séo
0s seguintes:
1-Que haja um erro num ato de liquidacdo de um tributo;
2-Que o erro seja imputavel aos servigos;
3-Que a existéncia desse erro seja determinada em processo de reclamacéo graciosa ou

de impugnacéo judicial;
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4-Que desse erro tenha resultado o pagamento de uma divida tributaria em montante
superior ao legalmente devido.

(Cfr. Jorge Lopes de Sousa, CPPT Anotado e Comentado, | Volume, Areas Editora, 62.
Edicdo, 2011, pag.530).

As retencdes na fonte de IRC dos exercicios de 2020 e 2021 nédo foram feitas pela
AT, pelo que esse erro ndo lhe pode ser assacado, pelo mesmo desde a data da sua
realizacdo. Trata-se de retencdes na fonte realizadas pelo substituto, ndo sendo o erro
imputavel aos servicos.

Contudo, é inquestionavel que ap6s a apresentacdo da reclamacgdo graciosa
(17.06.2022) a AT possuia todos os elementos de facto e de direito para repor a
legalidade da tributacdo. A AT indeferiu expressamente a reclamacdo graciosa
(03.01.2024).

A AT cabe repor a legalidade (artigo 55° da LGT), ndo Ihe podendo ser
indiferente a manutencdo de um ato ilegal. Mais, a AT tem o dever de rever o0s atos
tributarios caso detete uma situacdo de cobranca ilegal de tributos (artigos 266.°, n.° 2,
da Constituicdo da Republica Portuguesa e 55.° da LGT), dentro dos limites temporais
do artigo 78°da LGT.

Indeferida a reclamacdo graciosa, 0 erro passa a ser imputavel a AT. Neste
sentido Cfr. Ac. do TCAS de 16.01.2014, proc. n.° 05306/12:

Havendo excesso na delimitacdo da base tributavel, a partir do momento em que
a AT, estando na posse de todos os elementos necessarios, podia ter corrigido o erro, e
ainda assim néo procedeu, ou seja, desde a data do esgotamento do dever de decidir a
reclamacéo graciosa, o erro determinante da cobranca ilegal do imposto em apreco é
imputavel aos servicos. No mesmo sentido o Juiz Conselheiro Jorge Lopes de Sousa

(X3

assevera o sequinte: “ (...) o erro passard a ser imputdavel a Administragdao Tributaria
apos o eventual indeferimento da pretensdo apresentada pelo contribuinte, isto €, a
partir do momento em que, pela primeira vez, a Administracéo Tributaria toma posicao

sobre a situacdo do contribuinte, dispondo dos elementos necessarios para proferir uma
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decisdo com pressupostos correctos.” In CPPT Anotado, Vol. |, Areas Editora, 2011,
Pag. 537

A exigéncia de um valor contrario ao disposto nas normas da Unido Europeia
constitui um erro da AT, que também gera o dever de indemnizar. Neste sentido veja-se
Ac. do STA de 14.10.2020, proc. n.° 01273/08.6BELRS 01364/17

Destarte procede, pois, o pedido de juros indemnizatorios, que deverdo ser
contados, a taxa apurada de harmonia com o disposto no artigo 43.°,n.° 4, da LGT, desde

03.01.2024, até a restituicdo do imposto pago em excesso.
V1) DECISAO
Em face de tudo quanto se deixa consignado, decide-se:

a) Julgar procedente o pedido de declaracédo de ilegalidade dos atos de retencdo na fonte
de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (“IRC”), efetuados atraves das
guias

- n.° ... incidente sobre o pagamento de dividendos pagos em 14.05.2020, relativos ao
ano de 2020, do qual resultou uma retencao na fonte a pagar no valor de €12.275,28;

- n.% ... incidente sobre o pagamento de dividendos pagos em 26.04.2021, relativos ao
ano de 2021, do qual resultou uma retenc¢do na fonte a pagar no valor de €15.884,48;

- n.% ... incidente sobre o pagamento de dividendos pagos em 20.05.2021, relativos ao
ano de 2021, do qual resultou uma retenc¢do na fonte a pagar no valor de €11.165,18;

- n.% ... incidente sobre o pagamento de dividendos pagos em 18.09.2021, relativos ao
ano de 2021, do qual resultou uma retencao na fonte a pagar no valor de €11.546,69;
dos quais resultou imposto global a pagar no valor de €50.889,63, bem como, da decisao
de indeferimento expresso da reclamacdo graciosa previamente apresentada e em
consequéncia anular os atos de retencdo na fonte e a decisdo de indeferimento da

reclamacéo graciosa;
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b) Condenar a Requerida na devolucdo do imposto indevidamente pago, por forca da
anulacgdo, acrescido de juros indemnizatorios, nos termos acima indicados.

c) Condenar a Requerida nas custas do processo face ao decaimento.

Fixa-se o valor do processo em €50.889,63 nos termos do artigo 97°-A, n.° 1, a), do
CPPT, aplicavel por forca da alinea a) do n. °1 do artigo 29.° do RJAT e do n. °2 do
artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria.

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €2.142,00 nos termos da Tabela | do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela
Requerida, nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e 22.° n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°,

n.° 5, do citado Regulamento.
Notifique-se.

Lisboa, 11 de setembro de 2024
O Arbitro

(André Festas da Silva)
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