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Tema: IRC. Livre Circulagao de Capitais. Fundos de Investimento N&do-Residentes.

Juros e dividendos. Retengé&o na Fonte.

SUMARIO

O Estado Portugués, ao sujeitar a retencao na fonte em IRC os juros e dividendos distribuidos
por sociedades residentes em Portugal aos Organismos de Investimento Colectivo
estabelecidos em Estados Membros da Unido Europeia, simultaneamente isentando de
tributacdo a distribuicdo de juros e dividendos a Organismos de Investimento Colectivo

estabelecidos e domiciliados em Portugal, viola o artigo 63.° do TFUE.

DECISAO ARBITRAL

| — Relatério

1. A... GmbH, sociedade de direito alemdo, com o NIPC..., doravante “a Requerente”, gestora
do Fundo de Investimento B... (doravante, “Fundo”), apresentou, no dia 12 de Fevereiro de
2024, um pedido de constitui¢do de Tribunal Arbitral Colectivo, nos termos dos artigos 2°,
1, a), e 10° 1 e 2 do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro, com as altera¢des por ultimo
introduzidas pela Lei n® 7/2021, de 26 de Fevereiro (Regime Juridico da Arbitragem em
Matéria Tributaria, doravante “RJAT”), ¢ dos arts. 1° ¢ 2° da Portaria n° 112-A/2011, de 22
de Marco, em que ¢ Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante “AT” ou
“Requerida”).

2. A Requerente pediu a pronuncia arbitral sobre a ilegalidade do indeferimento tacito da
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reclamacdo graciosa por si apresentada em 13 de Julho de 2023, contra liquidagdes de IRC
por retencdo na fonte, ocorridas entre Junho de 2021 e Agosto de 2022, no montante total
de € 242.012,24, tendo por objecto mediato a anulacdo das referidas liquidacGes,
peticionando a restituicdo do imposto indevidamente suportado, acrescido dos
correspondentes juros indemnizatérios.

O pedido de constitui¢do do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do CAAD
e automaticamente notificado a AT.

O Conselho Deontologico designou os arbitros do Tribunal Arbitral Colectivo, que
comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel, e notificou as partes dessa
designacéo.

As partes ndo se opuseram, para efeitos dos termos conjugados dos arts. 11°, 1, b) e c), e 8°
do RJAT, e arts. 6° e 7° do Cddigo Deontoldgico do CAAD.

O Tribunal Arbitral Colectivo ficou constituido em 23 de Abril de 2024; foi-o regularmente,
e é materialmente competente.

Por Despacho de 23 de Abril de 2024, foi a AT notificada para, nos termos do art. 17° do
RJAT, apresentar resposta.

A AT apresentou a sua Resposta em 27 de Maio de 2024.

Al suscitou-se uma “questdo prévia”, a qual a Requerente respondeu por requerimento de
17 de Junho de 2024.

Por Despacho de 24 de Junho de 2024, foi dispensada a realizacdo da reunido prevista no
art. 18° do RJAT, e convidadas as partes a apresentar alegagdes escritas.

A Requerente apresentou alegacdes em 2 de Julho de 2024.

A Requerida ndo apresentou alegacoes.

As Partes tém personalidade e capacidade judiciarias, e tém legitimidade.

A AT procedeu a designacdo dos seus representantes nos autos e a Requerente juntou
procuracdo, encontrando-se assim as Partes devidamente representadas.

O processo ndo enferma de nulidades.

Il — Matéria de Facto
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Il. A. Factos provados

Com relevo para a decisdo, consideram-se provados 0s seguintes factos:

1.

A Requerente é uma sociedade de Direito alem&o que se dedica a gestdo do Fundo de
Investimento B... .

Este Fundo reveste a forma juridica de fundo de investimento imobiliario especial, que actua
a coberto de um contrato celebrado entre a sua entidade gestora (a ora Requerente), 0s
investidores e a instituicdo financeira responsavel pela custodia dos valores mobiliarios.
Em 2010, o Fundo celebrou um contrato de financiamento com a sociedade comercial
portuguesa C..., S.A.

O contrato de financiamento foi celebrado entre a C... e 0 D... GmbH — a data, sociedade
gestora do Fundo, que actuou em sua representacdo —, sociedade essa que, em 2013, foi
fundida na ora Requerente.

Na sequéncia da fusdo societaria, a Requerente adquiriu os direitos e assumiu as obrigactes
do D... GmbH, tendo assumido, desde entdo, a funcao de sociedade gestora do Fundo.

Nos anos de 2021 e 2022, o Fundo manteve investimentos em diversos paises, entre 0s quais
Portugal, detendo a totalidade do capital social da C... (titulado em 50.000 ac¢des).

O Fundo ndo dispde de sede, direccdo efetiva ou estabelecimento estavel em territorio
nacional, sendo residente para efeitos fiscais na Alemanha, ai se encontrando sujeito a lei
fiscal alema.

E, portanto, um sujeito passivo de IRC n3o residente, para efeitos fiscais, em Portugal, e
sem qualquer estabelecimento estavel no pais.

Como fundo de investimento, o Fundo é uma entidade equiparada a um OIC residente em
qualquer Estado-Membro da Unido Europeia, nos termos da Directiva 2011/61/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2011, sendo uma entidade equiparada
a um OIC residente em Portugal (cfr. Lei n.° 16/2015, de 24 de Fevereiro, a qual transpos

para o ordenamento juridico portugués a referida Directiva).

10. No periodo de referéncia, o Fundo auferiu juros no montante de € 576.454,73, e dividendos

no montante de € 1.036.960,17, e suportou em Portugal IRC, por retencdo na fonte, os

seguintes montantes:
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Tipologia de Data de Montante bruto | Retencdes na fonte Referéncias das guias de
rendimentos pagamento (EUR) (EUR) reten¢do na fonte

Dividendos junho de 2021 442.072,95 66.310,94
Juros agosto de 2021 116.047,78 17.407,17
Juros novembro de 2021 116.047,78 17.407,17
Juros fevereiro de 2022 116.047,78 17.407,17
Juros maio de 2022 112.263,61 16.839,54
Dividendos julho de 2022 594.887,22 89.233,08
Juros agosto de 2022 116.047,78 17.407,17
TOTAL 1.613.414,90 242.012,24

11. Na retencdo na fonte em sede de IRC, em Portugal, a C... actuou na qualidade de substituto
tributério.

12. Os juros e dividendos auferidos pelo Fundo ascenderam ao montante liquido de imposto de
€ 1.371.402,86 EUR, e esse montante foi entregue a Requerente.

13. No dia 13 de Julho de 2023, a Requerente apresentou, ao abrigo do art. 132°, 3 e 4 do CPPT
e do art. 137° do CIRC, reclamacéo graciosa para apreciacéo da legalidade desses actos de
retencdo na fonte de IRC, solicitou a respectiva anulacéo por vicio de ilegalidade decorrente
de violacdo directa do Direito da Unido, bem como o reconhecimento do seu direito a
restituicdo do imposto indevidamente suportado em Portugal — assente no entendimento
sustentado pelo TJUE (em ac6rdao proferido em 17 de Marco de 2022, Proc. n.° C-545/19,
AllianzGI-Fonds AEVN) de que o Estado Portugués, ao sujeitar a retencdo na fonte em IRC
os dividendos distribuidos por sociedades residentes em Portugal aos OIC estabelecidos em
Estados Membros da Unido Europeia, simultaneamente isentando de tributacdo a
distribuicdo de dividendos a OIC estabelecidos e domiciliados em Portugal, viola o artigo
63.°do TFUE.

14. Decorrido o prazo legal para decisdo, a Requerente nunca foi notificada dela, pelo que se
presume, a partir de 14 de Novembro de 2023, o indeferimento tacito da reclamacéo
graciosa.

15. No dia 12 de Fevereiro de 2024 a Requerente apresentou o pedido de prondncia que deu

origem ao presente processo.
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Il. B. Matéria ndo-provada
Com relevancia para a questéo a decidir, nada ficou por provar.
Il. C. Fundamentacdo da matéria de facto

1. Os factos elencados supra foram dados como provados com base nas posi¢fes assumidas
pelas partes nos presentes autos e nos documentos juntos ao PPA.

2. Cabe ao Tribunal Arbitral seleccionar os factos relevantes para a decisdo, em funcao da sua
relevancia juridica, considerando as varias soluc@es plausiveis das questdes de Direito, bem
como discriminar a matéria provada e ndo provada (cfr. art. 123°, 2, do CPPT e arts. 596°,
1 e 607° 3 e 4, do CPC, aplicaveis ex vi art. 29°, 1, a) e e) do RJAT), abrangendo 0s seus
poderes de cognicao factos instrumentais e factos que sejam complemento ou concretizacéo
dos que as Partes alegaram (cfr. arts. 13.° do CPPT, 99°da LGT, 90° do CPTA e arts. 5°, 2
e 411.°do CPC).

3. Segundo o principio da livre apreciacdo dos factos, o Tribunal baseia a sua decisdo, em
relacdo aos factos alegados pelas partes, na sua intima e prudente convic¢do formada a partir
do exame e avaliagdo dos meios de prova trazidos ao processo, e de acordo com as regras
da experiéncia (cfr. art. 16°, €) do RJAT, e art. 607°, 4, do CPC, aplicavel ex vi art. 29°, 1,
e) do RJAT).

4. Somente relativamente a factos para cuja prova a lei exija formalidade especial, a factos
que s6 possam ser provados por documentos, a factos que estejam plenamente provados por
documentos, acordo ou confissdo, ou quando a forca probatoria de certos meios se encontrar
pré-estabelecida na lei (por exemplo, quanto aos documentos auténticos, por forca do artigo
371.° do Cadigo Civil), é que ndo domina, na apreciacdo das provas produzidas, o referido
principio da livre apreciacdo (cfr. art. 607°, 5 do CPC, ex vi art. 29°, 1, e) do RJAT).

5. Além disso, ndo se deram como provadas nem ndo provadas alegacdes feitas pelas partes,
e apresentadas como factos, consistentes em afirmagdes estritamente conclusivas,

insusceptiveis de prova e cuja veracidade se tera de aferir em relagéo a concreta matéria de
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facto acima consolidada, nem os factos incompativeis ou contrérios aos dados como

provados.
I11. Sobre o Mérito da Causa
I11. A. Posicdo da Requerente

1. A Requerente alega que a Lei Portuguesa pratica uma discriminacdo contra os OIC néo
residentes que é contréria ao TFUE, na medida em que limita aos OIC residentes (que
operem ao abrigo da Lei n.° 16/2015, de 24 de Fevereiro, que transpde a Directiva
2009/65/CE) a possibilidade de aproveitarem o regime do art. 22°, 1, 3 e 10 do EBF,
excluindo os ndo-residentes — como € o caso do Fundo que ela gere —, mesmo quando estes
ultimos operem ao abrigo da Directiva 2009/65/CE, mesmo quando demonstrem que
cumprem no seu Estado de residéncia exigéncias equivalentes as contidas na lei portuguesa.

2. Sublinha que, de acordo com o disposto no art. 4°, 1 do CIRC, os rendimentos obtidos em
territério portugués — como 0s juros pagos e os dividendos distribuidos por entidades
localizadas em territério portugués — sdo sujeitos a tributacdo em sede de IRC,
independentemente de a entidade beneficiaria se localizar, ou ndo, em Portugal

3. Significando isso que, mesmo que o beneficiario ndo disponha de sede, direccdo efetiva ou
estabelecimento estavel em Portugal — como sucede com o Fundo —, os rendimentos por si
auferidos séo considerados obtidos em territorio nacional, e, assim, sujeitos a tributagdo em
sede de IRC, nos termos do art. 4°, 2 e 3, c), subalinea 3) do CIRC.

4. Relativamente as entidades ndo residentes e sem estabelecimento estavel em Portugal, a
tributacdo ocorre por via de retencdo na fonte com carécter definitivo, e aquando da
respectiva data de vencimento, nos termos do art. 94° 1, c), e 3, b) do CIRC.

5. Ja no que respeita as entidades residentes, embora a percep¢do dos rendimentos seja
igualmente sujeita a retencdo na fonte, esta assume a natureza de imposto por conta do
imposto devido a final, nos termos do art. 94°, 3 do CIRC. Assim, e contrariamente ao que
sucede com as entidades ndo-residentes, a retencdo efectuada as entidades residentes é

posteriormente relevada na liquidacdo de IRC referente ao exercicio no qual haja sido
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efectuada, atraves de uma dedugdo a coleta, diminuindo o imposto a pagar a final, e sendo
passivel de reembolso quando o seu valor exceda o da divida total de imposto, nos termos
dos arts. 90°, 2, e), e 104°, 2 e 3 do CIRC.

Quanto as taxas de IRC, a tributacdo liberatéria das entidades ndo-residentes e sem
estabelecimento estdvel em Portugal é, em principio, efectuada a taxa de 25% (art. 87°, 4
do CIRC), enquanto as entidades residentes, sofrendo uma retencéo na fonte ndo-liberatoria
a taxa de 25% (art. 94°, 4 do CIRC), sdo tributadas a taxa geral de 21%, prevista no art. 87°,
1 do CIRC.

Logo, por forga do art. 22° do EBF a tributagdo de OIC ndo-residentes resulta mais gravosa
do que a tributacdo de OIC residentes em territorio nacional, o que reflecte uma violacdo da
liberdade de circulacdo de capitais, prevista no art. 63° do TFUE.

Isto porque, de acordo com o mencionado art. 22.°, 3, do EBF, para efeitos de apuramento
do lucro tributavel de um OIC residente, ndo sdo considerados os rendimentos de capitais,
os rendimentos prediais e as mais-valias — pelo que, da interpretagdo conjunta dos arts. 22°,
1,3e10do EBF, e5° 1e 2, h)do CIRS resulta ndo serem sujeitos a tributacdo em sede de
IRC os juros e dividendos auferidos por OIC residentes.

Em contrapartida, ndo existem no ordenamento juridico portugués normas analogas as dos
n.> 3 e 10 do art. 22.° do EBF aplicaveis a OIC ndo residentes, que especificamente
prevejam a dispensa de retencdo na fonte sobre os juros pagos e dividendos distribuidos.
Daqui é legitimo inferir-se que a sujeicdo a retencdo na fonte, ou dispensa dela, dos
rendimentos de capitais auferidos por um OIC depende tdo-sé da sua residéncia fiscal no
estrangeiro ou no territorio nacional, respectivamente.

Em suma, o beneficio fiscal consagrado no art. 22° 1, 3 e 10 do EBF, visando a nédo
tributacdo da generalidade dos rendimentos de capitais auferidos por OIC residentes em
Portugal, € bem mais favoravel do que a tributacdo conferida as entidades néo residentes,
sem estabelecimento estavel em territdrio portugués.

Deste modo, um regime de excluséo de tributacdo, fundado exclusivamente no facto de a
entidade beneficiaria dos rendimentos ndo estar localizada em Portugal, consubstancia uma
discriminacdo injustificada em funcéo do lugar da residéncia, na medida em que coloca os

OIC residentes em territorio nacional, que aufiram juros e dividendos junto de outras
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sociedades portuguesas, numa situacdo de vantagem face as sociedades residentes noutros
Estados-membros da Unido Europeia que recebam rendimentos da mesma natureza.
Né&o oferece duvidas o facto de que as liberdades fundamentais consagradas no TFUE se
opdem a diferenca de tratamento fiscal entre OIC residentes e ndo-residentes em territorio
portugués.
Assim sendo, é a luz do primado do Direito da Unido Europeia que caberd analisar a
admissibilidade da aplicacdo exclusiva do beneficio fiscal consagrado no artigo 22.° do EBF
a OIC residentes em territério nacional que aufiram juros e dividendos, cumprindo para o
efeito verificar:
a. Se asituacdo em apreco cai no ambito de aplicacdo do TFUE;
b. Se os arts. 87°, 4 e 94° 1, c), 3, b) e 6 do CIRC e 22° 1, 3 e 10 do EBF, ao
consubstanciarem uma discriminacao entre OIC residentes e ndo residentes em
Portugal, constituem uma restricdo a uma das liberdades fundamentais previstas
no TFUE; e
c. Se existe um motivo justificativo para a restri¢cdo ao exercicio dessa liberdade
fundamental; e, em caso afirmativo, se essa restricao é proporcional ao fim que
visa atingir.
A Requerente insiste em elucidar que a situacdo pela qual um residente de um Estado-
membro recebe dividendos de uma participacdo no capital de uma sociedade residente
noutro Estado-membro da Unido Europeia constitui uma operacao intraeuropeia que se
encontra abrangida pelo TFUE, conforme amplamente reconhecido por este mesmo
Tribunal — cfr. acérddos Verkooijen (Processo C -35/98), Manninen (Processo C-319/02),
ACT 4 (Processo C-374/04) e Denkavit 11 (Processo C-170/05).
Relativamente as participacfes detidas por uma sociedade residente num Estado-membro
em sociedades residentes noutro Estado-membro, e que ndo confiram uma influéncia certa
nas decisdes destas ultimas, ou ndo lhes permitam determinar as respectivas atividades, o
TJUE tem considerado que a percepcdo de juros e dividendos, ndo constituindo, em si
mesma, uma circulacdo de capitais, pressupde a participagdo em sociedades, a qual constitui
uma manifestacdo inequivoca da livre circulacéo de capitais prevista no art. 63° do TFUE —
cfr. acordao Verkooijen (Processo C-35/98).
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17. Conclui a Requerente que, no caso em aprego, se encontram verificados todos os elementos
subjacentes a existéncia de um tratamento discriminatério:

a. Estdo sob analise duas situacdes: por um lado, a tributacdo de rendimentos de
capitais de origem nacional auferidos pelo Fundo (OIC ndo residente) e, por
outro, a ndo-tributacdo desses mesmos rendimentos quando auferidos por um
OIC residente;

b. Essas situacBes sdo objectivamente comparaveis: a situacdo na qual uma
sociedade portuguesa paga rendimentos de capitais a um OIC residente em
Portugal é comparavel a situacdo em que esses rendimentos sdo pagos a um OIC
residente noutro Estado-Membro da Unido Europeia;

c. A legislacdo portuguesa impde as duas situaces acima identificadas um
tratamento fiscal distinto: numa situacdo puramente doméstica — na qual uma
sociedade localizada em Portugal distribua dividendos a um OIC residente em
territdrio nacional —, tais rendimentos ndo séo sujeitos a retencdo na fonte, nem
a qualquer outro tipo de tributacéo directa pelo Estado portugués; diversamente,
numa situacdo intraeuropeia — na qual uma sociedade localizada em Portugal
distribua dividendos a um OIC residente noutro Estado-membro da Uniéo
Europeia —, tais rendimentos estdo sujeitos a tributacdo em sede de IRC mediante
retencdo na fonte em Portugal.

d. Esta diferenca de tratamento fiscal colocou o Fundo numa situacdo claramente
mais desfavordvel, na medida em que o encargo fiscal por si suportado foi
inequivocamente mais elevado do que aquele que suportaria se fosse tributada
nos termos das normas legais aplicaveis a OIC residentes, caso em que
beneficiaria da exclusdo de tributacdo em sede de IRC dos rendimentos de
capitais por si auferidos.

18. A Requerente entende, assim, ser plenamente transponivel para o caso em apreco o decidido
pelo TJUE no acérddo Denkavit Il (Processo C-170/05):

«A0 recusar conceder as sociedades-mde ndo residentes o tratamento fiscal

nacional, mais vantajoso, que € concedido as sociedades-mée residentes, a

legislacdo nacional em causa no processo principal constitui uma medida
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discriminatdria incompativel com o Tratado, porquanto prevé uma tributacédo
dos dividendos pagos por filiais residentes a sociedades-mée neerlandesas mais
pesada do que a incidente sobre os mesmos dividendos quando pagos a
sociedades-mae francesas. (...) Por conseguinte, ha que responder a primeira
questdo que os artigos 43.° CE e 48.° CE devem ser interpretados no sentido de
que se opdem a uma legislacé@o nacional que, na medida em que faz suportar o
encargo de uma tributacdo dos dividendos a uma sociedade-mae nao residente,
ao passo que isenta quase totalmente desta tributacdo as sociedades-mée
residentes, constitui uma restricdo discriminatéria a liberdade de
estabelecimento»
Sublinhando a Requerente que, a partir do momento em que o Fundo, auferindo
rendimentos de capitais de fonte portuguesa, se encontrava numa situacdo objectivamente
comparavel a de um OIC residente em Portugal, deveria ter sido tratado de modo idéntico;
e, como tal, deveria ter-lhe sido aplicado o beneficio fiscal previsto no art. 22°, 1, 3 e 10 do
EBF, em termos equivalentes aos concedidos aos OIC constituidos ao abrigo da legislacdo
portuguesa.
Né&o tendo tal sucedido, o regime legal traduz-se num tratamento fiscal manifestamente
discriminatorio dos OIC ndo residentes em Portugal, consubstanciando uma restri¢ao
injustificada a liberdade de circulacdo de capitais, consagrada no artigo 63° do TFUE.
Faz notar a Requerente, ainda, que resulta da jurisprudéncia do TJUE — em particular dos
acordaos Verkooijen (Processo C-35/98), Manninen (Processo C-319/02) e Amurta
(Processo C-379/05) — que, para que uma legislacdo fiscal como a portuguesa possa ser
considerada compativel com as disposicdes do TFUE relativas a livre circulacdo de capitais,
€ necessario que se mostre verificado um de dois requisitos alternativos:
a. A diferenca de tratamento respeite a situacdes ndo comparaveis objetivamente;
ou
b. A diferenca de tratamento se justifique por razdes imperiosas de interesse geral
(a denominada «rule of reason» ou regra da razoabilidade) — sejam elas a
necessidade de salvaguardar a coeréncia do regime fiscal ou evitar a diminui¢éo

de receitas fiscais —, devendo, em tal caso, ndo ser adequada a garantir a
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realizacdo do objetivo que prossegue e ndo ultrapassar 0 necessario para atingir
esse objetivo, respeitando um principio de proporcionalidade.
Relativamente ao primeiro requisito alternativo, a situacdo pela qual uma sociedade
portuguesa distribui dividendos a um OIC residente em Portugal é objectiva e
inequivocamente comparavel a situacdo em que o OIC é residente na Alemanha.
Quanto ao segundo requisito alternativo, a Requerente entende ndo se verificar qualquer
razdo imperativa de interesse geral susceptivel de justificar o tratamento discriminatério
provocado pelo art. 22°, 1, 3 e 10 do EBF e a consequente restricdo ao exercicio da liberdade
europeia de circulacdo de capitais.
Deduz a Requerente que ndo existem quaisquer argumentos que possam justificar o
tratamento discriminatério operado, pelo que um tal regime comporta uma restricao
injustificada a livre circulacao de capitais, contraria aos arts. 63° do TFUE e 8°, 4 da CRP.
Conclui que os actos tributarios e decisorio sub judice padecem de erro sobre o0s
pressupostos de direito, na medida em que foram emitidos ao abrigo de legislagéo nacional
contraria ao Direito da Unido Europeia, em clara violacdo do principio do primado
consagrado no art. 8°, 4 da CRP, pelo que requer que se declare tais actos ilegais, e sejam
anulados, nos termos do art. 163° do CPA.
E remete para o veredicto do TJUE no processo que correu termos sob o n.° C-545/19
(AllianzGl-Fonds AEVN), no qual o TJUE se pronunciou sobre o regime portugués de
tributacdo de dividendos auferidos por OIC — para concluir que a questdo material
controvertida se mostra integralmente resolvida por aquela instancia comunitéria.
Tratar-se-ia, assim, de uma violagdo do principio da livre circulacdo de capitais previsto no
artigo 63° do TFUE e, consequentemente, do principio do primado do Direito da Unido
Europeia, consagrado no artigo 8°, 4, da CRP, e que tem por consequéncia a ndo aplicacdo
de Direito interno que seja contrario ao Direito da Unido Europeia.
A Requerente lembra que, na decisdo AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, o TJUE
estabeleceu que:
“O artigo 63.° 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 sociedades residentes a um organismo de investimento coletivo (OIC) néo
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residente sdo objeto de retencdo na fonte, ao passo que os dividendos

distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa retencéo”.
Logo, a decisdo do TJUE determina que o regime previsto nos arts. 94°, 1, ¢), 94°, 3, b),
94°, 4 e 87°, 4, todos do CIRC, ndo é compativel com o principio da livre circulacdo de
capitais — implicando a ilegalidade de tal regime, dado o primado do direito da Unido.
A Requerente lembra que foi 0 modo de concepcado da isengéo de IRC que determinou essa
discriminacdo: no Regime Geral dos OIC (Lei n.° 16/2015, alterada pelo Decreto-Lei n.°
124/2015, de 7 de Julho), a constituicdo de um fundo de investimento de acordo com a
ordem juridica nacional implica a sua residéncia em Portugal, estando, assim, vedada a
possibilidade de um OIC residente noutro Estado-Membro da UE beneficiar da norma de
isencao prevista no artigo 22.° do EBF: dai que, nos casos de distribuicéo de dividendos por
parte de sociedades residentes em Portugal a OIC ndo constituidos ao abrigo da lei
portuguesa, os rendimentos obtidos em Portugal estivessem sujeitos a retencdo na fonte
liberatoria a uma taxa de 25%.
Foi esse regime que o TJUE declarou ser incompativel com o art. 63° do TFUE, dado aquele
regime redundar num tratamento desfavoravel dos dividendos pagos aos OIC néo residentes
— em situacOes objectivamente comparaveis (como é o caso, sendo a Unica diferenca a que
resulta da propria discriminacao), e sem que possa descortinar-se uma razao imperiosa, de
interesse geral, para uma tal discriminacdo (tendo o TJUE afastado alegacbes sobre a
necessidade de preservacdo da coeréncia do regime fiscal).
Resulta, assim, da citada jurisprudéncia que a legislacdo fiscal portuguesa — mormente, o
art. 22°, 1, 3 e 10 do EBF — consubstancia um tratamento efectivamente discriminatorio de
OIC em funcdo do lugar da sua residéncia fiscal, ndo justificavel a luz da liberdade europeia
da livre circulacdo de capitais.
Lembra também a Requerente que o Direito da UE prevalece sobre o direito ordinario
nacional, quer esteja em causa legislacdo adoptada anteriormente, quer estejam em causa
actos legislativos, ou outros — e que um corolario é a ndo-aplicacdo das disposi¢des internas
contrarias ao Direito da Unido, bem como a proibi¢do da introducdo de disposigdes de
Direito Interno contrérias a esse Direito da UE, constituindo erros de direito ambas as

possibilidades.
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Conclui que se impde a anulagéo dos actos de retengéo na fonte sindicados, assim como do
indeferimento técito da reclamacao graciosa que se Ihes referiu; peticionando a restituicdo
do imposto indevidamente suportado, acrescido dos juros indemnizatérios legalmente
devidos, nos termos do art. 43° da LGT, j& que entende ter existido erro imputavel aos
servigos, nos termos conjugados dos arts. 43°, 1 da LGT e 61°, 5 do CPPT.

Na resposta a “questdo prévia” suscitada na resposta da Requerida, e que constitui uma
excepcdo peremptoria, a Requerente, em requerimento de 17 de Junho de 2024, estranha a
correlacdo que a Requerida tera tentado estabelecer entre o regime da transparéncia fiscal
previsto no art. 6° do CIRC e 0 acesso ao beneficio fiscal consagrado art. 22° do EBF —
lembrando que, nos termos expressos do art. 22°, 1 do EBF, o acesso ao beneficio fiscal esta
aberto a fundos e sociedades de investimento mobilidrio ou imobiliario, sem qualquer
alusdo a “entidades transparentes”.

Por outro lado, faz notar que ndo somente o encargo do imposto foi integralmente
suportado pelo Fundo, como ainda o Fundo é um OIC com residéncia fiscal na
Alemanha, sendo ai sujeito (e nao isento) a tributagdo em sede de “imposto sobre o
rendimento das sociedades”. Reiterando que, sendo o Fundo um OIC constituido nos termos
da legislacdo alemd, é uma entidade equiparada a um OIC residente em qualquer Estado-
membro da Unido Europeia, nos termos da Directiva 2011/61/UE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 8 de Junho de 2011, e, por maioria de razdo, uma entidade equiparada a
um OIC residente em Portugal.

Em alegacGes, a Requerente reitera e recapitula factos e argumentos ja contidos no pedido
de pronuncia, acrescentando-lhes apenas uma referéncia a uniformizacao de jurisprudéncia
operada pelo Acorddo n° 7/2024 do STA.

B. Posicéo da Requerida
Na sua resposta, a Requerida comeca por colocar uma questdo prévia, relativa ao
cumprimento, pelo Fundo gerido pela Requerente, de requisitos de transparéncia que 0

tornem equiparavel aos OIC portugueses ou que sejam conformes a lei portuguesa, tornando

inaplicavel o art. 22° do EBF.
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Por impugnacéo, alega que a Requerente ndo ofereceu a prova com que ficou onerada, dadas
as suas pretenses — uma necessidade de prova agravada, no seu entender, pela circunstancia
de o OIC ser um Fundo ndo residente para efeitos fiscais em Portugal, sem qualquer
estabelecimento estavel.

Quanto as alegacbes de discriminacgdo, a Requerida assinala que sdo admissiveis diferencas
de regime resultantes de diferencas objectivas que emergem no plano internacional,
travando a comparabilidade de situa¢6es — como ficou consignado, no plano europeu, pelos
Acordaos Schumacher (processo C-279/03) e Truck Center (C-282/07). Além disso, chama
a atencdo para os Acordaos Bachman (C-204/90) e Comissdo/Bélgica (C-300/90), que
introduziram a possibilidade de tratamento discriminatorio de entidades ndo residentes
assente na invocacdo de razfes de interesse geral e de preservacao da coeréncia do sistema
fiscal nacional.

A Requerida assinala também que a argumentacdo expendida no PPA omite um aspecto
essencial: o “alivio” tributario dos OIC residentes, consignado no art. 22° do EBF, ¢
compensado com a deslocacdo da tributacdo para o Imposto de Selo, sendo que essa
tributacdo ndo abrange os ndo-residentes.

E ainda que omite a possibilidade de tributacdo autonoma dos dividendos recebidos pelos
OIC residentes, por conjugacao do art. 22° do EBF com o art. 88°, 11 do CIRC — tributacéo
autonoma que ndo abrange os OIC ndo-residentes — sendo que os OIC residentes podem,
por conjugacéo de IRC e IS, pagar mais do que 23% do valor bruto dos dividendos, o que
excede 0s 15% da taxa de retencdo na fonte que onera os OIC ndo-residentes.

Logo, no entender da Requerida, a comparacdo directa de situagOes seria redutora, e
insuficiente para extrair conclusdes, atendendo apenas ao imposto retido na fonte e
abstraindo de outras imposi¢des susceptiveis de onerar fiscalmente os dividendos.
Especificamente, a Requerida sustenta que a Requerente alega, mas ndo prova, a néo-
aplicacdo, ao seu caso, de um crédito de imposto por dupla tributacdo internacional, tanto
na esfera do Fundo gerido pela Requerente como na esfera dos investidores: neste caso,
sendo os rendimentos do OIC tributados na esfera dos investidores, por distribui¢do ou
imputacdo, fica-se sem saber se o direito ao crédito de imposto é transferido para os

investidores proporcionalmente aos rendimentos distribuidos ou imputados anualmente.
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Lembra a Requerida que a isencdo de imposto sobre o rendimento, de que beneficie o OIC,
ndo colide com o direito ao crédito do imposto dos titulares das unidades de participagao.
Caso o direito ao crédito do imposto ndo possa ser exercido, por 0s participantes ndo estarem
sujeitos ou, estando sujeitos, estarem isentos de imposto sobre o rendimento, cabe a estes -
e ndo aos fundos transparentes -, em sede de reclamagéo ou impugnagéo, invocar e provar
0s pressupostos de violacdo do principio da ndo discriminag&o.

A Requerida acrescenta que se encontra vinculada a legalidade e que ndo lhe cabe a
sindicancia das normas que a vinculam, nomeadamente em termos de compatibilizacdo com
o direito da UE e com a primazia deste.

E ainda lembra que o TJUE tem sucessivamente acolhido e sublinhado o valor enumerativo
e indicativo, mas nao exaustivo, da Directiva n® 88/361/CEE, incluindo o respectivo Anexo
I, nomeadamente o nimero IV, onde se subsumem ao conceito uma vasta constelacdo de
operacdes e transaccOes transfronteiricas sobre certificados de participacdo em OIC.

A Requerida chama ainda a atencdo para o art. 65° do TFUE, que estabelece ressalvas a
aplicacdo directa e incondicionada do art. 63°.

A Requerida contesta ainda a ideia de que as decisdes do TJUE sdo sempre claras, precisas
e inequivocas e susceptiveis de aplicacdo universal, para fora do &mbito dos casos concretos
que sdo submetidos ao TJUE, em termos de dispensar, para casos fora do contexto
especifico das decisGes jurisprudenciais, a verificacdo, em concreto, dos requisitos
invocados — nomeadamente, da existéncia de discriminacdo efectiva entre OICs em funcéo
da sua residéncia.

A esse respeito, lembra que a comparacdo ndo pode esgotar-se no art. 22° do EBF —
novamente sublinhando as implicacdes da tributacdo autbnoma e da tributacdo em IS que
podem caber aos rendimentos provenientes de dividendos; sendo que s6 uma visao global
da carga fiscal incidente sobre a actividade dos OIC permitira inferéncias justas.

Sem isso, alega, h4& uma mera aparéncia de discriminacdo na forma de tributar os
dividendos, centrada na isencdo de retencdo na fonte, em detrimento de outros factores de

ponderagdo tanto ou mais importantes.
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15. Reitera que ndo pode concluir-se que o regime fiscal dos OIC — que ndo se contém em
exclusivo no art. 22° do EBF — esteja em desconformidade com as obrigac¢des que decorrem
do art. 63° do TFUE.

16. Quanto ao pedido de juros indemnizatérios, logo no inicio da resposta a Requerida recusa
que lhe possa ser assacado qualquer erro, até por ndo estar na sua disponibilidade afastar a
sua vinculacdo a legalidade através de invocacao de razdes de inconstitucionalidade ou de
desconformidade com o Direito da Unido.

17. Mas lembra que, a ser reconhecido a Requerente o direito a juros indemnizatorios, eles
apenas serdo devidos a contar de um ano ap6s a apresentacdao do pedido de revisdo, nos
termos do art. 43°, 3, ¢) da LGT.

I11. C. Fundamentacdo da deciséo
I11. C.1. Objecto e competéncia do Tribunal

1. A questdo a decidir no presente processo é idéntica a outras sobre as quais a arbitragem do
CAAD tem sido chamada a pronunciar-se, e reconduz-se a saber se o art. 63° do TFUE
deve, ou ndo, ser interpretado no sentido de vedar que a legislacdo de um Estado-Membro
imponha a retencdo na fonte da tributacéo correspondente a juros e dividendos distribuidos
por sociedades residentes a um OIC ndo-residente, ao passo que o0s juros e dividendos

distribuidos a um OIC residente estéo isentos dessa retencéo.

2. No caso, devemos apreciar a legalidade do indeferimento tacito da reclamacdo graciosa
apresentada pela Requerente, e, mediatamente, a legalidade das liquidacdes de IRC, por
retencédo na fonte, que incidiram sobre os juros e dividendos de fonte portuguesa auferidos
pelo Fundo gerido pela Requerente em 2021 e 2022, para efeitos de se saber se deve seguir-

se a restituicdo do imposto retido, acrescido de juros indemnizatérios.

3. Tem-se entendido que os tribunais arbitrais tém competéncia (art. 2° do RJAT) para a
apreciacao de casos de indeferimento tacito: e isto porque, se o indeferimento tacito ocorre

numa reclamacdo graciosa que tem por objecto actos de liquidacdo, o meio processual
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idéneo para a sua impugnacao contenciosa € tanto o processo de impugnacao judicial (art.
97°, 1, d) e p) do CPPT) como o processo arbitral, que se apresenta como alternativo a

impugnacéo judicial.

4. E aposicio de Jorge Lopes de Sousa, quando observa que o art. 2°, 1, a), do RJAT abrangera
“também os casos em que o ato de segundo grau é o indeferimento de pedido de revisdo
oficiosa de ato tributario, pois ndo se vé qualquer razéo para restringir”; e, paralelamente,
apesar de o art. 2°, 1 do RJAT se referir a “declaracao de ilegalidade de atos”, ele deve ser
interpretado como integrando a declaracdo de ilegalidade de indeferimentos tacitos, na
medida em que o artigo 10°, 1, do RJAT se refere aos factos previstos no art. 102°, 1 e 2, do
CPPT, sendo que a formacdo de presunc¢do de indeferimento tacito vem indicada na alinea
d) do n.° 1 do referido artigo 1021,

5. E uma posicao doutrinal que a jurisprudéncia arbitral tem seguido, tendo-se ja por pacifica.
I11. C.2. O art. 22° do EBF

6. No centro da questdo a apreciar situa-se o artigo 22.° do EBF: o n.° 1 desse artigo 22.° do
EBF dispde que “sdo 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 legislagcdo nacional”, excluindo, portanto, do ambito do regime ai previsto os OIC
como o Fundo gerido pela Requerente, que ndo foram constituidos de acordo com a
legislacéo nacional.

7. Oart. 22.° do EBF estabelece um regime consideravelmente mais favoravel do que o regime
geral de tributacdo em IRC, visto que, nos termos do seu n.° 3, ndo considera os rendimentos
referidos nos artigos 5.°, 8.° e 10.° do CIRS (juros, dividendos, rendas, mais-valias) para

efeitos do apuramento do lucro tributavel — excepto quando esses rendimentos provenham

! Comentéario ao Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, in Guia da Arbitragem Tributaria, Coord. de Nuno de
Villa-Lobos e Ténia Carvalhais Pereira, Almedina, 2013, pp. 144-145.
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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 finangas —, os gastos ligados aqueles rendimentos ou
previstos no artigo 23.°-A do CIRC, bem como os rendimentos, incluindo os descontos, e
gastos relativos a comissdes de gestdo e outras comissdes que revertam para as entidades

referidas no n.° 1, e a isencdo de derramas, estadual e municipal.

O n.°10 do mesmo artigo dispensa as empresas que distribuem dividendos aos OIC da

obrigacdo de reter e de entregar esse imposto a Fazenda Publica.

Importa saber se a retencdo na fonte em IRC sobre os dividendos distribuidos, por
sociedades residentes em Portugal, a OIC estabelecidos noutros Estados-Membros da Unido
Europeia (no caso, a Alemanha) —ao mesmo tempo que se isenta de tributacdo a distribuicéo
de dividendos a OIC residentes em Portugal, e se sujeita 0s mesmos a tributacdo trimestral
em IS, pela verba 29 da TGIS, e a eventual aplicacdo da tributacdo auténoma,
designadamente a prevista no artigo 88°, 11 do CIRC — é conforme, ou ndo, com o art. 63°
do TFUE.

Trata-se, em suma, de aferir da conformidade com este artigo, a data dos factos relevantes,
das pertinentes normas do CIRC e do EBF respeitantes ao regime de tributagdo dos
dividendos auferidos pela Requerente.

C.3. A liberdade de circulacéo de capitais

O art. 26° do TFUE estabelece uma conex&o substantiva entre a criacdo do mercado interno
e a liberdade de circulagéo de capitais, elevada esta, pelo art. 63° do TFUE, ao estatuto de
liberdade fundamental do mercado interno, dotada de relevancia constitucional no ambito

do Direito da Uni&o Europeia.

A mesma goza da primazia normativa sobre o direito interno dos Estados-Membros,

cabendo aos tribunais nacionais, na sua qualidade de tribunais europeus em sentido amplo,
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assegurar a primazia de aplicacdo do direito da Unido Europeia, desaplicando o direito

nacional de sentido contrario.

A criacdo de um mercado interno supde, por definicdo, a gradual e efectiva abolicdo dos
diferentes mercados nacionais, em favor de um Unico mercado interno, de forma a potenciar
0 crescimento econdmico a escala europeia, através da mais facil disponibilizacdo de

capital.

O objectivo dos OIC, cujo enquadramento juridico € definido pela Directiva 2009/65/CE,
consiste em facilitar a participacdo dos investidores privados num mercado de valores

mobiliarios, idealmente integrado a nivel da UE.

O TJUE desempenha uma funcéo interpretativa decisiva, nomeadamente em sede de acgdes
por incumprimento e de reenvios prejudiciais, devendo os tribunais nacionais conformar-se
com o entendimento sobre as normas dos Tratados que venha a ser vertido na jurisprudéncia
daquele tribunal, sob pena de incumprimento do direito da Unido Europeia e de
responsabilidade por parte do Estado-Membro.

A liberdade de circulacao de capitais consagrada no art. 63° do TFUE implica a proibicao

de discriminacao entre capitais de um dado Estado-Membro, e capitais provenientes de fora.

Trata-se de uma norma directamente aplicavel aos Estados-Membros, que devem abster-se
de restringir o seu alcance por via legislativa, administrativa ou jurisdicional, embora isso
ndo impeca os Estados-Membros de regularem em alguma medida a circulacdo de capitais,

desde que o facam em termos compativeis com o direito da Unido Europeia.

A autonomia fiscal permite aos Estados-Membros regularem soberanamente as condi¢fes
de tributacdo aplicaveis, desde que o tratamento das situacGes transfronteiricas ndo seja

discriminatorio em comparagdo com o das situa¢fes nacionais.

N&o obstante a fiscalidade directa ser da competéncia dos Estados-Membros, o respectivo
regime juridico deve respeitar o direito da Unido Europeia, sem qualquer discriminacéo em

razdo da nacionalidade ou da residéncia.

O TJUE tem sustentado que a existéncia de meras “divergéncias” entre os sistemas fiscais

nacionais ndo é suficiente para declarar a existéncia de uma tal restricao.
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Na auséncia de harmonizagdo no plano da Unido Europeia, as desvantagens que podem
resultar do exercicio paralelo de competéncias dos diferentes Estados-Membros, desde que

0 exercicio ndo seja discriminatorio, nao constituem restri¢oes as liberdades de circulacao.

Um dos dominios do ambito e do programa normativo da liberdade de circulagéo de capitais
do art. 63° do TFUE diz especificamente respeito ao tratamento fiscal dos movimentos de

capitais.

A densificacdo do ambito normativo da liberdade de circulacdo de capitais tem sido levada
a cabo pelo TJUE, acolhendo e sublinhando o valor enumerativo, mas ndo exaustivo, da
Directiva n.° 88/361/CEE, de 24 de Junho de 1988, incluindo o respectivo Anexo | nimero
IV, no qual se integra, no conceito de liberdade de circulagdo, um amplo conjunto de
operacdes e transaccOes transfronteiricas sobre certificados de participacdo em organismos
de investimento colectivo, nas quais se incluem as que estdo em causa nos presentes autos:
razdo pela qual a distribuicdo de juros e dividendos efectuados ao Fundo gerido pela
Requerente por sociedades residentes em Portugal deve ser qualificada como movimento
de capital, na acepc¢do do art. 63° do TFUE e da propria Directiva 88/361/CEE.

Aproveitando a fundamentacdo da Decisdo do Processo (CAAD) n° 505/2022-T, de 9 de
Marco de 2023, esclarecamos que a questdo do tratamento fiscal da distribuicdo de
dividendos tem ocupado um lugar central na jurisprudéncia europeia, incluindo néo apenas
0 TJUE, mas também o Tribunal EFTAZ,

Este Gltimo érgdo, no caso Focus Bank, e o TJUE, em casos como, entre outros, ACT GLO,
Denkavit, Amurta, Truck Center, Aberdeen Property, Comissao v. Paises Baixos, Comissao
v. Portugal, Santander Asset Management e Sofina SA, a despeito das diferencas factuais e
juridicas nas respectivas decisdes, apontam globalmente no sentido de dever considerar-se
que o tratamento fiscal diferenciado de residentes e néo-residentes — por exemplo
imputando aos investidores residentes um credito de imposto e sujeitando as entidades néo-
residentes a retencdo de imposto sem imputacao; retendo imposto sobre dividendos pagos

a néo-residentes e ndo retendo no caso de dividendos pagos a residentes — configura, em

2 Cfr., sobre esta matéria, Christiana Hji Panayi, European Union Corporate Tax Law, Cambridge, 2013, 253 ss.
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principio, uma violagao da liberdade de circulacdo de capitais, e nalguns casos também da
liberdade de estabelecimento, pondo em causa o funcionamento do mercado interno.

Confirmando a existéncia de uma area apreciavel de divergéncias interpretativas neste
dominio, as conclusGes da Advogada Geral (AG) Kokott, recentemente apresentadas a
proposito de um reenvio prejudicial apresentado num processo arbitral do CAAD (Processo
n.2 93/2019-T), envolvendo o regime fiscal também em causa no presente processo, vieram
sustentar uma leitura menos “formalista” do art. 63° do TFUE, reconhecendo uma maior
amplitude aos Estados-Membros na conformacdo do regime fiscal dos OIC residentes e
ndo-residentes, concluindo que esse artigo ndo se opde a aplicacao de retencdo na fonte aos
dividendos distribuidos por uma sociedade residente, quando esses dividendos sejam
distribuidos a um OIC néo-residente que ndo esteja sujeito ao imposto sobre o rendimento

das pessoas coletivas no seu Estado de residéncia.
C.4. A deciséo do caso AllianzGIl-Fonds AEVN no TJUE

Os argumentos sustentados pela AT foram rebatidos na decisdo do Processo (CAAD) n.°
166/2021-T, tendo sido posteriormente rejeitados pelo TJUE, na sua decisdo do caso
AllianzGl-Fonds AEVN, de 17 de Mar¢o de 2022 (Processo n.° C-545/19), que entendeu

que

“o artigo 63.° do TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
legislac@o de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos distribuidos
por sociedades residentes a um organismo de investimento coletivo (OIC) néo
residente sdo objeto de retencdo na fonte, ao passo que os dividendos

distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa reten¢éo.”

Como esta decisdo considerou expressamente o regime fiscal em causa no presente
processo, e estando os tribunais nacionais juridicamente obrigados a seguir a jurisprudéncia

do TJUE, impde-se seguir a sua argumentacao, e € o que faremos a partir daqui.

No caso AllianzGI-Fonds AEVN, o TJUE reiterou o seu entendimento de que, embora ndo
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estejam sempre numa situacdo comparavel, residentes e ndo-residentes sédo colocados nessa
posicdo a partir do momento em que um Estado-Membro, unilateralmente ou por
convencdo, opte por tributar os accionistas ou obrigacionistas ndo-residentes de maneira
menos favoravel do que os residentes, relativamente aos juros e dividendos que uns e outros

recebam de sociedades residentes.

Especialmente relevante, em sede das liberdades de estabelecimento e de circulacdo de
capitais — a liberdade que o TJUE entendeu ser pertinente neste caso —, € o facto de o
tratamento fiscal menos favoravel dos ndo-residentes os dissuadir, na qualidade de
accionistas ou obrigacionistas, de investirem no Estado da residéncia das empresas
pagadoras de juros e distribuidoras de dividendos, e constituir, igualmente, um obstaculo a

obtencdo de capital no exterior, por parte dessas empresas.

Para o TJUE, € significativo o facto de que a isenc¢ao fiscal prevista pela legislacao nacional
em causa € concedida aos OIC constituidos e que operam de acordo com a legislacdo
portuguesa, ao passo que os dividendos pagos a OIC estabelecidos noutro Estado-Membro

ndo podem beneficiar dessa isencao.

No entender do TJUE, ao proceder a uma retencao 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 legislacdo nacional em causa procede a um tratamento desfavoravel dos
dividendos pagos aos OIC ndo-residentes, susceptivel de dissuadir, por um lado, os OIC
ndo-residentes de investirem em sociedades estabelecidas em Portugal, e, por outro, 0s
investidores residentes em Portugal de adquirirem participacdes sociais em OIC,
constituindo, por conseguinte, uma restricdo a livre circulacdo de capitais — proibida, em

principio, pelo art. 63° do TFUE.

No entendimento do TJUE, o facto de o art. 65°, 1, a) do TFUE estabelecer que o disposto
no art. 63° do TFUE ndo prejudica o direito de os Estados-Membros aplicarem as
disposicdes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma distincdo entre
contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situacdo, no que se refere ao seu lugar de
residéncia, ou ao lugar em que o seu capital é investido, ndo isenta um Estado-Membro de

cumprir as suas obrigaces juridicas decorrentes das liberdades fundamentais do mercado
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interno, nem o exonera pela simples circunstancia de esse Estado poder pensar que outro
Estado-Membro se encarregard de compensar, de alguma maneira, 0 tratamento

desfavoravel gerado pela sua propria legislagio®.

E entendimento do TJUE, portanto, que as liberdades de circulagdo de capitais e de
estabelecimento requerem a igualdade de tratamento fiscal dos juros e dividendos pagos a
residentes e ndo-residentes pelo Estado-Membro anfitrido, no caso de ambos estarem

sujeitos a tributacdo de tais rendimentos.

O TJUE tem sustentado que, quando se trata de interpretar e aplicar as liberdades
fundamentais do mercado interno, prevalece o entendimento segundo o qual a liberdade é
a regra, e as restricdes a liberdade sdo a excepc¢do: pelo que o art. 65° 1, a) do TFUE,
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 distingdo entre contribuintes, em funcdo do lugar em que residam, ou do
Estado-Membro onde invistam o0s seus capitais, € automaticamente compativel com o
TFUE.

Com efeito, a derrogacdo prevista no art. 65°, 1, a) do TFUE é, ela prépria, limitada pelo
disposto no n° 3 do mesmo artigo, que prevé que as disposigdes nacionais a que se refere o
n°® 1 desse artigo ndao devem constituir um meio de discriminacdo arbitraria, nem uma
restricdo dissimulada a livre circulacdo de capitais e pagamentos: ou seja, as restricdes tém

como limite a garantia da propria liberdade de circulagdo de capitais®.

No entender do TJUE, na decisdo AllianzGl-Fonds AEVN, ha que distinguir as diferencas
de tratamento permitidas pelo art. 65°, 1, a) do TFUE, das discriminagdes proibidas pelo n®

3 do mesmo artigo.

Para que o regime fiscal nacional possa ser considerado compativel com as disposi¢des do

TFUE relativas a livre circulacédo de capitais, é necessario que a diferenca de tratamento dai

3 Case E — 1/04, Focus Bank ASA v. The Norwegian State, 23.11.2004.
4 C-358/93, C-416/93, Bordessa, 23-02-1995.
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decorrente diga respeito a situagfes que nao sejam objectivamente comparaveis, ou que ela

se justifique por uma razdo imperiosa de interesse geral.

Sobre a questdo de saber se a situacdo dos fundos de investimento residentes e nédo
residentes em Portugal é objetivamente comparavel, o TJUE, depois de ponderados os
argumentos do Estado Portugués (em tudo idénticos aos aqui expostos pela AT), reiterou o
seu entendimento segundo o qual, a partir do momento em que um Estado, de modo
unilateral ou por via convencional, sujeita ao imposto sobre o rendimento ndo sO 0s
contribuintes residentes mas também os contribuintes ndo-residentes, relativamente aos
juros ou dividendos que auferem de uma sociedade residente, a situacdo dos referidos

contribuintes ndo-residentes se assemelha a dos contribuintes residentes.

No caso AllianzGI-Fonds AEVN, o TJUE considerou que a legislacdo nacional em causa no
processo principal — o mesmo regime fiscal aqui em analise — ndo se limita a prever
diferentes modalidades de cobranca de imposto em funcdo do local de residéncia do OIC
beneficiario de juros e dividendos de origem nacional, mas prevé, na realidade, uma

tributacdo sistematica dos referidos rendimentos que onera apenas os OIC ndo-residentes.

Por exemplo, no que respeita ao IS, o TJUE entendeu serem decisivos o facto de, por um
lado, a sua matéria colectavel ser constituida pelo valor liquido contabilistico dos OIC,
sendo esse IS um imposto sobre o patrimonio, que ndo pode ser equiparado a um imposto
sobre o rendimento das pessoas coletivas; e, por outro lado, a legislacdo fiscal portuguesa
distinguir, 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.

Com efeito, observa o TJUE, mesmo considerando que esse mesmo IS possa ser equiparado
a um imposto sobre 0s juros ou dividendos, um OIC residente pode escapar a tal tributacdo
procedendo ao seu pagamento ou distribuicdo imediatos, ao passo que esta possibilidade
ndo esta aberta a um OIC n&o-residente.

Quanto ao imposto especifico previsto no art. 88°, 11 do CIRC, o TJUE, na decisdo do caso

AllianzGl-Fonds AEVN, considerou significativo o facto de este imposto sé incidir sobre 0s
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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 disposicao, e ndo venham a ser mantidas

durante o tempo necessario para completar esse periodo.

Assim, 0 imposto previsto pela referida disposicao sé incide sobre os dividendos de origem
nacional recebidos por um OIC residente em casos limitados, pelo que ndo pode ser
equiparado ao imposto geral de que sdo objecto os dividendos de origem nacional recebidos

pelos OIC nédo-residentes.

Por conseguinte, a circunstancia de os OIC néo-residentes ndo estarem sujeitos ao IS e ao
imposto especifico previsto no art. 88° 11 do CIRC ndo os coloca numa situacdo
objectivamente diferente da situacdo dos OIC residentes, no que se refere a tributacdo dos

dividendos de origem portuguesa.

Quanto a alegada necessidade de ter em conta a situacdo dos detentores de participacdes
sociais, 0 TJUE, na decisdo do caso AllianzGl-Fonds AEVN, entendeu que a
comparabilidade de uma situacdo transfronteirica com uma situacdo interna do
Estado-Membro em causa deve ser examinada tendo em conta o objectivo prosseguido pelas

disposic¢des nacionais controvertidas.

No caso em aprec¢o, no que diz respeito ao objecto, ao conteido e ao objectivo do regime
portugués em matéria de tributacdo dos dividendos, seja ao nivel dos proprios OIC ou dos
seus detentores de participacdes sociais, 0 TJUE entendeu que o referido regime foi
concebido numa légica de “tributagdo a saida”, ou seja, os OIC que sdo constituidos e
operam de acordo com a legislacdo portuguesa estao isentos do imposto sobre o rendimento,
sendo o encargo que este Ultimo representa transferido para os detentores de participaces
sociais que tém a qualidade de residentes, estando dele isentos os detentores de

participacdes sociais ndo-residentes.

Para o TJUE, se se concluir que o regime portugués em matéria de tributacdo dos dividendos
visa transferir essa tributacdo para a esfera dos detentores de participacGes sociais dos OIC,

no intuito de ndo renunciar pura e simplesmente a tributacdo dos dividendos distribuidos
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por sociedades residentes em Portugal, deve entender-se que, se 0 objectivo da legislacéo
nacional em causa é comprovadamente o de deslocar o nivel de tributacdo do veiculo de
investimento para o accionista desse veiculo, sdo, em principio, as condi¢cbes materiais do
poder de tributacdo sobre os rendimentos dos accionistas que devem ser consideradas

determinantes, e ndo a técnica de tributacdo utilizada.

O Fundo gerido pela Requerente, residente na Alemanha, pode ter investidores estrangeiros,
incluindo portugueses, e os fundos fiscalmente residentes em Portugal podem ter

investidores estrangeiros, incluindo alemaes.

A presente acc¢do ndo foi intentada pelos investidores, nem 0os mesmos sdo partes nela, nem

é licito chamar a colacdo a posi¢do dos referidos investidores.

Por seu lado, o art. 22° do EBF ndo estabelece nenhuma ligagédo entre o tratamento fiscal
dos juros ou dividendos de origem nacional recebidos pelos OIC, residentes ou nao

residentes, e a situagéo fiscal dos seus detentores de participagoes.

Da mesma forma, a AT néo afere da posicao dos investidores em OIC residentes para efeitos

fiscais em Portugal, para reconhecer a estes o regime fiscal previsto no art. 22° do EBF.

Seria administrativamente impraticavel, excessivamente oneroso, proceder-se a uma
determinacdo caso a caso, totalmente particularizada, para cada OIC n&o-residente, ou
investidor individual, com o Unico fito de aumentar as receitas tributarias dos Estados-

Membros.

Tanto os fundos residentes em Portugal, como os ndo-residentes, podem ter titulares

institucionais e individuais de todos os Estados da Unido Europeia e de terceiros Estados.

Serd, portanto, administrativamente praticavel, e muito menos oneroso, circunscrever a
andlise ao nivel da situagdo fiscal dos fundos residentes e ndo-residentes a quem sdo pagos
juros ou distribuidos dividendos, obtendo-se a informacdo relevante numa Unica
determinacdo, sem necessidade de particularizar as situacfes de beneficio economico

ultimo.

Por outras palavras: considerando que o Unico critério de distingdo estabelecido pela

legislagdo nacional se baseia no lugar de residéncia dos OIC, sujeitando apenas 0s
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organismos ndo-residentes a uma retencgéo na fonte dos rendimentos de capital que recebem,
0 que deve relevar é o impacto directo que as normas tributarias tém na actividade dos
fundos, e ndo na situacgdo fiscal dos investidores individualmente considerados. Estes ndo
tém necessariamente a mesma nacionalidade dos fundos, o que deve ser considerado
normal, até porque os investimentos transfronteiricos sdo um dos objectivos do mercado

interno e da liberdade de circulacdo de capitais no &mbito da Unido Europeia.

Em suma, o rastreamento de investidores individuais espalhados por todo o mundo, e a
aplicacdo de um conjunto diferente de regras a cada um deles, dependendo de seu pais de
domicilio, apresentaria uma situacdo impraticavel para os tribunais que, no futuro, fossem
chamados a analisar a conformidade da legislacdo fiscal nacional em causa com as

liberdades de estabelecimento e de circulacdo de capitais.

Regressando ao plano dos Fundos: a situacao de um OIC residente que beneficia de uma
distribuicéo de dividendos é comparavel & 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 econdmica ou de tributacdo em cadeia.

Por conseguinte, o critério de distingdo a que se refere a legislacdo nacional em causa, que
tem por critério o lugar de residéncia dos OIC, ndo permite concluir pela existéncia de uma
diferenca objectiva de situacfes entre 0s organismos residentes e 0s organismos néo-

residentes.

Logo, a diferenca de tratamento entre os OIC residentes e 0s OIC ndo-residentes diz respeito

a situacOes objetivamente comparaveis.

Por outro lado, como reconheceu o TJUE no caso caso AllianzGl-Fonds AEVN, uma
restricdo a livre circulacdo de capitais pode ser admitida se se justificar por razdes
imperiosas de interesse geral, for adequada a garantir a realizacdo do objectivo que
prossegue e ndo for além do que é necessario para alcancar esse objectivo, sendo tais razées,
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 Portugal e outro Estado-

Membro da UE, como a Alemanha.
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Quanto a primeira razdo, sempre se poderia alegar que essa coeréncia so seria garantida se
a entidade gestora do OIC n&o-residente operasse em Portugal através de um
estabelecimento estavel, de modo a que essa entidade pudesse concretizar as retences na
fonte necessarias junto dos detentores de participacdes sociais residentes, bem como, em
certos casos excepcionais, orientados por consideracOes ligadas ao facto de evitar o
planeamento fiscal, junto dos detentores de participagdes sociais ndo-residentes.

Contudo, para que um argumento baseado nessa justificacdo pudesse ser acolhido, seria
necessario que estivesse demonstrada a existéncia de uma relacéo directa entre o beneficio

fiscal em causa e a compensacao desse beneficio por uma determinada imposicao fiscal.

Ora, a garantia da coeréncia do sistema fiscal portugués também n&o pode ser invocada para
justificar a diferenciacdo de regime da retencdo, visto que a isencdo da retencdo na fonte
dos juros e dividendos em beneficio dos OIC residentes ndo esta sujeita a condicao de 0s
rendimentos recebidos pelos organismos serem redistribuidos por estes, e de a sua
tributacdo na esfera dos detentores de participacGes sociais permitir compensar a isencéo da
retencdo na fonte; ndo se podendo, pois, falar de uma relacdo directa, na acepcao da
jurisprudéncia do TJUE, 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 participacGes sociais nesse organismo.

No tocante ao objectivo de preservar uma reparticdo equilibrada do poder de tributar entre
Portugal e outro Estado-Membro da UE, como a Alemanha, 0 mesmo sé pode ser admitido
guando o regime em causa Vise prevenir comportamentos susceptiveis de comprometer o
direito de um Estado-Membro exercer a sua competéncia fiscal em relagdo as actividades
realizadas no seu proprio territorio; pelo que, se Portugal optou por ndo tributar os OIC
residentes beneficiarios de juros e 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 nédo-residentes beneficiarios desses

rendimentos.

A esta luz, o art. 63° do TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opfe a uma

legislacdo de um Estado-Membro que estabeleca que os juros e dividendos distribuidos por
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sociedades residentes a um OIC n&o-residente séo objeto de retenc¢do na fonte, ao passo que
os juros e dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa reten¢do — sendo
esta a principal conclusdo que, com firmeza, se alcanca na decisdo do TJUE no caso
AllianzGl-Fonds AEVN, de 17 de Marco de 2022 (Processo n.° C-545/19).

I11. C.5. A Uniformizacéo de Jurisprudéncia: o Acérdao n° 7/2024 do STA

68. Decidindo de um recurso por oposicao entre acordaos arbitrais, o0 STA, em Acordao de 28
de Setembro de 2023, no @mbito do processo n.° 93/19.7BALSB (publicado em 26 de

Fevereiro de 2024), uniformizou a jurisprudéncia nos seguintes termos:
“Conclusoes:

1 — 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 situagédo
fiscal dos detentores de participacdes destes Ultimos é desprovida de pertinéncia para

efeitos de apreciacdo do caracter discriminatorio, ou ndo, da referida regulamentacéo;

2 — O art®.63, do TFUE, deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
legislacdo de um Estado -Membro por forca da qual os dividendos distribuidos por
sociedades residentes a um OIC ndo residente sdo objecto de retencdo na fonte, ao

passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estéo isentos dessa retencéo;

3 — A interpretacdo do art®.63, do TFUE, acabada de mencionar é incompativel com
o0 art®.22, do E.B.F., na redacéo que Ihe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13/01,
na medida em que limita o regime de isencdo nele previsto aos OIC constituidos
segundo a legislacé@o nacional, dele excluindo os OIC constituidos segundo a legislagéo

de outros Estados Membros da Unido Europeia.”

69. Acolhendo expressamente, pois, a orientacdo adoptada pelo TJUE na sua decisdo do caso
AllianzGl-Fonds AEVN, de 17 de Marc¢o de 2022 (Processo n.° C-545/19), o STA remove,
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deste modo, as ultimas davidas que pudessem subsistir quanto a consagracao
jurisprudencial da referida orientacéo.

E isso ndo pode, evidentemente, deixar de repercutir-se no merito da presente causa, € na

deciséo a que este Tribunal chega.
C.6. O direito aos juros indemnizatorios

A Requerente pede a restituicdo da quantia de € 242.012,24, relativa a retencdes na fonte
de IRC suportadas em Portugal sobre juros e dividendos distribuidos entre Junho de 2021 e
Agosto de 2022, acrescida de juros indemnizatorios.

Dispde o art. 24°, b) do RJAT que a decisdo arbitral sobre o mérito da pretenséo de que nado
caiba recurso ou impugnacao vinculaa AT a partir do termo do prazo previsto para o recurso
ou impugnacéo, devendo esta, nos exactos termos da procedéncia da deciséo arbitral a favor
do sujeito passivo, e até ao termo do prazo previsto para a execucdo espontanea das
sentengas dos tribunais judiciais tributarios, “restabelecer a situagdo que existiria se o ato
tributario objeto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando os atos e
operacdes necessarios para o efeito”, de acordo com o preceituado no artigo 100.° da LGT
(aplicavel por forca do disposto no art. 29°, 1, a) do RJAT) que estabelece que “a
administracdo tributaria esta obrigada, em caso de procedéncia total ou parcial de
reclamacdo, impugnacao judicial ou recurso a favor do sujeito passivo, a imediata e plena
reconstituicdo da legalidade do ato ou situacdo objeto do litigio, compreendendo o
pagamento de juros indemnizatérios, se for caso disso, a partir do termo do prazo da

execucgao da decisao”.

E hoje consensual que os tribunais arbitrais abarcam nas suas competéncias os poderes que,
em processo de impugnacéo judicial, sdo atribuidos aos tribunais tributarios, até porque o
processo arbitral foi desenhado como um meio processual alternativo ao processo de
impugnacao judicial e & accdo para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo

em matéria tributéria. Por sua vez, o processo de impugnagdo admite a condenagdo da AT
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no pagamento de juros indemnizatorios, como resulta do teor do art. 43.°, 1 da LGT, em que
se dispde que “sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine, em reclamacéo
graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos servicos de que resulte
pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente devido”, e do art. 61°,
4 do CPPT, que estabelece que “se a decisdo que reconheceu o direito a juros
indemnizatorios for judicial, o prazo de pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da

sua execucao espontanea”.

Igualmente o art. 24, 5° do RJAT, ao estabelecer que “é devido 0 pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previsto na lei geral tributaria e no Cédigo
de Procedimento e de Processo Tributrio”, deve ser interpretado e aplicado como

permitindo o reconhecimento do direito a juros indemnizatérios no processo arbitral.

No caso em apreco, a AT aplicou as normas juridicas nacionais em vigor, a despeito de as
mesmas violarem o direito da Unido Europeia tal como ele tem sido interpretado pelo
TJUE, e agora é interpretado pelo STA.

Sendo a primazia do direito da Unido Europeia relativamente ao direito nacional uma
primazia de aplicacdo e ndo uma primazia de validade, cabe ao presente Tribunal Arbitral
desaplicar o direito nacional contrario ao direito da Unido Europeia, declarando a respectiva
ilegalidade.

Nos termos dos artigos 61° do CPPT e 43° da LGT, sdo devidos juros indemnizatorios
guando, anulados os actos por vicio de violacdo de lei, se apure que a culpa do erro
subjacente a anulacdo do acto é imputavel aos servicos da Administracao Tributaria, ou, em

bom rigor, ndo é imputavel ao contribuinte.

Uma vez verificado o erro, e ordenada judicialmente a sua anulacdo, é manifesto que, para
além da devolugdo dos montantes ilegalmente retidos, a Requerente tem direito a que Ihe
sejam pagos os juros vencidos sobre esses valores (ilegalmente retidos) até integral
restituicdo, sendo indiferente, ao reconhecimento desse direito, que o erro decorra

especialmente da violagéo de normas da Uni&o Europeia, e ndo apenas de normas nacionais.
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Estamos assim, neste caso, perante uma actuacao por parte da AT que se traduz num “erro
imputavel aos servigos”, para efeitos da aplicagdo art. 43° da LGT. Atendendo ao
estabelecido no art. 61° do CPPT, a Requerente tem direito a juros indemnizatérios a taxa
legal, contados desde a data do indeferimento tacito da reclamacédo graciosa (momento em
que se consuma o “erro imputavel aos servigos”) até a data do processamento da respectiva

nota de crédito, em que sao incluidos.

Lembremos que a Requerente apresentou, ndo um pedido de revisdo oficiosa, mas uma
reclamacdo graciosa, e que foi ela que se presumiu indeferida, pelo que néo se aplica aqui

o0 regime especial do art. 43°, 3, ¢) da LGT.

Foram conhecidas e apreciadas as questdes relevantes submetidas a apreciacdo deste
Tribunal, ndo o tendo sido aquelas cuja deciséo ficou prejudicada pela solucdo dada a outras,

ou cuja apreciacao seria indtil — art. 608.° do CPC, ex vi art. 29°, 1, e) do RJAT.

1. Decisdo

Nos termos expostos, acordam neste Tribunal Arbitral em:

a)

b)

Julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral, declarando a ilegalidade dos actos
tributarios de retencdo na fonte ora sindicados, por erro nos pressupostos de direito,
especificamente por violacdo da liberdade de circulacdo de capitais consagrada no artigo
63° do TFUE, e declarando a ilegalidade da decisdo de indeferimento tacito da reclamacéo
graciosa apresentada contra tais actos tributarios;

Condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira a restituicdo da quantia de € 242.012,24
relativa a retengdes na fonte de IRC suportadas em Portugal pelo Fundo gerido pela
Requerente, sobre juros e dividendos distribuidos entre Junho de 2021 e Agosto de 2022;
Condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira no pagamento de juros indemnizatorios, a
taxa legal, contados desde 14 de Novembro de 2023 até a data do processamento da

respectiva nota de credito, em que sao incluidos;
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d) Condenar a Autoridade Tributéria e Aduaneira no pagamento das custas do processo.

V. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 242.012,24 (duzentos e quarenta e dois mil e doze euros e
vinte e quatro céntimos), nos termos do disposto no art.° 97.°-A do CPPT, aplicavel ex vi art.°
29.°, n. 1, alinea a), do RJAT e art.° 3.% n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processo de
Arbitragem Tributéaria (RCPAT).

V1. Custas

Custas no montante de € 4.284,00 (quatro mil, duzentos e oitenta e quatro euros) a cargo da

Requerida (cfr. Tabela I, do RCPAT e artigos 12.°, n.° 2 e 22.°, n.° 4, do RJAT).

Lisboa, 25 de Setembro de 2024
Os Arbitros

Fernando Aradjo

Mariana Vargas

Jorge Bacelar Gouveia
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