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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 838/2024-T

Tema: IRC — Organismos de Investimento Colectivo n&o residentes; Retengéo na

fonte de dividendos; Direito da Uniao Europeia

SUMARIO:

| — O n° 1 do art. 22° do EBF ao limitar o regime nele previsto a OIC constituidas
segundo a legislacdo nacional, estabelece uma discriminacao arbitraria, que € de
molde a conduzir a uma restricdo a livre circulacdo de capitais no espaco da Unido
Europeia, proibida pelo art. 63° do TFUE, conforme resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica no processo C-545/19, com Acordao de 17/03/2022.

Il — A interpretacdo do Tribunal de Justica sobre o direito da Unido Europeia €
vinculativa para os 6rgaos jurisdicionais nacionais, com a necessaria desaplicacéo do
direito interno, em caso de desconformidade com aquela (art. 8°, n° 4 da CRP)

DECISAO ARBITRAL

REQUERENTE: A...
REQUERIDA: AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA

| - RELATORIO

A. AS PARTES. CONSTITUICAO DO TRIBUNAL. TRAMITACAO DO PROCESSO.
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1. No dia 03 de Julho de 2024, A..., Organismo de Investimento Colectivo, constituido de
acordo com o direito francés, com o nimero de contribuinte fiscal portugués ..., com sede
em ..., .., Paris, Franca, (doravante, abreviadamente, designado por Requerente),
apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral, ao abrigo das disposicbes
conjugadas dos artigos 2° e 10° do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro, que aprovou
0 Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria, com a redacc¢ao introduzida pelo
artigo 228° da Lei n° 66-B/2012, de 31 de Dezembro (doravante, abreviadamente,
designado RJAT), visando a anulagédo do acto de indeferimento da reclamacéo graciosa
apresentada, a anulacdo do acto tributario de retencdo na fonte de IRC no valor de
20.615,67 euros. e a sua restituicdo, acrescida de juros indemnizatérios, praticados pela

Autoridade Tributaria (doravante, designada, abreviadamente, por Requerida).

2. No dia 05/07/2024, o pedido de constituicgdo do tribunal arbitral, apresentado em
03/07/2024, foi aceite e automaticamente comunicado a AT, a qual foi notificada em

10/07/2024.

3. O Requerente apresentou a peticdo inicial assinada, com procuracdo e
substabelecimento, com a indicacao do valor da utilidade econémica do processo e juntou

cinco documentos.
4. Em 08/08/2024, a Requerida comunicou a designacao de juristas para a representar.

5. O Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do
disposto na alinea a) do n° 2 do artigo 6° e da alinea a) do n° 1 do artigo 11° do RJAT,
o Senhor Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD designou o signatario como
arbitro do tribunal arbitral singular, em 23/08/2024, que comunicou a aceitacdo do
encargo no prazo aplicavel, ndo tendo as Partes que foram notificadas dessa

designacao manifestado vontade de recusar.

6. Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n°® 1 do artigo 11° do RJAT,

o Tribunal Arbitral singular foi constituido em 10/09/2024.

7. Em 10/09/2024, foi proferido despacho arbitral para os termos do art. 17° do RJAT.
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8. No dia 14/102024, a Requerida, devidamente notificada para o efeito, apresentou
a sua resposta defendendo-se por impugnacéo, tendo, ainda, procedido a juncédo do

processo administrativo (PA).

9. No dia 21/10/2024, foi proferido despacho arbitral dispensando a reunido a que
alude o art. 18° do RJAT, concedendo um prazo de dez dias para a apresentacao de
alegacdes escritas, sucessivas e facultativas, e indicando que a decisao arbitral seria
proferida e notificada até ao termo do prazo previsto no art. 21°, n° 1 do RJAT.

10. No dia 21/11/2022 foram apresentadas alegacdes escritas pelo Requerente,
reiterando e desenvolvendo a sua posi¢ao juridica.

B. PRETENSAO DO REQUERENTE E SEUS FUNDAMENTOS
Para fundamentar a sua pretensao, alega o Requerente, em sintese, o0 seguinte:

- O Requerente apresenta o presente Pedido de Pronuncia Arbitral para apreciacéo
da legalidade do ato de retencéo na fonte de Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas (“IRC”) incidente sobre o pagamento de dividendos relativo ao
ano de 2021,

- O Requerente €, de acordo com o quadro regulatério e fiscal francés, uma entidade
juridica de direito francés, mais concretamente um Organismo de Investimento
Coletivo (“OIC”), com residéncia fiscal em Franga, constituida sob a forma contratual

e nao societaria.

- O Requerente € um sujeito passivo de IRC nao residente, para efeitos fiscais, em
Portugal e sem qualquer estabelecimento estavel no pais.

- O Requerente detém investimentos financeiros em Portugal, consubstanciados na
detencao de participagdes sociais em sociedades residentes, para efeitos fiscais, em

Portugal.
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- No ano de 2021 o Requerente era detentor de participacdes sociais na seguinte

sociedade residente em Portugal:

B... S.A.

- Neste ano, o Requerente, na qualidade de acionista desta sociedade residente em
Portugal, recebeu dividendos sujeitos a tributagcdo em Portugal, por se tratar do

Estado da fonte de obtencdo dos mesmos.

- Os dividendos recebidos no decorrer do ano de 2021, foram sujeitos a tributagcéo
por retencao na fonte liberatoria, a taxa de 25%, prevista no n.° 4 do artigo 87.° do
Cddigo do IRC (“CIRC”).

- Assim, no ano em causa, 0 Requerente recebeu dividendos e suportou em

Portugal IRC por retencdo na fonte, no montante total a seguir discriminado:

26.04.20 | 25%
82 462,66 21 20 615,67
TOTAL| 20 615,67

2021

- O quadro referido no ponto acima permite discriminar, relativamente ao ano em
guestao, (i) o montante bruto dos dividendos recebidos, (ii) a data de pagamento do
referido rendimento, (iii) o nUmero da guia de pagamento através da qual o imposto
retido na fonte foi entregue junto dos cofres da AT em Portugal e (iv) o imposto

suportado por retencdo na fonte, que constitui objeto da presente impugnacgao.
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Conforme resulta do quadro mencionado no ponto acima, o Requerente suportou,
em Portugal, no ano de 2021 a quantia total de imposto de EUR 20.615,67, a qual
constitui objeto do presente pedido de pronuncia arbitral.

- Na ¢tica do Requerente — e conforme ja foi confirmado pelo TJUE em acoérdao
proferido no passado dia 17 de marco de 2022, no processo n.° C-545/19 (AllianzGl-
Fonds AEVN) —, Portugal ao sujeitar, a data dos factos tributarios em andlise, a
retencdo na fonte em IRC os dividendos distribuidos por sociedades residentes em
Portugal aos OIC estabelecidos em Estados Membros da Unido Europeia (“UE”) (in
casu Franca), simultaneamente isentando de tributacdo a distribuicdo de dividendos
a OIC estabelecidos e domiciliados em Portugal viola, de forma frontal, o artigo 63.°

do Tratado para o Funcionamento da Unido Europeia (doravante “TFUE”).

- Neste sentido, no dia 19.05.2023, o Requerente apresentou, ao abrigo do disposto
no artigo 132.° n.°s 3 e 4 do Cadigo de Procedimento e de Processo Tributario
(“CPPT”) e no artigo 137.° do CIRC, reclamacgé&o graciosa para apreciagao da
legalidade do referido ato de retencdo na fonte de IRC relativo ao ano de 2021, na
qual solicitou a anulacdo do mesmo por vicio de ilegalidade por violac&o direta do
Direito da UE, bem como o reconhecimento do seu direito a restituicdo do imposto
indevidamente suportado em Portugal.

- No passado dia 04.04.2024, o Requerente foi notificado da decisao final de
indeferimento da reclamacéo graciosa fundada no entendimento de que “(...) ndo
cabe a AT invalidar ou desaplicar o direito nacional em consequéncia de decisdes do
TJUE, substituindo-se ao legislador para além daquilo que possa considerar-se uma

interpretagdo razoavel.” (cfr. 8 7 da deciséo final de indeferimento).

- Mais refere a AT na sua deciséao final que “(...) no que diz respeito aos OIC nao

residentes (que nao disponham de um estabelecimento estavel em territdrio
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portugués), os mesmos ndo tém enquadramento na atual previsdo do n.° 1 do art.°
22.° do EBF e, consequentemente, dos n.°s 2, 3 e 10 da referida norma legal.

10. Na esteira do Acérdao do TJUE, no ambito do n.° 10 do art.° 22.° do EBF, estéo
incluidos OIC constituidos nos demais Estados-membros e, por maioria de razdo, 0s
OIC constituidos nos demais Estados-membros da EU e que operem em territorio
portugués através de um estabelecimento estavel aqui situado.

11. Pelo que, nos parece viavel uma interpretacdo juridica conforme ao direito
europeu, segundo a qual no ambito da dispensa de retencéo, estardo incluidos os
OIC’s nao residentes e que operem em territério portugués através de um
estabelecimento estavel aqui situado.

12. Ora, no caso em apreco, conforme informado, o Reclamante € ndo residente fiscal
e nao dispbe de estabelecimento estavel em Portugal, ndo se encontra enquadrado
no n.° 1 do art.®° 22.° do EBF.” (cfr. 8 9 a 12 da deciséo final de indeferimento).

- O Requerente ndo se conforma com esta decisao de indeferimento expresso da
reclamacao graciosa proferida pela AT, conforme adiante explicara, razéo pela qual

apresenta esta PPA.

- O Requerente foi notificado da deciséo final de indeferimento da reclamacéao
graciosa no passado dia 4 de abril de 2024, pelo que é tempestivo o presente pedido

de prondncia arbitral.

- Em primeiro lugar e com enorme relevancia para a discussdo da questdo material
ora controvertida, refere que em sede de outro processo arbitral que correu termos
junto deste Centro de Arbitragem (processo n.° 93/2019-T), foi decidido o reenvio de
guestdes prejudiciais para analise do TJUE, em tudo idénticas as que se colocam nos

presentes autos, tendo o processo corrido termos junto do TJUE sob o n.° C-545/19.

- No passado dia 17.03.2022 foi conhecido o veredito do TJUE no processo que
correu termos sob o n.° C-545/19 (AllianzGl-Fonds AEVN), no qual o TJUE se

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

pronunciou, de acordo com a pretensao do Requerente no processo, sobre o regime

portugués de tributacdo de dividendos auferidos por OIC.

- Assim, da decisdo supra decorre, inapelavelmente, a procedéncia do presente
pedido, uma vez que a questdo material controvertida se mostra integralmente

resolvida por aquela instancia comunitaria.

- Com efeito, a matéria de facto e de direito subjacente ao referido processo decidido

pelo TJUE é em tudo idéntica a objeto dos presentes autos.

- Ora, tal como sintetizado pelo TJUE no referido acérdao:

“Com as suas cinco questdes, que ha que examinar em conjunto, o érgéo jurisdicional
de reenvio pergunta, em substancia, se os artigos 56.° e 63.° TFUE devem ser
interpretados no sentido de que se opdéem a uma legislacdo de um Estado-Membro
por for¢a da qual os dividendos distribuidos por sociedades residentes a um OIC ndo
residente sdo objeto de retencdo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a
um OIC residente estéo isentos dessa retencdo. Esse 6rgao jurisdicional interroga-se,
por um lado, sobre a questdo de saber se esse tratamento fiscal diferente em funcéo
do local de residéncia da instituicdo beneficiaria pode ser justificado pelo facto de os
OIC residentes estarem sujeitos a outra técnica de tributacdo e, por outro, se a
apreciacdo da comparabilidade das situacfes dos OIC residentes e dos OIC nao
residentes para efeitos de determinar se existe uma diferenca objetiva entre estes, de
molde a justificar a diferenca de tratamento instituida pela legislacdo desse
Estado-Membro, deve ser efetuada apenas ao nivel do veiculo de investimento ou
deve igualmente ter em conta a situagdo dos detentores de participagbes sociais” (cfr.
AllianzGl-Fonds AEVN, C-545/19, paragrafo 29).

- De forma perentéria e inequivoca, o TJUE declarou que:

“O artigo 63.° TFUE [relativo a liberdade de circulagdo de capitais] deve ser

interpretado no sentido de que se opde a uma legislagédo de um Estado-Membro por
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forca da qual os dividendos distribuidos por sociedades residentes a um organismo
de investimento coletivo (OIC) nédo residente sao objeto de retencdo na fonte, ao passo

que os dividendos distribuidos a um OIC residente estdo isentos dessa retengdo”.

- Significa isto que o regime previsto nos artigos 94.° n.° 1 alinea c), 94.° n.° 3 alinea
b), 94.°n.° 4 e 87.° n.° 4, todos do CIRC, ao prever que os rendimentos obtidos em
Portugal por OIC ndo residentes estdo sujeitos a retencao na fonte liberatoria em
sede de IRC a uma taxa de 25% (enquanto se prevé uma isenc¢ao de tributacéao
aplicavel, nos termos do artigo 22.° do EBF, a dividendos auferidos por OIC
residentes) ndo € compativel com o principio da livre circulacdo de capitais, tal como

resulta expresso e inequivoco da decisao do TJUE.

- Entende o Requerente que a decisdo do TJUE no referido processo implica a
necessaria procedéncia do pedido de revisdo oficiosa anteriormente apresentado e,
bem assim, do presente pedido de pronuncia arbitral, uma vez que a questao a

dirimir € materialmente igual.

- Perante a deciséo do TJUE no processo referido, deve o regime que resulta dos
normativos acima citados ser afastado, por for¢a do principio do primado,
consagrado no artigo 8.°, n.° 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa (“CRP”)
sendo, assim, forgcoso concluir que ndo pode manter-se o ato tributério de retencéo

na fonte de IRC ora sindicado, porgue manifestamente ilegal.

- Nesse sentido vinham os tribunais arbitrais emitindo pronuncia de forma uniforme,
designadamente, nos processos n.°s 528/2019-T, 548/2019-T, 11/2020-T, 68/2020-
T, 926/2019-T, 922/2019-T e 32/2021-T, e 0 mesmo entendimento tem sido seguido
pelos tribunais arbitrais em todos 0s processos que se encontravam suspensos a
aguardar o veredito do TJUE no processo acima identificado e cuja suspenséo foi,

entretanto, levantada.
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- Esta linha de entendimento foi mais recentemente firmada, em definitivo, pela
deciséo uniformizadora da jurisprudéncia, proferida através do Acérdao do Supremo
Tribunal Administrativo, de 28 de setembro de 2023, no ambito do processo n.°
93/19.7BALSB.

- Entende o Requerente que 0 acima exposto se aplica a presente situacéo.e

gue o regime interno que impde a aplicacao de retencéo na fonte a dividendos
distribuidos a um OIC néo residente — como 0 Requerente — (enquanto prevé que
os dividendos distribuidos a OIC residentes estejam isentos dessa retencao) é
claramente incompativel com o Direito da UE, pelo que se impde a anulacdo do

referido ato de retencéo na fonte de IRC objeto destes autos.

- Procedendo ao enquadramento normativo, refere que, nos termos do disposto no
artigo 20.%, n.° 1, alinea c), do CIRC, os dividendos s&o considerados rendimentos

de natureza financeira.

- No que diz respeito ao regime interno de tributacédo dos dividendos, sempre que 0s
mesmos sao pagos por uma entidade residente a um sujeito passivo residente em
Portugal, tais rendimentos estdo sujeitos a retencéo na fonte por conta do imposto
devido a final a uma taxa de 25% (cfr. artigos 94.°, n.° 1 alinea c), 94.° n.° 3 alinea b)
e 94.° n.° 4, todos do CIRC).

- O artigo 22.°, n.° 1, do EBF prevé que “Sao tributados em IRC, nos termos
previstos neste artigo, os fundos de investimento mobiliario, fundos de investimento
imobiliario, sociedades de investimento mobiliario, sociedades de investimento

imobiliario que se constituam e operem de acordo com a legislacédo nacional”.
- Por forca do disposto no n.° 3 do referido preceito legal, os OIC constituidos de

acordo com a legislacéo nacional estavam, a data dos factos tributarios, isentos de
IRC sobre dividendos obtidos.
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- Nos termos do 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 EM da UE beneficiar da norma

de isencdao prevista no artigo 22.° do EBF.

- Com efeito, a constituicdo de um OIC em Portugal depende de autorizacao prévia
da Comissao do Mercado de Valores Mobiliarios (“CMVM”) nos termos do n.° 1 do
artigo 19.° do Regime Geral dos OIC e para que um OIC se constitua de acordo com
a legislagéo nacional (tal como definido no n.° 1 do artigo 22.° do EBF) necessita do
cumprimento de multiplos requisitos previstos no Regime Geral dos OIC, cuja
verificacdo é supervisionada pela CMVM, o que néo se pode verificar no caso de

OIC constituidos ao abrigo de legislacéo estrangeira.

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

- Por seu turno, nos casos de dividendos distribuidos a OIC constituidos ao abrigo
da lei portuguesa, tais rendimentos estéo isentos de imposto, ao abrigo do regime

previsto (a data dos factos e ainda atualmente) no artigo 22.° do EBF.
- Entende o Requerente haver desconformidade do artigo 22.° do EBF com o artigo

63.° do TFUE. Em particular: da restricdo a liberdade de circulacdo de capitais,
proibida pelo artigo 63.° do TFUE
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- Para efeitos de aferir se uma legislacdo como a que estd em causa constitui uma

restricdo a liberdade de circulacédo de capitais, proibida pelo artigo 63.° do TFUE,

urge responder as seguintes trés perguntas:

(i) A legislacdo interna prevé uma diferengca de tratamento entre residentes e n&o
residentes?

(i)  Essadiferenca de tratamento é suscetivel de estar abrangida pelo artigo 63.° do TFUE?

(i) A diferenca de tratamento que resulta da legislacéo interna é suscetivel de dissuadir as
entidades residentes noutro EM de realizarem investimentos naquele outro EM —

Portugal?

- Quanto a primeira questéo, entende o Requerente que da matéria de facto e do
acima exposto resulta inquestionavel que existe uma diferenca de tratamento
conferida pela legislacao fiscal portuguesa, entre os OIC residentes e os OIC nao

residentes, na tributacdo de dividendos de fonte portuguesa.

- Concretamente, esta diferenca de tratamento consubstancia-se no diferente
tratamento fiscal que é conferido aos rendimentos obtidos em Portugal por OIC
constituidos ao abrigo da lei portuguesa — que estéo isentos de imposto — e aos
rendimentos obtidos em Portugal por OIC néo constituidos ao abrigo da lei
portuguesa — que estao sujeitos a retencdo na fonte liberatéria de IRC a uma taxa de
25%.

- Isso mesmo foi confirmado pelo TJUE, no recente acérdao proferido no processo
C-545/19, nos seguintes termos:

“Ao proceder a uma retengéo na fonte sobre os dividendos pagos aos OIC nédo
residentes e ao reservar aos OIC residentes a possibilidade de obter a isengéo
dessa retencéo na fonte, a legislagéo nacional em causa no processo principal
procede a um tratamento desfavoravel dos dividendos pagos aos OIC nao
residentes” (cfr. AllianzGl-Fonds AEVN, C-545/19, paragrafo 38).
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- Ora, um tratamento desfavoravel por um EM dos dividendos pagos a entidades
nao residentes face ao tratamento favoravel reservado aos dividendos pagos as
entidades ai residentes é inequivocamente suscetivel de dissuadir as entidades néo
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 este respeito, também nas palavras do TJUE no caso AllianzGl-Fonds AEVN,
“h& que distinguir as diferencas de tratamento permitidas pelo artigo 65.°, n.° 1,
alinea a), TFUE das discriminacdes proibidas pelo artigo 65.°, n.° 3, TFUE. Ora, para
que uma legislacéo fiscal nacional possa ser considerada compativel com as
disposi¢cdes do Tratado FUE relativas a livre circulagdo de capitais, € necessério que
a diferenca de tratamento dai decorrente diga respeito a situacfes que ndo sejam
objetivamente comparaveis ou se justifique por uma razao imperiosa de interesse
geral [Acérdéo de 29 de abril de 2021, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko
(Rendimentos distribuidos por OICVM), C-480/19, EU:C:2021:334, n.° 30 e
jurisprudéncia referida]” (cfr. AllianzGl-Fonds AEVN, C-545/19, paragrafo 42)

- Ou seja, concluindo-se, como se conclui, que uma legislacdo, como a que estd em
causa, que prevé a tributacdo em sede de imposto sobre o rendimento, através de
retencdo na fonte liberatéria, dos dividendos de origem nacional quando séo
recebidos por OIC residentes noutro EM, ao mesmo tempo que prevé uma isencao
de tributacdo em sede de imposto sobre o rendimento quando os dividendos de
origem nacional séo auferidos por OIC residentes nesse mesmo EM, é
discriminatoria a luz do principio da liberdade de circulacéo de capitais, impde-se
aferir se essa legislacao diz respeito a (i) situacdes objetivamente comparaveis e (ii)

se nao se pode justificar por qualquer razéo imperiosa de interesse geral.

- Assim, sO apos estas duas verificacdes € possivel concluir, em termos definitivos,

que esta em causa uma discriminacao proibida pelo artigo 65.° do TFUE, sendo que
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ambos os pontos foram clarificados de forma eximia pelo TJUE no acérdao
AllianzGIl-Fonds AEVN acima citado.

- No que respeita a comparabilidade das situa¢des, enquanto critério na avaliagcao
da conformidade de determinado normativo com o Direito da UE, cumpre clarificar,
em linha com o que vem sendo professado pelo TJUE, que a partir do momento em
que um EM estende a sua soberania tributaria a contribuintes ndo residentes,
sujeitando, de modo unilateral ou por via convencional, a imposto sobre o
rendimento, ndo so6 os contribuintes residentes mas também os contribuintes nédo
residentes, relativamente a dividendos que recebam de uma sociedade residente, a
situacdo dos contribuintes nao residentes € comparavel a situacdo dos contribuintes
residentes (v., neste sentido, acérdéos de 14 de dezembro, Denkavit International e
Denkavit France, C-170/05, paragrafo 35; de 20 de outubro de 2011,
Comisséo/Alemanha, C-284/09, paragrafo 56, de 17 de setembro de 2015, Miljoen e
0., C-10/14, C-14/14 e C-17/14, paragrafo 67 e de 17 de marco de 2022, AlliaznGl-
Fonds AEVN, C-545/19).

- De facto, embora residentes e nao residentes ndo estejam sempre numa situacao
comparavel, sdo colocados nessa posicdo a partir do momento em que um EM opte

por exercer o seu poder de tributagdo sobre ambos.

- A comparabilidade € aferida apenas tendo em consideracéo a extensdo ou ndo da
soberania tributaria de um Estado aos contribuintes residentes num outro Estado,
sendo irrelevante a eventual incidéncia de outros impostos, taxas ou tributos

incidentes sobre os investimentos efetuados pelos OIC.

- Termos em que, nas palavras do TJUE, apenas se pode concluir que “[tjlendo a
Republica Portuguesa optado por exercer a sua competéncia fiscal sobre os
rendimentos auferidos pelos OIC néao residentes, estes encontram-se, por

conseguinte, numa situacdo comparavel a dos OIC residentes em Portugal no que
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respeita ao risco de dupla tributacdo econémica dos dividendos pagos pelas
sociedades residentes em Portugal (v., por analogia, Acérdao de 21 de junho de
2018, Fidelity Funds e o., C-480/16, EU:C:2018:480, n.° 56 e jurisprudéncia
referida)” (cfr. AllianzGIl-Fonds AEVN, C-545/19, paragrafo 67).

- Pelo que se impde concluir em termos definitivos, em harmonia com o exposto
pelo TIJUE, que “a diferencga de tratamento entre os OIC residentes e os OIC ndo
residentes diz respeito a situagbes objetivamente comparaveis” (cfr. AllianzGI-Fonds
AEVN, C-545/19, paragrafo 74).

- Ainda, no que respeita a justificacéo da existéncia de legislacéo interna restritiva,
nomeadamente para assegurar a coeréncia do regime fiscal, entendeu o TJUE no
referido processo AllianzGIl-Fonds AEVN que haveria de averiguar se existia alguma
vantagem fiscal suscetivel de compensar o tratamento desfavoravel concedido a

determinados contribuintes.

- Esclareceu o TJUE, no referido acérdao que “h& que recordar que, embora o
Tribunal de Justica tenha declarado que a necessidade de preservar a coeréncia de
um regime fiscal nacional pode justificar uma regulamentacgdo nacional suscetivel de
restringir as liberdades fundamentais (v., neste sentido, Acérdao de 10 de maio de
2012, Santander Asset Management SGIIC e 0., C-338/11 a C-347/11,
EU:C:2012:286, n.° 50 e jurisprudéncia referida, e de 13 de marco de 2014,
Bouanich, C-375/12, EU:C:2014:138, n.° 69 e jurisprudéncia referida), precisou,
contudo, que, para que um argumento baseado nessa justificacdo possa ser
acolhido, é necessério que esteja demonstrada a existéncia de uma relacao direta
entre o beneficio fiscal em causa e a compensacao desse beneficio por uma
determinada imposicéao fiscal (v., neste sentido, Acérdao de 8 de novembro de 2012,
Comisséao/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)” (cfr. AllianzGl-Fonds AEVN, C-545/19, paragrafo 78).
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- Pelo que, as razfes que se prendem com a coeréncia do regime fiscal s6 podem
ser invocadas quando existe uma relagdo direta entre o beneficio fiscal concedido a

um contribuinte e uma cobranca fiscal compensatoria ao mesmo contribuinte.

- “A este proposito”, considerou o TJIUE que “embora seja verdade que a
necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal pode justificar uma restricdo
ao exercicio das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado (acérdaos
Bachmann, ja referido, n.° 28, e de 28 de Janeiro de 1992, Comissao/Bélgica, C-
300/90, Colect, p. I-305, n.° 21), esta excepcao a regra fundamental da livre
circulacdo de capitais deve, todavia, ser interpretada em sentido estrito e nos limites
da proporcionalidade” (cfr. acérdao de 15 de julho de 2004, Weidert e Paulus, C-
242/03, paragrafo 20).

- No que em particular diz respeito ao caso idéntico ao dos autos, o TJUE
expressamente negou a justificagdo pela coeréncia fiscal por inexisténcia do referido
nexo direto, com fundamento no facto de estarem em causa tributos diferentes e
contribuintes diferentes. Nas palavras do TJUE, “a isencéo da retencao na fonte dos
dividendos em beneficio dos OIC residentes nao esta sujeita a condi¢cao de os
dividendos recebidos pelos organismos serem redistribuidos por estes e de a sua
tributacdo na esfera dos detentores de participacdes sociais permitir compensar a
isencédo da retencao na fonte (v., por analogia, Acérddo de 10 de maio de 2012,
Santander Asset Management SGIIC e 0., C-338/11 a C-347/11, EU:C:2012:286, n.°
52, e de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company, C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 93)” (cfr. AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19,
paragrafo 79).

- Assim, em concluséo: “[a] necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal

nacional ndo pode, por conseguinte, ser invocada para justificar a restricdo a livre

circulacao de capitais induzida pela legislagao nacional em causa no processo
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principal”, que € em tudo idéntico ao caso dos presentes autos arbitrais (cfr.
AllianzGl-Fonds AEVN, C-545/19, paragrafo 81).

- Tal como resulta de forma inequivoca do acérddo do TJUE proferido no processo
n.° C-545/19 ja acima invocado, o regime acima descrito é incompativel com o
Direito da UE.

- E entendimento pacifico e unanime que o Direito da UE prevalece sobre o direito
ordinario nacional, quer esteja em causa legislacdo adotada anteriormente, quer
estejam em causa atos legislativos, entre outros (neste sentido, v., entre outros, o
acordao de 14 de julho de 1964, Costa vs Enel, C-65/64 e, ainda, acorddo do STA
de 03.02.2016, tirado no processo n.° 01172/14).

- O primado do Direito da UE encontra ainda respaldo na CRP, cujo artigo 8.°, no
seu n.° 4, estabelece que “[a]s disposi¢des dos tratados que regem a Unido
Europeia e as nhormas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das respetivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da
Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito

democréatico”.

- A consequéncia juridica do principio do primado do Direito da UE é a ndo
aplicacao, em caso de conflito entre leis, das disposicfes internas contrarias a
disposi¢cdo comunitaria bem como a proibicédo da introducédo de disposi¢cdes de

direito interno contrarias a legislagdo comunitaria.

- O STA referiu no seu acérdao (processo n.° 654/13) que, “(...) atento o primado do
direito comunitario — que, alias, a recorrente ndo questiona -, € vedado ao tribunal
aplicar normas do direito nacional que afrontem o que naquele se impde, sendo que,
havendo acdérdao interpretativo proferido pelo TJUE a deciséo nele proferida

retroage a data da entrada em vigor da respectiva norma (...).".
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- Ou seja, o dever de anulacao do ato tributario ora sindicado decorre diretamente
do reconhecimento expresso por parte do TJUE do carécter ilegal do regime fiscal
em vigor até a presente data.

Neste sentido, atente-se que o STA ja defendeu também que, atento o primado do
Direito Internacional face ao Direito interno, a doutrina prevista em acérdéos do
TJUE que declare a desconformidade de normas nacionais dos Estados Membros
se aplica também aos factos tributarios que tenham ocorrido em momento anterior,
conforme ora se transcreve, “Ou seja, o regime de subcapitalizagéo a que se refere
o artigo 61.° do CIRC deve ser afastado no que concerne aos endividamentos para
com entidades residentes noutros Estados-Membros da Uni&o Europeia, por
contrario as disposicfes do Tratado CE e, mais concretamente, a liberdade de
estabelecimento consagrada no seu artigo 43.°.

Assim, relativamente a factos ocorridos mesmo anteriores ao citado acérdao, deve
prevalecer a disposicéo de direito comunitario que proibe a existéncia de uma norma
de subcapitalizacdo semelhante ao nosso anterior artigo 61.° do CIRC. Ainda
recentemente o TJCE em acérdéo de 11/10/2007, proferido no Processo C-443/06,
se pronunciou também no sentido de que o artigo 56.° do Tratado CE deve ser
interpretado no sentido de que se opde a uma legislacédo nacional que sujeita as
mais-valias resultantes da alienacdo de um bem imével situado num Estado-Membro
guando essa alienacao € efectuada por um residente noutro Estado-membro a uma
carga fiscal superior a que incidiria, em relacéo a este mesmo tipo de operacao,
sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde esta situado esse
bem imovel.

A doutrina dos citados acoérdaos do TJCE aponta, pois, no sentido da
desconformidade com a ordem juridica comunitaria de quaisquer disposi¢cdes das
legislacdes nacionais que estabelecem restricdes injustificadas a liberdade de
estabelecimento e a liberdade de circulacdo de capitais, consagradas,

respectivamente, nos artigos 43.° e 56.° do Tratado da CE. Neste contexto, a horma

17.
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constante do artigo 57.°-C (actual artigo 61.°) do CIRC, néo deveria ter sido aplicada,
no caso em apreco, por desconformidade com o artigo 43.° do tratado da CE, tendo
em atencao a sua vigéncia na ordem juridica interna (artigo 8., n.° 2 da CRP) e 0
primado do direito comunitario.” (vide Acordéo STA, processo n.° 0275/08, de
04.06.2008).

- Tendo o regime interno que impde a aplicacéo de retencdo na fonte a dividendos
distribuidos a um OIC né&o residente — como 0 Requerente — (enquanto se prevé que
os dividendos distribuidos a OIC residentes estao isentos dessa retencao) sido
expressamente e sem reservas julgado incompativel com o Direito da UE no
passado dia 17 de marco de 2022, impde-se a anulacao do ato de retencao na fonte

sindicado, por for¢a do principio do primado consagrado no artigo 8.°, n.° 4, da CRP.

- Face a tudo o acima exposto e, em concreto, face a situacao factica objeto do
presente pedido de prondncia arbitral, € evidente que deveria o pedido de revisédo
oficiosa previamente apresentado pelo ora Requerente ter sido julgado
integralmente procedente, por se mostrar ilegal o ato de retencao na fonte de IRC
incidente sobre o pagamento de dividendos relativos ao ano de 2021, por violacao
do principio do primado consagrado no artigo 8., n.° 4, da CRP, o que motivara a
integral procedéncia do presente pedido arbitral, concluindo-se pela anulacéo do
indeferimento da reclamacéo graciosa e do ato tributario ora sindicado e pelo direito
do Requerente a restituicdo do imposto indevidamente suportado, no montante de
de 20.615,67 euros, acrescido dos juros indemnizatérios legalmente devidos nos

termos do artigo 43.° da LGT, tudo com as demais consequéncias legais

O Requerente juntou cinco documentos, procuragao e substabelecimento

C. RESPOSTA DA REQUERIDA E SEUS FUNDAMENTOS
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Notificada para responder, a Requerida veio defender-se por impugnacgéao, requerendo

a manutencao do acto de liquidacao objecto do pedido de pronuncia arbitral.
Para o efeito, alega a Requerida, o seguinte:

- A titulo prévio, sempre se dird que, sendo o Requerente um organismo de
investimento coletivo e um sujeito passivo nao residente para efeitos fiscais em
Portugal, sem qualquer estabelecimento estavel, deverd o peticionado ser julgado
improcedente, pelo que se impugna todos os factos alegados pelo Requerente, por
nao corresponderem a verdade ou por deles ndo se poder retirar o efeito juridico

almejado pela Requerente.

7

- Acresce que € sobre o requerente que recai o 6nus de demonstrar os factos
constitutivos e legitimadores da sua pretensao, pelo que a falta de demonstracéo da
verificacdo dos factos por si alegados ter-se-a de resolver contra as suas pretensdes

processuais.

- Nao esta em causa a bondade nem o acerto da jurisprudéncia europeia que as
Decisbes Arbitrais pretendem seguir de perto e cuja aplicabilidade em abstrato a

situacdo alegada pelo requerente é inquestionavel.

- Sucede que, a nosso ver, o requerente néo logrou fazer a prova dos factos por si
alegados e, nessa medida, fica prejudicada a subsuncdo dos factos efetivamente

demonstrados aos referidos principios e normas juridicas do Direito da Unido

- Para o efeito transcreve um voto de vencido proferido no ambito do Processo
619/2023-T:

- Retomando, diz a Requerida que o Requerente entende que as liquidagdes de IRC

por retencdo na fonte acima identificadas séo ilegais, atenta a discriminagao
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injustificada entre OIC residentes e ndo residentes em Portugal, operada por via do
artigo 22° n° 1, 3 e 10, do Estatuto dos Beneficios Fiscais ( EBF ), em violacdo da
livre circulacdo de capitais, prevista no artigo 63° do TFUE e, consequentemente do
primado do Direito da Unido Europeia sobre o Direito Interno, consagrado no artigo
8%, n° 4, da CRP.

- Com efeito e recorrendo ao Acérddo Schumacker (processo C-279/03), o direito
internacional admite que, em matéria de impostos diretos, as relacdes entre residentes
e ndo residentes ndo sdo comparaveis, pois apresentam diferencas objetivas do ponto

de vista do rendimento, da capacidade contributiva e da situacao familiar ou pessoal.

Importa referir que a situacao dos residentes e dos nao residentes ndo €, por regra,
comparavel e que a discriminacdo s6 acontece quando estamos perante a aplicacao
de regras diferentes a situacdes comparaveis ou de uma mesma regra a situacdes

distintas.

- Atendendo a que é o Estado de residéncia que dispbe de toda a informacéo
necessaria para aferir um correto enquadramento contributivo e da sua capacidade
contributiva global, a situagdo de um residente €, com certeza, distinta da de um n&o

residente.

- Deste modo, tem o TJUE entendido que o facto de determinado Estado-membro
nao conceder a ndo residentes certos beneficios fiscais que concede a residentes,
apenas pode ser discriminativo, na medida em que residentes e nao residentes nao

se encontram numa situacao comparavel.

- No mesmo sentido, esta o Acoérdao Truck Center (C-282/07, de 22-12-2008), “cuja
conclusao foi a de que sujeitos passivos residentes e néo residentes nao se encontram

numa situacao objectivamente comparavel”.
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- Pode assim dizer-se que, o principio da ndo discriminagéo atende a necessidade de
conferir tratamento igual ao que € igual e diferente aquilo que é diferente, na medida

dessa diferenca.

- De facto, resulta da jurisprudéncia do TJUE que determinada norma ou prética pode
ser discriminatéria, entrando em conflto com o Direito Comunitario, se nao for

objetivamente justificada.

Ora, no caso em apreco, as alegadas diferencas de tratamento encontram-se
plenamente justificadas dentro da sistematizagdo e coeréncia do sistema fiscal

portugués.

- Veja-se, alids, que nos Acérdaos Bachman (C-204/90) e Comissao/Bélgica (C-
300/90), e embora essa jurisprudéncia tenha sido objeto de aperfeicoamento em
decisBes mais recentes, um tratamento discriminatorio de entidades néo residentes

foi permitido pela razdo de interesse geral e a coeréncia do sistema fiscal nacional.

- Ainda no Acérdao Marks & Spencer (C-446/03), o TJUE concluiu que a residéncia
pode constituir um fator justificador das normas fiscais que implicam uma diferenca de

tratamento entre contribuintes residentes e nao residentes.

- Alias, “o TFUE refere expressamente que “a proibicdo de todas as restricbes aos
movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises
terceiros (art. 63°, n° 1, do TFUE), ndo prejudica os Estados-Membros de “Aplicarem
as disposic¢oes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma distingéo entre

contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situacdo no que se refere ao seu lugar
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de residéncia ou ao lugar em que o seu capital é investido” [art. 65° n° 1, alinea a),
do TFUE] "(Acordao do STA 01435/12, de 20/02/2013).

- Também o Supremo Tribunal Administrativo (STA), no ambito do Processo n°
0654/13, de 27 de Novembro referiu que “Resulta da jurisprudéncia comunitéria que
embora da legislacédo nacional decorra, em abstracto, uma restricdo a livre circulacéao
de capitais ndo consentida pelo art. 56° do Tratado da Comunidade Europeia (actual
art. 63° TFUE), importa averiguar se essa restricdo, consubstanciada em maior
tributacdo de entidade ndo residente, serd neutralizada, em concreto, por via da

Convencao celebrada entre os Estados para evitar a dupla tributacdo.”

- Deste modo, e como se referiu, o Decreto-Lei n°® 7/2015, de 13 de janeiro, veio
proceder a reforma do regime de tributacdo dos OIC, ficando estes sujeitos passivos
de IRC excluidos na determinacao do seu lucro tributavel dos rendimentos de capitais,
prediais e mais valias, referidos nos artigos 5°, 8° e 10° do CIRS, conforme prevé o n°
3 do artigo 22° do EBF a que acresce a isen¢do das derramas municipal e estadual,

conforme n°® 6 da mencionada norma legal.

- Contudo paralela a esta opgao legislativa de “aliviar’ estes sujeitos passivos da
tributacdo em IRC, é criada uma taxa em sede de Imposto do Selo incidente sobre o
ativo global liquido dos OIC.

- Ou seja, optou-se por uma tributagcdo na esfera do Imposto do Selo tendo sido
aditada, a TGIS, a Verba 29, de que resulta uma tributagdo, por cada trimestre, a taxa
de 0,0025% do valor liquido global dos OIC aplicado em instrumentos do mercado
monetario e depositos, e a taxa 0,0125%, sobre o valor liquido global dos restantes

OIC, sendo que, neste caso, a base tributavel pode incluir dividendos distribuidos.
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Esta reforma na tributacédo veio apenas a incidir sobre os OIC abrangidos pelo artigo
22.° do EBF, dela ficando excluidos os OIC constituidos e que operem ao abrigo de

uma legislacéo estrangeira.

Por outro lado, estd também prevista a tributagcdo autonoma a taxa de 23%, nos
termos do n.° 11 do artigo 88.°, do Codigo do IRC e do n.° 8 do artigo 22.° do EBF,
dos dividendos pagos a OIC com sede em Portugal, quando as partes sociais a que
respeitam o0s lucros nao tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito
passivo, de modo ininterrupto, durante o ano anterior a data da sua colocacédo a
disposicéo e ndo venham a ser mantidas durante o tempo necessario para completar

esse periodo.

- Por isso, no presente caso, ndo parece estarmos em presenca de situagbes
objetivamente comparaveis, porquanto a tributacdo dos dividendos opera segundo
modalidades diferentes e nada indica que a carga fiscal que onera os dividendos
auferidos pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.°, do EBF, possa ser mais reduzida do
gue a que recai sobre os dividendos auferidos em Portugal pela requerente.

- E ainda que o Fundo nao consiga recuperar o imposto retido na fonte em Portugal
no seu estado de residéncia, também nado esta demonstrado que o imposto nao

recuperado pelo Fundo néo possa vir a ser recuperado pelos investidores.

- Ou seja, a aparente discriminacdo na forma de tributar os dividendos distribuidos
por sociedades residentes a OIC nao residentes, ndo pode levar a concluir, em nossa
opinido, por uma menor carga fiscal dos OIC residentes, pois como se viu embora o
regime fiscal aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da legislacdo nacional,
consagre a isencao dos dividendos distribuidos por sociedades residentes, ndo afasta
a tributacéo desses rendimentos, seja por tributacdo autonoma (IRC), seja em imposto
do selo, quando os mesmos rendimentos integram o valor liquido destes organismos,

logo, ndo pode afirmar-se que as situacdes em que se encontram aqueles OIC e os
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Fundos de Investimento constituidos e estabelecidos noutros Estados Membros que

auferem dividendos com fonte em Portugal, sejam objetivamente comparaveis.

- E ndo sendo as situagBes comparaveis parece dificil de aceitar o argumento da
requerente de que a legislacdo nacional e particularmente o artigo 22.° do EBF esta
em desconformidade e contrariaria o disposto no TFUE, nomeadamente, quanto a
liberdade de circulacdo de capitais, tendo em apreco a proibicdo geral de

discriminagdo face a uma restricdo injustificada a liberdade de estabelecimento
prevista no artigo 63.° do referido TFUE

- Conforme antedito, ndo compete a Administracao Tributaria avaliar a conformidade
das normas internas com as do TFUE, ndo podendo aceitar de forma direta e
automatica as orientacdes interpretativas do TJUE, quando estas ndo tém, na sua
origem, a apreciagdo de compatibilidade entre as disposi¢des do direito interno

portugués e o direito europeu.

A administracdo tributaria ndo pode deixar de aplicar as normas legais que a vinculam,

porquanto estd a mesma adstrita ao principio da legalidade positivada.

- A administracdo tributaria, como qualquer 6rgdo da Administracdo Publica,
encontra-se estritamente vinculada ao cumprimento da lei, de acordo com o artigo 3.°
do Cdédigo do Procedimento Administrativo (CPA), aplicavel subsidiariamente as

relacdes juridico-tributarias [ex vi do artigo 2.° alinea c) da LGT.

- A administracao tributaria tem que aplicar o disposto nos codigos fiscais que se
encontram em vigor e as disposicOes deles constantes que regulam determinada
relacdo juridico-tributaria, de acordo com o artigo 2.° alinea b) da LGT, in casu, as
normas constantes do Codigo do IRC e do EBF acima citadas.

- Na verdade, tem a administragéo tributaria que considerar que no processo de

elaboracdo das normas em questéo o legislador domeéstico tera tido em atencéo todo
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o ordenamento juridico, quer nacional quer internacional, pelo que essas normas
devem respeitar os mesmos, sendo certo, também, que ndo cabe a administracéao
tributéria a sindicancia das normas no que concerne a sua adequagao relativamente

ao Direito da Uni&do Europeia.

- Ora, encontra-se consagrada no artigo 63.° do TFUE, a liberdade de circulacéo de
capitais estabelece uma intima relagdo com as demais liberdades fundamentais, a
saber, de circulacdo de pessoas, de estabelecimento e de prestacdo de servigos,
diferenciando-se delas na medida em que sem estende a terceiros Estados.

- A liberdade de circulacdo de capitais implica a proibicdo de discriminacdo entre

capitais do Estado-Membro e capitais provenientes de fora.

- Os Estados-Membros podem regular em alguma medida a circulacdo de capitais,

mas nao podem discriminar.

- Quando se trata de densificar conceitualmente o ambito normativo da liberdade de

circulacao de capitais observa-se a inexisténcia de uma definicdo deste conceito.

- Por este motivo, o TJUE tem sucessivamente acolhido e sublinhado o valor
enumerativo e indicativo, mas n&do exaustivo, da Diretiva n.° 88/361/CEE, incluindo o
respetivo Anexo |, nomeadamente o numero IV, onde se subsumem ao conceito uma
vasta constelacdo de operacdes e transacdes transfronteiricas sobre certificados de
participacdo em organismos de investimento coletivo, em que se incluem os

relevantes in casu.

- Com efeito, a distribuicdo de dividendos efetuada por sociedades residentes em
Portugal ao ora Requerente é passivel de ser qualificada como movimento de capital
na acec¢ao do artigo 63.° do TFUE e da propria Diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho
de 1988.
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- Devem ser salientados, porque se revestem de grande relevancia hermenéutica e

metodica, pelo menos quatro aspetos fundamentais de regime juridico.

- O primeiro diz respeito a aplicabilidade direta do artigo 63.° TFUE e da inerente
proibicdo de restricdes injustificadas da liberdade de circulacéo de capitais.

- O segundo refere-se ao facto de as liberdades fundamentais do mercado interno
terem como principais destinatarios os Estados-Membros, que devem abster-se de

adotar medidas legislativas, administrativas e jurisdicionais de restricdo das mesmas.

- O terceiro aspeto prende-se com a relacado de complementaridade — e por vezes de
sobreposicdo — que a liberdade de circulacdo de capitais estabelece com as
liberdades de circulacio de mercadorias e de pessoas, a liberdade de

estabelecimento e a liberdade de prestacéo de servicos.

- O quarto aspeto tem que ver com o refor¢o progressivo da importancia da liberdade
de circulacédo de capitais no mercado interno, especialmente a partir da criagcdo da
Unido Econdmica e Monetaria (UEM).

- Um dos principais objetivos da UEM consiste, precisamente, em facilitar a livre
transferéncia de capital entre os Estados-Membros no quadro do mercado interno e

das relacbes econdmicas e financeiras com Estados terceiros.

- A criacdo de um mercado interno supde, por definicdo, a gradual e efetiva abolicao
dos diferentes mercados nacionais, em favor de um Unico mercado interno, de forma
a potenciar o crescimento econémico a escala europeia através da mais facil

disponibilizacao de capital.

- No @mbito da apreciagéo da conformidade das normas do Codigo do IRC e do EBF,
atinentes aos dividendos com o principio da liberdade de circulagdo de capitais, a

Requerente convoca o artigo 63.° do TFUE que estabelece o seguinte: “1. No ambito
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das disposicdes do presente capitulo, sdo proibidas todas as restricbes aos
movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises
terceiros” 2."No ambito das disposi¢cdes do presente capitulo, sdo proibidas todas as

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

- Por sua vez, prescreve o Artigo 65.° do TFUE:

«1. O disposto no artigo 63.° ndo prejudica o direito de os Estados-Membros:

a) Aplicarem as disposigoes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma
distincdo entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situacado no que se
refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu capital € investido;

b) Tomarem todas as medidas indispensaveis para impedir infracdes as suas leis e
regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo prudencial das
instituicdes financeiras, preverem processos de declaragdo dos movimentos de
capitais para efeitos de informacao administrativa ou estatistica, ou tomarem medidas
justificadas por razdes de ordem publica ou de seguranca publica.

2-(...)

3. As medidas e procedimentos a que se referem os n.°s 1 e 2 ndo devem constituir
um meio de discriminagdo arbitraria, nem uma restricao dissimulada a livre circulagéo

de capitais e pagamentos, tal como definida no artigo 63.°»

- Ora, o artigo 63.° do TFUE visa assegurar a liberalizacdo da circulacao de capitais
dentro do mercado interno europeu e entre este e paises terceiros, portanto, proibe
qualquer restricdo ou discriminacdo que resulte do tratamento fiscal diferenciado
concedido pelas disposi¢cdes da lei nacional a entidades de Estados-membros ou de
paises terceiros que crie condi¢des financeiras mais desfavoraveis a estes ultimos e

seja suscetivel de os dissuadir de investir em Portugal.

- No entanto, para se avaliar se o tratamento fiscal aplicado aos dividendos obtidos
em Portugal € menos vantajoso do que o tratamento fiscal atribuido aos dividendos

obtidos pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e se tal diferenciacdo é
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suscetivel de afetar o investimento em a¢des emitidas por sociedades residentes, teria
de ser colocado em confronto o imposto retido na fonte, com caracter definitivo, a taxa
de 15%, e os impostos — IRC e Imposto do Selo - que incidem sobre os segundos, e
que, em conjunto, podem, em certos casos, exceder 23% do valor bruto dos

dividendos.

- Além do mais, o imposto retido a Requerente podera eventualmente dar lugar a um
crédito de imposto por dupla tributacdo internacional tanto na esfera da Requerente,
bem como na esfera dos investidores, sendo que esta Ultima questdo a Requerente

nao esclareceu.

A verdade é que o Requerente ndo esclareceu/provou (apenas alegou) se, no caso
concreto, existiu ou ndo um crédito de imposto por dupla tributacdo internacional na

esfera da propria Requerente ou dos investidores.

- Assim, contrariamente ao afirmado pelo Requerente, ndo pode afirmar-se que se
esteja perante situacdes objetivamente comparaveis, porquanto, a tributacdo dos
dividendos opera segundo modalidades diferentes, e nada indica que a carga fiscal
gue onera os dividendos auferidos pelos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF
possa ser mais reduzida do que a que recai sobre os dividendos auferidos em Portugal

pela Requerente, antes, pelo contrario.

- Pois bem, o Requerente insiste na ideia de que a AT deveria aplicar a norma juridica
do artigo 63.° do TFUE em conformidade com as interpretacdes do TJUE proferidas
até a presente data, todavia, isso equivale a remeter para a doutrina dos acérdaos
gue s6 pode ser entendida atendendo as circunstancias dos casos concretos

submetidos aquele Tribunal.

- E a prova é a de que o intérprete sO pode vincular-se as decis6es do TJUE, quando
delas resultem orientagdes claras, precisas e inequivocas e que tenham resultado da

apreciacdo da conformidade com o Tratado de realidades factuais e normativas
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idénticas, o que ndo sucede com as realidades subjacentes aos acordaos relativos a

processos que envolvem fundos de investimento.

- A jurisprudéncia do TJUE ndo autoriza o intérprete a extrair a conclusdo, em
abstrato, de que a mera existéncia de uma retengéo na fonte de IRC incidindo apenas
sobre os dividendos pagos por uma sociedade residente a um Fundo de Investimento
estabelecido noutro Estado-Membro constitui por si s6 uma restricao a livre circulacao
dos fluxos de capital no espaco europeu, sem que seja feita uma apreciacao global
do regime fiscal aplicavel aos Fundos de Investimento constituidos e estabelecidos

em Portugal.

- Para efeitos de averiguar, em concreto, se as situacdes objetivas dos OIC
abrangidos pelo artigo 22.° do EBF e dos Fundos de investimento estabelecidos
noutros Estados-Membros sdo comparaveis, no tocante a tributacdo dos dividendos
distribuidos por uma sociedade residente, necessario se torna comparar a carga fiscal

gue onera uns e outros em relacdo ao mesmo tipo de investimentos.

- S6 deste modo sera possivel concluir se a desvantagem de cash-flow criada pela
retencdo na fonte de IRC, aos fundos de investimentos estabelecidos noutros
Estados-Membros da UE, cria um obstaculo ao acesso ao mercado financeiro
nacional, colocando-os numa situacdo desfavoravel quando comparada com a

situacdo tributaria aplicada aos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF.

- Para avaliar se a legislacédo nacional aplicavel aos OIC constituidos e estabelecidos
em Portugal é discriminatéria relativamente ao tratamento dos fundos de
investimentos de outros Estados-Membros néo basta olhar apenas o n.° 10 do artigo
22.° do EBF, pois, mesmo quando o que é sindicado é a tributagdo incidente sobre 0s
dividendos pagos por uma sociedade residente a um fundo de investimento
estabelecido em Franca, impde-se levar em conta todos os 6nus fiscais incidentes

sobre tais rendimentos e sobre os ativos (in casu, acdes) que lhe dao origem.
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- Deste modo, embora sobre os dividendos pagos por sociedades residentes aos OIC
abrangidos pelo artigo 22.° do EBF néo exista a obrigacéo de retencédo na fonte (cf.,
n.° 10 do mesmo artigo), a verdade é que estao sujeitos a uma tributacdo autbnoma,
a taxa de 23%, por aplicagdo conjugada do n.° 11 do artigo 88.° do Codigo do IRC e
do n.° 8 do mesmo artigo 22.° do EBF, exceto se as correspondentes acfes forem

detidas, de modo ininterrupto, por periodo igual ou superior a um ano.

- Acresce que as acdes integram o patriménio dos OIC e, caso 0s rendimentos
provenientes dos dividendos sejam capitalizados , i.e., reinvestidos pelo Fundo,
entram para o célculo do valor tributavel em Imposto do Selo, nos termos definidos no

n.° 5 do artigo 9.° do Cédigo do Imposto do Selo.

- Consequentemente, reitera-se que, para avaliar se da legislacdo nacional resulta
um tratamento discriminatério dos fundos de investimento de outros Estados-
Membros contrario ao TFUE, por constituir uma restricéo a liberdade de circulacéo de
capitais, a andlise ndo pode cingir-se a consideracao estrita das regras de retencao
na fonte, ha que atender a carga fiscal a que estéo sujeitos os OICs abrangidos pelo
artigo 22.° do EBF relativamente aos dividendos e as correspondentes acdes, pois,
s6é com esta visdo global pode concluir-se com um minimo de seguranca que 0S
fundos estrangeiros que investem em ac¢fes de sociedades residentes em Portugal

sao colocados numa situacdo mais desfavoravel.

- Atente-se que a pretensao do Requerente € demonstrar que a legislacado nacional
gera uma diferenca de tratamento dos Fundos de Investimento estrangeiros suscetivel
de os dissuadir de realizarem investimentos em Portugal, em razao de serem sujeitos
a uma carga fiscal superior que lhes reduz a sua capacidade de mobilizagcdo de

capitais para investimento e a rendibilidade a proporcionar aos investidores.

- Pois bem, a carga fiscal que pode recair sobre os dividendos e as correspondentes
acOes dos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF, seja de IRC, tributacdes

autonomas ou de Imposto do Selo, também tem um impacto negativo na capacidade
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financeira dos mesmos e nas taxas de rendibilidade dos investimentos, que, como se
viu, no exemplo supra, pode exceder o imposto retido na fonte sobre os dividendos

auferidos por Fundos de investimento de outros Estados-Membros.

- Recorda-se que no Acérddo do TJUE Comissao/Portugal, processo C-493/09, de
11.10.2009, é reconhecido que:

«31. A referida diferenca de tratamento ndo existe todavia quando os dividendos
pagos por uma sociedade residente sdo provenientes de partes sociais que nao
tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo durante o ano que
precede a data da sua colocacao a disposicdo. Com efeito, por for¢ca do artigo 88.°,
n.° 11, do CIRC, a isencéo prevista no artigo 16., n.° 1, do EBF n&o € aplicavel nestas
condi¢cbes, de modo que o IRC incide sobre estes dividendos independentemente do
local de residéncia do fundo de pensbdes ao qual sdo pagos.»

- E, embora o TJUE tenha concluido que:

«32. Nestas condicdes, ha que concluir que, no que respeita a tributacdo dos
dividendos pagos por sociedades estabelecidas em territério portugués a titulo de
partes sociais detidas por um fundo de pensbes durante mais de um ano, a
regulamentacdo controvertida constitui uma restricdo a livre circulacdo de capitais

proibida, em principio, pelo artigo 63.°»,

- a verdade é que, na esfera do Fundo de Pensfes, tais dividendos bem como as
correspondentes acles, diferentemente dos OIC, ndo se encontram sujeitos a

qualquer outra forma de tributacao.

- Reitera-se, pois, que a analise da comparabilidade entre a carga fiscal a que se
encontra sujeita a Requerente relativamente aos dividendos pagos por uma sociedade
residente em territério portugués e a carga fiscal que pode incidir sobre os OIC
abrangidos pelo artigo 22.° do EBF exige que sejam tidas em consideracao todas as
formas de tributacdo que podem ser aplicadas aos dividendos e as correspondentes
acoes.
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- SO assim, é possivel concluir se existe uma discriminacdo negativa dos fundos de
investimento com as caracteristicas da Requerente, que resulte numa desvantagem
suscetivel de constituir uma restricao a liberdade de circulagédo de capitais consagrada
no artigo 63.° do TFUE.

- E, portanto, o que existe € uma aparéncia de discriminagdo na forma de tributar os
dividendos distribuidos por sociedades residentes a OIC nao residentes, mas, a que

nao corresponde uma discriminacdo em substancia, conforme supra referido.

- Alias, o Requerente ao analisar a desconformidade da legislacdo nacional com o
artigo 63.° do TFUE, centra-se exclusivamente nos n.°s 1 e 3 do artigo 22.° do EBF,
gque estabelece a isencao de retencao na fonte, o que revela uma visdo parcial do

regime de tributavel aplicavel aos OIC abrangidos por este dispositivo legal.

- Pois, se 0 Requerente tivesse sido constituida ao abrigo da legislacdo nacional, ndo
teria incidido qualquer retencdo na fonte em sede de IRC sobre os dividendos
auferidos no ano de 2018, mas poderia ter incidido a tributacdo autbnoma, a taxa de

23%, e, eventualmente, o imposto do selo previsto na Verba 29 da TGIS.

- Portanto, em lugar de se acentuar a discriminacéo existente no Estado de residéncia
fiscal do credor dos rendimentos, sera mais acertado falar em diferentes modalidades
de tributacdo que até pode redundar, em certos casos, numa carga fiscal menor dos
dividendos auferidos em Portugal por Fundos de Investimento constituidos ao abrigo

da legislac&o de outros Estados-Membros da UE.

- Quanto a jurisprudéncia do TJUE em que se apoia 0 Requerente, nomeadamente
0s acordaos proferidos nos processos C-338/11 a C-347/11, - Caso Santander Asset
Management SGIIC, S.A., importa observar que, na analise das decisdes
jurisprudenciais, deve ter-se sempre a cautela de verificar o contexto casuistico em

gue as pronuncias do Tribunal sdo efetuadas.
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- Ou seja, ao extrair conclusdes de decisbes do TJUE, ndo deve olvidar-se que o
Tribunal se debruca sobre casos concretos que lhe sdo submetidos pelos tribunais
nacionais por reenvio prejudicial, pelo que as factualidades subjacentes e as
circunstancias que envolvem esses casos tem uma importancia primordial na

formacao das decisdes.

- E, assim, arriscado e prematuro retirar conclusées gerais que sdo dirigidas a
resolver casos concretos, o que justifica que a AT se considere inibida de transpor
para os casos que lhe sdo submetidos de forma direta e automética as orientacdes
interpretativas do TJUE, quando estas ndo tém, na sua origem, a apreciacdo de

compatibilidade entre as disposicdes do direito interno portugués e o direito europeu.

- Ora, néo ressalta dos Acérdaos suprarreferidos que os Fundos de Investimento
constituidos ao abrigo da legislacao fiscal francesa ou da legislacdo da Dinamarca
estejam sujeitos a qualquer forma de tributacdo sobre os dividendos distribuidos por
sociedades de outros Estados-Membros.

- Deste modo, reitera-se que se reputa de ligeira e simplista a conclusdo de que o
regime de tributacdo dos OIC abrangidos pelo artigo 22.° do EBF se mostra contraria
ao Direito da Unido Europeia e que contraria as disposi¢coes do TFUE relativas ao
principio da ndo discriminacéo em razdo da nacionalidade, bem como relativas a livre
circulacdo de capitais, porquanto, se baseia apenas no n.° 3 dessa disposicao,
alheando-se do disposto no n.° 8 do mesmo preceito, bem como da tributacdo em

Imposto do Selo.

- Assim, um OIC constituido ao abrigo da lei portuguesa e um Fundo de Investimento
constituido ao abrigo das normas de outro Estado Membro, ndo estdo em situacdes
comparaveis para efeitos de averiguar se existe um tratamento discriminatorio em

termos fiscais e uma clara restricdo a liberdade de circulacdo de capitais.
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Concluindo:

- AT encontra-se subordinada ao principio da legalidade, pelo que ndo poderia aplicar
de forma direta e automatica as decis6es do TJUE proferidas sobre casos concretos
gue nado relevam do direito nacional, para mais ndo estando em causa situagoes
materialmente idénticas, e em que a aplicacdo correta do direito comunitario nao se
revela tdo evidente (Ato Claro) que nao deixe margem para qualquer duvida razoavel

guanto ao modo como deve ser resolvida a questao suscitada.

- O regime fiscal aplicavel aos OIC constituidos ao abrigo da legislacdo nacional,
embora consagre a isencado dos dividendos distribuidos por sociedades residentes,
nao afasta a tributacdo desses rendimentos por outras formas, seja por tributacao
autonoma, seja em imposto do selo, quando os mesmos rendimentos integram o valor
liguido destes organismos, logo, ndo pode afirmar-se que, em substancia, as
situagbes em que se encontram aqueles OIC e os Fundos de Investimentos
constituidos e estabelecidos noutros Estados-Membros que auferem dividendos com

fonte em Portugal, sejam objetivamente comparaveis.

- Assim, ndo pode concluir-se que o regime fiscal dos OIC — que ndo se contém em
exclusivo no n.° 3 do artigo 22.° do EBF — esteja em conformidade com as obriga¢cdes

gue decorrem do artigo 63.° do TFUE.

- Por conseguinte, a retencdo na fonte efetuada sobre os dividendos pagos a
Requerente respeita 0 disposto na legislacdo nacional e na convencao para evitar a

dupla tributacdo, devendo ser mantida na ordem juridica.

- Acrescentamos ainda que admitindo-se a comparabilidade das situacdes dos OIC
residentes e nédo residentes, entende-se, porém, seguindo a doutrina expendida no
Acordao proferido no proc. 1435/12 do STA de 9.07.2014, que o tratamento
diferenciado entre residentes e nao residentes ndo constitui em si mesmo qualquer

discriminacéao proibida pelo n.° 1 do artigo 63.° do TFUE.
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- Na verdade, seguindo-se o0 entendimento expresso no Acorddo do STA,
proc.19/10.3BELRS, de 07-05, “Para que se pudesse concluir, in casu, no sentido do
caracter discriminatério do regime que sujeita a retencdo na fonte as entidades
financeiras ndo residentes, a recorrida teria que demonstrar que suportara uma
tributacdo mais elevada no seu conjunto, o que nédo se verificou. Neste sentido, vide
0 Acordao Gerritse, de 12 de Junho de 2003 (Processo C- 234/01).

E de sublinhar que estando perante matéria de direito, como entendido pela sentenca
proferida pelo Tribunal a quo, cabia & impugnante ter demonstrado a existéncia dos
factos constitutivos dos direitos, prova a fazer por quem os invoca, tal como o que se
encontra firmado no ordenamento fiscal portugués, no art.° 74.° da LGT e 342.° do
Cddigo Civil, subsidiariamente aplicavel as relagfes juridico-tributéarias. Nao o tendo
feito, ndo é possivel invocar de modo assertivo o caracter discriminatdrio da norma

em discussao.”.

- No caso sub judice, em face da matéria de facto e dos documentos juntos aos autos

entende-se que a Requerente nao fez prova da discriminacgéo proibida,

- Assim sendo, considerando-se que, a luz do disposto no artigo 348.° do Cadigo Civil,
segundo o qual aquele que invocar direito estrangeiro compete fazer prova da sua
existéncia e conteudo, o Requerente nao fez prova da discriminacao proibida, pelo
gque s6 se pode defender a improcedéncia do pedido, por falta de prova da

impossibilidade de neutralizacdo da discriminacdo contestada.

- Recordando a este propésito os Acérddos do STA proferidos nos processos n.C
1192/13, de 21.05.20215, n.° 1435/12, de 9.07.2014, n.° 884/17, de 12.09.2018, e 0
ja citado proc. 19/10.3BELRS, de 7.05.

Por tudo o exposto, entende a Requerida que devem ser mantidas as retengdes na

fonte supra mencionadas, devendo-se concluir pela improcedéncia do PPA.
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- Em face do exposto e inexistindo qualquer ilegalidade sobre os atos impugnados,

nao ha, lugar ao pagamento de juros indemnizatorios.

- Conclui requerendo que deve a Requerida ser absolvida da instancia, e caso,
assim nao se entenda, deve o pedido de pronuncia arbitral ser julgado

improcedente.

Juntou o Processo administrativo.

D. QUESTOES A DECIDIR

Face as posicoes assumidas pelas Partes conforme os argumentos

apresentados, sdo as seguintes as questdes, que cabe apreciar e decidir:

1. A legalidade do acto tributario de retencdo depende de se saber se o0 regime
especial de tributacéo previsto no art. 22° do EBF para as OIC constituidas de acordo
com a lei nacional, interpretado no sentido de excluir as OIC de um Pais de um Estado-
Membro da EU, viola o principio da liberdade de circulacdo de capitais, consagrado
no art. 63° do TFUE.

2. E, complementarmente, no caso de o Tribunal Arbitral condenar a Requerida, se
haverd lugar a restituicdo do montante pago e ao pagamento de juros indemnizatorios,

e desde quando.

E. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

- O Tribunal Arbitral € materialmente competente, e encontra-se regularmente

constituido, nos termos dos artigos 2°, n° 1, alinea a), 5° e 6°, n° 1, do RJAT.

- As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sédo legitimas e estéao
legalmente representadas, nos termos dos artigos 4° e 10° do RJAT e artigo 1° da
Portaria n°® 112-A/2011, de 22 de Marco.
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- O processo nao enferma de nulidades.
- Assim, ndo hé qualquer obstaculo a apreciacéo da causa

Tudo visto, cumpre proferir
Il. DECISAO

A. MATERIA DE FACTO

A.l. Factos dados como provados

Com relevancia para a apreciacao das questdes suscitadas, o Tribunal da como

provados o0s seguintes factos:

1 - O Requerente &, de acordo com o quadro regulatorio e fiscal francés, uma entidade
juridica de direito francés, mais concretamente um Organismo de Investimento
Coletivo (“OIC”), com residéncia fiscal em Franca, constituida sob a forma contratual

e nao societaria.

2 - O Requerente é um sujeito passivo de IRC nao residente, para efeitos fiscais,
em Portugal e sem qualquer estabelecimento estavel no pais, sendo o contribuinte

fiscal n° ... .

3 - O Requerente detém investimentos financeiros em Portugal, consubstanciados
na detencao de participacdes sociais em sociedades residentes, para efeitos fiscais,

em Portugal.

4 - No ano de 2021 o Requerente era detentor de participacdes sociais na seguinte

sociedade residente em Portugal:
37.
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B... S.A.

5 - Neste ano, o Requerente, na qualidade de acionista desta sociedade residente
em Portugal, recebeu dividendos sujeitos a tributacdo em Portugal, por se tratar do

Estado da fonte de obtencdo dos mesmos.

6 - Os dividendos recebidos no decorrer do ano de 2021, foram sujeitos a tributacéo
por retencao na fonte liberatoria, a taxa de 25%, prevista no n.° 4 do artigo 87.° do
Cdédigo do IRC (“CIRC”).

7 - Assim, no ano em causa, o Requerente recebeu dividendos e suportou em

Portugal IRC por retencdo na fonte, no montante total a seguir discriminado:

26.04.20 | 25%
82 462,66 21 20 615,67
TOTAL | 20 615,67

2021

8 — No dia 19.05.2023, o Requerente apresentou, ao abrigo do disposto no artigo
132.°n.%s 3 e 4 do Cadigo de Procedimento e de Processo Tributario (“CPPT”) e no
artigo 137.° do CIRC, reclamacao graciosa para apreciacao da legalidade do referido
ato de retencéo na fonte de IRC relativo ao ano de 2021, na qual solicitou a
anulacdo do mesmo por vicio de ilegalidade por violacéo direta do Direito da UE,
bem como o reconhecimento do seu direito a restituicdo do imposto suportado em

Portugal.

Av.2 Duque de Loulé n.° 72 A « 1050-091 LISBOA « 213189 027 / 217 653 423 (Chamada para a rede fixa nacional) ¢
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9 — No dia 04.04.2024, o Requerente foi notificado da deciséo de indeferimento

desta reclamacao graciosa.

10 — No dia 03.07.2024, o Requerente apresentou a presente PPA.

A.2. Factos dados como néo provados

Com relevo para a deciséo, ndo existem factos que devam considerar-se como

nao provados

A.3. Fundamentacédo da matéria de facto provada e ndo provada

Os factos dados como provados estdo baseados no processo administrativo,
nos documentos indicados relativamente a cada um deles e nos elementos factuais
carreados para o processo pelas Partes, na medida em que a sua adesao a realidade
nao tenha sido questionada, ou a Requerida os tenha admitido nos termos em que

impugnou o PPA.

B. DO DIREITO

Fixada a matéria de facto, procede-se, de seguida a sua subsuncéo juridica e a
determinacao do Direito a aplicar, tendo em conta as questdes a decidir que foram

enunciadas.

As orientacdes arrogadas pelo Requerente e pela Requerida e a sua fundamentacéo
estdo expostas nos pontos B. e C. do Relatorio desta Deciséo Arbitral, para os quais

se remete.

A questdo a dirimir no presente processo € a de saber se um ato de retencédo na
fonte sobre dividendos auferidos por OIC néo residente (fundo de investimento com

residéncia fiscal em Franga) no ano de 2021, a taxa de 25%, enferma ou néo de
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vicio de violacao legal, considerando o quadro legal previsto no Codigo do IRC (cfr.
artigos 94.° e 87.° do Cadigo do IRC), em contraponto com o artigo 22.° do Estatuto
dos Beneficios Fiscais, que determina uma exclusao de tributacdo sobre dividendos
auferidos por OIC residente em Portugal.

Ora, esta questéao foi objeto de analise pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia
(“TJUE”), 22 Seccao, no ambito do Processo C-545/19 (ALLIANZGI-FONDS
AEVN/Autoridade Tributéria e Aduaneira), o qual teve por base um pedido de
reenvio prejudicial apresentado por tribunal arbitral portugués (processo n°® 93/2019-
T).

A decisédo do TJUE, no ponto em andlise, dispde que: “0 artigo 63.° TFUE deve ser
interpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo de um Estado-Membro por
forca da qual os dividendos distribuidos por sociedades residentes a um OIC nao
residente sao objeto de retencdo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a
um OIC residente estdo isentos dessa retencao.”

Nesta medida, atento o primado do Direito da Unido, consagrado entre nos por efeito
da clausula de rececdo automatica prevista no artigo 8.°, n.° 4 da Constituicao da
Republica Portuguesa, estdo os tribunais nacionais vinculados a tal interpretacéo, o
gue implica a necessaria desaplicacdo do direito interno em caso de esconformidade

com o Direito da Unido Europeia.

Nesta linha, e num quadro de massificagdo de contencioso sobre a questao ora em
litigio (veja-se, a titulo meramente exemplificativo, as decisdes tomadas nos
processos arbitrais n.°s 471/2024-T, 391/2024-T, 381/2024-T, 368/2024-T,
367/2024-T 306/2024-T, 303/2024-T e 440/2024-T, disponiveis em
https://caad.org.pt/tributario/decisoes/), veio, 0 Supremo Tribunal Administrativo,
entretanto, uniformizar jurisprudéncia, no ambito do processo n.° 093/19.7BALSB,

em concordancia com o entendimento sufragado pelo TJUE, tal como se exigia:
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¢ “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 situacao
fiscal dos detentores de participacdes destes ultimos € desprovida de pertinéncia
para efeitos de apreciagéo do caracter discriminatorio, ou néo, da referida
regulamentag¢do”

e “Oart®.63, do TFUE, deve ser interpretado no sentido de que se opbe a uma
legislacdo de um Estado-Membro por for¢a da qual os dividendos distribuidos por
sociedades residentes a um OIC ndo residente sdo objecto de retencdo na fonte, ao
passo que os dividendos distribuidos a um OIC residente estao isentos dessa
retengao.”

e “Ainterpretacao do art°.63, do TFUE, acabada de mencionar é incompativel com o
art®.22, do E.B.F., na redacéo que Ihe foi dada pelo Decreto-Lei 7/2015, de 13/01, na
medida em que limita o regime de iseng&o nele previsto aos OIC constituidos
segundo a legislacdo nacional, dele excluindo os OIC constituidos segundo a

legislacédo de outros Estados Membros da Unido Europeia.”

N&o resta, portanto, quaisquer dlvidas, razao pela que se dispensa uma excursao
adicional de fundamentacao, devendo antes seguir-se em toda a linha o itineréario
cognoscitivo tracado pelo TJUE e que aqui merece total acolhimento, no quadro de
vinculacdo que constitucionalmente os 6rgaos jurisdicionais devem a deciséo
daquele Tribunal e, bem assim, reforgado pela uniformizag&o de jurisprudéncia
emanada do STA, sendo notério que o ato de retencdo na fonte ora em apreciacao,
por se ancorar em normas que violam o principio da circulacdo de capitais com
previsao legal no artigo 63.° do TFUE — ao tratar a tributacdo dos OIC néo residentes
de forma mais gravosa e sem justificacdo de interesse geral que o permita, quando
comparado com a tributagdo dos OIC residentes — se encontra ferido de vicio de
violacéo de lei, tal como lhe é assacado pelo Requerente, razdo pela qual deve

proceder o presente pedido de pronuncia arbitral.
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Assim sendo, deve ser anulado o ato de indeferimento da reclamacéao graciosa e,
bem assim, o ato tributario de retencéo na fonte de IRC, com a consequéncia da

restituicdo da quantia de IRC indevidamente suportada, por efeito daquele acto.

Quanto aos juros indemnizatorios:

Esta matéria esta regulada no art. 24.° do RJAT, o qual expressamente determina no
seu n.° 1, alinea b) que a decisao arbitral obriga a Administracao Tributéria, nos casos
ai consignados, a “Restabelecer a situagéo que existiria se o acto tributario objecto da
decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e operacdes
necessarias para o efeito”, e preceitua, ainda, no seu n.° 5, que “E devido o pagamento
de juros, independentemente da sua natureza nos termos previstos na lei geral

tributaria e no Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario”.

Também o art. 100.° da LGT, cuja aplicacédo € autorizada pelo disposto no art. 29.°,
n.° 1, al. a), do RJAT, preceitua de modo idéntico, no sentido da imediata
reconstituicdo da legalidade, compreendendo a mesma o pagamento de juros

indemnizatorios, se for caso disso.

Por seu lado, o art. 43.°, n.° 1, da LGT condiciona o direito a juros indemnizatérios aos
casos em que “houve erro imputavel aos servigos de que resulta pagamento de divida

tributaria em montante superior ao legalmente devido”.

Estando em causa uma liquidacdo e cobranca de imposto em violagdo do Direito da
Unido Europeia, tal confere ao contribuinte o direito a receber juros indemnizatorios,
na senda da jurisprudéncia pacifica (neste sentido veja-se, para além de decisf6es
arbitrais, o acérddo do Supremo Tribunal Administrativo proferido no processo n.°
01273/08.6BELRS).

Importa notar, no entanto, porque num primeiro momento o erro apenas pode ser

imputavel ao substituto (e ndo a AT), ha que observar o decidido pelo STA no
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acordao de uniformizacéo de jurisprudéncia de 29.06.2022, proferido no processo n.°
093/21.7BALSB: “em caso de retencao na fonte e havendo lugar a impugnacao
administrativa do acto tributario em causa (v.g. reclamacgéao graciosa), o erro passa a
ser imputavel & A. Fiscal depois de operar o indeferimento do mesmo procedimento
gracioso, efectivo ou presumido, funcionando tal data como termo inicial para
cOmputo dos juros indemnizatdrios a pagar ao sujeito passivo, nos termos do art®.43,
n°s.1e3,daL.G.T.”

E, consequentemente, uma vez que o Requerente pagou a totalidade do liquidado,
devera ser-lhe restituido o imposto indevidamente pago, por forca do disposto nos
arts. 24°, n° 1, alinea b) do RJAT e 100° da LGTSs.

Tem, assim, o Requerente direito ndo s6 ao reembolso da quantia paga, mas também
a receber juros indemnizatérios sobre a mesma, nos termos das disposicoes
combinadas dos arts. 24.°, n.° 1, al. b), do RJAT, 100.°e 43.°, n.° 1, ambos da LGT, a
taxa resultante do n.° 4 do art. 43.° da LGT, desde a data do indeferimento da

reclamacao graciosa até a efectiva restituicao.

C. DECISAO

Termos em que decide este Tribunal Arbitral:

a) Declarar ilegal o art. 22°, n° 1 do EBF, na parte em que limita o regime nele
previsto a sociedades constituidas segundo a legislagédo nacional, excluindo
as sociedades constituidas segundo legislacdes de Estados Membros da

Unido Europeia..
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b) Julgar procedente o pedido de anulacdo do acto tributario de retencédo na
fonte do IRC e proceder a sua anulacdo, bem como da decisdo de

indeferimento da reclamacao graciosa

c) Julgar procedente o pedido de reembolso da quantia paga, e condenar a
Requerida a restituir a Requerente o valor do imposto indevidamente pago,
e agora anulado, no montante de 20.615,67 euros, acrescido de juros
indemnizatorios, a taxa legal, contados desde a data do indeferimento da

reclamacéo graciosa até integral reembolso.

d) Condenar a Requerida nas custas do processo,

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em 20.615,67 euros, nos termos do artigo 97°-A, n° 1, a),
do Cdédigo de Procedimentos e de Processo Tributério, aplicavel por forca das alineas
a) e b) do n° 1 do artigo 29° do RJAT e do n° 2 do artigo 3° do Regulamento de Custas

nos Processos de Arbitragem Tributaria

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em 1.224,00 euros, nos termos da Tabela | do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela
Requerida, uma vez que o pedido foi totalmente procedente, nos termos dos artigos

12°,n° 2, e 22° n° 4, ambos do RJAT, e artigo 4°, n° 4, do citado Regulamento.
Notifique-se.

(Esta decisao foi redigida pela ortografia antiga)
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Lisboa, 27 de Dezembro de 2024

O Arbitro

(José Nunes Barata)
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