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A CHEGADA AO ACORDAO BRISAL E O REGRESSO A LEGISLACAO NACIONAL

BRISAL DECISION: THERE AND BACK AGAIN
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RESUMO

Em 2016, o Tribunal de Justica da Unido Europeia proferiu uma decisdo com grande impacto
nos mecanismos de retencdo na fonte sobre juros, no &mbito do processo n.° C-18/15 (“Caso
Brisal”), considerando que os Estados-membros estdo impedidos de impor retencdo na fonte
sobre juros pagos a instituicdes financeiras residentes noutros Estados-membros, exceto se for
permitida a deducdo dos custos, especificos e gerais, incorridos por estas.

O caminho até a referida decisdo conheceu varios obstaculos, pois 0 mesmo Tribunal de Justica
decidiu, durante a impugnacao, pela improcedéncia de uma outra acéo intentada pela Comisséo
Europeia contra o Estado Portugués sobre a mesma questdo. Neste artigo, analisamos como foi
alterada a estratégia processual e argumentativa para enfrentar a improcedéncia da acéo da
Comissdo, as conclusdes que dai é possivel retirar, bem como os efeitos do Ac6rddo no processo
de impugnacéo onde foi proferido e as consequéncias (ou falta delas) na legislacdo nacional.

Palavras-chave: Brisal; liberdade de prestacdo de servicos; juros; retencdo na fonte; despesas

profissionais; despesas gerais.

ABSTRACT

In 2016, the European Court of Justice issued a decision with great impact on the withholding
tax mechanisms on interest, the Brisal Case (C-18/15), deciding that Member-States are not
allowed to impose withholding taxes on interest paid to non-resident financial institutions
without giving them the opportunity to deduct specific or general business expenses directly

related to their activity.

! Advogado, Vieira de Almeida & Associados. O autor pode ser contactado em: jpl@vda.pt
2 Advogada, Vieira de Almeida & Associados. A autora pode ser contactada em: rma@vda.pt
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The path towards this decision was beset by many obstacles, given that this same Court issued
another decision, during the national proceedings, dismissing the action presented by the
European Commission against the Portuguese State on this same very issue.

This article will address the changes on the procedural and argumentation strategy that were
enacted to cope with the such dismissal, the take-aways of such changes, as well as the effects
of the Brisal Decision on the Portuguese process and the consequences (or lack thereof) in the

national law.

Keywords: Brisal; freedom to provide services; interest; withholding tax; professional
expenses; overheads.
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1. OS FACTOS DO CASO

Os factos subjacentes ao “Caso Brisal” sdo simples. A Brisal — Auto Estradas do Litoral,
S.A. (doravante “Brisal”), sociedade de direito portugués, celebrou, em 2004, um contrato de
financiamento com vista a garantir o desenvolvimento de todas as atividades que integravam
um contrato de concessao anteriormente celebrado com o Estado portugués. O referido contrato
foi celebrado inicialmente com um sindicato de bancos residentes e ndo residentes e, em 2005,
foi decidido alargar o sindicato bancario a outras entidades financeiras, entre as quais 0 KBC
Finance Ireland, uma instituicdo bancéria com sede na Irlanda (doravante “Banco”).

No ambito do referido contrato, a Brisal pagou juros ao Banco entre setembro de 2005 e

setembro de 2007. Nos termos do Codigo do IRC e do disposto no n.° 2 do artigo 11.° da

Convencdo entre a Republica Portuguesa e a Irlanda para Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir

a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre 0 Rendimento (doravante “CDT Portugal-

Irlanda”), a Brisal efetuou retengdes na fonte de imposto, a titulo definitivo, a taxa de 15%,
sobre 0 montante bruto dos juros pagos e entregou o respetivo imposto ao Estado portugués.

Com efeito, nos termos da alinea c) do n.° 2 do artigo 80.%, conjugado com a alinea b) do
n.° 3 do artigo 88.%4, ambos do Cédigo do IRC, os juros auferidos por instituicdes financeiras
ndo residentes e sem estabelecimento estavel em Portugal estavam sujeitos a IRC a taxa de 20%
(taxa esta que, por forca da aplicacdo da CDT Portugal-Irlanda, estava limitada a 15%), aplicado
por retencdo na fonte a titulo definitivo sobre o seu montante bruto. Tal significava que as
instituicOes financeiras ndo residentes ndo tinham a possibilidade de deduzir, em Portugal, os
custos por si incorridos para a obtencdo dos rendimentos sujeitos a tributacdo em Portugal, por
forma a serem tributadas pelo rendimento liquido.

Pelo contrario, os juros auferidos por instituicGes financeiras residentes, sendo integrados
no seu rendimento tributavel global (e, dessa forma, beneficiando da possibilidade de dedu¢édo
das despesas inerentes a sua atividade, nos termos gerais), estavam sujeitos a tributacdo em

IRC, pelo seu montante liquido, a taxa geral de 25%, prevista no n.° 1 do artigo 80.° do Cédigo

3 Na redacéo introduzida pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de dezembro, que vigorou até 31.12.2005, e na redagdo
introduzida pelo Decreto-Lei n.° 192/2005, de 7 de novembro, que vigorou até ao final o periodo em causa neste
processo (setembro de 2007).

4 Na redacdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 80/2003, de 23 de abril.
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do IRC®, estando também dispensados de retengdo na fonte, nos termos do disposto na alinea
a) do n.° 1 do artigo 90.° do Cédigo do IRCS®.

Uma vez que o contrato de financiamento celebrado entre a Brisal e o Banco incluia uma
clausula de gross-up (nos termos da qual ficou contratualmente estabelecido que o valor dos
juros a receber pelo Banco deveria ser aumentado no exato montante retido na fonte, por forma
a que este recebesse o valor acordado dos juros como se tal retencdo néo tivesse ocorrido),
guem suportou economicamente o encargo dos montantes retidos na fonte foi a Brisal. Desta
forma, a Unica entidade interessada na reducdo, dispensa ou reembolso dos montantes retidos
era a Brisal, apesar de, juridicamente, tais montantes retidos pertencerem ao Banco.

Considerou a Brisal que se verificava uma dupla diferenca no modo de tributagédo dos
rendimentos (juros) quando recebidos por instituicdes financeiras residentes e ndo residentes: a
tributacdo por retencdo na fonte apenas no caso das instituicdes financeiras ndo residentes e,
sobretudo, a possibilidade de deducgéo das despesas incorridas na atividade, que era conferida
pelo Cddigo do IRC exclusivamente as institui¢fes financeiras residentes.

2. O CAMINHO TRILHADO ATE AO TJUE: 0 PERCURSO PROCESSUAL E O CASO PARALELO

DA COMISSAO C. PORTUGAL

Por considerar que o quadro legal acima descrito se traduzia num manifesto e injustificado
tratamento discriminatério no que tange ao exercicio da atividade de concessdo de crédito por
parte de instituicOes financeiras ndo residentes em Portugal, quando comparado com as regras
fiscais associadas ao exercicio de idéntica atividade por instituicdes financeiras residentes neste
territério, a Brisal e o Banco (doravante conjuntamente “Impugnantes”) apresentaram
reclamacdo graciosa dos atos de retencao na fonte junto do Servico de Finangcas competente.

Nesta reclamacdo, os Impugnantes peticionaram a anulacdo daqueles atos e respetivo
reembolso do imposto retido e entregue ao Estado portugués, com fundamento na
desconformidade daquele quadro legal com a liberdade de prestacdo de servigos, prevista no

artigo 56.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (doravante “TFUE”).

> Na redacdo introduzida pela Lei n.° 107-B/2003, de 31 de dezembro.
® Na redacéo original em vigor até 31.12.2006 e na redacéo introduzida pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de dezembro.
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No seguimento do indeferimento da reclamacdo graciosa apresentada, os Impugnantes
apresentaram, em abril de 2008, impugnacéo judicial junto do Tribunal Administrativo e Fiscal
de Sintra (doravante “TAF de Sintra”).

Ora, pouco antes de aquela impugnacéo dar entrada no TAF de Sintra, chegava ao TJUE
uma acdo por incumprimento contra o Estado Portugués’ tendo por base, precisamente, a
alegacdo da desconformidade daquele quadro legal com o TFUE.

Esta acdo surge na sequéncia de, em 2005, a Comissdo Europeia (doravante “Comissao”)
ter notificado Portugal para alterar o quadro legal referente aos pagamentos de juros outbound,
com fundamento na discriminacéo entre prestadores de servicos residentes e ndo residentes.
Argumentou a Comissao que a incidéncia de tributacdo sobre 0 montante bruto de juros pagos
a instituicdes financeiras ndo residentes implicava uma carga fiscal superior a que resultava da
incidéncia de tributacdo sobre o montante liquido de juros pagos a instituicdes financeiras
residentes, o que se traduzia numa discriminacdo incompativel com o Direito da UE. Assim,
tendo a legislacdo interna portuguesa permanecido inalterada e entendendo a Comisséo que
Portugal ndo respondeu satisfatoriamente ao pedido formulado, esta avangou com a referida
acao contra o Estado Portugués.

O caso, no entanto, ndo correu bem para a Comissédo. Com efeito, o TJUE decidiu, por
acordéo de 17 de junho de 2010, pela improcedéncia da acao, considerando que, para aferir se

as normas em analise do Cddigo do IRC conduzem a uma tributacdo mais gravosa das
instituices de crédito ndo residentes, era essencial atender a uma margem de lucro efetivamente
obtida pelas instituicdes financeiras em causa, ndo bastando considerar margens de lucro
meramente teoricas, baseadas em célculos efetuados atendendo as taxas de retencdo na fonte
(aplicaveis as instituicbes ndo residentes) versus a taxa geral de IRC (aplicavel as instituicdes
residentes).

Note-se que a Comissao havia defendido que “[a]o prever a retencdo na fonte a uma taxa
compreendida entre 10% e 20%, aplicavel ao montante iliquido dos juros obtidos em Portugal,
a regulamentacéo em causa dissuade as instituicdes de credito estrangeiras de oferecer os seus
servigos em Portugal, a ndo ser que a sua margem de lucro, nas operagdes em causa, seja
significativamente superior a taxa do imposto retido na fonte”. A este proposito, referiu ainda

a Comissé@o que “(...) tendo em conta o caracter extremamente concorrencial dos mercados

7 Caso C-105/08, Comiss&o c. Portugal.
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financeiros internacionais, o contexto decorrente da existéncia de uma moeda comum na zona
euro e os niveis semelhantes das taxas de juro na maioria dos Estados-Membros, é muito pouco
provavel que uma instituicdo financeira estrangeira consiga obter uma margem de lucro
superior a 10%. Além disso, para restabelecer a igualdade com as instituicGes financeiras
residentes, que estao sujeitas a uma carga fiscal de 25% sobre o0s seus rendimentos liquidos,
seria necessario que as instituicdes financeiras estrangeiras conseguissem realizar margens de
lucro quatro vezes superiores as obtidas pelas instituicBes financeiras residentes nas suas
actividades respectivas realizadas em Portugal”.

Assim, defendeu a Comissao, apresentando calculos hipotéticos, que a aplicacdo de uma
taxa de imposto retido na fonte (calculado sobre os rendimentos iliquidos) de 10% ndo permite
que a instituicdo financeira ndo residente fiqgue com qualquer margem de lucro apo6s cobranca
do imposto. Ndo obstante, a Comissao ndo logrou demonstrar, com exemplos concretos, que 0s
nameros em que baseou o seu calculo tinham eco na realidade econdmica. Note-se também que
a Comissdo colocou a tonica na “tributagdo mais gravosa” que resultava (teoricamente) da
retencdo na fonte incidente sobre as institui¢cbes ndo residentes.

A este proposito, identificou a Advogada-Geral nesse processo, de forma cristalina, que
“[a] questdo de saber se, ndo obstante a aplicagdo de taxas de imposto mais baixas, esta
circunstancia conduz a uma tributacdo mais gravosa das instituicdes financeiras com sede
noutro Estado-Membro depende da amplitude efectiva da matéria colectavel das instituicdes
financeiras residentes, enquanto grupo de comparacao. Este valor varia, ao contrario da
matéria colectavel dos beneficiarios de juros ndo residentes, em funcédo da relacdo entre as
despesas suportadas para a obtencdo dos rendimentos e os rendimentos iliquidos. O
incumprimento s6 estaria demonstrado se a base tributavel dos residentes fosse de tal forma
reduzida mediante a deducdo das despesas suportadas que 0 imposto a pagar, ndo obstante a
taxa do imposto ser mais elevada, fosse inferior a retencédo na fonte efectuada sobre o montante

iliquido dos juros” (cfr. § 37 das Conclusdes da Advogada-Geral).

Perante o exposto, acabou o0 TJUE por concluir que cabia a Comissédo o 6nus de alegacao
e prova, ndo tendo ficado demonstrada a existéncia de um tratamento mais gravoso das
instituicOes de crédito ndo residentes, concluindo, tal como acima referido, pela improcedéncia

da acdo.
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Na sequéncia desta decisdo, e ja em maio de 2012, o TAF de Sintra julgou a a¢éo intentada
pela Brisal e pelo Banco improcedente®, por considerar que “a situacdo que levou a
improcedéncia da ac¢do por incumprimento movida pela Comissao contra Portugal, se repete,
mutatis mutandis, in casu”, porquanto “as razbes aduzidas pelas Impugnantes para
fundamentar o seu pedido sdo, em tudo, idénticas as que a Comissao utilizou (...)”.

A verdade é que, também no Caso Brisal se verificava um problema de base que,

antecipava-se, poderia implicar o mesmo desfecho do Caso C-105/08 Comisséo c. Portugal.

Com efeito, e tal como acima se referiu, quem suportava economicamente o encargo dos
montantes retidos na fonte era a Brisal, por forca da clausula de gross-up, o que significava que
0 Banco nada tinha, na realidade, a ganhar com a acdo. Esta falta de incentivo econdémico, aliada
a relutancia em disponibilizar elementos que diziam respeito ao cerne do seu negdcio,
nomeadamente, referentes aos custos de financiamento que suportava e aos restantes custos da
sua atividade, significava que, também neste processo, os célculos tendentes a demonstrar o
tratamento discriminatério eram tedricos, ja que ndo estava evidenciada a “relacdo entre as
despesas suportadas [pelo Banco] para a obtencéo dos rendimentos e os rendimentos iliquidos
[sujeitos a retencdo em Portugal]”, tal como havia identificado a Advogada-Geral no Caso C-

105/08 Comisséo c. Portugal, acima relatado.

3. O REERGUER DE UM CASO QUE PARECIA PERDIDO

Reconhecendo que o processo que havia sido, entretanto, intentado junto do TAF de
Sintra padecia das mesmas fragilidades que haviam sido apontadas a Comissao pelo TJUE,
(como bem referiu aquele tribunal nacional na sua sentenca), era necessario inverter a estratégia
processual em sede de recurso, sob pena de este ser indeferido com fundamento na recente
jurisprudéncia do TJUE. A dificuldade da tarefa era assinalavel, tendo sobretudo em conta que
0 cerne da questdo era um défice de elementos de prova nos autos sobre os gastos incorridos
pelo Banco, elementos esses que a Brisal ndo dispunha e que, de qualquer forma, nunca

poderiam ser apresentados em sede de recurso.

8 Por sentenca proferida no Processo n.° 479/08.2BESNT, em 24.04.2012, ndo publicada.
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O objetivo tornou-se, entéo, o de suscitar no tribunal de recurso — no caso, 0 Supremo
Tribunal Administrativo (doravante, “STA”) — uma divida razoavel quanto a correta aplicacdo
do Direito da UE® e a subsequente necessidade de suscitar nova intervengdo do TJUE, a titulo
prejudicial, para esclarecimento das questdes em causa.

Para o efeito, foi particularmente importante uma frase que constava do Acérddo do TJUE
no caso acima referido. Com efeito, o0 TJUE, na apreciagdo critica que efetuou, havia referido
que “(...) a Comissdo poderia ter apresentado, por exemplo, dados estatisticos ou dados
referentes ao nivel dos juros pagos em relagdo aos créditos bancarios e as condicbes de
refinanciamento, para sustentar que os seus calculos eram plausiveis™.

Foi assim que, tendo identificado a dificuldade de demonstrar a margem de lucro do
Banco — questdo que tinha sido assinalada como determinante no caso Comisséo c. Portugal —
e aproveitando as pistas que foram deixadas pelo TJUE (e também pela Advogada-Geral)
naquele outro processo, 0s Impugnantes interpuseram recurso para o STA, no qual requereram
o0 reenvio prejudicial das seguintes trés questoes:

“1° O artigo 56° do TFUE opde-se a legislacdo fiscal interna segundo a qual as
instituicBes financeiras nao residentes em territorio portugués estao sujeitas a imposto sobre o
rendimento de juros auferidos nesse territorio e retido na fonte a taxa definitiva de 20% (ou a
taxa menor caso exista convencdo para evitar dupla tributacdo), taxa que incide sobre o
rendimento iliquido, sem possibilidade de deducdo das despesas profissionais directamente
relacionadas com a actividade financeira exercida, ao passo que os juros auferidos por
instituicbes financeiras residentes sdo incorporados no rendimento global tributavel,
procedendo-se a deducéo das despesas associadas a actividade exercida quando se determina
0 lucro para efeitos de tributacdo em IRC, incidindo, assim, a taxa geral de 25% sobre o
rendimento de juros liquido?

2° Essa oposicdo ocorre ainda que se apure que a base tributavel das instituicbes
financeiras residentes fica ou pode ficar sujeita, apds a deducdo dos custos de financiamento

associados aos rendimentos de juros ou a deducdo das despesas com relagdo econdmica

® Sobre a imposicdo de reenvio quando se suscite uma ddvida razoavel, veja-se o considerando 16 do Caso C-
283/81, Cilfit, processo (sem traducdo oficial) que versa nos seguintes termos: “the correct appplication of
community law may be so obvious as to leave no scope for any reasonable doubt as to the manner in which the
question raised is to be resolved”.

10 Cfr. § 29 do Acordéo proferido no Caso C-105/08 Comisséo c. Portugal.
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directa com esses rendimentos, a imposto mais elevado do que aquele que é retido na fonte as
instituicdes ndo residentes e que incide sobre o rendimento iliquido?

3° Para esse efeito, os custos de financiamento associados aos empreéstimos concedidos
ou as despesas com relacdo econdmica directa com os rendimentos de juros auferidos, podem
ser comprovados através dos dados fornecidos pela EURIBOR (“Euro Interbank Offered
Rate”) e pela LIBOR (““London Interbank Offered Rate”’) — entidades que representam as taxas
de juro médias praticadas nos financiamentos interbancarios a que os bancos recorrem para
levar a cabo a sua actividade?”.

A primeira pergunta, de carater mais geral, corresponde essencialmente a questdo central

que havia sido colocada pela Comissdo ao TJUE no Caso C-105/08 Comisséo c. Portugal.

Né&o obstante, com a sua segunda pergunta, os Impugnantes extravasam aquele que tinha
sido o0 ambito de apreciacao desse caso anterior, retirando o foco que a Comisséo deu a (suposta
mas ndo demonstrada) tributagao “mais gravosa” que era originada pela retencdo na fonte.

Efetivamente, os Impugnantes desafiaram aquele que parecia ser um pressuposto no caso
anterior, questionando se, afinal, para efeitos de determinar a (des)conformidade do quadro
normativo interno com o Direito da UE era determinante aferir se 0 montante retido na fonte
era, na realidade, uma tributacao “mais gravosa” do que o imposto suportado, a final, pelas
instituicOes financeiras residentes. Esta era uma questdo que, no entendimento dos
Impugnantes, ndo se encontrava respondida no Acérddo do TJUE, devido a centralidade que o
tema da “tributagdo mais gravosa”, resultante da reteng@o na fonte, tinha na tese suscitada pela
Comissdo.

Pretendia-se, com esta segunda questdo, fazer um by-pass ao que havia sido decidido pelo
TJUE, na medida em que o tribunal de reenvio (STA) ndo poderia decidir pela improcedéncia
da acdo com fundamento na auséncia de prova quanto a existéncia de um tratamento mais
gravoso das instituicbes de crédito ndo residentes, sem primeiramente responder se este
tratamento mais gravoso era, na realidade, essencial ou ndo. Pergunta que ndo tinha sido
enderecada e, portanto, ndo havia sido respondida pelo TJUE no Caso C-105/08 Comisséo c.

Portugal.
Adicionalmente, o raciocinio subjacente a esta questdo — de acordo com o qual a

desconformidade com o Direito da UE podia resultar exclusivamente da forma de tributacéo
por retencdo na fonte aplicavel apenas a entidades nédo residentes, sem necessidade de apurar a

situacdo econOmica, a final, das entidades residentes e nao residentes — estava alinhado com o
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entendimento, que vinha ganhando forca no contexto europeu, de acordo com o qual a
desvantagem de tesouraria que resulta de uma retengéo na fonte no momento do pagamento do
rendimento face a uma tributacdo que ocorra em momento posterior, por si sO, ja podera ser
suscetivel de desincentivar o desenvolvimento da atividade financeira em territério nacional e
traduzir-se numa restricéo injustificada das liberdades previstas nos tratados®’.

Quanto a terceira questdo, os Impugnantes fizeram uso da frase acima transcrita, que

consta do paragrafo 29 do Acoérddo do TJUE no Caso C-105/08 Comissdo c. Portugal,

apresentando perante o STA as taxas EURIBOR e LIBOR, com o0 argumento que as taxas destes
indexantes eram do conhecimento geral e, por isso, ndo necessitavam de ser alegados na peticéo
inicial>. Mais alegaram que a decisédo do TJUE no referido Caso Comisséo c. Portugal se
baseou num argumento formal — a falta de prova — e ndo num argumento material, pelo que o
TAF de Sintra, em obediéncia ao principio do inquisitorio, previsto no artigo 99.° da Lei Geral
Tributéria, deveria ter realizado oficiosamente todas as diligéncias que se lhe afigurassem Uteis
para conhecer a verdade dos factos alegados ou de que oficiosamente pode conhecer (procura
ativa da verdade material).

Por conseguinte, os Impugnantes alegaram que a demonstracdo pretendida pelo TJUE,
mas que ndo havia sido efetuada pela Comisséo (ou seja, que a retencdo na fonte se afigurava
como mais gravosa), estava na realidade efetuada, devendo o STA, em caso de duvida, requerer
0 reenvio da questdo de saber se seria possivel comprovar os custos de financiamento
associados aos empréstimos concedidos pelo Banco através dos valores dos mencionados
indexantes.

Notando que o tema da determinacdo dos custos de financiamento ja tinha sido
identificado pela Advogada-Geral no Caso C-105/08 Comissdo c. Portugal como um tema

“dificil ” e “em aberto "», esta Gltima questdo, ndo sendo assumidamente crucial para a solugédo
do caso, foi suscitada com o proposito essencial de criar uma duvida razoavel e, assim,

conseguir o reenvio para o0 TJUE.

11 Entendimento este que, mais tarde, foi vertido no Acoérdao proferido no processo C-252/14, em 2 de junho de
2016 (Pensioenfonds Metaal en Techniek), cujo paragrafo 21, refere: “(...) enquanto a retencdo do imposto tem
lugar no momento da distribuicdo dos dividendos, o imposto sobre os rendimentos de capitais é, por seu turno,
calculado e cobrado no ano seguinte a distribuicao dos dividendos, o que acarreta uma desvantagem de tesouraria
para os fundos de pensoes ndo residentes”

12 Os factos notérios ndo carecem de prova nem de alegagdo (cfr. artigo 514.° do Cddigo de Processo Civil, atual

artigo 412.°).
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Com efeito, sendo a recente jurisprudéncia do TJUE claramente desfavoravel a sua
pretensdo, os Impugnantes necessitavam de “forcar a mao” para que fosse efetuado um novo
pedido prejudicial, pois s6 uma nova apreciacdo das normas em causa por parte daquele TIUE

poderia ditar um desfecho favoravel. Tal como, de resto, veio a suceder.

4. OBTER 0 REENVIO: UM CASO DENTRO DO PROPRIO CASO

E possivel extrair do acima exposto uma observacao que se podera revelar essencial nos
casos em que se colocam questdes de conformidade do Direito interno com o Direito da UE. E
que, nestes casos, ndo sendo garantido que o tribunal nacional concorde existir a aludida davida
razoavel sobre a correta aplicacdo do Direito da UE, é muitas vezes fundamental encarar o
processo em duas etapas distintas, reconhecendo que existem, na verdade, dois momentos
autébnomos em qualquer processo em que se suscite a conformidade de legislacdo interna com
o Direito da UE, e igualmente cruciais, j& que o segundo ndo existe sem 0 primeiro.
Efetivamente, antes da apreciacdo das questdes da perspetiva do Direito Europeu pelo TIUE, é
necessario que o tribunal nacional decida o reenvio das questdes colocadas (i.e., entenda que
existe uma ddvida razoavel quanto a interpretacdo do Direito da UE que impacta na decisdao do
caso), reenvio este que € obrigatério mas cujo incumprimento ndo conhece sangdo ou meio de
reacdo claro®®.

Assim, paradoxalmente, para que seja possivel obter uma decisdo em sede de reenvio
prejudicial podera ser necessario suscitar questdes que, mesmo que se antecipe que poderao nao
lograr aceitacdo junto do TJUE, poderdo ser reputadas de cruciais e verdadeiramente decisivas
pelo tribunal de reenvio nacional. Em concreto, observa-se que o TJUE tem uma abordagem
muito prépria das questbes, sendo que os temas de Direito Europeu, que se colocam na
perspetiva do TJUE, nem sempre coincidem com os problemas que os tribunais nacionais
consideram relevantes e que podem justificar o reenvio. O Caso Brisal, sobretudo quanto a

terceira questdo colocada, é disso exemplo.

13 N&o se desconhecem as vérias construgdes juridicas avangadas para colmatar a auséncia ilicita de reenvio, por
parte dos tribunais nacionais, naquele que é um perene problema de Direito Europeu. No entanto, a sua analise
extravasa em muito o &mbito do presente artigo.
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Perante as alegacOes dos Impugnantes, o STA entendeu que a jurisprudéncia do TJUE
ndo permitia esclarecer ““(...) qual a medida ou dimensao da diferenga necessaria para se poder
concluir que as instituicdes nao residentes estédo, de facto, numa situacéo desvantajosa face as
instituicOes residentes”. Adicionalmente, referindo-se ao Acordao proferido no caso Comisséo
c. Portugal, concluiu o STA que, apesar de esse caso “(...) ter tido por objecto a apreciacéo
da conformidade das normas fiscais em causa nestes autos com o direito comunitario,
centrando-se precisamente na dicotomia entre regras de tributacédo sobre o rendimento liquido
e regras de tributacdo sobre o rendimento bruto no tocante a juros recebidos por instituicdes
financeiras, o certo é que o Tribunal acabou por ndo se pronunciar sobre a questéo central,
julgando a accéo improcedente por questdes formais”. Assim, o STA entendeu ser necessario
esclarecer se, como alegaram os Impugnantes, “(...) a legislacéo portuguesa faz incidir sobre
as instituices ndo residentes um imposto mais gravoso, na medida em que a base tributavel
das instituicOes residentes fica de tal forma reduzida mediante a deducdo das despesas
suportadas, que o imposto a pagar, nao obstante a taxa ser mais elevada, é inferior a retencdo
na fonte efectuada sobre o montante iliquido dos juros”, determinando o reenvio das questdes
acima transcritas.

Esta necessidade de encarar o processo como duas etapas distintas pode também ser

vislumbrada no processo n.° C-90/17 — Caso Turbogas.

Nesse caso, estava em causa exclusivamente a questdo de saber se a Requerente era
qualificavel como distribuidor para efeitos do Codigo dos Impostos Especiais de Consumo e,
nesse sentido, se seria considerada sujeito passivo ndo isento desse imposto.

A questdo que determinou o reenvio, pelo tribunal nacional, para o TJUE, foi uma questéo
de interpretacédo face as diferentes versdes linguisticas do segundo paréagrafo do artigo 21.2, n.°

5, da Diretiva 2003/96/CE. Assim, no despacho em que o tribunal de reenvio entendeu verificar-

se a “necessidade de reenvio prejudicial para o TJUE”, o tribunal centra a sua questdo nas
diferentes traducdes do texto da diretiva em portugués e espanhol, por um lado, e em inglés,
francés, italiano e aleméo, por outro.

No subsequente Acordao, o TJUE comega mesmo por assinalar que “(...) no @mbito do
processo de cooperagdo entre os orgaos jurisdicionais nacionais e o Tribunal de Justica (...)
cabe a este dar ao juiz nacional uma resposta util que Ihe permita decidir o litigio que Ihe foi
submetido”. Mais adiantando o TJUE que “(...) incumbe ao Tribunal, se necessario, reformular

as questdes que lhe sdo submetidas . Nesse Acorddo, o TJUE alude ao “plano formal” em que
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assentaram as questdes objeto do pedido de deciséo prejudicial, acabando por reformular as
questBes submetidas no sentido daquele que entendeu ser, “em substéncia” o seu proposito. Ou
seja, das questbes suscitadas pela impugnante nesse processo, o tribunal de reenvio considerou
essencial uma delas (a divergéncia entre as diferentes versdes linguisticas), tendo o TJUE
entendido que a questdo relevante era outra (a auséncia da apresentacdo de um pedido de
isencdo ndo poderia ditar a ndo aplicacdo da referida isencdo), tendo sido a resposta a esta Gltima

que ditou a procedéncia da impugnacao.

A experiéncia tem, assim, vindo a demonstrar que as questdes que sdo consideradas
estruturantes pelo tribunal de reenvio nem sempre sdo as questdes sobre as quais o TJUE centra
a sua decisdo. Esta diferente perspetiva € muito influenciada pela cultura juridica e pelas
vicissitudes socioculturais de cada pais (sendo alguns mais formalistas e outros mais
garantisticos, por exemplo), enquanto que o TJUE se rege por uma logica propria, tendente a
uma interpretacdo mais “finalistica” do sentido das normas de Direito Europeu.

Ora, estando o reenvio dependente de uma decisdo do tribunal nacional (i.e., estando
dependente do reconhecimento da existéncia de uma ddvida razoavel sobre a interpretacdo do
Direito da UE por esse tribunal), este reenvio tera uma maior probabilidade se a questdo for
colocada numa perspetiva mais consentanea a cultura juridica nacional. Ap6s o reenvio, a
mesma questdo podera ser reformulada — ou até outra questdo podera, no limite, ser colocada —

agora na perspetiva mais consentanea com a “visao” do TJUE.

5. ADECISA0 DO TJUE

O TJUE estruturou a analise das questfes colocadas em trés estadios.

Em primeiro lugar, o TJUE analisou a questdo de saber se a aplicacdo de métodos
diferentes de tributacdo — i.e., a tributacdo através de retencdo dos rendimentos de juros
auferidos por entidades ndo residentes, enquanto os rendimentos auferidos por entidades
residentes ndo estdo sujeitos a essa reten¢do — implica uma violacdo do Direito da UE.

Em segundo lugar, o TIUE enderecou a questdo de saber se a circunstancia de apenas as
instituicOes financeiras residentes poderem deduzir as despesas profissionais incorridas na sua

atividade constitui uma restri¢cdo néo justificada a liberdade de prestacéo de servigos.
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Por dltimo, o TJUE apreciou separadamente a terceira questdo prejudicial que foi
colocada: a de saber se os indexantes de taxas de juro podem ser considerados despesas
profissionais diretamente relacionados com a atividade financeira em causa.

No que concerne ao primeiro estddio, o TJUE confirmou (seguindo jurisprudéncia
anterior'#) que a utilizagdo de diferentes técnicas de cobranca de imposto (aplicagdo de retencéo
na fonte versus néo aplicacdo de reten¢do na fonte), mesmo que possa constituir uma restricdo
a liberdade de prestacdo de servigos, pode ser justificada por raz6es imperiosas de interesse
geral, como a necessidade de assegurar a eficacia da cobranca do imposto, desde que néo
ultrapasse 0 necessario para alcancar o objetivo prosseguido.

Quanto ao segundo (e principal) estadio, o TJUE comecou por apreciar aquele que € o
primeiro critério a considerar na analise da (des)conformidade de qualquer legislacdo com o
Direito da UE: a comparabilidade. Quanto a este aspeto, recordamos que, embora residentes e
ndo residentes ndo estejam sempre numa situacdo comparavel, sdo colocados nessa posicdo a
partir do momento em que um Estado-membro opte por exercer o seu poder de tributacdo sobre
ambos o0s casos. Assim, o TJUE ndo se deteve longamente nesta questdo, remetendo para
jurisprudéncia anterior®, concluindo que instituicdes financeiras residentes e ndo residentes se
encontram em situagdo comparavel.

A inovacéo principal do Caso Brisal surge precisamente na apreciacdo desta segunda
questao.

Sobre este aspeto, comegou o0 TJUE por referir que “(...) em principio, as prestacdes de
servicos efetuadas por instituicdes financeiras ndo podem, a luz do principio da livre prestacéo
de servicos consagrado no artigo 49.° do CE [atual artigo 56.° do TFUE], ser tratadas de
maneira diferente das prestagdes de servi¢os noutros dominios de atividade”.

Face ao exposto, concluiu o TIJUE que a impossibilidade de deducdo das despesas
profissionais incorridas pelas instituicdes financeiras nao residentes constitui uma restri¢do a
liberdade de prestacdo de servicos, a qual apenas poderia ser admitida se se justificasse por
razdes imperiosas de interesse geral e sempre dentro dos limites da proporcionalidade.

Em primeiro lugar, o TJUE asseverou que a circunstancia de a taxa de tributacéo aplicavel
as entidades ndo residentes (por retencdo na fonte) ser inferior & aplicavel as entidades

residentes ndo legitima a restricdo identificada no caso. Adicionalmente, entendeu igualmente

14 Vide Caso C-290/04, Scorpio e Caso C-498/10, X.
15 Vide § 23 do Acérdéo Brisal.
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0 TJUE que ndo existe qualquer elemento razoavel que permita explicar que a medida é
necessaria para a reparticdo dos poderes de tributacdo. Ainda, defendeu o TIUE que a restri¢éo
em causa nao € necessaria para garantir a eficacia da cobranca do IRC,

Ultrapassados estes primeiros aspetos, o TJUE mergulha naquele que foi verdadeiramente
0 aspeto crucial e inovador desta decisdo. Com efeito o TJUE decidiu que a possibilidade de
deducédo das despesas profissionais (quer especificas, quer gerais) tinha de ser aplicada nos
mesmos termos as instituicdes financeiras ndo residentes, ndo podendo ser argumentado, contra
iss0, 0 encargo administrativo suplementar que podera recair sobre o destinatario do servico ou
a dificuldade de prova acrescida aplicavel as instituicdes ndo residentes.

A este propdsito, e em linha com outras decisGes anteriores, o TJUE reforcou o
entendimento de acordo com o qual consideram-se despesas profissionais aquelas que estejam
diretamente relacionadas com as receitas obtidas no Estado-membro onde é exercida a
atividade, sendo atendiveis as despesas que sejam necessarias a esse exercicio.

Concretamente sobre a atividade de concessdo de empréstimos financeiros, o TIUE
exemplificou dois tipos de despesas profissionais que devem ser consideradas: as despesas ditas
especificas, passiveis de ser alocadas a um financiamento especifico, como despesas de viagem,
de alojamento, aconselhamento juridico ou fiscal e, de forma surpreendente, as despesas gerais
ou custos de financiamento (overheads) que, apesar de ndo serem passiveis de ser
especificamente alocados a um Unico empréstimo financeiro, devem, em principio, ser
considerados necessarios ao exercicio da atividade. Este reconhecimento da importancia das
despesas gerais €, talvez, o elemento mais inovador do caso.

E digno de nota que o TJUE antecipou a dificuldade de as entidades ndo residentes
provarem que incorreram em determinadas despesas e que essas despesas se encontram
diretamente relacionadas com as receitas obtidas no outro Estado-membro. Contudo, apesar
desta reconhecida dificuldade, o TIUE expressamente rejeitou a possibilidade de, a priori,
negar a possibilidade de deducéo.

Por ultimo, a este respeito, 0 TJUE expressamente rejeitou a possibilidade de deduzir
custos tendo por referéncia os dados gerais (ndo reais e relativos a situa¢do concreta) fornecidos
pela EURIBOR e pela LIBOR, demonstrando assim que a terceira questdo, relevante para
efeitos de reenvio e de demarcacéo face ao anterior Caso C-105/08 Comisséo c. Portugal, ndo
teve qualquer acolhimento junto do TJUE.
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6. A APLICACAO DA DECISAO DO TJUE PELO TRIBUNAL NACIONAL

Apbs a decisdo do TJUE, coube ao STA decidir o caso concreto. E este Alto Tribunal
tinha trés possiveis decisdes alternativas.

Como primeira opcdo, podia 0 STA determinar simplesmente a anulagdo dos atos de
retencdo na fonte (como fez, tal como se vera adiante), porque praticados ao abrigo da alinea c)
do n.° 2 do artigo 80.° do Cddigo do IRC, norma esta que foi julgada incompativel com o Direito
da UE e que, por forca do principio do primado consagrado no artigo 8.%, n.° 4 da Constituicdo
da Republica Portuguesa, ndo poderia ser aplicada.

Como segunda opcdo, o STA poderia procurar determinar, analisando quais as despesas
apresentadas nos autos pelo Banco que poderiam ser consideradas despesas profissionais
relacionadas com a sua atividade financeira e que poderiam ser deduzidas ao valor de imposto
que foi pago através de retencdo na fonte, qual a parcela de imposto pago que foi pago em
excesso em virtude da desconsideracgdo das despesas incorridas. Neste caso, a impugnagéo seria
improcedente, pois, tal como ja referido, o Banco ndo apresentou nos autos quaisquer despesas.

Por ultimo, podia o STA entender que 0s autos deveriam baixar a primeira instancia para
apuramento nessa sede, a luz do principio do inquisitério, das despesas profissionais
efetivamente incorridas pelo Banco, para que fosse efetuada a sua dedugéo ao montante retido
na fonte. Posteriormente, fazendo apelo a natureza divisivel do ato tributario, o tribunal deveria
proceder a anulacdo meramente parcial dos atos em causa, na parte da tributacdo em excesso,
face ao rendimento liquido auferido pelo Banco.

Esta ultima alternativa poderia parecer uma decisao legitima, tendo em conta que o TIJUE
pareceu aludir a essa possibilidade no Acordao que proferiu, em resposta a terceira questdo, ao
referir que “cabe ao 6rgéo jurisdicional nacional apreciar, com base no seu direito nacional,
quais as despesas profissionais que podem ser diretamente relacionadas com a atividade
financeira em questao”.

Ora, como é sabido, o principio da investigacdo no contencioso tributario traduz-se no
“poder/dever que o Tribunal tem de esclarecer e instruir autonomamente, mesmo para além
das contribuicdes das partes, os factos sujeitos a julgamento, criando assim as bases para
decidir” (vide Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, proferido em 06.11.2012, no processo
n.° 05529/12).

Mas, pergunta-se: que margem de investigacdo foi deixada pelo TJUE ao tribunal de

reenvio no caso?
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E que, na verdade, o veredito do TJUE foi, quanto & impossibilidade de deducéo das
despesas profissionais pelas entidades néo residentes, cristalino: “[o] artigo 49.° CE opde-se a
uma legislacdo nacional como a que estd em causa no processo principal, que, regra geral,
tributa as institui¢Ges financeiras ndo residentes pelos rendimentos de juros obtidos no interior
do Estado-Membro em causa, sem lhes dar a possibilidade de deduzir as despesas profissionais
diretamente relacionadas com a atividade em questdo, ao passo que essa possibilidade é
reconhecida as instituicdes financeiras residentes”.

Dito por outras palavras, o0 TIUE concluiu que o tratamento desfavoravel que resulta de
ndo ser possivel deduzir as despesas incorridas pelas instituicdes financeiras ndo residentes no
ambito da sua atividade consubstancia uma violacdo do Direito da UE, independentemente de
quaisquer outras consideracdes sobre a taxa efetiva de tributacdo.

Face ao exposto, a Unica conclusdo que se afigurava possivel é a de que, no caso, nao
existiam quaisquer factos que implicassem qualquer investigacao pelo tribunal, uma vez que a
afericdo do montante efetivo das despesas incorridas nunca teria o cond&o de salvar a norma do
Cadigo do IRC do vicio apontado pelo TJUE. Neste sentido, a decisdo do TJUE apenas poderia
determinar (como determinou) a anulacdo dos atos tributarios impugnados naquela acao.

Ainda de acordo com outra linha de argumentacdo, poder-se-ia defender que a
investigacdo sobre as despesas efetivamente incorridas permitiria ao Tribunal efetuar, ele
préprio, o calculo da sua respetiva deducdo, anulando depois o ato tributario na parte em que
excedesse 0 juro liquido dessas despesas.

Embora esta pudesse parecer uma alternativa pragmatica, a mesma traduzir-se-ia numa
interpretagéo errada e, inclusivamente, inconstitucional.

Efetivamente, os tribunais podem determinar a anulacdo parcial de atos tributarios.
Sucede que, no presente caso, ndo existia, pura e simplesmente, no ordenamento juridico
portugués, qualquer norma que permitisse efetuar a deducdo das despesas no caso de retencoes
na fonte sobre juros pagos a entidades financeiras néo residentes. Com efeito, tendo o disposto
na alinea c) do n.° 2 do artigo 80.° do Codigo do IRC sido considerado incompativel com o
Direito da UE, e sendo o0 mesmo afastado por forca do principio do primado, inexistia, a data
dos factos, qualquer norma que legitimasse a atuacdo de qualquer tribunal no sentido de
selecionar as despesas dedutiveis e efetuar essa deducdo ao montante sujeito a retencéo na fonte.

A admitir-se tal opgéo, estar-se-ia a admitir que o tribunal se substituisse, ndo apenas a

administracdo tributaria, violando o nacleo fundamental da fun¢do administrativa, mas mesmo
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ao proprio legislador, o que, naturalmente, seria inadmissivel e inconstitucional, por violagéo
do principio da separacao de poderes e do principio da legalidade.

Ao acima exposto acresce que os comandos oferecidos pelo TJUE impunham, como
vimos, que fosse permitida a deducdo ndo apenas dos custos especificos mas também dos custos
gerais (overheads) incorridos pela entidade ndo residente, o que consubstancia — ainda hoje —
uma inovagéo a nivel europeu, de reconhecida dificuldade de implementag&o.

Ora, 0 que é certo € que ndo podem ser os tribunais a, sem qualquer lei habilitante,
estabelecer por via jurisprudencial o quando, o como, 0 quanto e quais as despesas que as
entidades ndo residentes podem deduzir aos juros auferidos em Portugal, por forma a tornar a
retencdo na fonte prevista no direito interno compativel com o principio da liberdade de
prestacdo de servicos, tal como exigiu o TJUE. Esta deducdo tem, necessariamente, de ser
legalmente disciplinada.

Este entendimento foi o seguido, de forma exemplar, pelo STA na sequéncia do Acérddo
Brisal. Perante a decisdo do TJUE, o STA concluiu ser “(...) indiscutivel que as instituicdes
financeiras né&o-residentes devem ser tratados da mesma maneira que as instituicoes
residentes, tendo o direito de ver reconhecidas, perante a administracdo tributaria portuguesa,
0s encargos e as despesas relacionadas com os rendimentos em causa, € o direito de as deduzir
antes da tributacdo, isto é, de serem tributadas em Portugal apenas pelo rendimento liquido”.

Perante o exposto, e uma vez que a alinea ¢) do n.° 2 do artigo 80.° do Cddigo do IRC,
que fundamentou os atos de retencdo na fonte impugnados, ndo era compativel com o principio
da livre prestacédo de servicos, 0 STA determinou a anulacéo total daqueles atos de retengéo na
fonte.

Assim, nas palavras daquele Alto Tribunal, “(...) encontra-se decisivamente inquinada a
quantificacdo da matéria tributavel que suporta os actos de retencdo de imposto na fonte.
Quantificacdo que exige a pratica de novo acto tributario, sendo impraticavel a reforma dos
actos impugnados porque o tribunal ndo pode substituir-se a administracdo na fixacao de outra
mateéria tributavel, sob pena de estar a invadir o nucleo essencial da fungdo administrativa-
tributaria, substituindo-se a administracéo na tarefa de determinar e fixar as despesas que as
entidades financeiras nao-residentes podem deduzir aos rendimentos auferidos em Portugal
por forma a tornar a retencao na fonte compativel com o artigo 49° do TCE” (vide, Acérdéo do
STA, proferido em 08.03.2017, no processo n.° 0298/13).
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7.0 POS CASO BRISAL NO CONTEXTO NACIONAL

Como o préprio TJUE reconheceu, a possibilitacdo de deducédo das despesas — incluindo
despesas gerais — pelas entidades ndo residentes acarreta dificuldades de concretizacdo
assinalaveis. Nao obstante, tal ndo serviu — nem poderia servir — para legitimar uma restrigdo
ndo justificada do principio da liberdade de prestacdo de servigos cuja observancia o TJUE,
enguanto “guardido dos tratados ”, tem por missdo garantir.

A tarefa mais complicada foi mesmo, no presente caso, deixada para o legislador do
Estado do reenvio. Como € que Portugal acomodou esta jurisprudéncia e harmonizou o seu
direito interno com o veredito que resultou do Caso Brisal?

Em primeiro lugar, refira-se que o Acérddo do TJUE ndo teve o conddo de alterar, de
forma expressa, a legislagdo interna. Com efeito, ndo se introduziram novas normas nem se
alterou a redacdo das normas existentes, na sequéncia daquela decisdo. Contudo, o Codigo do
IRC havia sido alterado em 2008, ou seja, apds os factos que estiveram na origem do Caso

Brisal, através da introducéo, pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de dezembro. Esta norma introduziu

0 entdo n.° 8 do artigo 88.° (atual n.° 8 do artigo 94.°) do Cddigo do IRC, que passou a
estabelecer uma remissao para o disposto nos n.%s 8,9, 10 e 11 do artigo 71.° do Cddigo do IRS.

A introducdo destes n.°s 8, 9, 10 e 11 no artigo 71.° do Cddigo do IRS foi igualmente
operada pela mesma Lei, tendo uma redacdo que transcrevemos infra por facilidade de
exposicao e de raciocinio:

“8. Os titulares de rendimentos referidos nas alineas f) [atividades profissionais e outras
prestacOes de servicos], m) [atos isolados] e 0) [profissionais de espetaculo ou desportistas] do
n. 1 do artigo 18.°, sujeitos a retencdo na fonte nos termos do presente artigo, que sejam
residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do espaco econdmico europeu, neste
ultimo caso, desde que exista intercambio de informacdes em matéria fiscal, podem solicitar a
devolucéo, total ou parcial, do imposto retido e pago na parte em que seja superior ao que
resultaria da aplicagdo da tabela de taxas prevista no n.° 1 do artigo 68.°, tendo em
consideragdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas

condigdes que sdo aplicaveis aos residentes.
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9. Para os efeitos do numero anterior, sdo dedutiveis os encargos, devidamente
comprovados, necessarios para a sua obtencdo que estejam directa e exclusivamente
relacionados com o0s rendimentos obtidos em territdério portugués, até a respectiva
concorréncia.

10. A devolugéo do imposto retido e pago deve ser requerida aos servigos competentes da
Direccao-Geral dos Impostos, no prazo de dois anos contados do final do ano civil seguinte
em que se verificou o facto tributario, devendo a restitui¢éo ser efectuada até ao fim do 3.° més
seguinte ao da apresentacao dos elementos e informacdes indispensaveis a comprovacao das
condigdes e requisitos legalmente exigidos, acrescendo, em caso de incumprimento deste
prazo, juros indemnizatérios a taxa idéntica a aplicavel aos juros compensatdrios a favor do
Estado.

11. A apresentacdo do requerimento referido no nimero anterior implica a comunicagao
espontanea ao Estado de residéncia do contribuinte do teor do pedido de devolucéo formulado
e do respectivo montante”.

Os n.% 8 e 9 acima transcritos foram ligeiramente alterados pela Lei n.° 55-A/2010, de

31 de dezembro, que alargou a possibilidade prevista no n.° 8, igualmente transcrito, aos
titulares dos rendimentos referidos nas alineas a) a d) do artigo 18.° do Codigo do IRS.
A data, como se escreveu no Relatério do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal,

Competitividade, Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal, emitido em outubro de 2009, “sobre a

tributacdo pelo rendimento liquido de sujeitos passivos ndo residentes sem estabelecimento
estavel, entende-se que néo existe fundamento jurisprudencial inequivoco para, salvo nos casos
ja previstos, estender a todos os casos a tributacdo pelo rendimento liquido, permitindo a
deducéo de todos os custos relacionados com a actividade desenvolvida. Note-se, pois, que nao
se trata aqui de desconformidade, e sim de reafirmar, face a dividas que se tém suscitado, que
ndo existe na jurisprudéncia comunitaria uma linha clara para fundamentar essa eventual
alteracédo”.

Estas normas do Codigo do IRS passaram a permitir aos sujeitos passivos de IRS, nao
residentes, que solicitassem a devolugcdo de parte do imposto retido na fonte, caso
demonstrassem que, da aplicacdo das taxas gerais de imposto, resultaria um montante inferior
ao retido.

Com a criagdo deste mecanismo, segundo o qual os ndo residentes, que foram sujeitos a

retencdo na fonte, poderiam pedir o reembolso do imposto retido em excesso, o legislador
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parece ter antecipado a decisédo do TJUE no Caso Brisal, que admitiu a possibilidade de os n&o
residentes serem objeto de retencdo na fonte, desde que lhes seja conferida a possibilidade de
solicitar, depois, 0 reembolso do imposto retido em excesso®®.

No entanto, tal mecanismo ndo abrange os juros objeto de retencdo na fonte, pois este
tipo de rendimento esta previsto na alinea g) do n.° 1 do artigo 18.° do Cddigo do IRS, a qual
ndo € abrangida pelo n.° 8 do artigo 71.° do mesmo Cddigo.

N&o obstante, para efeitos de IRC, seria possivel interpretar a remissao operada pelo atual
n.° 8 do artigo 94.° do respetivo Cddigo de forma algo diferente, defendendo que esta remisséo
ndo abrange os “tipos de rendimento” mencionados no n.° 8 do artigo 71.° do Codigo do IRS,
mas apenas o “mecanismo de reembolso” do imposto retido na fonte previsto neste Codigo do
IRS. Ou seja, segundo esta interpretacdo, os sujeitos passivos de IRS nao residentes ndo podem
pedir o reembolso do imposto retido sobre juros (pois este rendimento ndo consta do elenco de
rendimentos previsto no n.° 8 do artigo 71.° do Codigo do IRS), mas 0s sujeitos passivos de

IRC ndo residentes ja o poderiam fazer, uma vez que a aplicacdo da remissdo prevista no n.’ 8

do artigo 94.° do Cddigo do IRC néo especifica quais o0s tipos de rendimentos em causa, sendo
estes 0s que constam do n.° 1 do proprio artigo 94.° do Cédigo do IRC (entre os quais estdo
previstos, na alinea c), os juros).

Embora esta interpretacdo seja razoavel, a mesma ndo mereceu a concordancia do STA
que, perante saber se um sujeito passivo de IRC, ndo residente, poderia pedir o reembolso do
imposto retido na fonte sobre juros em excesso, precisamente por forca da remissdo acima
referida para o Cddigo do IRS, entendeu, por Acérdao proferido em 28.11.2012, no processo
0694/12, que “(...) s6 em relacdo as categorias de rendimentos mencionados esta prevista a
tributacdo pelo rendimento liquido, termos em que a situacao da recorrida ndo tem guarida
neste preceito, uma vez que os rendimentos provenientes de juros ndo cabem nos rendimentos
mencionados nas alineas a) a d), f), m) e 0) do n° 1 do art. 18° do CIRS”. Ou seja, 0 STA

entendeu que a remissdo constante do n.° 8 do artigo 94.° do Cédigo do IRC abrange também o

16 Cfr. § 42 do Acordao do TJUE, onde se refere que os custos administrativos necessarios a uma tributacdo de
ndo residentes que preveja a dedugdo de encargos “sO existe num sistema que prevé que esta deducéo deve ser
efetuada antes da aplicacdo da retencdo na fonte, podendo, portanto, ser evitado quando o prestador é autorizado
a invocar o seu direito a deducdo diretamente perante a Administracdo, uma vez o IRC cobrado. Nesse caso, 0
direito a deducdo materializar-se-a num reembolso de uma parte do imposto retido na fonte”.
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tipo de rendimentos em causa, sendo que, para efeitos de IRS, davidas ndo ha que os juros ndo
estdo incluidos'’.

Face ao exposto, consideramos que o artigo 94.° do Cddigo do IRC deveria ter sido
alterado, ap6s o0 Acérddo do TJUE no Caso Brisal, por forma a que o mecanismo previsto nos
n.% 10, 11 e 12 do artigo 71.° do Codigo do IRS passasse a abranger também os juros objeto de
retencdo na fonte em sede de IRC.

Estendendo este mecanismo aos juros, e conforme resulta do disposto no n.° 10 daquele
preceito legal, os titulares desses rendimentos “(...) podem [poderiam entdo] solicitar a
devolucéo, total ou parcial, do imposto retido e pago na parte em que seja superior ao que
resultaria da aplicacéo [das taxas progressivas], tendo em consideragao todos os rendimentos,
incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas condi¢des que sdo aplicaveis aos
residentes ”. Por ultimo, nos termos do n.° 11 do mesmo preceito legal, seria permitida a
deducdo dos “encargos devidamente comprovados necessarios para a sua obtencdo que
estejam direta e exclusivamente relacionados com os rendimentos obtidos em territdrio
portugués (...)”.

So a aplicacdo conjugada destas normas, com a alteracdo legislativa acima proposta,
permitira que as entidades residentes em outros Estados-membros da Unido Europeia, que
sejam sujeitas a uma retencdo na fonte em Portugal sobre 0 montante bruto dos juros aqui
auferidos, solicitassem o reembolso do montante de imposto retido que exceda o imposto que
seria devido caso se qualificassem como entidades residentes em territorio portugués.

Mas tal ndo seria suficiente, pois suscita-se um outro problema.

Com efeito, o n.° 11 do artigo 71.° do Cédigo do IRS é demasiado restritivo, pois apenas
permite a deducdo dos encargos comprovados necessarios para a obtencdo dos rendimentos que
“estejam direta e exclusivamente relacionados com os rendimentos obtidos em territorio
portugués ”. Desta formulacdo resulta que as entidades ndo residentes apenas podem deduzir 0s
custos especificos e ja ndo as despesas gerais (ou overheads), que ndo sdo passiveis de ser

especificamente alocados a um concreto empréstimo financeiro.

17 Com as alteragGes introduzidas pela Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro, procedeu-se a uma renumeragio do
artigo 71.° do Codigo do IRS, sem ter sido atualizada, sem divida por lapso, a norma de remissdo contante do n.°
8 do artigo 94.° Cédigo do IRC. Assim, quando esta norma remete para os n.% 8, 9, 10 e 11 do artigo 71.° do
Cadigo do IRS, a remissdo deve considerar-se efetuada, por interpretacdo corretiva, para os n.% 10, 11 e 12 (a
quarta norma foi ja revogada) do artigo 71.° do Codigo do IRS.

REVISTA ELECTRONICA DE FISCALIDADE DA AFP (2020) 1I:11
22|23


https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/CIRC_2R/Pages/irc94.aspx
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/cirs_rep/Pages/irs71.aspx

A CHEGADA AO ACORDAO BRISAL E 0 REGRESSO A LEGISLACAO NACIONAL

Sucede que o comando do TJUE no Acdérddo foi bastante claro: deveria ser permitida a
deducéo dos custos gerais ou custos de financiamento (overheads) que, apesar de ndo serem
passiveis de ser especificamente alocados a um especifico empréstimo financeiro, devem ser
considerados necessarios ao exercicio da atividade.

Resulta do exposto que a legislagdo nacional ndo esta ainda conforme ao Direito Europeu,
quer porque 0 mecanismo de reembolso de imposto retido em excesso, previsto no Cadigo de
IRS (e no Cddigo de IRC, por remissao) ndo inclui o imposto retido sobre juros, quer porque a
deducéo de encargos prevista nesse mecanismo nao inclui as despesas gerais ou overheads.

Acresce que esta jurisprudéncia do TJUE podera ser aplicada também a qualquer entidade
que receba juros como parte da sua atividade econdmica (e ndo apenas a instituicOes
financeiras) e, ainda, também a outro tipo de rendimentos (como royalties), e ndo apenas a juros
(neste sentido, NOGUEIRA, JOAO, "Opinion statement ECJ-TF 2/2016 on the decision of the Court of

Justice of the European Union of 13 July 2016 in Brisal and KBC Finance Ireland (Case C-18/15), on
the admissibility of gross withholding tax of interest", European Taxation, 2017: 30-34).
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