CAAD

CEMNTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.° 739/2014 -T

Tema: IRS — emigrante - mais-valias —reinvestimento.

DECISAO ARBITRAL

| - RELATORIO

1. Em 24 de Outubro de 2014, A... contribuinte fiscal n.° ..., doravante designada
por Requerente, solicitou a constituicdo de tribunal arbitral e procedeu a um pedido de
pronuncia arbitral, nos termos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 2.° e alinea a) do n.°
1 do artigo 10° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria, doravante apenas designado por RJAT), em que €
Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante designada por AT).

2. A Requerente é representada, no ambito dos presentes autos, pelo seu
mandatario, Dr. B..., e a Requerida é representada pelas juristas, Dr.2 C... e Dr.2 D....

3. O pedido de constituicéo do tribunal arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do
CAAD e foi notificado a Requerida em 28 de Outubro de 2014.
4, Mediante o pedido de constituicdo do tribunal arbitral e de prondncia arbitral, a

Requerente pretende a anulacdo do acto de liquidacdo oficiosa de Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares n.° 2014 ... de 01.02.2014, relativo ao ano de 2011,
no valor de € 20.404,44 (vinte mil, quatrocentos e quatro euros e quarenta e quatro
céntimos).

5. Verificada a regularidade formal do pedido apresentado, nos termos do disposto

na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° do RJAT e ndo tendo a Requerente procedido a
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nomeacao de arbitro, foi designado pelo Senhor Presidente do Conselho Deontoldgico
do CAAD, o Dr. Jorge Carita.

6. O Arbitro aceitou a designacdo efetuada, tendo o Tribunal arbitral sido
constituido no dia 6 de Janeiro de 2015, na sede do CAAD, sita na Avenida Duque de
Loulé, n.° 72-A, em Lisboa, conforme ata da constituicdo do tribunal arbitral que foi
lavrada e que se encontra junta aos presentes autos.

7. A reunido prevista no artigo 18.° do RJAT foi marcada inicialmente para o dia
16 de Junho de 2015, mas face a impossibilidade do mandatéario da Requerida, foi esta
remarcada para o dia 6 de Julho de 2015, na qual foram ouvidas as testemunhas
presentes, cujo depoimento foi gravado, nos termos do n.° 2 do artigo 118.° do CPPT,
aplicavel ex vi da alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT. Finda a realizacdo da prova
testemunhal, o tribunal arbitral notificou a Requerente e a Requerida, para, de modo
sucessivo, apresentarem alegacdes escritas no prazo de 10 dias, sendo que o0 prazo para
a Requerida se iniciaria com a notificacdo da juncdo das alegacGes da Requerente.

8. Ainda, na reunido prevista no artigo 18.° do RJAT, o Tribunal decidiu, nos
termos do n.° 2 do artigo 21.° do RJAT, prorrogar por dois meses 0 prazo para prolacéo
da deciséo, tendo, em consequéncia designado, o dia 20 de Outubro de 2015.

Q. As alegacOes escritas da Requerente e da Requerida foram juntas em 20 de

Agosto de 2015 e 7 de Setembro de 2015, respectivamente.
I1. A Requerente sustenta o seu pedido, em sintese, da seguinte forma:

10. A Requerente sustenta o pedido de anulacdo do acto de liquidacdo de imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS) a que foi sujeita, por ilegal, por
enfermar nos seguintes vicios:

a) Violacdo do principio do direito de audiéncia dos interessados e do

contraditorio, porquanto entende, por um lado, que ““ aos argumentos invocados pela

Requerente ndo se vislumbra que a AT tenha dado resposta, optando por manter o
exacto e mesmo texto plasmado no projecto de decisdo ndo obstante a matéria invocada
em sede de audi¢do prévia” e, por outro, “no ambito do seu direito de exercicio de

audicdo prévia, a Requerente juntou nova documentacdo tendente a provar os factos
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que alegou, assim como requereu que a AT procedesse a diligéncias complementares,
designadamente, fossem inquiridas as testemunhas por si indicadas. No entanto, tal
inquiricdo ndo foi levada a cabo pela AT, nem tampouco se pronunciou sobre a
irrelevancia da inquirig¢do dos referidos contribuintes.”

b) Concluindo, quanto a esta matéria, no sentido de que: “No presente caso, existe
uma completa omissdo de prondncia, por parte do 6rgdo que praticou o acto sob
impugnacdo, quanto a matéria invocada em sede de audiéncia prévia. A omissdo da
fundamentacdo do acto constitui vicio de forma, por inexisténcia de fundamentacgdo do
acto, susceptivel de conduzir a anulacdo da decisdo de procedimento, na medida em
que a AT violou uma formalidade absolutamente essencial imposta pelo n.° 1 do art.°
60.°da LGT, pelon.° 1 do art.° 100.°do CPA e art.%s 7.°e 8.°da CPA e art.® 267.°,n.° 4
da Const. Da Rep. Port.”

c) Violacdo das normas de incidéncia constantes do n.° 5 e 6 do artigo 10.° do

Codigo do Imposto sobre o Rendimentos de Pessoas Singulares (CIRS), porquanto

entende a Requerente que, ndao obstante, estar emigrada na Alemanha, “0 centro de
interesses vitais da Requerente e conjuge sempre se situaram em Portugal. De facto, a
requerente, conjuge e respectivo agregado familiar mantiveram, desde o ano de 1996,
até a data da sua venda a sua habitacéo propria e permanente no indicado imovel sito
na freguesia de ..., cidade de Braga em condi¢des que demonstravam a intencé@o de o
habitar, no sentido de ali manter a sua residéncia, ali pernoitavam usando aquele
imovel como sua habitacdo prépria e permanente quando se encontravam em Portugal
e isso acontecia varias vezes num ano.”

d) Acrescenta, ainda, que, “0 filho da Requerente deteve o seu domicilio fiscal na
Rua ..., n° ..., ... ... , Braga (morada do imovel supra descrito) desde 27.07.2010 até
11.04.2012.”

e) Mais refere que “Na verdade, uma vez que o imovel alienado sito na freguesia
de ..., cidade de Braga se destinava e foi sempre utilizado como habitacdo propria da
Requerente, esta procedeu ao reinvestimento do valor da venda, na importancia de €
100.000,00 (cem mil euros), na aquisicdo da fracdo autonoma designada pela letra
“M”, integrada no prédio urbano sito na Rua ..., freguesia e concelho de Vila do

Conde.” porquanto, “Desde o acto da sua compra, o imével, sito em Vila do Conde
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passou a ser habitacdo propria e permanente da Requerente (...)* que o adquiriu “15
meses apos a alienacédo do imovel sito na freguesia de ..., cidade de Braga.”

f) Concluindo, na peticdo inicial no sentido de que, “encontram-se preenchidos
todos os pressupostos para que os rendimentos obtidos pelas mais valias obtidas com o
imovel alienado em 03.06.2011 se encontrem isentas de tributacdo, tal como determina
a al. b) n° 5 do art. 10.° do CIRS. E nessa medida, € ilegal a liquidacdo aqui
impugnada, por erro na qualificacio do facto tributério, o que constitui fundamento da
impugnacao judicial e de anulagdo dos actos impugnados (art. 99.° do CPPT — ex vi
art. 10., n.° 2 al. a) do RJAT.”

I11. Na sua Resposta a Requerida, invocou, em sintese, o seguinte:
Por seu lado, a Requerida, defende a sua posicao invocando que:

a) No que toca a alegada violacdo do direito de audicdo prévia, defende a
Requerida que: “ ao contrario do alegado na p.i, a AT ponderou, (...) a argumenta¢do
expendida pela R., em sede de audi¢cdo prévia, sendo que, por ndo a ter considerado
valida para a alteracdo do projecto de decisdo, ndo a reflectiu na deciséo final. Alias,
esse juizo de valor consta de forma expressa da fundamentacdo da decisdo de
11/07/2014.”

b) Acrescenta, ainda, que: “alega também a R que a AT para apurar da verdade
material, deveria ter ouvido as testemunhas indicadas em sede de audicdo prévia — o
que ndo ¢ verdade.”, porquanto, “a prova testemunhal, face aos factos que importava
apurar, poderia apenas ter pertinéncia, para esclarecer ou complementar prova
documental que néo foi produzida — e, por isso, a AT ndo procedeu a inquiri¢cdo das
testemunhas indicadas.”

c) Relativamente & alegada Violacdo das normas de incidéncia constantes do n.° 5
e 6 do artigo 10.° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimentos de Pessoas Singulares
(CIRS), argumenta a Requerida que a Requerente “ndo podia beneficiar da excluséo da
incidéncia tributaria prevista na alinea a) do n.° 5 do art. 10.° do CIRS, porquanto a R.
nao preenchia os requisitos para o efeito, em particular, ndo preenchia o requisito
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relativo a utilizacdo do imovel alienado, objecto das mais-valias, como habitacao
propria e permanente.”, mormente porque, “a R ndo obstante ter adquirido em 1988 o
terreno onde depois edificou o prédio, objecto deste contencioso, certo é que afirma que
ndo o habitou de forma permanente, na acepgdo do n.° 5 do art. 10.° do CIRS. Desde
logo, porgue como a propria reconhece na p.i. ndo habitava em Portugal.”

d) Continuando, ainda, a Requerida, no sentido de que: “E depois, como a prépria
também afirma, continuou a ndo habitar em Portugal depois da construcdo do aludido
prédio, mantendo essa situacdo de facto até a data da alienacdo do mesmo. Mais, aa R
tinha o seu domicilio fiscal noutra morada, que ndo a do préedio alienado.”

e) Acrescentando no sentido de que: “a administracdo tributaria entendeu que a R
ndo podia beneficiar da exclusdo de incidéncia tributaria prevista na alinea a) do n.° 5
do art. 10.° do CIRS, porquanto a R ndo preenchia os requisitos para o efeito, em
particular, ndo preenchia o requisito relativo a utilizacdo do imével alienado, objecto
das mais valias, como habitag¢do propria e permanente. (...) Ora, ndo obstante a R ter
respeitado o prazo de reinvestimento de 36 meses e ter declarado destinar o imovel
adquirido a habitacdo propria e permanente, ndo ficou preenchido o requisito legal que
impbe que o imovel vendido tenha constituido, também ele, sua habitagdo prépria e
permanente.”’, pois, na verdade, “a intencdo de habitar ndo é, naturalmente, suficiente
para o preenchimento dos requisitos previstos no n.° 5 do art. 10.° do CIRS. ”

f) Terminando no sentido de que: “A R. ndo obstante ter adquirido em 1988 o
terreno onde depois edificou o prédio, objecto deste contencioso, certo é que afirma que
ndo o habitou de forma permanente, na acepc¢do do n.° 5 do art. 10.° do CIRS. Desde
logo, porque como a propria reconhece na p.i., ndo habitava em Portugal. E depois,
como a propria também afirma, continuou a ndo habitar em Portugal depois da
construcéo do aludido prédio, mantendo essa situacédo de facto até a data da alienacéo
do mesmo. Mais, a R. tinha o seu domicilio fiscal noutra morada, que néo a do prédio
alienado. (...) Alega também, a R que o prédio alienado constituia a habitag¢do propria
e permanente do seu filho (...) desde 2009 (...) [s]ucede que o filho da R, nascido a (...)
ndo constitui “agregado familiar”, nos termos do art. 13.°do CIRS.”

g) Concluindo, assim, que “nenhum vicio pode ser assacado ao acto impugnado, 0

1

qual fez uma correcta aplicagdo dos factos a lei.’
5/21

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




CAAD

CENTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

IVV. Saneamento

O Tribunal € competente e encontra-se regularmente constituido, nos termos da alinea
a) do n.° 1 do artigo 2° e dos artigos 5° e 6°, todos do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas e

encontram-se regularmente representadas.

Né&o se verificam nulidades, exce¢cbes ou questdes prévias que obstem ao conhecimento

do mérito do pedido.
V. Matéria de Facto

Com interesse para a deciséo, ddo-se por provados o0s seguintes factos:

A. Em 13.06.1980, a Requerente casou com E... (cfr. Doc. n.° 7 junto com a
peticdo inicial);

B. Em 15.02.1982, nasceu o filho do casal, F... ( cfr. Doc. n.° 8 junto com a
peticdo inicial);

C. No dia 05.05.1988 a Requerente e o cOnjuge adquiriram uma parcela de
terreno, destinada a construcdo urbana, com area de 700 m2, designado pelo lote n.° ...,
sita em parte no lugar do ... e parte no lugar do ..., freguesia de ..., concelho de Braga,
descrita na Conservatoria do Registo Predial de Braga sob o n.° ... da freguesia de ...
(cfr. Doc. n.° 9 junto com a peticéo inicial);

D. Neste terreno, a Requerente e o marido edificaram uma moradia, em 1996,
inscrita na respectiva matriz sob o artigo ..., descrito na 1.2 Conservatoria do Registo
Predial de Braga sob o n.° .../... (cfr. Doc. n.° 11 junto com a petigéo inicial e prova
testemunhal);

E. A Requerente e 0 cOnjuge encontravam-se emigrados na Alemanha, ai

auferindo rendimentos de trabalho e ai sendo tributados (prova testemunhal);
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F. Em 18.11.2010, o casamento da Requerente e E... dissolveu-se por divércio
(cfr. Doc. n.° 7 junto com a peticdo inicial);

G. O filho da Requerente teve o seu domicilio fiscal na Rua ..., n.° ..., ..., em
Braga, desde 27.07.2010 até 11.04.2012 (cfr. Doc. n.° 11 junto com a petic&o inicial);

H. O domicilio fiscal da Requerente que consta do registo cadastral, e até a
alienacdo do imovel sito na freguesia da ..., era 0 da morada dos seus sogros (acordo e
prova testemunhal);

I.  Quando a Requerente, o conjuge e o filho vinham a Portugal, o que ocorria
algumas vezes ao ano, pernoitavam, recebiam amigos e familia e a correspondéncia, no
imovel sito na freguesia da ... e pagavam os encargos do mesmo (prova testemunhal);

J. Nodia 03.06.2011, a Requerente alienou %2 indivisa do prédio urbano inscrito
na matriz predial sob o art. ..., sito na freguesia da ..., concelho de Braga, pelo
montante de € 100.000,00 (cem mil euros) (cfr. Doc. n.° 12 junto com a peticdo inicial);

K. No dia 20.09.2012, a Requerente adquiriu, pelo valor de € 110.000,00 (cento
e dez mil euros) a frac¢do autonoma designada pela letra “M”, integrada no prédio
urbano denominado “Lote ...”, sitonaRua ..., n.° ..., ..., ..., ..., ... e ... nafreguesia e
concelho de Vila do Conde, inscrito na matriz predial urbana sob o art. ... e descrito na
Conservatoria do Registo Predial de Vila do Conde sob o n.° ... da freguesia de Vila do
Conde, sem que para o efeito tenha tido necessidade de solicitar qualquer empréstimo
bancério (cfr. Docs. n.° 13 e 14 juntos com a peti¢do inicial);

L. A Requerente na escritura de compra e venda da fraccdo autdnoma designada
pela letra “M” integrada no prédio urbano denominado “Lote ...”, sito na Rua ..., n.°

ey eeny ey -eey ... € ... NA freguesia e concelho de Vila do Conde, inscrito na matriz
predial urbana sob o art. ... e descrito na Conservatoria do Registo Predial de Vila do
Conde sob o n.° ... da freguesia de Vila do Conde, declarou que a mesma se destinava a
sua habitacdo prépria e permanente (cfr. Doc. n.° 13 junto com a peti¢do inicial);

M. A Requerente nédo apresentou declaracdo de rendimentos modelo 3 de IRS,
referente ao ano de 2011, dentro do prazo estabelecido, mesmo apds a notificacdo da
administracdo tributaria para o efeito (cfr. fls. 11 e 12 do processo administrativo);

N. Em 12.02.2014, a Requerente foi notificada do acto de liquidagao oficiosa de
IRS n.° 2014 ..., datado de 01.02.2014, relativo ao ano de 2011, no valor global de €
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20.404,44 (vinte mil, quatrocentos e quatro euros e quarenta e quatro céntimos). (cfr.
Docs. n.° 1 e 2 juntos com a peticdo inicial);

O. No dia 17.03.2014 a Requerente apresentou reclamacdo graciosa junto do
Servigo de Financas de Vila do Conde, contra o acto de liquidacdo oficiosa de IRS do
ano de 2011. (cfr. Doc. n.° 3 junto com a peticao inicial);

P. A Requerente, em Junho de 2014, foi notificada, através do Oficion.° .../...,
de 2014-06-04, do projecto de decisdo de indeferimento da reclamacéo graciosa acima
identificada, e para exercer o direito de audicdo prévia, nos termos do disposto no artigo
60.° da Lei Geral Tributaria (cfr. Doc. n.° 4 junto com a peticao inicial);

Q. A Requerente, em data que ndo se consegue precisar, exerceu o direito de
audicdo prévia (cfr. Doc. n.° 5 junto com a peticao inicial e por acordo);

R. No dia 29.07.2014, a Requerente foi notificada, atraves do Oficion.° .../... de
2014-07-23, da decisdo final no sentido de indeferimento da reclamacédo graciosa. (cfr.

Doc. n.° 6 junto com a peticdo inicial).

V1. Motivagdo da matéria de facto

Para a convic¢do do Tribunal Arbitral, relativamente aos factos provados, relevaram os
documentos juntos aos autos, bem como o processo administrativo, e a prova
testemunhal, tudo analisado e ponderado em conjugacdo com os articulados, dos quais
resulta concordancia quanto a factualidade apresentada pela Requerente no pedido de
pronuncia arbitral.

VII. Factos dados como néo provados

N&o existem factos dados como ndo provados, porque todos os factos relevantes para a

apreciagédo do pedido foram dados como provados.

VI1Il. Fundamentos de direito
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No presente caso, sdo duas as questbes de direito controvertidas, que carecem de
apreciacdo. S&o elas:

a) Saber se houve pretericdo de formalidade essencial, pelo facto de a Requerida
ndo ter transposto para a deciséo final de indeferimento de reclamagéo graciosa,
0s argumentos tecidos pela Requerente, bem como o facto de nao ter inquirido
as testemunhas indicadas no requerimento de audicdo prévia que apresentou.

b) E caso improceda a questdo anterior, saber se a Requerente pode beneficiar da
excluséo de tributacdo das mais-valias decorrentes da alienagéo, em 03.06.2011,
do imdvel sito na Rua ... n.° ..., inscrito na matriz predial sob o artigo ... da

freguesia da ..., concelho de Braga.
Vejamos,

| — DA ALEGADA VIOLACAO DO DIREITO DE AUDIENCIA DE INTERESSADOS, PREVISTA

NO ARTIGO 60.°c DA LEI GERAL TRIBUTARIA (LGT)

1. A Requerente invoca como fundamento da ilegalidade da liquidacdo adicional
de IRS impugnada nos presentes autos, pretericdo de formalidade, porquanto entende,
por um lado, que “ aos argumentos invocados pela Requerente ndo se vislumbra que a
AT tenha dado resposta, optando por manter o exacto e mesmo texto plasmado no
projecto de decisdo ndo obstante a matéria invocada em sede de audi¢do prévia” e, por
outro, “no ambito do seu direito de exercicio de audicdo prévia, a Requerente juntou
nova documentaco tendente a provar os factos que alegou, assim como requereu que a
AT procedesse a diligéncias complementares, designadamente, fosse inquirida as
testemunhas por si indicadas. No entanto, tal inquiricdo ndo foi levada a cabo pela AT,
nem tampouco se pronunciou sobre a irrelevancia da inquiricdo dos referidos

’

contribuintes.’

2. Em sua defesa, alega, por um lado, a Requerida que ndo houve qualquer
violacdo do direito de audigéo exercido pela Requerente, uma vez que “a argumentacao

expendida pela R., (...) consta de forma expressa da fundamentag¢do da decisdo de
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11/07/2014.”, ¢ por outro lado, “a prova testemunhal, face aos factos que importava
apurar, poderia apenas ter pertinéncia, para esclarecer ou complementar prova
documental que ndo foi produzida — e, por isso, a AT ndo procedeu & inquiri¢do das

testemunhas indicadas.”

3. Coloca-se, aqui a questdo de saber se a Requerida violou ou ndo o direito de
audicdo prévia exercido pela Requerente, por ndo se ter pronunciado na decisao final
sobre 0s argumentos apresentados por esta e por ndo ter inquirido as testemunhas por si
arroladas, ou seja, coloca-se a questdo de saber se houve violacdo de formalidade

essencial inquinadora do acto de liquidacdo impugnado nos presentes autos.

4. Ora, o direito de participagdo dos interessados encontra a sua previsao no artigo
8.2 do Caodigo de Procedimento Administrativo (CPA), segundo o qual:
“Os orgaos da Administracdo Publica devem assegurar a participacao dos
particulares, bem como das associa¢des que tenham por objecto a defesa
dos seus interesses, na formacéo das decisfes que lhes disserem respeito,

designadamente através da respectiva audiéncia nos termos deste Codigo”.

5. O teor e previsao deste artigo 8.° do CPA € depois concretizado pelos artigo
100.° a 103.° do CPA prevendo, no que aqui nos interessa, que: “os interessados tém o
direito de ser ouvidos no procedimento antes de ser tomada a deciséo final, devendo ser

informados, nomeadamente, sobre o sentido provavel desta.”

6. Em sede de direito tributario, o direito de participacdo esta previsto no artigo
60.° da LGT, dispondo que:
“I - A participagéo dos contribuintes na formacédo das decisdes que lhes
digam respeito pode efectuar-se, sempre que a lei ndo prescrever em
sentido diverso, por qualquer das seguintes formas:
a) Direito de audicéo antes da liquidagéo;
b) Direito de audicdo antes do indeferimento total ou parcial dos
pedidos, reclamacdes, recursos ou peticoes;
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c¢) Direito de audicdo antes da revogacao de qualquer beneficio ou
acto administrativo em matéria fiscal;

d) Direito de audicdo antes da decisdo de aplicacdo de métodos
indirectos, quando n&do haja lugar a relatorio de inspeccao;

e) Direito de audicdo antes da conclusdo do relatorio da inspeccao
tributaria.

2 - E dispensada a audicao:

a) No caso de a liquidacéo se efectuar com base na declaracdo do
contribuinte ou a decisdo do pedido, reclamacéo, recurso ou peticéo Ihe
seja favoravel;

b) No caso de a liquidagdo se efectuar oficiosamente, com base em
valores objectivos previstos na lei, desde que o contribuinte tenha sido
notificado para apresentacdo da declaracdo em falta, sem que o tenha
feito.

3 - Tendo o contribuinte sido anteriormente ouvido em qualquer das fases
do procedimento a que se referem as alineas b) a €) do n.° 1, é dispensada a
sua audicdo antes da liquidacéo, salvo em caso de invocacdo de factos
novos sobre 0s quais se ndo tenha pronunciado.

4 - O direito de audicdo deve ser exercido no prazo a fixar pela
administracdo tributaria em carta registada a enviar para esse efeito para o
domicilio fiscal do contribuinte.

5 - Em qualquer das circunstancias referidas no n.° 1, para efeitos do
exercicio do direito de audicdo, deve a administracdo tributaria comunicar
ao sujeito passivo o projecto da decisdo e sua fundamentacéo.

6 - O prazo do exercicio oralmente ou por escrito do direito de audigéo € de
15 dias, podendo a administracdo tributdria alargar este prazo até o
maximo de 25 dias em funcé@o da complexidade da matéria.

7 - Os elementos novos suscitados na audi¢cdo dos contribuintes séo tidos

)

obrigatoriamente em conta na fundamenta¢do da decisdo.’
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7. Posto isto, e apreciando o caso em concreto, podemos constatar que a Requerida
notificou a Requerente do projecto de decisdo da reclamacdo graciosa que a mesma
apresentou relativamente ao acto de liquidacdo controvertido, facultando-lhe a
possibilidade de exercer o direito de audicdo que lhe assistia,

8. ... aqual aproveitando esse mesmo direito, deduziu os argumentos que entendeu
passiveis de alterar a conviccdo da AT quanto a decisdo projectada no sentido do

indeferimento da reclamacéo e, arrolou testemunhas.

9. Ora, invoca a Requerente que os argumentos tecidos em sede de audigdo prévia
ndo foram atendidos pela AT na sua decisdo final, e que esta ndo inquiriu as
testemunhas arroladas, razdo pela qual entende ter sido preterida uma formalidade

essencial.

10.  Por seu lado, a Requerida afirma que néo preteriu formalidade alguma (essencial
ou ndo essencial) uma vez que ponderou devidamente os argumentos invocados pela
Requerente em sede de audi¢do prévia, ndo tendo os mesmos contribuido para que a AT
alterasse a posicdo manifestada no projecto de decisdo, e que a inquiricdo das
testemunhas arroladas pela Requerente “face aos factos que importava apurar, poderia
apenas ter pertinéncia, para esclarecer ou complementar prova documental que néo foi

’

produzida — e, por isso, a AT ndo procedeu a inquiri¢do das testemunhas indicadas.’

11.  Ora, cumpre, assim, apreciar se houve pretericdo de formalidade (essencial ou
ndo essencial), e, deste modo, se a Requerida violou o direito de audigdo prévia que

assistia a Requerente.
Vejamos,

12. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo tem formado uma solida
orientacdo quanto aos vicios de forma, entendendo que estes ndo impdem,

necessariamente, a anulacdo do acto a que respeitam, e que as formalidades
12/21
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procedimentais essenciais se degradam em ndo essenciais se, apesar delas, foi dada

satisfacdo aos interesses que a lei tinha em vista ao prevé-la.

13.  Veja-se, quanto a esta matéria o sumario do Acorddo do STA, proferido no
recurso n.° 0496/06, de 06.12.2006, segundo o qual:
“I - O direito de audiéncia constitui uma manifestacdo do principio do
contraditorio pois que, dessa forma, ndo sé se possibilita o confronto dos
pontos de vista da Administracdo com os do Administrado como também se
permite que este requeira a producdo de novas provas que invalidem, ou
pelo menos ponham em causa, 0s caminhos que a Administracdo intenta
percorrer.
Il - E, porque assim, e porque a mesma constituiu uma formalidade
essencial a violacdo da referida norma procedimental ou a sua incorrecta
realizacdo tem como consequéncia normal a ilegalidade do proprio acto
final e a sua consequente anulabilidade.
I1l- Todavia, nem sempre assim acontece pois, em certos casos, a lei
dispensa o seu cumprimento (vd. art.° 103.° do CPA e 2 e 3 do art.° 60.° da
LGT) e, noutros, a mesma pode degradar-se em formalidade néo essencial
e, portanto, ser omitida sem que dai resulte ilegalidade determinante da

1

anulagdo do acto.’

14.  Ademais, e em conformidade com o que a jurisprudéncia tem vindo a assinalar,
a pretericdo de uma determinada formalidade (incluindo a prépria preterigdo do direito
de audiéncia previa) podera considerar-se pretericdo de formalidade ndo essencial se se
demonstrar (apreciacdo dependente das circunstancias concretas de cada caso) que,
mesmo sem ela ter sido cumprida, a decisdo final do procedimento ndo poderia ser

diferente.

15.  Com efeito, e no caso em apreco, a Requerente exerceu o direito de audicao
prévia, para o qual foi devidamente notificada, e invocou 0s argumentos que entendeu

passiveis de alterar a posicdo da AT, mas, o entendimento da Requerida, ponderando
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€sses mesmos argumentos, € que 0s mesmos ndo se mostravam validos para alterar o
projecto de decisdo, razdo pela qual manteve o sentido da decisdo, convertendo-a em

definitiva.

16.  Quanto a esta matéria é de referir o sufragado no Acordao do Supremo Tribunal

Administrativo proferido no processo n.° 0548/12, de 24.10.2012, segundo o qual:
“I — Nos termos do disposto no art. 60° n° 7, da LGT, se se tratar de
elementos novos atinentes a matéria de facto, poderd justificar-se a
realizacdo de novas diligéncias, oficiosamente ou a requerimento dos
interessados, caso se devam considerar como convenientes para
apuramento da matéria factual em que deve assentar a decisdo (arts. 58° da
LGT e 104° do CPA).
Il — Sob pena de o direito de audiéncia se transformar num ritual indcuo, no
qual recai sobre os argumentos e documentos apresentados pelo
contribuinte sobranceira indiferenca, exige-se a sua andlise pela
administracdo, por forma a tomar visivel que a decisdo do procedimento
resulta de uma transparente ponderacéo dos elementos de facto e de direito
submetidos a sua apreciacgao.
Il — O principio do aproveitamento do acto administrativo apenas é
admissivel quando a intervencdo do interessado no procedimento tributario
for inequivocamente insusceptivel de influenciar a decisdo final, o que
acontece em geral nos casos em que se esteja perante uma situacao legal
evidente ou se trate de actividade administrativa vinculada, ndo se
vislumbrando a minima possibilidade de a audicdo poder ter influéncia

1

sobre o conteudo da decisdo.’

17.  Ora, considerando que a Requerida ponderou os argumentos tecidos pela
Requerente, constando os mesmos “de forma expressa da fundamentagdo da decisdo de
11/07/2014.”, e que apenas nao arrolou as testemunhas porque as mesmas apenas teriam
pertinéncia “para esclarecer ou complementar prova documental que néo foi

produzida”, entende o presente tribunal arbitral no sentido de que ndo se verifica a
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violacdo de pretericdo de formalidade essencial nos presentes autos, ndo sendo

consequentemente de aceitar o pedido formulado pela Requerente.

I1 — DA ALEGADA VIOLAGAO DA NORMA DE INCIDENCIA DOS NS.° 5 E 6 DO ARTIGO 10.°

DO CODIGO DO IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO DAS PESSOAS SINGULARES (CIRS)

18. A questdo que se coloca aqui é a de saber se a Requerente pode, ou n&o,
beneficiar da exclusdo, prevista na alinea a) do n.° 5 do artigo 10.° do CIRS, de
tributacdo das mais-valias obtidas pela alienacdo de % indivisa do imdvel sito na

freguesia de ....

19.  Ora, prevé a alinea a) do n.° 5 do artigo 10.° do CIRS que:
“5 - Sdo excluidos da tributacdo os ganhos provenientes da transmissao
onerosa de imoveis destinados a habitacéo propria e permanente do sujeito
passivo ou do seu agregado familiar, nas seguintes condi¢oes:

a) Se, no prazo de 36 meses contados da data de realizacéo, o valor
da realizacdo, deduzido da amortizacdo de eventual empréstimo contraido
para a aquisicao do imovel, for reinvestido na aquisi¢ao da propriedade de
outro imovel, de terreno para a construcdo de imovel, ou na construcéo,
ampliacdo ou melhoramento de outro imével exclusivamente com o mesmo
destino situado em territorio portugués ou no territorio de outro Estado
membro da Unido Europeia ou do espago econdmico europeu, desde que,

neste Ultimo caso, exista intercambio de informagdes em matéria fiscal; “

20.  De uma leitura atenta do preceito legal aqui em causa, constatamos que sdo
requisitos legais para a excluséo da tributagcdo de ganhos obtidos pela alienagéo onerosa
de imdveis, que:
a) o imovel alineado se destine a habitacdo propria e permanente do sujeito passivo
ou do seu agregado familiar;
b) o valor da realizacdo seja reinvestido na aquisicdo de imovel para o0 mesmo fim
no prazo de 24 meses;
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c) o valor da realizacdo seja reinvestido na aquisicdo da propriedade de outro

imovel.

21.  Quanto a esta matéria, entende a Requerida que, no caso em apre¢o, encontram-
se preenchidos os requisitos previstos no n.° 5 do artigo 10.° do CIRS, com excepcao ao
relativo a “habitacdo propria e permanente” da Requerente, no que toca ao iméovel que
a mesma alienou, em 2011, raz&o pela qual ndo deve a mais valia obtida, cuja liquidagéo
se encontra controvertida nos presentes autos, ser excluida de tributagdo, por se
encontrar a mesma emigrada na Alemanha, razdo pela qual ndo se pode considerar que
tem residéncia propria e permanente em Portugal. Mais, reforca esta sua posicao,
mencionando que: “a R. tinha o seu domicilio fiscal noutra morada qua ndo a do prédio

alienado.”

22. Em contraposicdo, a Requerente invoca que, “0 facto da Requerente se
encontrar emigrada na Alemanha ndo € suficiente para se concluir que a Requerente
ndo detinha habitacdo prépria e permanente” no imével alienado, em 2011, do qual
obteve 0 ganho, em causa, uma vez que, era nesse imével que a Requerente, 0 seu
conjuge (enquanto tal) e o filho de ambos, “pernoitavam (...) quando se encontravam
em Portugal e isso acontecia varias vezes num ano. Neste imével faziam a vida normal
de um agregado familiar, recebiam os seus amigos e familia, recebiam correspondéncia

e pagavam os encargos do respectivo imovel.”

Ora, vejamos,

23. Com efeito, e especificamente, nos presentes autos coloca-se a questdo de
perceber o significado de “habitacio propria e permanente do sujeito passivo ou do seu

agregado familiar”, e a aplicagdo do conceito ao caso em concreto.

24. A Requerida entende que se devera interpretar o conceito de “habitag¢do propria
e permanente do sujeito passivo ou do seu agregado familiar” como correspondendo ao
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conceito de domicilio fiscal definido na alinea a) do n.° 1 do artigo 19.° da LGT,
segundo o qual: “0 domicilio fiscal do sujeito passivo é, salvo disposi¢cdo em contrario:

para as pessoas singulares, o local da residéncia habitual”,

25.  No entanto, salvo o devido respeito, ndo nos parece que assista razdo a
Requerida quanto a esta sua posicdo, uma vez que a redac¢do da alinea a) do n.° 5 do
artigo 10.° do CIRS é clara na expressdo que utiliza de “habitacdo propria e

permanente”, ignorando o conceito de domicilio fiscal.

26.  Com efeito, parece-nos que se o legislador pretendesse que um dos requisitos da
exclusdo de tributacdo dos ganhos provenientes de uma alienacdo onerosa de imovel
fosse a afectacdo deste ao domicilio fiscal do sujeito passivo, té-lo-ia expressado
convenientemente, e teria utilizado a expressao “domicilio fiscal” € ndo a de “habitagdo

propria e permanente”, que, COMo veremos, ndo tém o mesmo significado.

27.  Na verdade, a distin¢do entre os conceitos “habitacdo propria e permanente” e
“domicilio fiscal” para efeitos de aplicagdo da alinea a) do n.° 5 do artigo 10.° do CIRS
foi, j& objecto de apreciacao arbitral, no processo n.° 103/2013 T, a que aqui aderimos e

acompanhamos, por entendermos que € a mesma clara e transparente, segundo a qual:

“O artigo 10.%/5 refere-se “a habita¢do propria e permanente do sujeito
passivo ou do seu agregado familiar”. Esta alternatividade apenas fard
sentido, como se vera de seguida, na perspectiva de que a habitagio “a
habitagdo propria e permanente” possa ndo coincidir com o domicilio
fiscal.

Sendo vejamos.

O artigo 13.%6 do CIRS refere que “As pessoas referidas nos numeros
anteriores nao podem, simultaneamente, fazer parte de mais de um

agregado familiar nem, _integrando __um__agregado _familiar, _ser

consideradas sujeitos passivos autdbnomos.”. Ou seja, existindo agregado

familiar, havera um domicilio fiscal do proprio agregado familiar, que sera
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o relevante para efeitos de IRS, ndo podendo, pelo menos para efeitos deste
imposto, o agregado familiar ter dois domicilios fiscais.

Neste contexto, a apontada referéncia do artigo 10./5 do CIRS “a
habitacdo propria e permanente do sujeito passivo ou do seu agregado
familiar”, apenas poderd ser compreendida como tendo o sentido de a
habitacao prépria permanente poder divergir do domicilio fiscal.

Com efeito, e concretizando, podera efectivamente ocorrer (ainda mais
nestes tempos de elevada mobilidade geografica, potenciada pela crise que
globalmente se atravessa) que um dos membros a quem incumba a direcdo
de um agregado familiar fixe a sua “habitacdo propria e permanente” num
local distinto da do agregado que integra. Basta pensar, por exemplo, num
cbnjuge que, por forca de dificuldades econdmicas se veja forgado a largar
a casa de morada de familia no continente, para ir trabalhar para uma
Regido Auténoma (ou vice-versa), ou para o territério de outro Estado
membro da Unido Europeia ou do espaco econémico europeu, onde exista
intercambio de informacgdes em matéria fiscal, ai ficando a maior parte do
ano, e apenas visitando a familia duas vezes por ano. Neste caso, a
habitacdo propria e permanente do conjuge migrante sera distinta do seu
agregado, gque sera a que releva para efeitos de domicilio fiscal, pelo menos
em sede de IRS.”

Continuando aquele aresto arbitral no sentido de que:
“Ora, a expressao utilizada no artigo 10.%/5 do CIRS evidencia, justamente,
tal divergéncia. Com efeito a referéncia a “habitagdo propria e permanente
do sujeito passivo ou do seu agregado familiar”, ndo deixa lugar a duvidas.
O legislador ndo quis dizer “a habita¢do propria e permanente do sujeito
passivo ou do agregado familiar”, quis dizer “0uU_do seu”, deixando claro
que a habitacdo propria permanente de um sujeito passivo, que é o0 que
releva para esse artigo, pode ser distinta da “do_seu” agregado familiar,

quando o domicilio fiscal, para efeitos de IRS, pelo menos, ndo poderd!”
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29.  Concluindo, “Em suma, considera-se assim que resulta, suficientemente e desde
logo, do proprio artigo 10.%5 do CIRS a intengdo do legislador de ndo equiparar 0s

conceitos de “habitacdo prépria e permanente e domicilio fiscal. ”.

30.  Significa isto que o argumento da AT, quanto ao facto de a Requerente ter o seu
domicilio fiscal em imovel diferente do que alienou, em 2011, sito na freguesiada ..., e
que gerou o ganho passivel de exclusdo de tributacdo nos termos da alinea a) do n.° 5 do

artigo 10.° do CIRS, ndo pode proceder,

31. ...dado que a exigéncia daquele preceito legal se cinge apenas a habitacéo
prépria e permanente do sujeito passivo ou do seu agregado familiar e, ndo quanto ao

seu domicilio fiscal.

32.  No entanto, e tendo em consideracdo que a Requerente se encontrava emigrada,
no ano de 2011, na Alemanha, altura em que, procedeu a alienacdo do imdvel sito na
freguesia da Nogueira, necessario agora se torna aferir se se pode entender que a mesma
tinha habitacdo prépria e permanente naquele imovel, no qual, segundo a prova
testemunhal produzida nos autos, a Requerente ¢ “0 seu agregado familiar pernoitavam
usando aquele imovel [sito na freguesia da ...] como sua habitacdo propria e
permanente quando se encontravam em Portugal e isso acontecia varias vezes num
ano. Neste imovel faziam a vida normal de um agregado familiar, recebiam os seus
amigos e familia, recebiam correspondéncia e pagavam 0s encargos do respectivo

imovel.”

33.  Ora, o Oficio n.° ..., de 26.05.1998 da Direccdo de Servigos da Contribuigdo
Autarquica, em vigor, e com aplicagdo ao caso em apreco, manifestando a posi¢cdo dos
servigos da Autoridade Tributaria quanto a questdo de um emigrante dispor de habitacédo

permanente em Portugal, que aqui nos interessa, vem sufragar o seguinte entendimento:
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“Os emigrantes residentes no estrangeiro podem gozar da isencéo prevista
no art.° 52.° do EBF, desde que destinem o imdvel adquirido a residéncia
permanente e instalem efectivamente ai a sede do seu lar ou da sua vida
familiar, ainda que vivam provisoriamente no estrangeiro e isto mesmo que
a sua familia viva emigrada no estrangeiro e a situacao dure varios anos.
A residéncia permanente dos emigrantes revela-se através dos seguintes
pressupostos:

a) Instalacéo de agua, electricidade e eventualmente telefone;

b)A casa estar mobilada ou comecada a estar mobiliada;

c)Ser o seu local de férias e ocupéa-la, aquando das suas deslocacdes a

Portugal;
d)Instalar nela os membros do seu agregado familiar residentes em

Portugal.”

34.  Assim sendo, seguindo este entendimento da prépria AT, e tendo em atencédo a
matéria de facto dada como provada nos pontos D), E) e I) ndo restam davidas que o
imovel alienado pela Requerente constituia a sua “residéncia prépria e permanente” em

Portugal.

35. Face ao exposto, constata-se que a mais-valia obtida pela Requerente,
proveniente da alienacdo de Y2 indivisa do prédio sito na freguesia da ..., esta excluida
de tributacdo ao abrigo do disposto no n.° 5 do artigo 10.° do CIRS, por se reunirem 0s
seus pressupostos, a saber:
a) o imovel alienado se destinava a habitacdo propria e permanente da Requerente
e do seu agregado familiar;
b) o valor da realizacdo foi reinvestido na aquisicdo de imdvel para 0 mesmo fim
no prazo de 24 meses;
c) o valor da realizacdo foi reinvestido na aquisicdo da propriedade de outro
imoével,
pelo que a liquidagéo adicional de IRS impugnada nos presentes autos deve ser anulada,
por ilegal.
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DECISAO

De harmonia com o0 exposto, decide-se:

1. Anular o acto de liquidacédo adicional de Imposto sobre 0 Rendimento das
Pessoas Singulares, no montante de € 20.404,44 (vinte mil, quatrocentos e quatro
euros e quarenta e quatro céntimos), respeitante ao ano de 2011, impugnado pela

Requerente.

Valor do Processo

Fixa-se o valor do processo em € 20.404,44 (vinte mil, quatrocentos e quatro euros e
quarenta e quatro céntimos) nos termos art.° 97-A, n.° 1, a), do CPPT, aplicavel por
forca das alineas a) e b) do n.° 1 do art® 29 do RJAT e do n.° 2 do art° 3 do

Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria.

Custas
Custas a cargo da Requerida de acordo com o artigo 22.%, n.° 2 do RJAT, do artigo 4.°

do RCPAT, e da Tabela I anexa a este ultimo, que se fixam no montante de € 1.224,00.

Notifique-se.
Lisboa, 20 de Outubro de 2015

**k%k

O Arbitro

(Jorge Carita)
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