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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 89/2017-T

Tema: IRS - Mais-valias nao residentes.

DECISAO ARBITRAL

I. RELATORIO:

A..., residente na ... ..., ... ..., Franga, contribuinte fiscal numero..., doravante
simplesmente designada Requerente, apresentou pedido de constituicdo de tribunal arbitral
em matéria tributaria e pedido de prondncia arbitral, ao abrigo do disposto nos artigos 2° n°
14a)e 10°n°1 a), ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria, abreviadamente designado por RJAT), peticionando a
declaracdo de ilegalidade parcial do ato de liquidacdo de IRS relativo ao ano de 2015, no
valor de € 15.740,56, acrescido de juros compensatorios no montante de € 331,89,
deduzido do valor de € 760,56, relativo a anterior liquidagao de IRS ja paga, bem como a

condenacdo da Requerida no pagamento dos correspondentes juros indemnizatorios.
Para fundamentar o seu pedido alega, em sintese:

a) Por escritura publica outorgada em 04/01/2008, a Requerente adquiriu,
conjuntamente com dois filhos, em comum e em partes iguais, o prédio urbano
sitonaRua ..., n%..., ..., ... e..., freguesia dos ..., concelho de Lisboa, descrito
na Conservatoria do Registo Predial de Lisboa sob o n° ... e inscrito na respetiva
matriz sob o artigo..., pelo preco de € 285.000,00;

b)  Em 31/07/2015, a Requerente e os dois filhos venderam o indicado prédio, pelo
preco de € 550.000,00;

c) A Requerente submeteu, na qualidade de sujeito passivo ndo residente,
declaracdo modelo 3 de IRS, declarando, para efeito de célculo das mais-valias,
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os valores de aquisi¢do e venda do prédio e o valor de despesas e encargos,
tendo sido emitida pela Requerida a correspondente liquidacdo de IRS com valor

a pagar de € 760,56 que a Requerente pagou;

d) Posteriormente, a Requerida emitiu uma nova liquidacdo de IRS e juros
compensatérios, da qual, deduzido o valor anteriormente pago pela Requerente,
resultava um valor a pagar pela Requerente de € 15.311,69, que a Requerente

pagou;

e) Para efeito de calculo do IRS devido, a Requerida tomou em consideracdo a

totalidade da mais-valia realizada pela Requerente e ndo 50% do seu valor;

f) O legislador nacional faz um tratamento diferenciado quanto a tributacdo das
mais-valias provenientes da alienacdo onerosa de imoOveis em funcdo da

residéncia fiscal do sujeito passivo;

g) Ao ndo considerar apenas 50% da mais-valia realizada pela Requerente, a
Requerida violou o artigo 62° n° 1 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, bem como o principio da ndo discriminacdo previsto no artigo 18° do

mesmo Tratado.

A Requerente juntou 8 documentos, ndo tendo arrolado testemunhas.

No pedido de prondncia arbitral, a Requerente optou por ndo designar arbitro, pelo que,
nos termos do disposto no artigo 6° n°® 2 a) do RJAT, foi designado pelo Conselho
Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa, o signatario, tendo a nomeacéao

sido aceite nos termos legalmente previstos.
O tribunal arbitral foi constituido em 11 de abril de 2017.

Notificada nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 17° do RJAT, a Requerida

apresentou resposta, alegando, em sintese, o seguinte:

a) O legislador nacional faz um tratamento diferenciado quanto a tributacdo das mais-

valias provenientes da alienacéo onerosa de imoveis em funcéo da residéncia fiscal;

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



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

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

b) Se o sujeito passivo for residente em territorio nacional, a mais-valia é considerada

em apenas 50%;

c) Se o sujeito passivo ndo for residente em territorio nacional, a mais-valia €

considerada na totalidade;

d) Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia podem optar,
relativamente aos rendimentos de mais-valias resultantes da alienacdo onerosa de
direitos reais sobre imdveis, pela tributacdo desses rendimentos a taxa que seria

aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territorio portugués;

e) A Requerente ndo fez esta opcdo, tendo declarado, aquando da submissdo da

declaracdo modelo 3 de rendimentos, pretender a tributacéo pelo regime geral;

f) O TJUE, no acordao de 11/10/2007, processo numero C-443/06, conhecido por
acordao Hollmann, chamado a pronunciar-se sobre a compatibilidade com o direito
comunitario da norma constante do artigo 43° n°® 1 do CIRS, pronunciou-se no
sentido de que o que releva para este efeito ndo € o facto de este artigo excluir da
limitacdo da incidéncia de imposto a 50% das mais-valias realizadas por um
residente noutro Estado membro mas antes o facto de dai poder resultar uma carga

fiscal superior a que seria aplicavel a um residente para 0 mesmo tipo de operagdes;

g) A AT limitou-se a aplicar a lei, ndo havendo qualquer desconformidade ou

incompatibilidade com o direito comunitario.

A Requerida juntou 5 documentos, ndo tendo arrolado nenhuma testemunha.

Atenta a posicao assumida pelas partes e ndo existindo necessidade de producéo adicional
de prova, dispensou-se a realizacdo da reunido a que alude o artigo 18° do RJAT, bem

como a apresentacdo de alegaces, escritas ou orais.

Il. SANEAMENTO:

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente.
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Né&o existem nulidades que invalidem o processado.

As partes tém personalidade e capacidade judiciaria e sdo legitimas, ndo ocorrendo vicios

de patrocinio.

N&o existem nulidades, exceces ou questdes prévias que obstem ao conhecimento do

mérito e de que cumpra oficiosamente conhecer.

I11.QUESTAO A DECIDIR:

Atentas as posicOes assumidas pelas Partes, verifica-se que a Unica questdo a decidir é
determinar se a diferenciacdo prevista na legislacdo nacional entre cidaddos residentes em
Portugal e nédo residentes em Portugal mas residentes noutro Estado membro, no que diz
respeito a base de incidéncia de IRS das mais-valias resultantes da alienacdo de direitos
reais sobre bens imoveis, viola o direito comunitario, maxime os artigos 63° e 18° do
TFUE.

IV.MATERIA DE FACTO:
a. Factos provados:

Com relevancia para a decisdo a proferir nos presentes autos, deram-se como provados 0s

seguintes factos:
1. No ano de 2015, a Requerente residia em Franca;

2. Por escritura pablica outorgada em 04/01/2008, a Requerente adquiriu,
conjuntamente com dois filhos, em comum e em partes iguais, 0 prédio
urbano sito na Rua ..., n%..., ..., ... e ..., freguesia dos ..., concelho de
Lisboa, descrito na Conservatdria do Registo Predial de Lisboa sobon° ... e

inscrito na respetiva matriz sob o artigo ..., pelo prego de € 285.000,00;

3. Tal predio foi vendido, em 31/07/2015, pela Requerente e pelos dois filhos,
pelo preco de € 550.000,00;
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4. Em 01/06/2016, a Requerente submeteu, na qualidade de sujeito passivo néo
residente, declaracdo modelo 3 de IRS, a qual fez acompanhar de um dnico
anexo, 0 anexo G, no qual foi declarada a operacéo de venda do imével a que
se alude em 2), ndo tendo a Requerente declarado optar pelo regime geral de

tributacéo;

5. A Requerida emitiu a correspondente liquidacdo, da qual resultou imposto a

pagar pela Requerente, no valor de € 760,56, que esta pagou;

6. Por oficio datado de 16/08/2016, foi a Requerente notificada para prestar
esclarecimentos sobre “alienacdo de imdveis ndo declarada ou necessidade
de comprovacédo dos valores das despesas, valor de alienacdo, data de
aquisicdo dos imdveis ou afetacdo a atividade profissional”;

7. Na sequéncia dos esclarecimentos prestados, verificou-se que o valor de
alienacao ascendia a € 145.000,00 e nao aos € 95.000,00 anteriormente
declarados, tendo, nessa sequéncia, a Requerente sido notificada para

querendo, exercer o direito de audicdo prévia;

8. Nao tendo a Requerente exercido o direito de audicdo prévia, a Requerida
corrigiu o valor declarado e emitiu nova declaragéo, da qual resultou um valor
a pagar pela Requerente no montante global de € 16.072,25, sendo €

15.740,56 relativo a imposto e € 331,69 respeitante a juros compensatorios;

9. A Requerente procedeu ao pagamento do valor global de € 15.311,69,
correspondente ao valor de € 16.072,25 deduzido do valor pago aquando do

envio da nota de liquidacao a que se alude em 5) anterior (€ 760,56);

10. A Requerida determinou como rendimento coletavel da Requerente o valor de
€ 56.216,27, a qual aplicou a taxa de 28% prevista no artigo 72° n° 1 do
CIRS.

b. Factos ndo provados:

Com interesse para os autos, nenhum outro facto se provou.
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c. Fundamentacdo da matéria de facto:

A conviccdo acerca dos factos tidos como provados formou-se tendo por base as alegagdes
e prova documental junta pelas partes, indicada relativamente a cada um dos pontos e cuja
adesdo a realidade ndo foi questionada.

V. DO DIREITO:

Fixada que estd a matéria de facto, cumpre agora, por referéncia aquela, apurar o Direito

aplicavel.

A questdo em causa nos presentes autos prende-se com a diferenciacdo prevista na
legislacdo nacional entre cidaddos residentes em Portugal e ndo residentes em Portugal mas
residentes noutro Estado membro, no que diz respeito a base de incidéncia de IRS das

mais-valias resultantes da alienacdo de direitos reais sobre bens imoveis.

N&do ha qualquer duvida que a legislacdo nacional prevé um regime juridico diferente
guanto a tributacdo das mais-valias provenientes da alienacdo onerosa de bens imaveis,

consoante em causa esteja um cidad&o residente ou n&o residente em Portugal.

Assim, no que diz respeito aos cidadaos residentes, dispdem os numeros 1 e 2 do artigo 43°
do CIRS:

“1. O valor dos rendimentos qualificados como mais-valias é o correspondente ao
saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano,

determinadas nos termos dos artigos Seguintes.

2. O saldo referido no numero anterior, respeitante as transmissoes efetuadas por
residentes previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou

negativo, é apenas considerado em 50% do seu valor.”
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Por seu turno, quanto aos nao residentes em Portugal, prescreve o artigo 72° n° 1 do CIRS
que “as mais-valias e outros rendimentos auferidos por ndo residentes em territorio
portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel nele situado e que nédo
sejam sujeitos a retencdo na fonte as taxas liberatérias sdo tributadas a taxa autbnoma de
28%, salvo o disposto no n.° 4. ”.

O legislador nacional prevé, assim, que, para os residentes em Portugal, as mais-valias sdo
apenas consideradas em 50% do seu valor, ao passo que para 0s ndo residentes em Portugal

as mais-valias sdo consideradas na sua totalidade.

A questdo centra-se, assim, em saber se tal diferenciacéo prevista pelo legislador nacional
é ou ndo conforme com o direito comunitario, maxime com a liberdade de circulacdo de
capitais e com o principio da ndo discriminacao, previstos nos artigos 63° e 18° do Tratado

sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE).

Sobre tal questdo ja se pronunciou profusamente a jurisprudéncia nacional, incluindo
arbitral, no sentido de que o artigo 43° n° 2 do CIRS, ao limitar a incidéncia do imposto a
50% das mais-valias realizadas apenas para residentes em Portugal e excluir dessa
limitagdo as mais-valias realizadas por um residente noutro Estado membro, viola a

liberdade de circulagéo de capitais, prevista no artigo 63° do TFUE.

Nesse sentido, veja-se, entre outros, acérddos do STA de 16JAN2008, processo numero
439/06; de 22MAR2011, processo nimero 1031/10; de 30ABR2013, processo numero
1374/12 e, mais recentemente, de 03FEV2016, processo numero 1172/14, todos in

www.dgsi.pt.

Também no ambito da jurisprudéncia arbitral se pronunciaram no mesmo sentido, entre
outros, os arbitros nomeados no ambito dos processos 45/2012-T, 127/2012-T e 748/2015-

T, todos in www.caad.org.pt.

A questdo em causa nos presentes € a mesma questdo sobre a qual se debrugcaram os
indicados arestos, os quais foram, ademais, proferidos no ambito da mesma legislacao,
pelo que ndo vislumbramos qualquer razdo para ndo seguir a jurisprudéncia que, de forma,

cremos, unanime, tem sido seguida, e com a qual concordamos e subscrevemos na integra.
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E certo que, posteriormente ao acorddo proferido pelo TIUE em 11/10/2007, processo
numero C-443/06, conhecido por acordao Hollmann, o legislador nacional, com o objetivo
de adequar o sistema tributario nacional a decisdo proferida neste acorddo, introduziu,
através da Lei n° 67-A/2007, de 31 de dezembro, a possibilidade de os residentes noutro
Estado membro da Unido Europeia optarem, relativamente aos rendimentos referidos nos
numeros 1 e 2 do artigo 72° do CIRS, pela tributacdo desses rendimentos a taxa que, de
acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem

auferidos por residentes em territorio portugués.

Sendo igualmente certo que, conforme resultou dos factos provados — cfr. ponto 4 — a

Requerente nédo fez esta opcéo.

Mas sera que a falta de opcdo da Requerente por esta possibilidade determina a

conformidade dos artigos 43° e 72° do CIRS com o direito comunitario?

Cremos que ndo, tanto mais que, conforme decidido pelo TJUE no acérddo Gielen,
proferido em 18/03/2010, “a opcdo de equiparacdo permite a um contribuinte néo
residente (...) escolher entre um regime fiscal discriminatorio e um outro regime
supostamente ndo discriminatorio”, sendo que “essa escolha ndo é suscetivel de excluir os

efeitos discriminatorios do primeiro desses dois regimes fiscais.”

Pese embora neste aresto estivesse em causa ndo a violacao do artigo 63° do TFUE mas do
artigo 49° do TFUE, entendemos ser inteiramente aplicavel a hipotese agora em apreciacédo
a conclusdo alcancada por aquele tribunal de que o reconhecimento de um efeito dessa
natureza a referida escolha teria por consequéncia validar um regime fiscal que continuaria,

em si mesmo, a ser discriminatorio.

Pelo que, muito embora o legislador nacional tenha consagrado a possibilidade de o sujeito
passivo ndo residente optar pela tributacdo aplicavel aos residentes, a verdade é que tal ndo
retira o efeito discriminatorio essencial da diferenciacdo de regimes prevista na legislacao
nacional entre residentes e ndo residentes, que é assim violadora dos artigos 63° e 18° do
TFUE.

Em face do principio do primado do direito comunitario, consagrado no artigo 8° nimero 4

da Constituicdo da Republica Portuguesa, a jurisprudéncia do TJUE, em sede de direito
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comunitério, vincula os tribunais nacionais, pelo que ndo pode este tribunal decidir de
forma diferente da ja decidida, no ambito da mesma questdo de direito e da mesma

legislacéo, pelo TJUE.

Em face de tudo quanto ficou exposto, duvidas ndo restam de que a liquidacdo impugnada,
na parte que considera como base de tributacdo das mais-valias realizadas pela Requerente

mais de 50% do seu valor, carece de fundamento legal.

VI. DISPOSITIVO:

Em face do exposto, decide-se:

a) Julgar procedente o pedido de declaracéo de ilegalidade parcial do ato de liquidagéo
impugnado, na parte que considera como base de tributacdo das mais-valias realizadas pela
Requerente mais de 50% do seu valor;

b) Julgar procedente o pedido de reembolso das quantias que hajam sido
indevidamente pagas; e

c) Julgar procedente o pedido de pagamento de juros indemnizatorios a taxa legal,
calculados sobre os montantes indevidamente pagos, desde a data do pagamento e até
efetivo e integral pagamento por parte da Requerida.

*k*k

Fixa-se o valor do processo em € 7.099,44, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 97°-A
do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributério, aplicavel por forca das alineas a) e b)
do n.°1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria.

**k*
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Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 612,00, nos termos da Tabela | do Regulamento
das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, nos termos do n.° 2 do artigo 12.° e do
n.° 4 do artigo 22.°, ambos do RJAT, e do n.° 4 do artigo 4.°, do citado Regulamento, a

pagar pela Requerida por ser a parte vencida.

*k*k

Registe e notifique.

Lisboa, 05 de julho de 2017.
O Arbitro,

Alberto Amorim Pereira

*k*k

Texto elaborado em computador, nos termos do n.° 5 do artigo 131.° do CPC, aplicavel por
remissdo da alinea e) do n.° 1 do artigo 29.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20/01.
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