CAAD

CEMTRD OE ARBITRAGEM ADMIMISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 617/2017-T

Tema: IRS — Mais-valias ndo residentes; artigo 43.°, n.° 2 do Cédigo do IRS;

liberdade de circulacdo de capitais prevista no artigo 63.° TFUE.

O éarbitro Miguel Durham Agrellos, designado pelo Conselho Deontoldgico do Centro de
Arbitragem Administrativa para formar o Tribunal Arbitral, constituido em 7 de fevereiro

de 2018, decide no seguinte:
Deciséo Arbitral

Relatorio

Os REQUERENTES A..., titular do numero de identificacdo fiscal ... e B..., titular do
namero de identificaco fiscal..., residentes na ..., n.% ... ..., Espanha, vieram, nos termos da
alinea a) do n.° 1, do artigo 2.°, conjugado com o artigo 10.° do Decreto-lei n.° 10/2011, de
20 de janeiro (“RJAT”) e do artigo 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de margo,
requerer a constituicdo de Tribunal Arbitral Singular, para se pronunciar sobre a
ilegalidade parcial dos atos tributarios de liquidacdo de IRS numeros 2017 ... e 2017 ...,
respetivamente no valor de EUR 27 253,00 e EUR 27 445,93, pedindo a restituicdo do
montante de imposto indevidamente liquidado e pago no valor de EUR 24 535,20. Mais
requerem a condenacdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira no pagamento de juros
indemnizatérios a taxa legal de 4%, contados desde a data do pagamento indevido até
integral reembolso aos Requerentes do imposto indevidamente pago.

E REQUERIDA a Autoridade Tributéria e Aduaneira.

O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e
automaticamente notificado aos Requerentes e a Requerida em 27 de novembro de 2017.
Nos termos do disposto do n.° 1 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,
0 Conselho Deontolégico designou como arbitro do tribunal arbitral singular o signatario,

gue comunicou a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.
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Em 18 de janeiro de 2018, foram as partes devidamente notificadas dessa designacao, nao
tendo manifestado vontade de recusar a designacdo do arbitro, nos termos conjugados do
artigo 11.°n.° 1 alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Codigo Deontologico.
Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
tribunal arbitral singular foi constituido em 7 de fevereiro de 2018.

Em 20 de marco de 2018, a Requerida apresentou Resposta em que defendeu que o pedido
deve ser julgado improcedente e serem 0s Requerentes condenados em custas. A
Requerida apresentou igualmente o Processo Administrativo.

Por despacho de 10 de abril de 2018, foi dispensada a reunido prevista no artigo 18.° do
RJAT e decidido que o processo prosseguisse com alegacdes escritas.

As Partes alegaram remetendo, em grande parte, para o Pedido de Pronlncia Arbitral e
para a Reposta.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido, nos termos do preceituado nos artigos 2.°,
n.° 1, alinea a) e 10.°, n.° 1, ambos do RJAT.

As partes estdo devidamente representadas gozam de personalidade e capacidade
judiciarias e tém legitimidade.

O processo ndo enferma de nulidades.

Matéria de facto

Factos provados

1. Os Requerentes sdo casados entre si e tém residéncia fiscal em Espanha.

2. Em 2016, os Requerentes obtiveram em Portugal mais-valias relativas a imovel
adquirido em 2001.

3. Ainda em 2016, os Requerentes obtiveram rendimentos prediais, no valor de
€ 13 200,00, cada.

4. Os Requerentes entregaram as respetivas declara¢des de rendimento Modelo 3 de IRS.
5. O Requerente A... foi notificado, em junho de 2017, da liquidagcdo nimero 2017 ... no
valor de € 27 253,00.

6. A Requerente B... foi notificada, em junho de 2017, da liquidagdo numero 2017 ..., no
valor de € 27 445,93.
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7. A Requerida considerou que cada um dos Requerentes obteve uma mais-valia

imobiliaria no valor de € 87 625,74, nos seguintes termos:

Aquisicdo | Coef. Valor Venda Encargos Mais-valia

Correcéo corrigido

€54 867,76 | 1,29 €70779,41 | €162 500,00 | €4094,85 |€87625,74

8. Na quantificacdo da mais-valia tributaria, a Requerida considerou a mais-valia por
inteiro, sem consideracdo do regime de exclusdo de tributacdo de 50% previsto no artigo
43.°,n.° 2 do Cddigo do IRS.

Factos ndo provados
Com relevo para a decisdo arbitral, ndo existem factos que devam considerar-se como nao

provados.

Fundamentacéo da matéria de facto
Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pelos Requerentes e constantes do
Processo Administrativo. A Requerida ndo questiona os factos apresentados pelos

Requerentes.

Matéria de direito

Posicéo das Partes

Entendem os Requerentes que a redacdo do artigo 43.°, n.° 2 do Codigo do IRS viola o
Direito da Unido Europeia, em particular, a liberdade de circulacdo de capitais (63.° e
seguintes do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)), constituindo
uma discriminag&o injustificada. Para o efeito socorrem-se da jurisprudéncia Hollmann, de
11.10.2007 (C-443/06), bem como do modo como tal jurisprudéncia foi rececionada pelos
tribunais portugueses, nomeadamente, pelo Supremo Tribunal Administrativo, no Acérdao
de 16.01.2008 (Processo n.° 0439/06).

Segundo os Requerentes «os tribunais em causa concluiram, pois, em ambas as decisdes,
que a instituicdo de um regime especial para os residentes em Portugal com exclusdo dos
residentes nos demais Estados Membros da Unido Europeia conduziria a uma

discriminacéo negativa destes face aos sujeitos passivos residentes em Portugal, que teria
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como consequéncia directa um agravamento da carga fiscal dos primeiros ndo tolerado
pelas regras comunitarias na medida em que viola frontalmente a liberdade de circulacéo
de capitais».

Mais defendem os Requerentes que o regime de equiparacdo atualmente previsto no artigo
72.° do Cddigo do IRS ndo afasta o carater discriminatorio do artigo 43.2, n.° 2 do Cdodigo
do IRS, ndo podendo o contribuinte achar-se na circunstancia de ter que optar por dois
regimes, um legal e outro ilegal. Para tal, os Requerentes mencionam o Acorddo do TJUE
Gielen, de 18.03.2010 (C-440/08), em particular nos pardgrafos 50 a 54, bem como a
orientagé@o acolhida pelos tribunais arbitrais a funcionar junto do CAAD, nos processos n.°
748/2015-T e 89/2017-T.

Entende a Requerida que, em conformidade com o principio da legalidade, s6 pode agir
nas condicbes em que a lei Iho autoriza, pelo que, tendo os Requerentes optado pela
tributacdo segundo o «regime geral» de ndo residentes, é aplicavel a taxa de 28% a
totalidade da mais-valia realizada. Entende, pois, a Requerida que a questdo em causa é de
natureza adjetiva: «foram o0s RR, que ndo exerceram a opgdo feita, em tempo e local
oportuno, no sentido de serem tributados como agora pretendem valer, pelo que a AT ndo
procedeu a qualquer alterac@o ao declarado pelos sujeitos passivos, limitando-se, antes, a

proceder a liquidacéo do imposto de harmonia com os elementos que Ihes facultaram».

Questao decidenda

A questdo decidenda prende-se, essencialmente, com a compatibilidade com o Direito da
Unido Europeia (em particular, a liberdade de circulacdo de capitais, estabelecida no artigo
63.° do TFUE) da ndo aplicagdo do regime de exclusdo de tributacdo de mais-valias
imobiliarias em 50%, conforme previsto no artigo 43.°, n.° 2 do Cddigo do IRS, a
residentes fiscais noutro Estado-membro da Unido Europeia. Sendo certo, porém, que a
atual redacdo do artigo 72.°, n.” 8 a 10 do Codigo do IRS confere aos residentes noutro
Estado-membro o direito de optar por um regime de equiparac¢do da tributagdo ao regime
aplicavel aos residentes fiscais em Portugal.

O Tribunal rejeita, pois, 0 entendimento defendido pela Requerida de que a questdo
decidenda é de natureza adjetiva. Na verdade, os Requerentes optaram por ser tributados
de acordo com o regime aplicavel aos ndo residentes. Somente afirmam que este regime é

discriminatorio na medida em que, no plano das regras de incidéncia, as normas de
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determinacdo da mais-valia aplicdveis a residentes fiscais sdo mais favoraveis do que as
aplicaveis aos ndo residentes, na medida em que, no caso daqueles se exclui de tributagédo

50% das mais-valias imobiliarias.

Principio da legalidade e normas internas contrarias ao Direito da Unido Europeia
Entende a Requerida que, «em conformidade com o principio da legalidade, consagrado
desde logo no artigo 266.°, n.° 2 da CRP, a AT sé pode agir nas condi¢des em que a lei Iho
autoriza». Daqui retira a Requerida que os atos de liquidacdo foram emitidos tendo por
base as declaracfes de rendimento apresentadas pelos Requerentes, nos termos previstos
no Cddigo do IRS, pelo que esta se limitou a aplicar a lei.

Importa, contudo, notar que o principio da legalidade fiscal se estende para la das normas
juridicas internas. O problema que aqui se coloca é, assim, de um eventual conflito de
norma interna com norma de Direito da Unido, devendo aquela ser desaplicada se contraria
a esta, de acordo com o Principio do Primado (Acérddo Costa/ENEL). Ademais, esta a
Requerida obrigada a desaplicacdo da norma interna quando esta viola o Direito da Unido

Europeia (cf., por exemplo, Acérdao Fratelli Constanzo (103/88)).

Incompatibilidade do atual artigo 43.°, n.° 2 do Cddigo do IRS com o Direito da Unido
Europeia (liberdade de circulacdo de capitais)
A questdo de direito aqui colocada foi ja alvo de decisdo pelos tribunais arbitrais a
funcionar junto do CAAD, nomeadamente, nos processos n.% 45/2012-T, 127/2012-T
748/2015-T e 89/2017-T, todas no sentido de considerar incompativel com o Direito da
Unido Europeia o artigo 43.°, n.° 2 do Cédigo do IRS, mesmo considerando o atual regime
opcional de equiparacao.
O tribunal adere expressamente aos fundamentos expendidos naquelas decisdes arbitrais,
em particular no Processo n.° 45/2012-T que, por facilidade, se transcrevem:
“Na jurisprudéncia Hollmann, o TJUE conclui que a norma nacional vertente [n.° 2
do artigo 43.° do Cddigo do IRS] viola o artigo 63.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, por revestir caracter discriminatério (menos
favoravel) para os nédo residentes e ser, em consequéncia, restritiva da liberdade de

circulacgéo de capitais entre Estados-Membros.

Esta conclusdo assenta nos seguintes argumentos principais:
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Uma operacdo de liquidacao de um investimento imobiliario constitui um movimento
de capitais, prevendo o Tratado uma norma especifica que proibe todas as restri¢es

aos movimentos de capitais;

No caso de venda de um bem imdvel sito em Portugal, ocorrendo a realizagcdo de
mais-valias, 0s ndo residentes ficam sujeitos a uma carga fiscal superior aquela que
é aplicada a residentes, encontrando-se, portanto, numa situacdo menos favoravel

que estes ultimos;

Com efeito, enquanto a um nao residente é aplicada uma taxa de 25% sobre a
totalidade das mais-valias realizadas, a consideracao de apenas metade da matéria
colectavel correspondente as mais-valias realizadas por um residente permite que
este beneficie sistematicamente, a esse titulo, de uma carga fiscal inferior, qualquer
que seja a taxa de tributacdo aplicavel sobre a totalidade dos seus rendimentos,
visto que a tributacdo do rendimento dos residentes estd sujeita a uma tabela de

taxas progressivas cujo escaldo mais elevado é de 42%;

Este regime torna a transferéncia de capitais menos atractiva para os ndo residentes

e constitui uma restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo Tratado;

A discriminacdo da norma nacional ndo é justificavel pelo objectivo de evitar
penalizar os residentes (que se encontram sujeitos a uma tabela de taxas
progressivas que podem ser muito superiores e sdo tributados sobre uma base
mundial, ao contrario dos ndo residentes, que sao tributados a taxa proporcional de
25%, ndo ocorrendo o englobamento), porque, como acima salientado, sendo o
escaldo mais elevado 42% conduz sempre, nas mesmas condi¢des, a uma tributacéo
mais gravosa do ndo residente, tendo em conta a redugdo a 50% do rendimento
colectavel do residente, ndo existindo, objectivamente, nenhuma diferenca que
justifique esta desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de

mais-valias, entre as duas categorias de sujeitos passivos.

Deparamo-nos, portanto, com um regime discriminatério e incompativel com o
Direito Comunitario, por violacao do artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento

da Uni&o Europeia.
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Resta saber se a opg¢éo de equiparacao, introduzida no sistema tributario portugués
apos a prolacdo do Acérddo Hollmann, constante dos n.°s 8 e 9 do artigo 72.° do
Caodigo do IRS, e vigente a data dos factos subiudicio, permite afastar o juizo de
discriminacéo do TJUE sobre a previsao restritiva do n.° 2 do artigo 43.° do Codigo

do IRS a sujeitos passivos residentes.

Para além de, como bem assinalam os Requerentes, a previsdo deste regime
facultativo fazer impender sobre os ndo residentes um énus suplementar,
comparativamente aos residentes, a opcdo de equiparacdo ndo €, segundo

entendemos, susceptivel de excluir a discriminagéo em causa.

Neste sentido, se pronunciou o TJUE, no Acordao, de 18 de Marco de 2010,
proferido no processo C-440/08 (Acorddo Gielen) numa situacdo que apresenta
manifesto paralelismo, somente com a diferenga de que neste processo estava em
causa a violagdo do artigo 49.° e ndo a do artigo 63.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Uni&o Europeia.

Salienta aquele orgdo jurisdicional que “a opgdo de equiparagdo permite a um
contribuinte n&o residente, (...) escolher entre um regime fiscal discriminatorio e um
outro regime supostamente ndo discriminatorio”, frisando que essa escolha ndo é
passivel de excluir os efeitos discriminatérios do primeiro desses dois regimes

fiscais.

E continua aquele tribunal revelando o paradoxo: “o reconhecimento de um efeito
dessa natureza a referida escolha teria por consequéncia (...) validar um regime
fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 49.° TFUE em raz&o do seu

cardcter discriminatorio”.

Conclui o TJUE que o Tratado “se opée a uma regulamenta¢do nacional que
discrimina os contribuintes ndo residentes na concessdo de um beneficio fiscal (...)
apesar de esses contribuintes poderem optar, no que se refere a esse beneficio, pelo

regime aplicavel aos contribuintes residentes”.

Ndo se desconhece que as consequéncias aqui retiradas da jurisprudéncia

comunitaria acima mencionada, em particular do Acorddo Hollmann, propiciam
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uma tributacdo mais favoravel das mais-valias imobiliarias auferidas por n&o
residentes em Portugal, que residam na Unido Europeia, do que por residentes, pois,
para além de beneficiarem de igual modo da reducdo a 50% da base de incidéncia
de IRS, séo sujeitos a uma taxa Unica de 25%, que sera, na maioria dos casos,
inferior as taxas progressivas dos residentes, de acordo com a tabela prevista no n.°
1 do artigo 68.° do Codigo do IRS, a que acresce o facto de estes ultimos terem de

englobar todos os seus rendimentos.

Todavia, no actual estadio do Direito Comunitario, ndo se vislumbra um principio
ou norma que impeca a discriminacdo positiva dos ndo residentes face aos
residentes, constituindo a fiscalidade directa um dominio da competéncia dos

Estados-Membros.

Acresce referir que, conforme se extrai da jurisprudéncia do STA, no Acérdéo de 22
de Marco de 2011, processo n.° 1031/10, foi a Autoridade Tributdria que, “perante a
declaragdo dos contribuintes, lhes liquidou o imposto que considerou devido (como
alias sempre sucede no IRS): a taxa prevista para os ndo residentes (25%, nos
termos do artigo 72.° n.° 1 do Cadigo do IRS) e sobre o montante total da mais-valia
realizada e ndo apenas sobre 50% deste valor (artigo 43.%, n.° 2 do Cddigo do IRS),
assim ignorando a jurisprudéncia comunitaria e a deste Supremo Tribunal que a
acolheu (cfr. o Acordao de 16 de Janeiro de 2008, rec. n.° 439/06) quanto a
incompatibilidade daquela disposicéo legal, assim aplicada, com o (entdo) artigo
56.° do TJCE (actual artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o
Europeia), sujeitando deste modo, como veio a acontecer, a ver anulada nessa parte

’

a liquidag¢do impugnada, dado o primado do direito comunitario.’

Deste modo, atento o que ficou exposto, procede o vicio de violacdo de lei alegado pelos
Requerentes, por incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.° com o artigo 63.° do TFUE, na
parte em que restringe o regime de exclusdo de tributacdo de mais-valias imobilidrias em
50% a sujeitos passivos residentes em Portugal, com a consequente anulacdo parcial dos

atos tributarios objeto de prondncia arbitral.
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Direito a Juros indemnizatorios

Os Requerentes tém direito ao reembolso da quantia de € 12 267,60 cada (no total de € 24
535,20) e as ilegalidades das liquidacdes sdo imputaveis a Requerida, pois emitiu-as por
sua iniciativa, com errada aplicagdo da Lei.

Consequentemente, os Requerentes tém direito a juros indemnizatérios, nos termos dos
artigos 43., n.° 1, da LGT e 61.° do CPPT, relativamente ao montante a reembolsar.

Os juros indemnizatorios serdo pagos desde a data em que os Requerentes efetuaram o
pagamento de cada uma das liquidagdes ilegais até ao integral pagamento do montante que
deve ser reembolsado, a taxa legal supletiva de 4%, nos termos dos artigos 43.°, n.° 4, e
35.%,n.10, da LGT, do artigo 61.° do CPPT, do artigo 559.° do Codigo Civil e da Portaria
n.°291/2003, de 8 de abril.

Deciséo
Nestes termos, decide o Tribunal Arbitral:
(@) Anular parcialmente as liquidacdes em crise, na parte correspondente ao acréscimo
de tributacdo resultante da consideracdo total da mais-valia imobiliaria.
(b) Condenar a Requerida na restituicdo a cada um dos Requerentes do valor de
imposto indevidamente pago, no valor de € 12 267,60.
(c) Condenar a Requerida no pagamento de juros indemnizatérios, a taxa de 4%, desde
a data em que os Requerentes efetuaram o pagamento de cada uma das liquidacgdes

ilegais até ao integral pagamento do montante que deve ser reembolsado.

Valor do processo

€ 24 535,20 (de harmonia com o disposto no artigo 305.%, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1,
alinea a), do CPPT e 3.%, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria).

CUSTAS
Nos termos do n.° 4 do artigo 22.° do RJAT, fixa-se o montante das custas em € 1.530,00,
nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem

Tributéaria, a cargo da Requerida.
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Porto, 22 de junho de 2018

O Arbitro,

(Miguel Durham Agrellos)

10.
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