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CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 613/2018-T

Tema: IRS — Artigo 43.%, n.° 2, do CIRS; Mais-valias resultantes da alienacao de

bens imoveis, auferidas por residente noutro Estado-membro da UE.

DECISAO ARBITRAL

. RELATORIO

1. No dia 5 de dezembro de 2018, A..., NIF..., residenteem ..., ... ... , Londres, ..., Reino
Unido (doravante, Requerente), apresentou pedido de constitui¢do de tribunal arbitral, ao abrigo
das disposi¢Oes conjugadas dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), e 10.°, n.%® 1, alinea a), e 2, do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em
Matéria Tributaria, com a redacao introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro (doravante, abreviadamente designado RJAT), com vista a pronuncia deste tribunal
relativamente:

- A declaracio de ilegalidade e anulacdo parcial da liquidacdo de IRS n.° 2018...,
respeitante ao ano de 2017, no montante total de € 80.016,19;

- Ao reconhecimento do direito do Requerente a juros indemnizatérios, nos termos
legais.

O Requerente juntou 3 (trés) documentos, ndo tendo requerido a producao de quaisquer
outras provas.

E Requerida a AT — Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante, Requerida ou AT).

2. O pedido de constituicdo de tribunal arbitral foi aceite e automaticamente notificado
a AT em 12 de dezembro de 2018.
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3. O Requerente ndo procedeu a nomeacdo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto
no n.° 1 do artigo 6.° e da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor Presidente do
Conselho Deontologico do CAAD designou o signatario como arbitro do Tribunal Arbitral
singular, que comunicou a aceita¢cdo do encargo no prazo aplicavel.

3.1. Em 28 de janeiro de 2019, as partes foram devidamente notificadas dessa
designacdo, ndo tendo manifestado vontade de recusar a designacdo do &rbitro, nos termos
conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas b) e c), do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cddigo
Deontoldgico do CAAD.

3.2. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, o Tribunal Arbitral singular foi constituido em 18 de fevereiro de 2019.

4. No dia 25 de marco de 2019, a Requerida, devidamente notificada para o efeito,
apresentou a sua Resposta na qual impugnou, especificadamente, os argumentos aduzidos pelo
Requerente e concluiu pela improcedéncia da presente a¢do, com a sua consequente absolvi¢ao
do pedido; a Requerida propugnou, ainda, a suspensdo da presente instancia arbitral e a sujeicédo
da questao juridico-tributaria em apreco ao TJUE, por via de reenvio prejudicial, nos termos do
disposto no artigo 267.° do TFUE, o que foi objeto de apreciacéo e de decisédo de indeferimento,
por despacho arbitral proferido em 29 de abril de 2019.

4.1. A Requerida ndo juntou documentos, nem o respetivo processo administrativo por

este ndo existir, nem requereu a producdo de quaisquer outras provas.

5. Em 29 de abril de 2019, foi proferido despacho no qual, além do mais, foi dispensada
a realizacdo da reunido a que alude o artigo 18.° do RJAT, foi fixado prazo para a apresentacédo
de alegacdes e foi determinada, como data limite para a prolacdo da decisdo arbitral, o dia 26
de julho de 2019.

6. As Partes apresentaram alegacdes, nas quais reiteraram as posi¢des anteriormente

assumidas nos respetivos articulados.

***k

I1. SANEAMENTO
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7. O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e é competente em razdo da matéria,
atenta a conformacéo do objeto do processo (cf. artigos 2.2, n.° 1, alinea a) e 5.° do RJAT).

O pedido de pronuncia arbitral é tempestivo, porque apresentado no prazo previsto no
artigo 10.%,n.° 1, alinea a), do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias, tém legitimidade e
encontram-se regularmente representadas (cf. artigos 4.° e 10.°, n.° 2 do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco).

O processo ndo enferma de nulidades, ndo tendo sido invocadas quaisquer excecdes ou
questBes prévias que obstem ao conhecimento de mérito e de que cumpra conhecer.

—

I1l. FUNDAMENTAGAO

I11.1. DE FACTO

81. FACTOS PROVADOS

8. Consideram-se provados os seguintes factos:

a) O Requerente € residente no Reino Unido.

b) No ano de 2017, o Requerente era proprietario da fracdo autbnoma designada pela
letra “V” que corresponde ao Edificio ...— piso Trés — terceiro andar, letra B, com dois
estacionamentos para carros designados pelos nimeros 18 e 19 e uma arrecadacdo, designada
pelo numero 19 no piso menos um (cave) do prédio urbano denominado “...”, sito na Rua ...,
namero..., lugar e freguesia de ..., concelho de Cascais, descrito na Segunda Conservatéria do
Registo Predial de Cascais sob o n.° ... da dita freguesia e inscrito na respetiva matriz predial
sob o artigo... . [cf. documento n.° 3 anexo ao PPA]

c) No dia 5 de janeiro de 2017, por escritura publica lavrada no Cartério Notarial de
B..., 0 Requerente vendeu o imdvel identificado no facto provado anterior, pelo preco de €
600.000,00. [cf. documento n.° 3 anexo ao PPA]

d) No dia 9 de agosto de 2018, o Requerente entregou a declaracdo de rendimentos
Modelo 3 de IRS, referente ao ano de 2017, na qual declarou, quanto a respetiva residéncia
fiscal [campo 8], ser ndo residente, residir em pais da UE ou EEE (826) e pretender a tributacdo

pelo regime geral. [cf. documento n.° 2 anexo ao PPA]
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e) O Requerente entregou, com aquela mesma declaragdo de rendimentos, o respetivo
Anexo G [Mais-valias e outros incrementos patrimoniais], no qual declarou [campo 4] a
sobredita alienacdo do mencionado imoével, tendo indicado o valor de realizagdo de €
600.000,00, o valor de aquisicao de € 157.121,34 ¢, ainda, despesas e encargos no montante de
€ 5.272,29. [cf. documento n.° 2 anexo ao PPA]

f) Nessa sequéncia, a AT emitiu a liquidacdo de IRS n.° 2018..., referente ao ano de
2017, no montante total de € 80.016,19 — sendo € 79.415,68, a titulo de imposto e € 600,51, a
titulo de juros compensatorios — e com data limite de pagamento em 08.10.2018. [cf. documento
n.° 1 anexo ao PPA]

g) Em data concretamente ndo apurada, 0 Requerente efetuou o pagamento integral do
predito montante global (€ 80.016,19) de IRS e de juros compensatorios que foi liquidado pela
AT.

h) Em 5 de dezembro de 2018, o Requerente apresentou o pedido de constituicdo de
tribunal arbitral que deu origem ao presente processo. [cf. Sistema de Gestdo Processual do
CAAD]

82. FACTOS NAO PROVADOS
9. Com relevo para a apreciacao e decisdo da causa, ndo ha factos que ndo se tenham

provado.

83. MOTIVACAO QUANTO A MATERIA DE FACTO

10. Os factos pertinentes para o julgamento da causa foram escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a face das solugdes plausiveis das questdes de direito, nos
termos da aplicacdo conjugada dos artigos 123.%, n.° 2, do CPPT, 596.°, n.° 1 e 607.%, n.° 3, do
CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e ), do RJAT.

A convicgédo do Tribunal fundou-se nos factos articulados pelas Partes, cuja aderéncia a

realidade ndo foi posta em causa e na analise critica da prova documental que consta dos autos.

111.2. DE DIREITO

81. DO THEMA DECIDENDUM
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11. O thema decidendum no presente processo tem por epicentro a tributacdo autbnoma
incidente sobre as mais-valias imobiliarias, auferidas por residentes noutros Estados-membros
da Unido Europeia, nos termos das disposi¢es conjugadas dos artigos 10.°, n.° 1, alinea a),
135 n.°1,18.° n.°1, alineah),43.n%1e2e72°n.°1,alineaa), todos do Codigo do IRS.

Est4, concretamente, em causa determinar se, atento o disposto no artigo 43.°, n.° 2, do
Cddigo do IRS, o saldo positivo apurado a titulo de mais-valias, no ano de 2017, devera ou nao
ser considerado em apenas 50% do seu valor, uma vez que o Requerente é residente no Reino
Unido.

12. O Requerente propugna que aquele saldo positivo deve ser considerado em apenas
50% do seu valor, pois entende que o disposto no artigo 43.°, n.° 2, do Codigo do IRS é também
aplicavel aos ndo residentes em Portugal, mas residentes num Estado-membro da Unido
Europeia; o Requerente esteia esta sua posicao no acérdao proferido pelo TJUE, no processo
C-443/06, em 11 de outubro de 2007 (caso Hollmann) — que decidiu que "O artigo 56.° CE
[atual artigo 63.°do TFUE] deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacéo
nacional como a que esta em causa no litigio no processo principal que sujeita as mais-valias
resultantes da alienacao de um bem imével situado num Estado-Membro, no caso vertente em
Portugal, quando essa alienacdo € efetuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma
carga fiscal superior a que incidiria, em relacé@o a este mesmo tipo de operacéo, sobre as mais-
valias realizadas por um residente do Estado onde esta situado esse bem imével." — e na
subsequente jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores sobre esta matéria.

Constitui, pois, entendimento do Requerente que aquela disposi¢do do Codigo do IRS é
incompativel com o direito europeu, ndo sendo de considerar sanada tal incompatibilidade com
0 aditamento ao artigo 72.° do Cddigo do IRS dos seus nimeros 7 e 8 (atuais numeros 9 e 10),
pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro (OE 2008).

A Requerida, por seu turno, entende que o quadro legal, assim como a obrigacao
declarativa, ja ndo é aquele que existia & data da prolagdo do mencionado acérdao pelo TJUE,
tendo em conta a predita alteracdo legislativa ao artigo 72.° do Cédigo do IRS; assim, segundo
a Requerida, o acorddo Hollmann refere-se a situagdes ocorridas na vigéncia do artigo 72.° do
Caodigo do IRS, na redacdo anterior a introduzida pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro.
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Por isso, a Requerida propugna que o Tribunal Arbitral deve considerar que a aludida

jurisprudéncia ndo é vinculativa, em face do atual quadro legal nacional.

§2. DO MERITO

82.1. DA TRIBUTACAO EM IRS DAS MAIS-VALIAS AUFERIDAS PELO REQUERENTE

13. A analise da questdo juridico-tributaria que constitui o epicentro do dissenso entre
as Partes, deve principiar pela convocacdo do bloco normativo aplicavel, obviamente, na
redacao vigente a data dos factos.

O artigo 10.° do Cddigo do IRS, determina, no seu n.° 1, que constituem mais-valias 0s
ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais e profissionais, de
capitais ou prediais, resultem de (alinea a)) alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens
imoveis.

Por seu turno, o artigo 13.° do Cddigo do IRS estatui, no seu n.° 1, que ficam sujeitas a
IRS as pessoas singulares que residam em territorio portugués e as que, nele ndo residindo,
aqui obtenham rendimentos, sendo que, como decorre do previsto no n.° 1 do artigo 18.° do
mesmo Codigo, consideram-se obtidos em territdrio portugués (alinea h)) os rendimentos
respeitantes a imdveis nele situados, incluindo as mais-valias resultantes da sua transmissao.

Podemos, desde ja, assentar que, pese embora o Requerente ser residente no Reino
Unido, as mais-valias resultantes da alienacdo do referenciado imovel sdo consideradas
rendimentos obtidos em territério portugués e, como tal, sdo objeto de tributacdo em IRS; nesse
mesmo sentido, estatui o artigo 13.%, n.° 1, da Convencdo entre a RepUblica Portuguesa e o
Reino Unido da Gré-Bretanha e Irlanda do Norte para Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a
Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento, assinada em Lisboa em 27 de
marc¢o de 1968 (Decreto-Lei n.° 48497, de 24 de julho de 1968), que 0s ganhos provenientes da
alienagdo de bens imobiliarios (...) podem ser tributados no Estado Contratante em que tais
bens estiverem situados.

Isto posto. O artigo 43.° do Cédigo do IRS estipula, no seu n.° 1, que o valor dos
rendimentos qualificados como mais-valias € o correspondente ao saldo apurado entre as

mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano, determinadas nos termos dos artigos
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seguintes; o n.° 2 do mesmo artigo estatui que o saldo referido no nimero anterior, respeitante
as transmissdes efectuadas 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,

O pomo da discordia entre as Partes radica, precisamente, nesta norma, estando em
causa determinar se a mesma se deve aplicar apenas aos residentes em territorio portugués, em
consonancia com o respetivo elemento literal, ou também aos residentes noutros Estados-
membros da Unido Europeia.

Por fim, o artigo 72.° do Cédigo do IRS prevé, no seu n.° 1, que sdo tributadas a taxa
autonoma de 28% (alinea a)) as mais-valias previstas nas alineas a) e d) do n.° 1 do artigo 10.°
auferidas por nao residentes em territério portugués que ndo sejam imputaveis a

estabelecimento estavel nele situado.

14. O n.° 2 do artigo 43.° do Cdodigo do IRS ja foi objeto de apreciacao pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE), no acordao, de 11 de outubro de 2007, proferido no processo
C-443/06 (Acordao Hollmann), no qual foi decidido o seguinte:

«O artigo 56.° CE [atual artigo 63.° do TFUE] deve ser interpretado no sentido de que
se opde a uma legislacdo nacional, como a que estd em causa no litigio no processo principal,
que sujeita as mais-valias resultantes da alienacdo de um bem imovel situado num
Estado-Membro, no caso vertente em Portugal, quando essa alienacdo é efectuada por um
residente noutro Estado-Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relacdo a
este mesmo tipo de operacao, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde
esté situado esse bem imovel.»

Estamos, pois, perante um regime discriminatério e incompativel com o Direito
Europeu, por violacdo do artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE).

Esta conclusdo esta esteada, nuclearmente, na seguinte argumentacdo expendida no
citado aresto do TJUE:

«29. Ora, o Tratado prevé, designadamente no artigo 56.° CE, uma norma especifica
de ndo discriminacdo no dominio da liberdade de circulacdo de capitais (acordao de 10 de
Janeiro de 2006, Cassa di Risparmio di Firenze, C-222/04, Colect., p. 1-289, n.° 99).
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30. Face as consideragdes precedentes, importa, portanto, verificar se um
contribuinte como E. Hollmann pode invocar o disposto no artigo 56.° CE.

31. A este respeito, decorre da jurisprudéncia que uma operacao de liquidacao
de um investimento imobiliario, como a que estad em causa no processo principal,
constitui um movimento de capitais (v., neste sentido, acérdao de 16 de Marc¢o de 1999,
Trummer e Mayer, C-222/97, Colect., p. I-1661, n.° 24).

(...)

37. Daqui decorre que, nos termos das disposicdes pertinentes do CIRS, a
tributacdo das mais-valias realizadas ndo é a mesma para residentes e ndo residentes.
Assim, no que diz respeito & venda de um mesmo bem imovel sito em Portugal, no caso
de realizacdo de mais-valias, 0s ndo residentes estao sujeitos a uma carga fiscal superior
aquela que ¢é aplicada a residentes, encontrando-se, portanto, numa situacdo menos
favoravel que estes Gltimos.

38. Com efeito, enquanto a um néo residente é aplicada uma taxa de 25% sobre
a matéria colectavel correspondente a totalidade das mais-valias realizadas, a
consideracdo 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, segundo as observacGes formuladas pelo
Governo portugués, a tributacédo do rendimento dos residentes esta sujeita a uma tabela
de taxas progressivas cujo escaldo mais elevado é de 42%.

(...)

40. Nestas condicdes, cabe concluir que o facto de se prever uma limitacdo da
tributacdo a 50% das mais-valias realizadas apenas para os residentes em Portugal, e
ndo para os ndo residentes, constitui uma restricdo aos movimentos de capitais, proibida
pelo artigo 56.° CE.

(...)

47. A este respeito, 0 Governo portugués sustenta que as duas categorias de

sujeitos passivos se encontram em situacdes diferentes, o que justifica perfeitamente esta

diferenca de tratamento. A limitacdo da tributacéo a 50% so pode respeitar a residentes,
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uma vez que estes se encontram sujeitos a uma tabela de taxas progressivas sobre o seu
rendimento global. Ao inves, aos ndo residentes sdo apenas tributados os rendimentos
auferidos no territério portugués. Por outras palavras, 0 mecanismo previsto por uma
legislacdo nacional como a que estd em causa no processo principal visa ndo penalizar
0s residentes que se encontram sujeitos a um imposto progressivo, contrariamente aos
néo residentes.

48. Além disso, 0 mesmo governo considera que a diferenca de tratamento fiscal
resultante da aplicacdo de uma tributacdo diferente a ndo residentes deve ser
interpretada em conjugacdo com o sistema geral do imposto sobre o rendimento
aplicavel a residentes e a ndo residentes.

49. Com este argumento, o Governo portugués considera gue o facto de se prever
uma tributacéo diferente para ndo residentes, no caso de realizacdo de mais-valias, se
justifica atendendo ao regime de tributacdo de rendimentos, em especial a taxa de
tributacdo diferente aplicavel a residentes e a ndo residentes. Com efeito, para os
primeiros, o rendimento colectavel € o que resulta do englobamento dos rendimentos das
varias categorias, incluindo, portanto, as mais-valias auferidas em cada ano, sujeito a
uma tabela de taxas progressivas, enquanto que, para os nédo residentes, o CIRS prevé a
aplicacdo de uma taxa especial proporcional.

50. Refira-se que, no processo principal, em primeiro lugar, a tributacdo das
mais-valias resultantes da alienacdo de um bem imével incide sobre uma Unica categoria
de rendimentos dos sujeitos passivos, quer sejam residentes ou ndo residentes; em
segundo lugar, diz respeito as duas categorias de sujeitos passivos; e, em terceiro lugar,
o0 Estado-Membro de onde o rendimento colectavel provém é sempre a RepuUblica
Portuguesa.

51. A este respeito, importa em particular esclarecer que, tal como resulta do
n.°38 do presente acorddo, o facto de a matéria colectavel correspondente as
mais-valias realizadas por um residente ser reduzida a metade, conjugado com o facto
de a tributacdo dos seus rendimentos estar sujeita a uma tabela de taxas progressivas
cujo escaldo mais elevado é de 42%, conduz, nas mesmas condigdes de tributacao

relativamente a um néo residente, a uma tributagdo mais gravosa deste ultimo.
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52. Nestas condigdes, a alegacéo apresentada, no caso em apreco, pelo Governo
portugués nédo pode ser aceite.

53. Resulta do exposto que ndo existe objectivamente nenhuma diferenca de
situacdo que justifique a desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacéo
de mais-valias entre as duas categorias de sujeitos passivos. Por conseguinte, uma
situacdo como a de E. Hollmann é comparavel & de um residente.

54. Donde se conclui que uma legislacdo nacional como a que estd em causa no
processo principal institui um tratamento fiscal desigual para os ndo residentes, na
medida em que permite, no caso de realizagdo de mais-valias, uma tributagdo mais
gravosa e, por isso, uma carga fiscal superior a que € suportada pelos residentes numa
situacdo objectivamente comparavel.»

Importa aqui relembrar que a prevaléncia da interpretacdo do TJUE acerca do direito de
fonte comunitaria resulta do disposto no n.° 4 do artigo 8.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa e do principio do primado do Direito Comunitério, seja este originario ou derivado.

Assim, na sequéncia daquele aresto do TJUE, os tribunais nacionais adotaram uma
posicdo consentanea com o ali decidido, sendo disso exemplo a jurisprudéncia do STA citada
pelo Requerente no pedido de prondncia arbitral.

Também os tribunais arbitrais constituidos sob a égide do CAAD seguiram idéntico
entendimento, como resulta, entre outras, das decisdes arbitrais que sdo igualmente citadas pelo

Requerente no pedido de prondncia arbitral.

15. Dito isto. A Requerida entende que a aludida jurisprudéncia do TJUE ndo é
vinculativa, uma vez que o quadro legal, assim como a obrigacao declarativa, ja ndo é aquele
gue existia a data da prolacdo do mencionado acérdao pelo TJUE, atenta a alteracdo legislativa
consubstanciada no aditamento ao artigo 72.° do Codigo do IRS dos seus numeros 7 e 8 (atuais
nameros 9 e 10), pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro (OE 2008); assim, segundo a
Requerida, o Acorddo Hollmann refere-se a situagdes ocorridas na vigéncia do artigo 72.° do
Cddigo do IRS, na redacéo anterior a introduzida pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro,
pelo que o caso concreto ndo esta abrangido por tal arco temporal.

Neste conspecto, a Requerida argumenta o seguinte que aqui importa respigar:
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«33.% No entanto, conforme supra mencionado, da redagéo introduzida ao artigo 72.°
do Cadigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, resulta um novo quadro normativo que
ainda néo foi alvo de anélise para efeitos de verificacdo da sua compatibilidade com o direito
comunitario.

34.° Quadro normativo esse que passou a prever duas

situagdes/possibilidades/alternativas de tributacéo do saldo apurado entre as mais-valias e

as menos-valias realizadas no mesmo ano, resultantes da diferenca entre o valor de
realizacéo e o valor de aquisi¢ao por alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens
imoveis.

35.% Assim, por um lado, o Requerente podia ter optado pela tributacdo desses
rendimentos (mais-valias) a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°
do Cddigo do IRS, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territorio
portugués, sendo que a determinacao da taxa teria em conta todos os rendimentos incluindo
o0s obtidos fora deste territdrio, nas mesmas condi¢des que sdo aplicaveis aos residentes, o
que ndo fez.

36.° Por outro lado, o Requerente podia ter optado, como o fez, pela taxa autbnoma
de 28%, conforme previsto no artigo 72.%, n.° 1, alinea a) do Codigo do IRS.

(...)

38.° (...) a alteragdo introduzida ao artigo 72.° do Codigo do IRS pela Lei n.° 67-
A/2007, de 31/12, veio, salvo melhor opinido, adequar plenamente a legislacdo nacional ao
direito comunitario,

39.% isto porque 0s n.° 9 e 10 do artigo 72.° do Codigo do IRS, em consonancia com o

ponto 40 do decisorio [do Acérddo Hollmann], passaram a prever uma limitacdo da

tributacdo a 50% das mais-valias realizadas, j& ndo APENAS para os residentes em Portugal,

mas TAMBEM para os n&o residentes, desde que residentes noutro Estado membro da Uni&o

Europeia ou do Espaco Economico Europeu.
40.° Razéo pela qual, a alteragdo introduzida ao artigo 72.° do Cddigo do IRS pela Lei
n. 67-A/2007, de 31/12, sanou o vicio de que padecia a legislagdo nacional, nos termos

julgados pelo referido Acordao, conforme artigo 61 do decisorio [do Acordao Hollmann] ¢...).

(...)
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43.° Resumindo, a alterac@o operada por via da introducdo dos atuais n.° 9 e 10 do
artigo 72.°, do Cddigo do IRS, veio permitir que, tanto residentes como ndo residentes,
beneficiem do regime previsto no artigo 43.%, n.° 2 (consideracdo do saldo da mais-valia em
apenas 50% do seu valor), do mesmo Cddigo, desde que OPTEM pelo englobamento dos

rendimentos obtidos tanto em Portugal como fora deste territorio.»

16. No entanto, ndo tem a Requerida razao na posi¢ao que sustenta.

Os nimeros 9 e 10 do artigo 72.° do Cédigo do IRS estatuem o seguinte:

9. Os residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico
Europeu, desde que, neste Gltimo caso, exista intercambio de informaces em matéria fiscal,
podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a), b) e €) don.° 1 e no n.°
2, 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 territério portugués.

10. Para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas
condicdes que sdo aplicaveis aos residentes.

A proposito de um regime de opcdo similar aquele que esta consagrado nestas normas,
concretamente no citado n.° 9, o TJUE ja se pronunciou no acérddo, de 18 de marc¢o de 2010,
proferido no processo C-440/08 (Acérddo Gielen), no qual foi decidido o seguinte:

«O artigo 49.° TFUE opGe-se a uma regulamentacdo nacional que discrimina 0s
contribuintes ndo residentes na concessao de um beneficio fiscal como a deducéo concedida
aos trabalhadores independentes, em causa no processo principal, apesar de esses
contribuintes poderem optar, no que se refere a esse beneficio, pelo regime aplicavel aos
contribuintes residentes.»

Esta deciséo esta estribada nos seguintes vetores argumentativos:

«50. Antes de mais, importa recordar que a opcdo de equiparagdo permite a um
contribuinte ndo residente, como F. Gielen, escolher entre um regime fiscal discriminatorio e
um outro regime supostamente ndo discriminatorio.

51. Ora, cumpre frisar a este respeito que, no presente caso, essa escolha ndo é

susceptivel de excluir os efeitos discriminatérios do primeiro desses dois regimes fiscais.
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52. Com efeito, o reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha
teria por consequéncia, como € essencialmente observado pelo advogado-geral no n.° 52
das suas conclusdes, validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o
artigo 49.° TFUE em razéo do seu caracter discriminatério.

53. Por outro lado, como o Tribunal de Justica ja teve ocasido de precisar, um
regime nacional que limite a liberdade de estabelecimento é incompativel com o direito
da Unido, mesmo que a sua aplicacdo seja facultativa (v., neste sentido, acordédo de 12
de Dezembro de 2006, Test Claimants in the FIlI Group Litigation, C-446/04, Colect.,
p. 1-11753, n.° 162).

54. Decorre do exposto que a escolha concedida, no ambito do litigio em causa
no processo principal, ao contribuinte ndo residente, através da opcéo de equiparacao,
ndo neutraliza a discriminacdo constatada no n.° 48 do presente acordao.»

Desta forma, resulta meridianamente evidente que a previsdo do regime facultativo em
apreco, para além de fazer impender sobre os ndo residentes um énus suplementar,
comparativamente aos residentes, a opcdo de equiparacdo ndo € suscetivel de excluir a
discriminacdo em causa, a qual continua pois a subsistir.

Como bem é salientado no acérddo arbitral proferido no processo n.° 45/2012-T, “[n]&do
se desconhece que as consequéncias aqui retiradas da jurisprudéncia comunitaria acima
mencionada, em particular do Acordao Hollmann, propiciam uma tributacdo mais favoravel
das mais-valias imobilidrias auferidas por nao residentes em Portugal, que residam na Unido
Europeia, do que por residentes, pois, para além de beneficiarem de igual modo da reducéo a
50% da base de incidéncia de IRS, sdo sujeitos a uma taxa Unica de 25%, que serd, na maioria
dos casos, inferior as taxas progressivas dos residentes, de acordo com a tabela prevista no n.°
1 do artigo 68.° do Cddigo do IRS, a que acresce o facto de estes Gltimos terem de englobar
todos o0s seus rendimentos.

Todavia, no actual estadio do Direito Comunitario, ndo se vislumbra um principio ou
norma que impega a discriminagcdo positiva dos ndo residentes face aos residentes,

constituindo a fiscalidade directa um dominio da competéncia dos Estados-Membros.»
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17. Destarte, em face do exposto, procede o vicio de violacdo de lei alegado pelo
Requerente, por incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do IRS com o artigo 63.°
do TFUE, na parte em que restringe a reducédo a 50% das mais-valias sujeitas a IRS a sujeitos
passivos residentes em Portugal, com a consequente anulacdo parcial do ato tributario
controvertido, na parte em que ndo considerou a limitagdo da tributacdo das aludidas mais-
valias a 50% do respetivo valor.

Como se extrai do acorddo do STA, de 22 de marc¢o de 2011, proferido no processo n.°
01031/10, foi a Autoridade Tributéaria que, «perante a declaracdo dos contribuintes, lhes
liquidou o imposto que considerou devido (como alids sempre sucede no IRS): a taxa
prevista para os nao residentes (25%o, nos termos do artigo 72.° n.° 1 do Cédigo 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 Acérdao de 16 de Janeiro de 2008, rec. n.° 439/06)
quanto a incompatibilidade daquela disposicao legal, assim aplicada, com o (ent&o) artigo
56.° do TJCE (actual artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia),
sujeitando deste modo, como veio a acontecer, a ver anulada nessa parte a liquidacdo

impugnada, dado o primado do direito comunitario.»

82.2. DO REEMBOLSO DOS MONTANTES INDEVIDAMENTE PAGOS, ACRESCIDOS DE
JUROS INDEMNIZATORIOS

18. O artigo 24.°,n.° 1, alinea b), do RJAT preceitua que a decisdo arbitral sobre 0 mérito
da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacao vincula a administracdo tributéria a partir
do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacao, devendo esta, nos exatos termos da
procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para
a execucdo espontanea das sentencas dos tribunais judiciais tributarios, restabelecer a situagao
que existiria se o ato tributario objeto da decisdo arbitral nédo tivesse sido praticado, adotando
0s atos e operagOes necessarios para o efeito, 0 que esta em sintonia com o preceituado no artigo
100.° da LGT (aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea a), do RJAT) que estabelece, que a
administracdo tributaria esta obrigada, em caso de procedéncia total ou parcial de

reclamacdo, impugnacéao judicial ou recurso a favor do sujeito passivo, a imediata e plena
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reconstituicdo da legalidade do acto ou situacdo objecto do litigio, compreendendo o
pagamento de juros indemnizatdrios, se for caso disso, a partir do termo do prazo da execucéo
da deciséo.

Embora o artigo 2.2, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressdo «declaracao de
ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, ndo
fazendo referéncia a decisGes condenatorias, deveré entender-se que se compreendem nas suas
competéncias 0s poderes que em processo de impugnacao judicial sdo atribuidos aos tribunais
tributarios, sendo essa a interpretacdo que se sintoniza com o sentido da autorizacao legislativa
em que 0 Governo se baseou para aprovar 0 RJAT, em que se proclama, como primeira diretriz,
que «o processo arbitral tributario deve constituir um meio processual alternativo ao processo
de impugnacao judicial e a accédo para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo
em matéria tributaria».

O processo de impugnacdo judicial, apesar de ser essencialmente um processo de
anulacdo de atos tributarios, admite a condenacdo da Administracdo Tributaria no pagamento
de juros indemnizatérios, como se depreende do estatuido no artigo 43.°, n.° 1, da LGT e no
artigo 61.°, n.° 4, do CPPT.

Assim, o n.° 5 do artigo 24.° do RJAT, ao dizer que é devido o pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previsto na lei geral tributaria e no Codigo de
Procedimento e de Processo Tributario, deve ser entendido como permitindo o reconhecimento
do direito a juros indemnizat6rios no processo arbitral.

Por outro lado, dependendo o direito a juros indemnizatorios de direito ao reembolso de
quantias pagas indevidamente, que sdo a sua base de célculo, esta insita na possibilidade de
reconhecimento do direito a juros indemnizatorios a possibilidade de apreciacéo do direito ao

reembolso dessas quantias.

19. Na sequéncia da ilegalidade e anulacdo parcial do ato de liquidagdo de IRS
controvertido, é mister concluir que o Requerente suportou uma prestacédo tributaria superior a
legalmente devida, pelo que, na medida e proporcao do ganho de causa, ha lugar ao reembolso
das quantias de imposto e de juros compensatorios pagas ilegalmente, por for¢a do disposto nos
artigos 24.°, n.° 1, alinea b), do RJAT e 100.° da LGT (aplicavel ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea
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a), do RJAT), pois tal afigura-se essencial para restabelecer a situacdo que existiria se aquele

ato tributério néo tivesse sido praticado.

20. O artigo 43.%,n.°1, da LGT determina que sdo devidos juros indemnizatérios quando
se determine, em reclamacao graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente
devido, estatuindo o n.° 5 do artigo 61.° do CPPT que o0s juros sdo contados desde a data do
pagamento indevido do imposto até a data do processamento da respetiva nota de crédito, em
que sdo incluidos.

No caso concreto, como foi dito, 0 Requerente suportou uma prestacdo tributaria
superior a legalmente devida.

Ademais, verifica-se que a ilegalidade e a consequente anulacéo parcial da liquidacao
de IRS controvertida é imputavel a AT por ter liquidado o imposto que considerou devido,
sobre 0 montante total das mais-valias realizadas e ndo apenas sobre 50% deste valor, nos
termos do artigo 43.°, n.° 2, do Codigo do IRS, ignorando a incompatibilidade dessa
disposicao legal, assim aplicada, com o artigo 63.° do TFUE, pelo que o Requerente tem
direito a juros indemnizatorios, nos termos do estatuido nos artigos 43.%, n.° 1, da LGT e 61.°
do CPPT, a liquidar ap6s a determinacdo pela AT das quantias de imposto e de juros
compensatdrios pagas em excesso, na reedi¢do do ato de liquidacdo expurgado do vicio que lhe
foi imputado, em cumprimento da presente decisdo.

*

21. Afinalizar, importa referir que foram conhecidas e apreciadas as questdes relevantes
submetidas a apreciacdo deste Tribunal, ndo o tendo sido aquelas cuja decisédo ficou prejudicada
pela solucdo dada a outras.

—
IV. DECISAO
Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide julgar procedente o pedido de

pronuncia arbitral e, consequentemente:
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a) A liquidagdo de IRS n.° 2018..., respeitante ao ano de 2017, é declarada ilegal e
anulada na parte em que n&o considerou a limitacdo da tributagéo das aludidas mais-
valias a 50% do respetivo valor.

b) A Autoridade Tributaria e Aduaneira é condenada:

(1) a reembolsar ao Requerente as quantias de imposto e de juros
compensatorios que, em execucdo da presente decisdo, se apure terem sido
liquidadas e pagas em excesso;

(i) apagar juros indemnizatérios ao Requerente, calculados sobre as quantias a
reembolsar, nos termos legais;

(i) no pagamento das custas do presente processo.

*

VALOR DO PROCESSO

Em conformidade com o disposto nos artigos 306.%, n.° 2, do CPC ex vi artigo 29.%, n.°
1, alinea e), do RJAT, 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT ex vi artigo 29.°, n.° 1, alinea a), do
RJAT e 3.9, n.° 2, do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, € fixado

ao processo o valor de € 40.009,58 (quarenta mil e nove euros e cinquenta e oito céntimos).

*

CuUsTAS

Nos termos do disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.%, n.° 4, do RJAT e no artigo 4.°, n.°
4, e na Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, o
montante das custas € fixado em € 2.142,00 (dois mil cento e quarenta e dois euros), a cargo
da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Notifique.

Lisboa, 29 de maio de 2019.

O Arbitro,
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