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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 590/2018-T

Tema: IRS - Tributagdo de Mais Valias; Ndo Residentes; Principio da néo

discriminacéo — Reenvio prejudicial

DECISAO ARBITRAL

Os Avrbitros Juiz José Pedro Carvalho (Arbitro Presidente), Prof. Doutor Nuno Cunha
Rodrigues e Prof. Doutora Maria do Rosario Anjos (Arbitros vogais), designados pelo Conselho
Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa, para formarem o Tribunal arbitral

coletivo, constituido em 06-02-2019, decidem o seguinte:

| - RELATORIO

A) AS PARTES E A CONSTITUICAO DO TRIBUNAL ARBITRAL

1. A.., natural de ..., Alemanha, de nacionalidade alema, contribuinte fiscal n.° ...
(doravante designado por 1° Requerente), e B..., natural de ..., Polénia, de nacionalidade
alemd, contribuinte fiscal n.° ... (doravante designado por 2° Requerente), casados entre
si sob o regime da separacdo de bens, ambos residentes em..., n.%.., ... ..., Alemanha,
apresentaram junto do Centro de Arbitragem Administrativa, pedido de constitui¢do de
Tribunal arbitral coletivo, em regime de coligagdo, ao abrigo das disposi¢des
conjugadas nos artigos 2.%, n.° 1, alinea a), 3., n.° 1, 5.°, n.° 3, 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 (doravante RJAT). tendo em vista a
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declaracdo de ilegalidade e consequente anulacéo dos atos tributarios de liquidacéo de
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares a seguir discriminados:

a. liquidacdo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares com o n.°
2018..., de 05/07/2018, referente ao ano fiscal de 2017, notificado ao 1°
Requerente, no montante de € 567.702,14 (quinhentos e sessenta e sete mil,
setecentos e dois euros, catorze céntimos);
€,

b. liquidacdo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares com o n.°
2018..., de 05/07/2018, relativa ao ano fiscal de 2017, notificado a segunda
Requerente, no montante de €588.032,54 (quinhentos ¢ oitenta ¢ oito mil, trinta

e dois euros, cinquenta e quatro céntimos).

2. O pedido de constitui¢do do Tribunal Arbitral foi apresentado pelos Requerentes em 26-
11-2018, foi aceite pelo Exmo. Presidente do CAAD e notificado a Autoridade
Tributaria e Aduaneira em 03-12-2018. Os Requerentes optaram por ndo designar
arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto no n.° 1, do artigo 6.° do RJAT, foram
designados, pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa, em
05-02-2015, os ora signatarios como Arbitros a integrar o Tribunal arbitral coletivo, o
qual se constituiu em 02-02-2019, em conformidade com o preceituado na alinea c), do
n.° 1, do artigo 11.°, do RJAT, com a redacdo introduzida pelo artigo 228° da Lei n.° 66-
B/2012, de 31 de dezembro. Em 06-02-2019 foi proferido despacho arbitral para a
Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT) apresentar resposta no prazo legal, nos termos

e para os efeitos do disposto nos n.° 1 e 2 do artigo 17.° do RJAT.

3. Em 12-03-2019, a Requerida AT veio juntar aos autos a sua resposta acompanhada do

processo administrativo (PA), que se dao por integralmente reproduzidos.

4. Em 15-03-2019, foi proferido nos autos despacho arbitral, cuja fundamentacdo se da

por integralmente reproduzida, a dispensar a realiza¢do da reunido prevista no artigo 18°
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do RJAT, dada a auséncia de prova testemunhal a produzir e a evidéncia da natureza
das questdes suscitadas pelas partes, que se configuram como questfes exclusivamente
de direito, pelo que o processo se encontrava em condi¢des de prosseguir para alegagdes
escritas, facultativas e decisdo final. Nesta conformidade, o tribunal arbitral, no mesmo
despacho, facultou as partes a possibilidade de apresentarem as suas alegacgdes escritas,
fixando o prazo de dez dias, igual e sucessivo, para esse efeito. No mesmo despacho
foram as partes notificadas do prazo provavel de prolacdo da decisdo arbitral, até ao
termo do prazo fixado no artigo 21° do RJAT e do prazo de pagamento da taxa de justica

subsequente, a efetuar até 10 dias antes do prazo de prolacdo da decisao.

5. Os Requerentes juntaram as suas alegagoes escritas em 26-03-2019 e a Requerida juntou
alegagOes em 09-04-2019. Em 21-05-2019 os requerentes vieram aos autos com
requerimento para juncdo de dois Acorddos, concretamente, o Acérddo arbitral
proferido em 18-04-2019 no processo n° 600/2018-T, e, o Acordao proferido pela 22
Seccdo de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal Administrativo (STA), no
processo n° 09011.0 BEALM, ambos versando sobre matéria tida por idéntica a que se
discute nos presentes autos.

6. Os Requerentes pagaram a taxa de justica subsequente em 07-06-2019.

B) DO PEDIDO FORMULADO PELA REQUERENTE:
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7. O presente pedido de declaragdo de ilegalidade tem por objeto o ato tributario de
liquidacdo de IRS com o0 n.° 2018..., de 05/07/2018, referente ao ano 2017, no montante
de € 567.702,14 (quinhentos e sessenta e sete mil, setecentos e dois euros, catorze
céntimos), notificado ao 1° Requerente, e o ato tributario de liquidacdo de IRS com o
n. 2018..., de 05/07/2018, relativo ao ano 2017, no montante de € 588.032,54
(quinhentos e oitenta e oito mil, trinta e dois euros, cinquenta e quatro céntimos),
notificado ao representante da 2.2 Requerente, juntos aos autos.

8. Do ponto de vista dos Requerentes estes atos tributarios enfermam de vicio de violacéo
de lei, o que justifica o presente pedido de declaracdo de ilegalidade, com vista a sua
anulacdo parcial. Com efeito, o 1.° Requerente e a 2.2 Requerente entendem que, no
apuramento do seu rendimento coletavel, a AT ndo aplicou a regra constante do artigo
43.%, n.° 2, do CIRS, que prevé a reducdo para metade do ganho resultante das mais-
valias geradas pela alineacdo onerosa do direito de propriedade que ambos detinham,
em partes iguais, sobre o prédio urbano sito na .., denominado .. do
Loteamento ...”, ..., em ..., descrito na Conservatoria do Registo Predial de ..., sob o
n.°..., freguesia de ..., inscrito na respetiva matriz predial urbana da referida freguesia,
sob o artigo ....°. O entendimento da AT, subjacente aos atos impugnados, assenta numa
interpretacéo e aplicagdo do n.° 2, do artigo 43.°, do CIRS, no sentido de excluir da
limitacdo da incidéncia do imposto a 50% (cinquenta por cento) as mais-valias
resultantes da alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imdveis situados em
Portugal, realizadas por um sujeito passivo residente noutro Estado membro da Unido
Europeia, limitando aquela incidéncia do imposto unicamente a sujeitos passivos
residentes em territério portugués, consubstancia uma violacdo do atual artigo 63.°, do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (doravante referido pelo acrénimo
“TFUE”), que corresponde ao artigo 56.°, do Tratado que institui a Comunidade
Europeia, por se traduzir num regime fiscal discriminatorio para os residentes noutro
Estado membro da Unido Europeia. Alega, em suma, que o artigo 43° n° 2 do CIRS,
ao estabelecer um regime diferenciado para tributacdo das mais-valias realizadas por
residentes e ndo residentes em territdrio nacional, estabelece uma discriminacgao

inaceitavel a luz do disposto no artigo 56° do Tratado da Unido Europeia, quando
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aplicado a residentes noutro estado membro que realizem mais-valias decorrentes da
alienacdo de imoveis situados em Portugal. Assim, entendem os Requerentes que a
liquidacdo impugnada é ilegal, porquanto tem a sua origem na aplicacao do disposto no
artigo 43°, n° 2 do CIRS, do qual resultou, no caso concreto, a aplicacdo da taxa de IRS
sobre a totalidade da mais-valia e ndo apenas sobre 50%, apenas porque os Requerentes
sendo residentes noutro Estado da Unido Europeia ndo cumprem o pressuposto previsto
na norma legal em causa.

9. Invocam, em favor do seu entendimento, jurisprudéncia diversa, quer arbitral quer dos
nossos Tribunais superiores, bem assim como do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia
(doravante TJUE).

C - ARESPOSTA DA REQUERIDA

10. A Requerida AT, devidamente notificada para o efeito, apresentou tempestivamente a
sua resposta na qual pugna pela manutencao na ordem juridica dos atos impugnados por
corresponderem a uma correta aplicacdo do direito & realidade material controvertida. E
entendimento da AT que as alegacgdes da Requerente ndo podem obter provimento, face
a alteracdo do artigo 72° do CIRS, efetuada pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12,
nomeadamente o aditamento dos n.°s 7 (atual n.° 9) e 8 (atual n.° 10). Assim, o n.° 8
(atual n.° 10) do artigo 72° do CIRS é taxativo, no sentido de que devem ser englobados
todos os rendimentos obtidos nesse ano (quer em Portugal, quer no estrangeiro). O
mesmo é referido no n.° 1 do artigo 15.° do Cédigo do IRS: sendo as pessoas residentes
em territorio portugués, o IRS incide sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo
os obtidos fora desse territdrio. Como tal, entende a AT que para efeitos de tributacédo
pela taxa do artigo 68°, ou seja, como residente, era necessario ter preenchido os campos
9 (opcao pelas taxas do artigo 68° do Codigo do IRS) e 11 (total dos rendimentos obtidos
no estrangeiro). Quer isto dizer que o quadro legal (bem como a obrigacéo declarativa)
ja ndo € aquele que existia a data da jurisprudéncia do TJUE aqui invocada pelos
Requerentes, tendo em conta que foi efetuada a alteracéo a lei por forca do aditamento
dos n.° 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72 ° do Codigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de
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31/12. Salienta, ainda, a AT que o artigo que a Requerente pretende que Ihe seja aplicado
(43°n.°2 do Cadigo do IRS) esté incluso no capitulo 11 do Codigo do IRS que tem como
epigrafe "Determinacdo do rendimento coletavel”. Para efeitos de incidéncia (no que
toca a matéria das mais-valias) os artigos relevantes sdo o0 9° e 10° do Codigo do IRS.
Assim, o disposto no n.° 2 do artigo 43° do Codigo do IRS nédo pode ser aplicavel ao
caso aqui em analise. Em suma, retira-se do que vem alegado pela AT que esta considera
que o facto de os titulares dos rendimentos de capitais (mais-valias) serem residentes ou
ndo em Portugal coloca-os em situacdo objetivamente diferente, pelo simples facto de
se encontrarem em situagdo de diferente residéncia, mas sim, pelo que tal representa em
termos de regime juridico fiscal estabelecido pela lei portuguesa. De facto, reconhece a
AT que tratando-se de sujeitos passivos residentes, o saldo positivo apurado
relativamente as mais-valias - que sdo de englobamento obrigatério - releva para efeitos
de tributacdo as taxas gerais de IRS, em apenas 50% do seu valor. De acordo com o
disposto no n°1, do artigo 15.° do CIRS, sendo as pessoas residentes em territorio
portugués, o IRS incide sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo os obtidos
fora desse territdrio. Ou seja, decorre inequivocamente do regime tributério acabado de
explicitar que o0s sujeitos passivos residentes e ndo residentes ndo se encontram, de
modo algum, em situacdo idéntica, do ponto de vista da tributacdo anual dos seus
rendimentos, em sede de IRS. No caso dos autos, 0s Requerentes, tratando-se, como se
trata, de sujeitos passivos nao residentes, e ndo optando estes pela tributacdo como
residente, a liquidacao foi-lIhe efetuada de acordo com o disposto no artigo 72°, n° 1, do
CIRS, que determina a aplicagdo de uma taxa proporcional de 25% ao valor das mais-

valias realizadas, no caso com a alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis.

Por ultimo, veio a AT alegar que, caso assim ndo se entenda, se proceda ao reenvio
prejudicial para o TJUE. Conforme supra exposto, o quadro legal (bem como a
obrigagdo declarativa) j& ndo é aquele que existia & data do Acorddo do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, tendo em conta que foi efetuada a alteracao a lei
por forca do aditamento dos n.° 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72 ° do Codigo do IRS
pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12. Na verdade, alega a AT que, ap0s a deciséo proferida
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no Acorddo C-443/06 do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de
20070UT11 (Hollmann), o legislador nacional procedeu a adaptacdo da legislacéo
nacional a decisdo ali sufragada, aditando ao artigo 72° do Codigo do IRS, pela Lei n.°
67-A/2007, de 31/12, 0 n.° 7 (atual n.° 9) e o n.° 8 (atual n.° 10) cujo teor a data dos
factos, era o seguinte:

«9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espa¢o Econdmico
Europeu, desde que, neste Ultimo caso, exista intercambio de informacgdes em matéria
fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n.°
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 territorio portugués.

Ora, a AT considera que para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero
anterior sdo tidos em consideracéo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste
territorio, nas mesmas condicdes que sdo aplicaveis aos residentes. Neste pressuposto,
a decisdo proferida no Acordao Hollmann, refere-se a situacfes ocorridas na vigéncia
da redacdo anterior a Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, do artigo 72° do Codigo do IRS.
Alega, ainda, a AT que foram os Requerentes que escolheram o regime de tributacéo,
sendo que ndo optaram pelas taxas gerais do artigo 68.° do CIRS - relativamente aos
rendimentos sujeitos a retencdo liberatéria - artigo 72.°, n.° 7 do CIRS escolheu, de
forma livre e consciente, a tributacdo descrita, em tracos gerais, no artigo anterior.
Regime de opgéo este que teve (e tem) como efeito uma neutralizacdo do eventual
tratamento discriminatorio conferido aos nao residentes em Portugal face aos residentes,
em matéria de tributacdo de mais-valias em caso de alienacdo de direitos reais sobre
bens imoveis. Conclui pugnando pela legalidade das liquidagdes de IRS impugnadas e
pela improcedéncia do pedido arbitral e, caso se entenda de modo diferente, entende
que deve o Tribunal arbitral julgar ndo verificada a hipétese de ato claro ou de ato
aclarado, pelo que tem de forcosamente considerar que se levantam duvidas suficientes
que obstam a aceitacdo do entendimento da Requerente sem prévia consulta ao TJUE,

para que este possa exercer as suas competéncias préprias, nos termos dos Tratados.
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Il - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

13.

14.

15.

16.
17.

O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido. E materialmente
competente, nos termos do artigo 2.°, n°1, alinea a) do RJAT.

Os ora 1.° Requerente e 2.2 Requerente, na qualidade de autores, podem coligar-se no
presente processo arbitral tributario, bem assim como podem ser cumulados o0s seus
pedidos, nos termos dos artigos 104.°, do CPPT, e 3., n.° 1, do RJAT, uma vez que se
encontram reunidas as condicGes para a admissibilidade da coligagdo de autores - a
identidade da natureza do tributo, dos fundamentos de facto e de direito invocados, bem
assim como o da competéncia do Tribunal para a deciséo.

As Partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sao legitimas e encontram-
se legalmente representadas (cfr. artigos 4.° e 10.° n.°2 do RJAT e art.° 1.° da Portaria
n. 112/2011, de 22 de margo).

O processo nao padece de vicios que o invalidem.

Tendo em conta o a prova documental junta aos autos, cumpre fixar a matéria de facto

relevante para a compreensao da deciséo, que se fixa como segue.

111 - DECISAO DA MATERIA DE FACTO

A)

18.

Factos Provados

Como matéria de facto relevante, da o presente tribunal por assente os seguintes factos:

a) Os Requerentes (1.° e 2.2 Requerente), casados entre si sob o regime da separagao
de bens, sdo residentes na Alemanha, na cidade de ... .

b) No ano de 2017, os Requerentes venderam as quotas-partes, na proporc¢ao de 50%

(cinquenta por cento) cada uma, que detinham em compropriedade relativamente ao

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


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

d)

f)

9)

h)

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

prédio urbano, destinado a habitagdo, sito na .., denominado .. do
Loteamento ...”, ..., em ..., descrito na Conservatoria do Registo Predial de ..., sob
on.°..., freguesia de ..., inscrito na respetiva matriz predial urbana da freguesia de...,
sob o artigo ....°, pelo preco de € 4.823.000,00 (quatro milhdes, oitocentos e vinte e
trés mil euros), em conformidade com a cdpia da escritura publica de compra e
venda outorgada, em 05/12/2017, no Cartério Notarial de ...;

Este imovel foi comprado pelos Requerentes em junho de 1998, pelo preco global
de €251.394,14 (duzentos e cinquenta e um mil, trezentos e noventa e quatro euros,
catorze céntimos);

Em 07/05/2018, o 1.° Requerente e a 2.2 Requerente apresentaram, individualmente,
a Declaracao de Rendimentos - Modelo 3 de IRS, relativa aos rendimentos auferidos
no ano 2017, a qual foi acompanhada de um dnico anexo - 0 Anexo G - sob a
epigrafe “Mais-Valias e outros Incrementos Patrimoniais”, em conformidade com
as copias das Declaracdes de Rendimentos e Anexos G que se juntas aos autos como
documentos n% 4 e 5, em anexo ao pedido arbitral.

Nestas declaracdes de rendimentos, foi exclusivamente reportada a operacdo de
transmissdo do imoével com o artigo matricial ....%, supra identificado em c), nas
respetivas quotas-partes;

Nas referidas declaracdes, os Requerentes declararam a sua condi¢do de ndo
residentes, enquadrando-se, cada um deles, como “Ndo Residente” em Portugal e
assinalando no respetivo quadro 8B (campo 04) a sua “Residéncia em pais da UE
ou EEE”, assinalando ainda, no campo 06, o pais com o codigo 276, correspondente
a Alemanha;

Ainda nas aludidas Declaracdes de Rendimentos - Modelo 3 de IRS, o 1.°
Requerente e a 2.2 Requerente indicaram o NUmero de Identificagdo Fiscal do seu
representante fiscal (NIF...), assinalando o respetivo quadro 8B, campo 05, e
solicitaram a tributacdo pelo regime geral, assinalando o campo 07, do mesmo
quadro 8B;

Nos Anexos G das mencionadas Declaracdes de Rendimentos, o 1.° Requerente e a

2.* Requerente inscreveram, no quadro 4 [“Alienagdo Onerosa de Direitos Reais
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sobe Bens Imoveis, artigo 10.°, n.° 1, alinea a), do CIRS”], os valores, datas e demais
elementos a seguir transcritos: “Quadro 4 [“Aliena¢do Onerosa de Direitos Reais
sobe Bens Imoveis, artigo 10.°, n.° 1, alinea a), do CIRS”] do Anexo G da
Declaracéo de Rendimentos - Modelo 3 de IRS apresentada pelo 1.° Requerente
(Doc. n.° 4); Quadro 4 [“Alienagdo Onerosa de Direitos Reais sobe Bens Imaoveis,
artigo 10.°, n.° 1, alinea a), do CIRS”’] do Anexo G da Declaragdo de Rendimentos
- Modelo 3 de IRS apresentada pela 2.“ Requerente (Doc. n.°5)”;

Cada um dos Requerentes foi notificado da Demonstra¢do de Liquidagédo de IRS
emitida pela AT, sobre os rendimentos declarados relativamente ao ano 2017, na

pessoa do seu representante;

O 1° Requerente, foi notificado da liquidacdo de IRS com o n.° 2018..., de
05/07/2018, relativa ao ano 2017, no valor de € 567.702,14 (quinhentos e sessenta
e sete mil, setecentos e dois euros, catorze céntimos), em conformidade com a copia
da Demonstragdo de Liquidacdo de IRS que constitui 0 Doc. n.° 1 em anexo ao
Pedido Arbitral,

Nesta liquidacdo de IRS, a AT fixou o valor total das mais-valias realizadas pela
alienacdo a titulo oneroso da quota-parte de 50% (cinquenta por cento), pertencente
ao 1.° Requerente, sobre o imovel acima identificado, em € 2.027.507,66 (dois

milhdes, vinte e sete mil, quinhentos e sete euros, sessenta e seis céntimos);

A 2.2 Requerente foi notificada da liquidacdo de IRS com o n.° 2018..., de
05/07/2018, referente ao ano 2017, no montante de € 588.032,54 (quinhentos e

oitenta e oito mil, trinta e dois euros, cinquenta e quatro céntimos);
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m) Nesta Ultima liquidagdo fiscal, a AT fixou igualmente o valor total das mais-valias

P)

q)

realizadas pela venda da quota-parte de 50% (cinquenta por cento), pertencente a 2.2
Requerente, sobre o imovel melhor identificado no artigo 8.°, em € 2.100.116,21

(dois milhdes, cem mil, cento e dezasseis euros, vinte e um céntimos);

Em ambas as liquidacbes de IRS, efetuadas pela AT, estd indicado 0 nome do
representante do 1.° Requerente e da 2.2 Requerente, bem como o domicilio em
Portugal desse representante, para o qual foram remetidas as referidas liquidagdes;

A AT determinou como rendimento coletdvel de cada um dos Requerentes a

totalidade das mais-valias realizadas com a venda do identificado imével,

Relativamente ao 1.° Requerente, a totalidade do referido valor de € 2.027.507,66
(dois milhdes, vinte e sete mil, quinhentos e sete euros, sessenta e seis céntimos),
sobre o qual liquidou imposto a taxa de 28%, no montante de € 567.702,14
(quinhentos e sessenta e sete mil, setecentos e dois euros, catorze céntimos),

conforme resulta do ato tributério de liquidacdo de IRS junto aos autos;

No que concerne a 2.* Requerente, a totalidade do referido valor de € 2.100.116,21
(dois milhdes, cem mil, cento e dezasseis euros, vinte e um céntimos), sobre o qual
a AT liquidou imposto a taxa de 28%, no montante de € 588.032,54 (quinhentos e
oitenta e oito mil, trinta e dois euros, cinquenta e quatro céntimos), conforme resulta

do ato tributario de liquidacédo de IRS junto aos autos;
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r) A AT considerou a totalidade das mais-valias apuradas na determinagdo do
rendimento coletavel para cada um dos Requerentes, sobre o qual liquidou imposto

a taxa de 28%:;

S) As liquidag¢des de imposto foram pagas em 09/08/2018, o indicado valor de €
567.702,14 (quinhentos e sessenta e sete mil, setecentos e dois euros, catorze
céntimos) foi pago pelo 1.° Requerente, e a quantia de € 588.032,54 (quinhentos e
oitenta e oito mil, trinta e dois euros, cinquenta e quatro céntimos), paga pela 2.2
Requerente, conforme comprovativos/certificagdes de pagamento que se encontram

juntas ao Pedido Arbitral, como Docs. n.°s6 e 7;

t) Em 26-11-2018 os Requerentes apresentaram o presente pedido arbitral.

B) FACTOS NAO PROVADOS

19. Com relevo para a deciséo, ndo existem factos que devam considerar-se como nao provados.
C) FUNDAMENTACAO DOS FACTOS PROVADOS

20. Os factos supra descritos foram dados como provados com base na prova documental que
0S requerentes juntaram aos autos e a posicdo da AT, que aceitou como verdadeiros os factos
sustentados na prova documental apresentada (cfr. artigos 3° a 5° da Resposta). Assim,

consideram-se provados, com relevo para a decisdo, os factos acima elencados, suportados em

prova documental e consensualmente reconhecidos e aceites pelas partes.
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V - DECISAO DA MATERIA DE DIREITO: fundamentacéo da decisdo de mérito

21. Fixada a matéria de facto, importa conhecer da questao de direito suscitada pela Requerente.
Nos presentes autos esta em causa aferir se, no caso de mais-valias resultantes da alienacéo de
bens imdveis, o regime diferenciado de tributacdo aplicavel a residentes e a ndo residentes no
territorio nacional, tal qual resulta do disposto no CIRS. Na verdade, o legislador introduziu no
CIRS uma limitacdo da incidéncia de imposto, para os residentes, a qual onera apenas 50% do
saldo das mais-valias. A questdo é a de saber se, a ndo aplicacdo deste principio aos néo
residentes, quando residam noutro Estado membro da UE, nos exatos termos em que esta
previsto para os residentes, configura uma situacao de discriminacdo no dominio da liberdade
de circulacdo de capitais, inadmissivel a luz do artigo 63.° do Tratado sobre 0 Funcionamento
da Unido Europeia.

A este proposito veio a AT invocar a necessidade de proceder a reenvio prejudicial para o TJUE.

Assim, cumpre decidir previamente esta questdo, a qual é necessariamente prejudicial.
A) Quanto a questdo do Reenvio Prejudicial:

22. O thema decidendum no presente processo refere-se ao regime de tributacdo autonoma
incidente sobre as mais-valias imobiliarias, auferidas por ndo residentes em territério portugués
mas residentes em territério de outro Estado da Unido Europeia (no caso, na Alemanha),
decorrente do disposto nas disposi¢Ges conjugadas dos artigos 10.%, n.° 1, alinea a), 13.%,n.° 1,
18.°,n.°1, alineah),43.°, n% 1e2e72° n.°1, alinea a), todos do Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS). Esta, concretamente, em causa determinar se,
atento o disposto no artigo 43.°, n.° 2, do Codigo do IRS, o saldo positivo apurado a titulo de
mais-valias, no ano de 2017, devera ou ndo ser considerado em apenas 50% do seu valor, uma
vez que 0s Requerentes sdo residentes na Alemanha.

Para os requerentes, o valor apurado a titulo de mais valia deve ser considerado em apenas 50%
do seu valor, pois entendem que o disposto no artigo 43.%, n.° 2, do Cédigo do IRS é também

aplicavel aos ndo residentes em Portugal, mas residentes num Estado-membro da Unido
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Europeia. Invocam a favor deste entendimento diversa jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo (STA) e arbitral, ambas ancoradas na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE), nomeadamente, no processo C-443/06, em 11 de outubro de 2007

(caso Hollmann). A este proposito, alegam os Requerentes, no seu pedido arbitral o seguinte:

“r8°
Nesta questao de direito, acompanharemos de perto a jurisprudéncia arbitral do Centro de
Arbitragem Administrativa nas decisdes arbitrais proferidas:
(1) No Processo n. 45/2012-T, de 05/07/2012 (Arbitro Presidente,
Dra. ALEXANDRA COELHO MARTINS, Arbitros-Adjuntos, Dr.
ROGERIO FERNANDES FERREIRA e Dra. LUISA ANACORETA);
(i) No Processo n.° 127/2012-T, de 14/05/2013 (Arbitro, Dra. CONCEICAO
PINTO ROSA);
(iii)  No Processo n.° 748/2015-T, de 27/07/2016 (Arbitro, Prof.2 Dra. MARIA
DO ROSARIO ANJOS);
(iv)  No Processo n.° 89/2017-T, de 05/07/2017 (Arbitro, Dr. ALBERTO
AMORIM PEREIRA);
(v)  No Processo n.° 644/2017-T, de 30/05/2018 (Arbitro, Dr. JOSE NUNES

BARATA);

(vi)  No Processo n. 520/2017-T, de 04/06/2018 (Arbitro, Dr. JORGE
CARITA); e

(vii)  No Processo n. 617/2017-T, de 22/06/2018 (Arbitro, Dr. MIGUEL
DURHAM AGRELLOS),

Todas disponiveis em www.caad.org.pt, porquanto concordamos com essa jurisprudéncia e

nela nos revemos inteiramente, decisdes arbitrais que decidiram no mesmo sentido quanto ao
tema, relativamente a mesma questao de direito que se suscita no presente processo arbitral,
sendo que se mantém inalterado o regime geral do CIRS que enquadrou e fundou a
jurisprudéncia citada.

29.°
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A questdo de direito tem vindo também a ser decidida de modo uniforme pelo Supremo
Tribunal Administrativo (Sec¢do de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal

Administrativo) nos Acordaos proferidos:
(1) No Processo n.° 0439/06, de 16/01/2008 (Relator, Conselheiro JORGE DE
SOUSA);
(i) No Processo n.° 01031/10, de 22/03/2011 (Relatora, Conselheira ISABEL
MARQUES DA SILVA);
(iii)  No Processo n.° 01374/12, de 30/04/2013 (Relatora, Conselheira ISABEL
MARQUES DA SILVA); e
(iv)  No Processo n.°01172/14, de 03/02/2016 (Relator, Conselheiro FONSECA
CARVALHO),
Todos disponiveis em www.dgsi.pt.
30.°
Esta quest&o de direito foi ainda objeto de reenvio prejudicial por parte do Supremo Tribunal
Administrativo (Acordado proferido no Processo n.° 0439/06, de 28/09/2006, Relator,
Conselheiro JORGE DE SOUSA) 1, e sobre ela se pronunciou o Tribunal de Justica da Unido

Europeia (Quarta Sec¢do), no Acordao proferido no Processo C-443/06, de 11/10/2007
(“Acorddo  Hollmann”, Relator, R. SILVA DE LAPUERTA), consultavel em

WWW.curia.europa.eu, cuja copia se junta como Doc. n.° 8, jurisprudéncia comunitaria que foi

acolhida pelo Supremo Tribunal Administrativo, no referido Acérdéo, proferido no Processo
n.° 0439/06, de 16/01/2008 (Relator, Conselheiro JORGE DE SOUSA), ai se deixando exarado
(cfr. Doc. n.° 8):

“O artigo 56.° CE 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 alienagdo de um bem imdével situado num Estado-Membro, no caso vertente em

' Cfr., ainda, reenvio da questio prejudicial por parte do Tribunal Central Administrativo Sul ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia, no Acorddo de 19/09/2017, Processo n.° 06021/12 (em que é Relatora, a
Desembargadora, CRISTINA FLORA), no que respeita as “mais-valias resultantes da alienac¢do de um imovel
situado num Estado-Membro (Portugal), quando essa alienagdo é efetuada por um nacional desse Estado-
Membro, residente em pais terceiro (Angola), a uma carga fiscal superior a que incidiria, em rela¢do a este
mesmo tipo de operagdo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde esta situado esse bem
imovel.”
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Portugal, quando essa alienacéo é efectuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma
carga fiscal superior a que incidiria, em relacdo a este mesmo tipo de operacéo, sobre as mais-
valias realizadas por um residente do Estado onde estd situado esse bem imovel.(...)" — (Cfr.:

artigos 28° a 30° do PA)

23. Neste enquadramento, concluem os Requerentes que o regime de tributacao das mais valias,
decorrente do disposto nos artigos, 10° e 43°, n° 2 do CIRS, é incompativel com o direito
europeu, ndo sendo de considerar sanada tal incompatibilidade com o aditamento ao artigo 72.°
do Cddigo do IRS dos seus numeros 7 e 8 (atuais nimeros 9 e 10), pela Lei n.° 67-A/2007, de
31 de dezembro (OE 2008), porquanto persiste uma situacdo de discriminag¢do no tratamento
de residentes e ndo residentes, com prejuizo para estes ultimos, ainda que residam em pais da
EU.

24. A Requerida, por seu turno, entende que o quadro legal, assim como a obrigacdo declarativa,
ja ndo é aquele que existia a data da prolacdo do mencionado acordao pelo TJUE, tendo em
conta a predita alteracdo legislativa ao artigo 72.° do Cddigo do IRS; assim, segundo a
Requerida, o acoérddo Hollmann refere-se a situagBes 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.
A Requerida afirma, ainda, que a questdo sub judice ndo corresponde ao chamado ato aclarado,
pela decisdo proferida no acérdao Hollmann, uma vez que a referenciada alteracéo legislativa
néo foi ainda objeto de apreciacdo pelo TJUE, em sede de reenvio prejudicial, para efeitos de
apreciacdo do cumprimento das disposicdes conjugadas dos artigos 18.°, 63.°, 64.° e 65.° do
TFUE. Em suma, entende a Requerida que o Tribunal Arbitral deve considerar que a aludida
jurisprudéncia néo é vinculativa, em face do atual quadro legal nacional, bem como julgar ndo
verificada a hipotese de ato claro ou de ato aclarado, pelo que tem necessariamente de
considerar que existem duvidas suficientes que obstam a aceitacdo do entendimento
preconizado pelo Requerente, sem prévia consulta ao TJUE. Assim, a Requerida defende que
o Tribunal Arbitral devera suspender a presente instancia arbitral e sujeitar a questdo em apreco
ao TJUE, por via de reenvio prejudicial, nos termos do disposto no artigo 267.° do TFUE.
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Cumpre apreciar e decidir.

25. Tudo visto, ndo temos duvidas que ndo se verificam os pressupostos de que depende a
admissibilidade do reenvio prejudicial para o TJUE, estatuidos no artigo 267.° do TFUE, e, face
a vasta jurisprudéncia nesta matéria, dado que o caso em apre¢o ndo configura “um caso novo
ou diferenciado a decidir num quadro total ou parcialmente novo”. Por outro lado, 0 proprio
TJUE ja se pronunciou sobre o carater discriminatorio de um regime de op¢ao como o que aqui
estd em causa, no acérddo Gielen, proferido em 18/03/2010, no processo C-440/08, sendo
aplicavel neste caso a teoria do ato claro, ao contrario do que vem alegado pela AT, como a

seguir melhor se esclarecera.?

26. Dispde o artigo 19.°, n.° 3, do TUE estatui o seguinte:

“3. O Tribunal de Justica da Unido Europeia decide, nos termos do disposto nos

Tratados:

a) Sobre os recursos interpostos por um Estado membro, por uma instituicdo ou
por pessoas singulares ou colectivas;

b) A titulo prejudicial, a pedido dos 6rgdos jurisdicionais nacionais, sobre a
interpretacdo do direito da Unido ou sobre a validade dos actos adoptados pelas
instituicdes;

C) Nos demais casos previstos pelos Tratados.
No artigo 267.° do TFUE ¢é estatuido o seguinte:
“O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir, a titulo

prejudicial:

a) Sobre a interpretacéo dos Tratados;

2 Neste sentido, cfr. jurisprudéncia fixada no acérdao Cilfit, proferido em 06/10/1982, no processo C-283/81
quanto aos pressupostos de admissdo do reenvio prejudicial, a qual se mantém valida desde entdo e continua a ser
seguida pelo TJUE.

17.
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b) Sobre a validade e a interpretacdo dos actos adoptados pelas instituicOes,
6rgéos ou organismos da Unido.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada perante qualquer 6rgdo
jurisdicional de um dos Estados membros, esse 6rgdo pode, se considerar que uma
decisdo sobre essa questao € necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que
sobre ela se pronuncie.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada em processo pendente perante
um orgdo jurisdicional nacional cujas decisdes ndo sejam susceptiveis de recurso
judicial previsto no direito interno, esse 6rgdo é obrigado a submeter a questdo ao
Tribunal.

Se uma questao desta natureza for suscitada em processo pendente perante um 6rgéo
jurisdicional nacional relativamente a uma pessoa que se encontre detida, o Tribunal

“

pronunciar-se-d com a maior brevidade possivel.

27. A primeira questdo gque aqui se coloca prende-se com a competéncia para submeter questdes
prejudiciais ao TJUE, a qual pertence aos 6rgaos jurisdicionais dos Estados-membros da Unido
Europeia; contudo, a qualidade de érgdo jurisdicional ndo estd densificada em qualquer dos
Tratados da Unido, sendo tal conceito interpretado pelo TJUE.

Relativamente aos tribunais arbitrais, sempre que estes cumpram os requisitos elencados na
jurisprudéncia do TJUE - a origem legal do 6rgdo que lhe submeteu o pedido, a usa
permanéncia, o carater obrigatorio da sua jurisdicdo, a natureza contraditoria do processo, a
aplicacdo, por esse 6rgdo, das regras de Direito e a sua independéncia —, este Tribunal ndo tem
hesitado em qualifica-los como drgdos jurisdicionais para efeitos do disposto no artigo 267.° do
TFUE. No preambulo do diploma legal que institui o RIAT € referido o seguinte: “Nos casos
em que o tribunal arbitral seja a Gltima instancia de deciséo de litigios tributarios, a deciséo €
susceptivel de reenvio prejudicial em cumprimento do 83 do artigo 267.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.”

De resto, esta questdo é hoje pacifica face a jurisprudéncia do TJUE, vertida no acérdao

“Ascendi”, prolatado em 12/06/2014, no processo C-377/13, no qual o TJUE concluiu pela
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qualificacdo dos tribunais arbitrais em matéria tributaria, constituidos sob a égide do CAAD,
como Orgaos jurisdicionais de um Estado-membro, para efeitos do artigo 267.° do TFUE.
Assim, atualmente € inquestionavel que os tribunais arbitrais em matéria tributaria portugueses
sdo qualificados como oOrgaos jurisdicionais de um Estado-membro e, por isso, e-lhes admitida
a possibilidade de submeterem questdes prejudiciais ao TJUE, desde que tal se afigure
necessario e adequado & luz dos pressupostos de base para operacionalizar o reenvio prejudicial.
Sucede, porém, que no caso em apreco nao se vislumbra qual a necessidade de proceder a esse
reenvio. Como bem resulta da jurisprudéncia do TJUE sobre esta questdo, “o reenvio
prejudicial é um instrumento de cooperagdo judiciaria (...) pelo qual um juiz nacional e um
juiz comunitario sdo chamados no ambito das competéncias proprias, a contribuir para uma
decisdo que assegure a aplicacédo uniforme do Direito Comunitario no conjunto dos Estados
membros” (acordao Schwarze, de 01/12/1965, processo n.° 16/65).

Assim, entende-se como questdo prejudicial, no &mbito do processo de reenvio, toda e qualquer
questdo que um 6rgdo jurisdicional nacional considere necesséria a resolucdo de um litigio
pendente; essas questdes prejudiciais submetidas ao TJUE poderdo ser, por um lado, de
validade ou de interpretacédo e, por outro lado, de reenvio obrigatério ou facultativo. Sempre
que a questdo prejudicial seja suscitada no &mbito de um processo pendente perante um 6rgao
jurisdicional nacional cujas decisGes ndao sejam suscetiveis de recurso judicial, previsto no
direito interno, o reenvio prejudicial é obrigatdrio. Se da decisdo do 6rgdo jurisdicional nacional
couber recurso ordinario, nos termos do direito interno, entdo o reenvio é em principio
facultativo.

As decisdes arbitrais proferidas pelos tribunais arbitrais tributarios constituidos sob a égide do
CAAD sdo, em regra, irrecorriveis quanto ao mérito; com efeito, a recorribilidade permitida
circunscreve-se aos casos de violagdo de normas constitucionais (recurso para o Tribunal
Constitucional) ou de desrespeito pela jurisprudéncia do Tribunal Central Administrativo ou do
Supremo Tribunal Administrativo (recurso por oposi¢do de acérddos para o Supremo Tribunal
Administrativo). Acontece, porém, que, como decidido pelo TJUE (acordao Cilfit, de
06/10/1982, processo C-283/81), a aludida obrigatoriedade de reenvio ndo se verifica “quando,
sendo a questdo prejudicial de interpretacao, (a) exista ja jurisprudéncia na matéria — e desde

que o quadro eventualmente novo nédo suscite nenhuma ddvida real quanto a possibilidade de
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aplicacdo dessa jurisprudéncia ao caso concreto — ou (b) sempre que o correcto modo de
interpretacdo da norma juridica em causa seja inequivoco, ou (c) a questao prejudicial nao

’

seja necessaria nem pertinente para o julgamento do litigio no érgdo jurisdicional nacional.’
3

28. No caso concreto, estdo preenchidas duas das trés elencadas exce¢des a obrigatoriedade de
reenvio prejudicial para o TJUE. Por um lado, existe uma vasta jurisprudéncia nesta matéria,
sendo disso exemplo as diversas decisdes arbitrais proferidas por tribunais arbitrais tributarios
constituidos sob a égide do CAAD, citadas pelo Requerente.

Por outro lado, também ndo subsistem duvidas sobre a correta interpretagdo das normas
juridicas em causa nestes autos; com efeito, as normas sdo perfeitamente claras e, por isso, nao
esta ja em causa interpreta-las, mas sim aplica-las, o que é da competéncia do Tribunal Arbitral,
tendo aqui total cabimento a teoria do ato claro.

O proprio TJUE ja teve oportunidade de se pronunciar sobre todas as questdes que a Requerida
coloca ao nivel do direito comunitario.

Assim, no que diz respeito a existéncia de um regime de opcdo em tudo igual ao introduzido no
artigo 72.° do Caodigo do IRS, pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro, pronunciou-se 0
TJUE no acérdao Gielen, proferido em 18/03/2010, no processo C-440/08, a que acima fizemos
referéncia.

E certo que, como aponta a Requerida, aquele referido Acérddo tem como tema de fundo a
liberdade de circulagéo de pessoas, e ndo a liberdade de circulacao de capitais, onde se enquadra
a matéria em discussdo nos presentes autos.

N&o obstante, o ali vertido é transponivel para a matéria relativa a liberdade de circulacdo de
capitais, designadamente quando se afirma que “o Tribunal de Justica precisou que, perante
uma vantagem fiscal cujo beneficio é recusado aos néo residentes, uma diferenca de tratamento

entre estas duas categorias de contribuintes pode ser qualificada de discriminagéo, na acepgao

3 Neste sentido, vd., entre outros, Trindade, C.C. (2016) Regime Juridico da Arbitragem Tributdria Anotado,
Coimbra, Almedina, 2016, p. 495; Anjos, M. R. (2017) O direito a deducdo de IVA na perspectiva do TJUE
Reenvio prejudicial por tribunal arbitral tributario e imposto de selo sobre aumentos de capital: comentario ao
acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 12 de Junho de 2014: Acérdao Ascendi; revista de Direito
da ULP.
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do Tratado FUE, quando n&o haja nenhuma diferenca objectiva de situacao susceptivel de
justificar diferencas de tratamento, quanto a este aspecto, entre as referidas categorias de
contribuintes (acérdaos, ja referidos, Talotta, n.° 19 e a jurisprudéncia citada, e Renneberg,
n.° 60).”%.

Ora, esta segunda questdo, relativa a existéncia ou ndo de uma “diferenca objectiva de situacéo
susceptivel de justificar diferencas de tratamento” na matéria que ora nos ocupa, foi também
ela ja objeto de resposta pelo TJIUE no Acordio proferido no processo C-184/18, onde se pode
ler que “ndo existe nenhuma diferenca objetiva das situacGes dessas duas categorias de
contribuintes (...) que justifique a desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a
tributagdo de mais-valias por eles realizadas em resultado da alienacdo de um bem imoével
situado em Portugal. Por conseguinte, a situacdo em que se encontram os contribuintes nao
residentes, (...) € comparavel a dos contribuintes residentes.”.

Acresce ainda que do referido Acorddo Gielen resulta claramente que é ao 6rgdo de reenvio
que compete aferir, designadamente, se o regime aplicavel “esté ligada a capacidade pessoal
dos contribuintes™®, e que entendimento de que a jurisprudéncia comunitaria na matéria é
suficientemente clara na matéria, é igualmente confirmado pela jurisprudéncia do STA, que no
Acérddo de 20-02-2019, proferido no processo 0901/11.0BEALM 0692/17, decidiu questdo
idéntica a que se coloca no processo sub iudice, sem proceder a qualquer reenvio prejudicial.
Nestes termos, concluimos pela inexisténcia de qualquer fundamento para proceder ao
peticionado reenvio prejudicial para o TJUE que, por isso, € indeferido.

Resta, assim, conhecer da questao de direito suscitada nos presentes autos.
B) Da Questao de Direito a decidir nos presentes autos
29. Resolvida a questéo relativa ao reenvio prejudicial, constata-se que a principal questdo a

decidir &, assim, a de saber se a diferenciacdo, estabelecida pela legislacdo nacional, no artigo

43°, n° 2 do CIRS, para residentes e ndo residentes em territério nacional, da base de incidéncia

4 Cfr. ponto 44 do Acérddo em causa.
5 Cfr. ponto 39 do Acérdédo em referéncia.
6 Cfr. ponto 45 do Acérdédo em referéncia.
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em IRS das mais-valias derivadas da alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis é
ou ndo incompativel com a liberdade de circulacdo de capitais prevista no artigo 63.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia. A questdo coloca-se, naturalmente, para 0s ndo
residentes em Portugal que residam noutro Estado membro da UE, por forca da proibicéo de
discriminagdo, quer da proibicdo genérica, tal como resulta do disposto no artigo 18° do
Tratado, quer da proibicdo de qualquer restricdo (direta ou indireta) a liberdade de circulacéo
de capitais, por forca de tal discriminacgéo se traduzir num regime fiscal menos favoravel para

0s nao residentes.

30. No caso em apreciagao nos presentes autos, ficou provado que a AT considerou, para efeitos
de determinacdo do rendimento coletavel e consequente liquidacdo do IRS aos Requerentes,
ndo residentes em Portugal mas num outro Estado-Membro da UE, no caso na Alemanha, a
totalidade da mais-valia realizada na alienacdo do imdvel identificado nos autos. Ou seja, no
caso dos presentes autos foi declinada a aplicacéo do regime preceituado no n.° 2, do artigo 43.°
do Codigo do IRS, segundo o qual: “O saldo referido no numero anterior, respeitante as
transmissdes efetuadas por residentes previstas nas alineas a), c) e d) do n.° 1 do artigo 10.°,
positivo ou negativo, é apenas considerado em 50% do seu valor”. (sublinhado nosso)

Entende a AT, que tal disciplina apenas é aplicavel aos sujeitos passivos que se sujeitem as
especificidades do regime interno de tributacdo das pessoas singulares, vigente em Portugal,
assente no principio do englobamento e da progressividade. Nesse contexto, vem a AT alegar
que os Requerentes poderiam beneficiar do mesmo beneficio e que se isso ndo sucede néo € por
serem ndo residentes, mas sim por ndo optarem pelo englobamento e aplicacdo do regime
normal de tributacdo aplicavel aos residentes. Ora, ndo podemos aceitar tal argumento, pois
isso seria exigir uma condicdo impossivel aos Requerentes, bem assim como a todos 0s
cidaddos europeus residentes noutro pais da EU, pois nunca estariam em condicdes de se
submeter a tal condicdo. Dito de outro modo, a seguir o entendimento da AT apenas 0s
residentes podem, efetivamente, beneficiar do disposto no artigo 43°, n°2 do CIRS. Aliés, nisso

mesmo consiste a discriminagéo.
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31. Como bem alegam os Requerentes, a questdo em apreco foi j& apreciada pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE), no Acdrddo, de 11 de outubro de 2007, proferido no
processo C-443/06, designado por “Acordao Hollmann”. Na sequéncia deste Acordao, o
Supremo Tribunal Administrativo (STA) portugués concluiu que “o n.° 2 do artigo 43.° do
Codigo do IRS, (...) que limita a incidéncia de imposto a 50% das mais-valias realizadas apenas
para residentes em Portugal, viola o disposto no art. 56.° do Tratado que Institui a Comunidade
Europeia, ao excluir dessa limitacdo as mais-valias que tenham sido realizadas por um residente
noutro Estado membro da Unido Europeia.”

A Jurisprudéncia invocada pelos Requerentes ndo é questionada pela AT, embora defenda uma
outra interpretacdo, por considerar que a introducdo, pela Lei de Orcamento de Estado para
2008 (Lei n.° 67-A/2007 de 31 de dezembro) da possibilidade de op¢édo do néo residente pela
tributacdo de acordo com as taxas previstas no artigo 68° do CIRS, embora nesse caso, sejam
considerados todos os rendimentos, incluindo os auferidos fora do territério nacional. Este
regime, constante do artigo 72° do CIRS, rep0e a igualdade de tratamento entre residentes e nao
residentes, pelo que, do ponto de vista da AT, qualquer discriminacéo estaria dirimida. De notar
que 0s n°s 9 e 10 do artigo 72° do CIRS foram introduzidos com a LOE para 2008. Alega, assim,
a AT que para além do regime geral que se manteve idéntico, o legislador nacional instituiu,
por via da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, posterior a jurisprudéncia do Acordao
Hollmann, um regime de opcdo, alegadamente, para equiparacdo dos ndo residentes aos
residentes, com o objetivo de obviar ao tratamento diferenciado dos nao residentes comunitarios

e do espaco econdémico europeu que realizem mais-valias imobiliarias em Portugal.

32. Chegados aqui, importara aferir se com esta alteracdo estara dirimida a causa que esta na
origem do tratamento discriminatorio entre residentes e ndo residentes, quando estes ultimos
sejam residentes em algum estado da UE.

O principio da ndo discriminagdo, previsto no Tratado, & um principio fundamental na
construcdo da Unido Europeia, imperativo desde a constituicdo do projeto europeu, e deve ser
lido como imposicdo de tratamento igual entre cidaddos europeus, independentemente da sua
nacionalidade ou residéncia. Este principio esta, alias, bem sedimentado na jurisprudéncia do

Tribunal de Justica, que ao longo das Gltimas décadas o vem afirmando com clareza e
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determinacdo. Também a jurisprudéncia do STA tem vindo a ser firme nas decisGes proferidas
nesta matéria, bem assim como a jurisprudéncia arbitral j& proferida nesta matéria.

Neste enquadramento, ndo oferece duvidas que o disposto no n° 2, do artigo 43° do CIRS
constitui, objetivamente, uma discriminacao de tratamento entre residentes e ndo residentes. A
propria AT, entidade requerida, nos presentes autos, esta consciente dessa discriminagéo, como
se retira da analise dos articulados juntos aos autos.

Né&o obstante, alega a AT, que a introducdo da opc¢éo pela tributacdo ao abrigo do regime geral
das taxas previstas no artigo 68° do CIRS, repde a necessaria igualdade de tratamento, bastando
para tal que o sujeito passivo opte pela tributacdo nesses termos. Daqui conclui que, se existiu
discriminagdo no caso dos presentes autos, tal se deveu exclusivamente a decisdo da
Requerente, por nédo ter exercido a opc¢do legal ao seu dispor. Segundo a AT, esta opcdo de
equiparacdo, a que se refere a AT, permite aos nao residentes em Portugal, mas residentes em
algum dos Estados membros da UE, a opcao pela tributagdo desses rendimentos em condicdes
similares as aplicaveis aos residentes em Portugal, eliminando qualquer discriminacéo. Sera
isso suficiente para concluirmos pela nao violacdo do principio da ndo discriminacao?

Se assim fosse, porque ndo teria optado o legislador portugués pela pura e simples eliminagéo
da referéncia aos “residentes”, no texto do artigo 43° n° 2 do CIRS, com o0s ajustamentos
eventualmente necessarios? Teria sido mais simples e resolveria o problema sem margem para

qualquer davida.

33. E entendimento deste Tribunal arbitral que a solucéo adotada pelo legislador portugués no
garante, como alega a AT, a eliminagdo da discriminacdo resultante do disposto no n°2, do
artigo 43°. DispGem 0s n.% 8 e 9 do artigo 72.° do Caodigo do IRS (versdo introduzida pela Leli
n° 66-B/2012 de 31 de dezembro — LOE para 2013):

“8 — Os rendimentos previstos nos n° 4 a 7 podem ser englobados por opcéo dos respetivos
titulares residentes em territorio portugués.

9- Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espago Econdémico Europeu,
desde que, neste ultimo caso, exista intercambio de informacdes em matéria fiscal, podem

optar, relativamente aos rendimentos referidos nos n°s 1 e 2, pela tributacdo desses
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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 numero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas

’

condig¢oes que sdo aplicaveis aos residentes.’

Ora, tal regime, julga-se, ndo resolve a questéo.

Isso mesmo resulta claro na decisdo Hollmann, sobre a aplicacdo exclusiva a residentes em
Portugal do limite da incidéncia de IRS a 50% das mais-valias imobiliarias, previstano n.° 2 do
artigo 43.° do respetivo Cddigo, e a sua desconformidade com o disposto no artigo 56.° do
Tratado que Institui a Comunidade Europeia (atual artigo 63.° do TFUE). De notar que o TJUE,
no Acoérdao proferido no processo C-184/18, veio dizer que mesmo relativamente a nao
residentes no espaco da EU a limitacdo ndo sera aceitavel.

A questdo em apreciacdo deve ter em conta, ainda, os principios do primado do direito europeu
e da prevaléncia da interpretacdo do TJUE sobre o direito de fonte comunitaria, como alias
resulta do disposto no n.° 4 do artigo 8.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).
Neste enquadramento, diga-se que a jurisprudéncia Hollmann, proferida pelo TJUE concluiu
que a norma nacional, contida no n.° 2, do artigo 43.° do Cédigo do IRS, viola o artigo 63.° do
TJUE (antigo art. 56° do TUE), por revestir caracter discriminatdrio (menos favoravel) para os
ndo residentes e ser, em consequéncia, restritiva da liberdade de circulacdo de capitais entre
Estados membros. Esta interpretacdo €, pois, inequivoca e clara.

A decisdo proferida, no supracitado Acordado, assenta nos seguintes topicos argumentativos:

“- Uma operacédo de liquidacdo de um investimento imobilidrio constitui um movimento de
capitais, prevendo o Tratado uma norma especifica que proibe todas as restricdes aos
movimentos de capitais;

- No caso de venda de um bem imovel sito em Portugal, ocorrendo a realizacdo de mais-valias,
0s nao residentes ficam sujeitos a uma carga fiscal superior aquela que é aplicada a residentes,
encontrando-se, portanto, numa situacao menos favoravel que estes Ultimos;

- Com efeito, enquanto a um néo residente é aplicada uma taxa de 25% sobre a totalidade das

mais-valias realizadas, a consideracdo de apenas metade da matéria colectavel
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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 esta sujeita a uma tabela de taxas progressivas cujo escalao mais
elevado é de 42%j;

- Este regime torna a transferéncia de capitais menos atractiva para os nao residentes e
constitui uma restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo Tratado;

- A discriminacdo da norma nacional néo 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 sao tributados sobre uma base mundial, ao contrario dos néo residentes, que sdo
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¢fes, a uma
tributacdo mais gravosa do ndo residente, tendo em conta a reducéo a 50% do rendimento
colectavel do residente, ndo existindo, objectivamente, nenhuma diferenca que justifique esta
desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacéo de mais-valias, entre as duas

’

categorias de sujeitos passivos.’

34. Ainda a este prop6sito, como bem se refere nas decisdes arbitrais n® 45/2012-T e 127/2012-
T, considerando o disposto no artigo 43°, n°2 do CIRS, deparamo-nos, com um regime
discriminatorio e incompativel com o Direito Comunitario, por viola¢do do artigo 63.° do
TFUE. Este entendimento tem sido mantido em diversas decisdes arbitrais posteriores, como
vem invocado pelos Requerentes. Entendimento esse, por sua vez, confirmado pela
jurisprudéncia do STA. E que, aos olhos da jurisprudéncia arbitral citada pelos Requerentes e
corroborada pelos nossos tribunais superiores a op¢do de equiparacao, introduzida no sistema
tributario portugués, apos a prolacdo do Acordao Hollmann, constante dos n.°s 8 a 10 do artigo
72.° do Cddigo do IRS, vigentes a data do facto tributario, ndo permite afastar o juizo de
discriminagdo do TJUE sobre a previsdo restritiva do n.° 2 do artigo 43.° do Codigo do IRS a
sujeitos passivos residentes.

Desde logo, ha que registar que a solucdo introduzida pelo legislador para obviar a

discriminacdo contida na supramencionada norma nacional, ndo garante que o saldo apurado
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entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano, respeitante as transmissoes
efetuadas por ndo residentes previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou
negativo, seja apenas considerado em 50% do seu valor, tal como acontece com os residentes,
por forca do disposto no art.° 43.°/1 e 2 do CIRS.

Efectivamente, o regime dos n.%s 9 e 10 do art.° 72.° do CIRS néo dispde sobre a base da
incidéncia, mas apenas sobre a taxa aplicavel aos rendimentos referidos nos n.%s 1 e 2 do mesmo
art.° 72.°, sendo por isso verdade, como reitera a Requerida em sede arbitral, que aquele regime
ndo implica a tributacdo de todos os rendimentos auferidos pelos néo residentes, mas apenas da
mais valia.

Com efeito, do regime em questdo, ndo resulta uma alteracdo da base de incidéncia, sendo 0s
rendimentos tributados os mesmaos, e estando apenas prevista uma alteracdo da taxa aplicavel,
que deixa de ser a dos n.%s 1 e 2 daquele art.° 72.°, e passa a ser a que resulta do art.° 68.°, n°1
do CIRS (o que quer dizer, desde logo, que tal taxa pode ser inferior & consagrada nos n.% 1 e
2 daquele art.° 72.° - desde que a taxa média seja inferior a 28% - ou superior).

Todavia, assim sendo, como €, continua a verificar-se a discriminacdo proscrita pelo Acérdédo
Hollmann, entre residentes e ndo residentes.

E que, se 0s n.% 9 e 10 do art.° 72.° dispdem sobre a taxa, e ndo sobre a base de incidéncia, a
mesma ndo é alterada pela op¢do consagrada nos mesmos, ou seja: a base de incidéncia seré -
quer seja exercida a op¢ao prevista naquelas normas, quer ndo - a mesma, o que quer dizer que
quer exercam aquela ou opcéo, quer ndo, os nao residentes ndo verdo, em qualquer caso, o saldo
apurado entre as mais-valias e as menos-valias por si realizadas no mesmo ano, respeitante as
transmiss@es previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, ser
considerado apenas em 50% do seu valor.

Assim, se como entendeu a AT no acto tributario sub iudice, ndo for aplicavel o art.° 43.%, n° 2
do CIRS aos ndo residentes, para efeitos da sua tributacdo nos termos do n.° 1 do art.° 72.°, a
mesma norma continuard a ndo ser aplicavel, caso 0s mesmos exer¢am a op¢ao consagrada no
n. 9 e 10 do mesmo artigo 72.°, porquanto estas normas, como se referiu, ndo alteram a base
de incidéncia do imposto, mas apenas a taxa a aplicar aquela.

Concretizando, como o n.° 10 do art.’ 72.° apenas releva a aplicacdo das normas aplicaveis aos

residentes, para efeitos da determinacdo da taxa, e ndo para efeitos da determinacéo da base
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tributavel, a mais-valia, nos termos desse regime, relevara, em 50% unicamente para efeitos do
cdmputo dos rendimentos que determinara a taxa a aplicar nos termos do art.° 68.°n° 1 do CIRS,
mas a taxa assim determinada continuara a ser aplicada a 100% das mais valias, uma vez que,
segundo a AT, o art.° 43.°, n° 1 e 2, do CIRS nao sera aplicavel aos ndo residentes, por se
reportar apenas a residentes, e ndo resulta, como se viu, dos n.°s 9 e 10 do art.° 72.° a aplicagédo
daquelas normas (n° 1 e 2 do art.° 43.° do CIRS) , para efeitos da determinacdo da base
tributavel.

Ora, este entendimento, traduz, precisamente, a discriminacao de tratamento entre residente e
ndo residente censurada pelo acérdao Hollmann, ja que os residentes pagardo sempre a taxa que
resulta do art.° 68.°, n° 1 sobre 50% das mais valias, enquanto que os ndo residentes pagaréo ou
aquela taxa, determinada de acordo com as regras aplicaveis aos residentes, ou 28%, sempre
sobre 100% das mais valias.

A isto acresce um outro reparo que resulta da complexidade de funcionamento do imposto,
agravado pela “opc¢ao pelo englobamento” de todos os rendimentos obtidos no outro pais, para
além de outras questdes relevantes associadas ao principio da territorialidade previsto artigo
15° do CIRS, as condicdes de pessoalizacdo e a progressividade do imposto, dificilmente
compativel com uma adequada consideracdo dos valores auferidos noutro estado membro, no
estado atual do direito comunitéario. O que vale por dizer que a alteracdo legislativa operada
assenta em pressupostos inquinados pela intencdo de manter uma tributacdo mais onerosa sobre
0s ndo residentes, mesmo que estes residam no espaco da EU, o que se afigura inaceitavel aos
olhos da referida jurisprudéncia do TJUE.

Dito de outro modo, a AT ndo demonstrou (nem conseguiria) que a op¢éo pelo englobamento,
como forma de equiparacdo, tal qual foi introduzida nos n° 9 e 10 do artigo 72° do CIRS, seja
suficiente para excluir a discriminacdo em causa.

Acresce ainda, como dissemos supra, que sempre ficaria a davida de sobre a razdo que levou o
legislador a ndo optar pela via da eliminagéo direta da discriminagéo contida na norma do artigo
43°, n°2 do CIRS. Alega a AT que a solucdo adotada no artigo 72°, n° 8 a 10 é bastante,
porquanto também para 0s residentes em territorio portugués, estes rendimentos estdo sujeitos
ao englobamento. Ora, tal argumento ndo parece adequado porquanto ndo leva em linha de

conta todas as outras condicGes de tributacdo inerentes ao funcionamento de um imposto com
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as caracteristicas do imposto sobre os rendimentos das pessoas singulares e evidencia uma
intengdo de tributacdo em funcéo dos rendimentos auferidos no outro pais (quando englobados)
bem sabendo que se trata de realidades incomparaveis, facilmente falseadas por toda uma
realidade de base que escapa a soberania fiscal do estado portugués.

Né&o temos, pelo exposto, davida que a solucéo adotada pelo legislador portugués ndo elimina
o0 carater discriminatério no tratamento de residentes e ndo residentes, em matéria de mais-

valias decorrentes de alienacdo de imdveis.

35. Neste sentido, impGe-se a referéncia a um outro Acdrdao do TJUE, no qual o Tribunal se
pronunciou sobre questdo semelhante a que resulta nos presentes autos, quanto a apreciacao da
opcao introduzida pelo legislador portugués. Assim, se pronunciou o TJUE, no Acérdéo, de 18
de Margo de 2010, proferido no processo C-440/08, designado por “Acérddo Gielen”, numa
situacdo idéntica a que agora apreciamos, com a Unica diferenca de que neste processo estava
em causa a violago do artigo 49.° e ndo a do artigo 63.° do TFUE’.

Ora, neste Acordao salienta o TJUE que “a op¢do de equiparac@o permite a um contribuinte
ndo residente, (...) escolher entre um regime fiscal discriminatorio e um outro regime
supostamente ndo discriminatorio”.

Considera, ainda, o0 TJUE no mesmo Acorddo que tal opcao nao é passivel de excluir todos os
efeitos discriminatérios do primeiro desses dois regimes fiscais, acrescentando que “0
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 razéo
do seu cardcter discriminatorio.”

Concluiu, por isso, o TJIUE que “o Tratado se opde a uma regulamentacdo 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”.

7 Sendo que, como se referiu anteriormente, o Acérddo do TJUE proferido no processo C-184/18, dissipa quaisquer
dividas passiveis de se formularem, relativamente a aplicabilidade da doutrina do Acérdao Gielen a situacao sub
iudice,
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Como bem se refere na Deciséo arbitral n°45/2012-T, as consequéncias do que se deixa exposto,
em conformidade com a jurisprudéncia do TJUE supra referida, pode eventualmente resultar
numa tributacdo mais favoravel das mais-valias imobiliarias auferidas por ndo 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, s&o sujeitos a uma
taxa de tributacdo, 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. Porém, esta é uma consequéncia
da fiscalidade direta ser um dominio da competéncia dos Estados membros, cabendo a estes
resolver no plano interno este tipo de discrepancias. Uma coisa é certa e incontornavel, no atual
estddio do Direito Comunitario, ndo se vislumbra um principio ou norma que impeca a
discriminagdo positiva dos ndo residentes face aos residentes®, mas é clara a proibicdo de
discriminacdo dos néo residentes, nos termos supra explanados.

Este entendimento é, desde 2011, sufragado pelo STA, como se extrai da jurisprudéncia do
Acordao de 22 de Marco de 2011, proferida no processo n.° 1031/10, que anulou o ato de
liquidacao emitida pela AT, que “perante a declaracdo dos contribuintes, Ihes liquidou o
imposto que considerou devido (como alias sempre sucede no IRS): a taxa prevista para 0s ndo
residentes (25%, nos termos do artigo 72.°n.° 1 do Cdodigo do IRS) e sobre 0 montante total da
mais-valia realizada e ndo apenas sobre 50% deste valor (artigo 43.°, n.° 2 do Codigo do IRS),
assim ignorando a jurisprudéncia comunitaria e a deste Supremo Tribunal que a acolheu (cfr.
0 Acérdao de 16 de Janeiro de 2008, rec. n.° 439/06) quanto a incompatibilidade daquela
disposicéo legal, assim aplicada, com o (entdo) artigo 56.° do TICE (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.”.

36. Acresce que, no Ac. do STA de 20-02-2019, proferido no processo 0901/11.0BEALM

0692/17, foi ja decidida questdo em tudo idéntica a que ora nos ocupa, tendo o Supremo

8 Que muitas vezes é deliberada, essencialmente por motivacdes de concorréncia fiscal, como acontece, por
exemplo, com o polémico regime dos residentes nao habituais.
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Tribunal decidido no sentido da tributacdo de 50% das mais valias, concluindo-se pela sua
aplicacdo aos ndo residentes, sem que seja feita a opcao do n.° 9 do art.° 72.°.

Ora, os tribunais em geral, e também os tribunais arbitrais, julga-se, estdo vinculados ao dever
de ter “em consideracéo todos os casos que merecam tratamento analogo, a fim de obter uma
interpretacéo e aplicagdo uniformes do direito.” (art.® 8.3 do Cédigo Civil).

Por outro lado, e nos termos do art.° 25.°/2 do RJAT, “A decisédo arbitral sobre o mérito da
pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é ainda susceptivel de recurso para
0 Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em oposi¢do, quanto a mesma questao
fundamental de direito, com acérdao proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo
Supremo Tribunal Administrativo.”.

Dai que uma decisdo, na matéria sub iudice, que va contra a jurisprudéncia emitida pelo STA
na matéria, verificando-se, como se verifica, identidade dos factos e do direito a aplicar a estes,
entre o presente caso e 0 ja julgado pelo STA, seria, ndo sé suscetivel de recurso nos termos do
referido art.° 25.°/2 do RJAT, como, com um elevado grau de probabilidade, passivel de ser
revogada por aquele Alto Tribunal.

Assim, e em suma, ndo se cré que tivesse qualquer utilidade, pelo contrario (daria azo a
tramitacdo processual adicional inutil e desnecesséria), este Tribunal concluir de outra forma,

no que diz respeito as correcdes ora em apreco que nao a afirmada pelo STA.

37. Ainda a este proposito, aderimos igualmente a jurisprudéncia vertida na recente decisdo

arbitral, proferida no processo n.° 74/2019-T, que passamos a citar:

"Por fim, observa a Requerida AT que, apos a prolacdo do Acordao Hollmann, foi introduzido
no sistema tributario portugués uma opc¢ao de equiparacdo com a qual se pretendia afastar o
juizo de discriminacé@o do TJUE sobre a previsao restritiva do n.° 2 do artigo 43.° do Codigo
do IRS aplicavel aos sujeitos passivos residentes.

Assim, a Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro (Lei do Orgamento de Estado para 2008),
introduziu os n. os 7 e 8 do artigo 72.° do Caodigo do IRS estabelecendo um regime opcional de
equiparacao dos ndo residentes (estes devendo ser residentes noutro Estado membro da Unido

Europeia ou do Espaco Econdmico Europeu) aos residentes.
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Posteriormente, face & remuneracéo operada pela Lei n° 66-B/2012, de 31 de dezembro estes

dispositivos passaram a n.% 9 e 10, dispondo a data, 2017, o seguinte:

«9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdmico
Europeu, desde que, neste Gltimo caso, exista intercdmbio de informaces em matéria fiscal,
podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) 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 territorio portugués.
10 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no numero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territério, nas mesmas
condicdes que sdo aplicaveis aos residentes.».

Sucede que a existéncia deste regime ndo afasta a invalidade do regime discriminatério ainda

em vigor e que foi aplicado a liquidacao de IRS em causa.

De facto, atualmente, em matéria de tributacdo dos rendimentos resultantes das mais-valias
provenientes da alienacdo de direitos reais sobre imoveis situados em Portugal, por nédo
residentes neste territorio, mas residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou
Espaco Econdmico Europeu, resulta do disposto nos n.°s 1 e 8 do artigo 72.° do Codigo do IRS
que, coexistem dois regimes fiscais:

1. O regime gue sujeita os rendimentos a uma taxa especial de 28% e

2. O regime equiparado ao que vigora para os sujeitos passivos residentes em territorio
portugués, segundo o qual, os mesmos rendimentos s&o sujeitos 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, tomando-se em consideracdo, neste regime, todos os rendimentos,
incluindo os auferidos fora de Portugal, mantendo-se em vigor a disposi¢éo constante do n° 2
do citado artigo 43.° do Cddigo do IRS.

Porém, a previsdo deste regime facultativo faz impender sobre 0s ndo residentes um 6nus
suplementar, comparativamente aos residentes, ndo sendo a op¢ao de equiparacao suscetivel

de excluir a discriminagéo em causa.
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Na realidade, o regime de equiparacao atualmente previsto no artigo 72.° do Codigo do IRS
ndo afasta o carater discriminatério do artigo 43.°, n.° 2 do Codigo do IRS, ndo podendo o
contribuinte achar-se na circunstancia de ter que optar por dois regimes, um legal e outro
ilegal.

Neste sentido, o0 TJUE considerou, no Acérdéo Gielen, de 18/03/2010 (Processo C-440/08),
num caso de evidente paralelismo (ainda que naquele acordao estivesse em causa a violagéo
do artigo 49.9), o seguinte:

1. «a opgdo de equiparagdo permite a um contribuinte ndo residente, (...) escolher entre
um regime fiscal discriminatério e um outro regime supostamente ndo discriminatério»,
frisando que essa escolha ndo é passivel de excluir os efeitos discriminatorios do primeiro
desses dois regimes fiscais.».

2. «0 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 razdo do seu caracter discriminatorios.

3. O Tratado «se opde a uma regulamentacdo nacional que discrimina os contribuintes
n&o residentes na concessao de um beneficio fiscal (...) apesar de esses contribuintes poderem
optar, no que se refere a esse beneficio, pelo regime aplicavel aos contribuintes residentes».
Esta orientacdo tem sido acolhida no CAAD, nomeadamente, nos Processos n. os 45/2012-T,
127/2012-T, 748/2015-T, e 89/2017-T.

Em particular, no Processo 127/2012-T considerou-se que «(...) a op¢do que é dada a um
sujeito passivo residente na Unido Europeia ou espaco econdmico europeu entre um regime
gue continua a ser discriminatdrio, por violacdo do disposto art. 63.° da TFUE e um outro
alegadamente ndo discriminatério, equiparando-os com o0s residentes no territdrio portugués,
para além de terem a obrigacéo de optar e de declarar os rendimentos auferidos fora daquele
territorio, ndo exclui nem neutraliza os efeitos discriminatorios do primeiro daqueles dois
regimes.”

Concluindo aquele aresto que «ao se reconhecer que os referidos efeitos ndo sdo eliminados,

estar-se-a a admitir que a referida opgéo valida um regime fiscal que continua em si mesmo a
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violar o artigo 63.° do TFUE, pelos motivos acima enunciados, o que ndo se coaduna com o
direito comunitario.»

Repare-se que foi a propria AT que, perante a declaracdo de rendimentos da Requerente,
liquidou o imposto, a taxa de 28%, prevista na alinea a), do n.° 1, do artigo 72.° do Codigo do
IRS, considerando a totalidade da mais-valia realizada por aquele e ndo apenas sobre 50%
daquela, nos termos prescritos do n.° 2 do artigo 43.° do mesmo diploma legal, numa
interpretacdo e aplicacao desta disposicdo legal que ndo esta em conformidade, quer com o
Direito da Unido Europeia, na qual se inclui a jurisprudéncia comunitaria, quer ainda com a
jurisprudéncia portuguesa judicial e arbitral.

Neste sentido, veja-se, ainda, o acorddo proferido pelo STA, de 22/03/2011 (Processo n.°
1013/10), “foi a Administracdo Fiscal que, perante a declara¢do dos contribuintes, lhes
liquidou o imposto que considerou devido (como alias sempre sucede no IRS): a taxa prevista
para os nao 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 Acérddo de 16 de Janeiro de 2008, rec. n.° 439/06) quanto a
incompatibilidade daquela disposicéo legal, assim aplicada, com o (enté&o) artigo 56.° do TJICE
(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”.

Consequentemente, a existéncia deste regime, meramente opcional, para além de criar um 6nus
adicional nos contribuintes ndo residentes face aos residentes — o qual consiste na necessidade
do exercicio dessa opc¢do ndo afasta a invalidade do regime discriminatério ainda vigor e que
foi aplicado a liquidacdo de IRS ora impugnada. Adicionalmente sempre se diga que a
Requerida AT ndo esta totalmente dependente do que Ihe é apresentado pelo contribuinte
existindo varios exemplos em que a administracéo é conferida a possibilidade de corrigir o que
Ihe é submetido & apreciacao (cfr. artigos 19.%,n.°9; 36.°. n.°4 e 79., n.° 2 todos da Lei Geral
Tributaria e art.° 48.°, n.° 1 do CPPT)."
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37. Nesta conformidade, as liquida¢des impugnadas afiguram-se ilegais, por
incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.° com o artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia, na parte em que restringe a reducdo a 50% das mais-valias sujeitas a IRS
a sujeitos passivos residentes em Portugal, com a sua consequente anulacéo.

Em face do exposto, julga-se procedente o pedido de pronuncia arbitral, anulando as liquidacdes
de IRS impugnadas, com o consequente reembolso do valor pago em excesso.

VI - Quanto a Juros indemnizatdrios:

37. Cumulam os Requerentes, com o pedido anulatério da liquidacédo, o pedido de condenacéo
no pagamento de juros indemnizatorios.

Face a procedéncia do pedido anulatério, devera ser restituida a quantia paga indevidamente,
em excesso, pelos Requerentes, relativamente ao ato tributario anulado. No caso em apreco, é
manifesto que a ilegalidade dos atos de liquidacdo, cuja quantia os Requerentes pagaram, é
imputavel a AT, que, por sua iniciativa, os praticou sem suporte legal.

Consequentemente, 0s Requerentes tém direito a juros indemnizatdrios, nos termos dos artigos
43°,n°1, da LGT e 61.° do CPPT. Os juros indemnizatorios sdo devidos, desde a data dos
pagamentos que se mostrem efetuados, e calculados com base no respetivo valor do excesso de
imposto liquidado e pago, até a sua integral devolucéo aos Requerentes, a taxa legal, nos termos
dos artigos, artigos 43.,n.% 1 e 4,e 35.°,n.°10,da LGT, 61.°do CPPT e 559.° do Cddigo Civil,
a taxa legal em vigor.

Acresce que, de harmonia com o disposto na alinea b) do art.° 24.° do RJAT a decisdo arbitral
sobre 0 mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacéo vincula a administracao
tributéria, a partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacao, devendo esta, nos
exatos termos da procedéncia da deciséo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do
prazo previsto para a execugdo espontanea das sentencas dos tribunais judiciais tributarios,
“restabelecer a situacdo que existiria se 0 ato tributario objeto da decisao arbitral ndo tivesse
sido praticado, adotando os atos e operag¢des necessdrios para o efeito”, 0 que esta em sintonia

com o preceituado no art.° 100.° da LGT (aplicavel por forca do disposto na alinea a) do n.° 1

35.
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do art. 29.° do RJAT), que estabelece, que “a administra¢do tributdria esta obrigada, em caso
de procedéncia total ou parcial de reclamacéo, impugnacéo judicial ou recurso a favor do
sujeito passivo, a imediata e plena reconstituicdo da legalidade do ato ou situacéo objecto do
litigio, compreendendo o pagamento de juros indemnizatorios, se for caso disso, a partir do

termo do prazo da execugdo da decisdo”.

Embora o art.°2.°,n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressao “declaracao de ilegalidade”
para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, ndo fazendo
referéncia a decisdes condenatdrias, devera entender-se que nas suas competéncias se
compreendem os 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 gue o Governo se baseou para aprovar o RJAT e em que se proclama, como primeira diretriz,
que “o processo arbitral tributario deve constituir um meio processual alternativo ao processo
de impugnacéo judicial e a acdo para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em
matéria tributaria’”.

A0 que acresce, ainda, que o processo de impugnacao judicial, apesar de ser essencialmente um
processo de anulagdo de atos tributarios, admite a condenacdo da administracdo tributaria no
pagamento de juros indemnizatérios, como se depreende do art.°43.°,n.° 1, da LGT, em que se
estabelece que “sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine, em reclamagdo
graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputavel aos servicos de que resulte
pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente devido” e do art.° 61.°, n.°
4 do CPPT (na redagéo dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro, a que corresponde o
n.° 2 na redagdo inicial), que “se a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatorios for
judicial, o prazo de pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execugao espontanea”.
Assim, o n.° 5 do art.° 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 indemnizatdrios no processo arbitral. No caso em apreco, é manifesto que, na
sequéncia da declaracao de ilegalidade e consequente anulacgao do ato de liquidagdo impugnado,
ha lugar a reembolso do imposto, por forca dos referidos artigos 24.°, n.° 1, alinea b), do RIAT
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e 100.° da LGT, pois tal ¢ essencial para “restabelecer a situacdo que existiria se 0 acto
tributario objecto da deciséo arbitral ndo tivesse sido praticado”, na parte correspondente a

correcdo que foi considerada ilegal.

Assim, devera a AT dar execucao a presente deciséo arbitral, nos termos do art.° 24.%,n.° 1, do
RJAT, restituindo aos Requerentes o montante pago em excesso, acrescido de juros
indemnizatorios, os quais sdo devidos desde a data do pagamento efetuado até a do

processamento da nota de crédito, em que sdo incluidos (art.° 61.°, n.° 5, do CPPT).

VI I- DECISAO
Termos em que se decide:

a) Julgar procedente o pedido arbitral formulado e, em consequéncia, anular os atos
tributarios objeto dos presentes autos e condenar a AT a restituir aos Requerentes o valor de
imposto pago em excesso, acrescido de juros indemnizatorios, a contar da data em que foi
efetuado o pagamento.

b) Condenar a AT nas custas do processo.

VALOR DO PROCESSO

Fixa-se o valor do processo em € 577.867,34 (quinhentos e setenta e sete mil, oitocentos e
sessenta e sete euros, trinta e quatro céntimos), correspondente a soma do valor das liquidacdes
de imposto impugnadas e respetivo pedido de restitui¢ao (€ 283.851,07 + € 294.016,27), nos
termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do CPPT, 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.
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CUSTAS

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €8.874,00, nos termos da Tabela I do Regulamento
das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela Requerida, uma vez que o
pedido foi integralmente procedente, nos termos dos artigos 12.%, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do
RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.

Notifique-se.

Lisboa, 08 de julho de 2019

O Tribunal Arbitral coletivo,

(Arbitro Presidente: José Pedro Carvalho)

(Arbitro VVogal, Nuno Cunha Rodrigues)

(Arbitro Vogal, Maria do Rosério Anjos)
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