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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 562/2018-T

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

discriminacéo — Reenvio prejudicial

DECISAO ARBITRAL

| - RELATORIO

A) AS PARTES E A CONSTITUICAO DO TRIBUNAL ARBITRAL

1. A.., contribuinte fiscal n°..., residente em ..., ..., ..., Reino Unido (doravante designada
por Requerente), apresentou junto do Centro de Arbitragem Administrativa, pedido de
constituicdo de Tribunal Arbitral singular, ao abrigo das disposi¢cdes 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 Tributéria (doravante RJAT). tendo em vista a declaragdo de
ilegalidade e consequente anulacdo da liquidacdo de Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares (IRS) com o n° 2018..., referente ao ano de 2017, no montante de

€38.231,36 (trinta e oito mil, duzentos e trinta e um euros € trinta e seis céntimos).

2. O pedido de constitui¢do do Tribunal Arbitral foi apresentado pelos Requerentes em 14-
11-2018 e na mesma data foi aceite pelo Exmo. Presidente do CAAD. Foi notificado a
Autoridade Tributaria e Aduaneira em 20-11-2018. A Requerente optou por ndo
designar arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto no n.° 1, do artigo 6.° do RJAT, foi
designada, pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa, em
04-01-2019, a ora signataria como Arbitro a integrar o Tribunal arbitral singular, o qual
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se constituiu em 24-01-2019, em conformidade com o preceituado na alinea c), do n.°
1, do artigo 11.°, do RJAT, com a redacéo introduzida pelo artigo 228° da Lei n.° 66-
B/2012, de 31 de dezembro. Na mesma data, ou seja, em 24-01-2019 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.°s 1 e 2 do artigo 17.° do
RJAT.

Em 26-02-2019, a Requerida AT veio juntar aos autos a sua resposta, que se da por
integralmente reproduzida. N&o juntou processo administrativo (PA), por este ndo

existir.

Em 03-04-2019, foi proferido nos autos despacho arbitral, para as partes se
pronunciarem sobre a possibilidade de dispensa de realizagéo da reunido prevista no
artigo 18° do RJAT, e, em 17-04-2019 foi proferido despacho arbitral, cuja
fundamentacdo se da por integralmente reproduzida, a dispensar a realizacao da reunido
prevista no artigo 18° do RJAT, dada a auséncia de prova testemunhal a produzir e a
evidéncia da natureza das questdes suscitadas pelas partes, que se configuram como
questdes exclusivamente de direito, pelo que o processo se encontrava em condi¢des de
prosseguir para alegacdes escritas, facultativas e decisdo final. Nesta conformidade, o
tribunal arbitral, no mesmo despacho, facultou as partes a possibilidade de apresentarem
as suas alegagdes escritas, fixando o prazo de 15 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 deciséo.

. A Requerente juntou as suas alegacdes escritas em 06-05-2019 e a Requerida juntou as
suas alegagdes em 24-05-2019. Em 04-07-2019 foi ainda proferido despacho arbitral a
solicitar as partes o envio dos respetivos ficheiros informaticos, no &mbito do principio

da colaboracéo, e foi fixada data para prolacdo da decisdo arbitral até 24-07-20109.
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6. Os Requerentes pagaram a taxa de justica subsequente em 08-07-2019.

B) DO PEDIDO FORMULADO PELA REQUERENTE:

7. A Requerente vem no presente pedido arbitral pretende a declaracdo de ilegalidade da
liquidacdo de IRS referente ao ano de 2017 e a sua anulagéo, no todo ou em parte, bem
assim como a restituicdo do imposto pago a mais pela requerente acrescido dos juros
indemnizatdrios devidos, nos termos previstos nos artigos 43° e 100° da LGT, desde a
data do pagamento até efetivo reembolso. Alega, em sintese, que este ato tributario
enferma de vicio de violagdo de lei, porquanto 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 alineacédo
onerosa do direito de propriedade.

8. Segundo a Requerente o entendimento da AT, subjacente aos atos impugnados, assenta
numa interpretacdo e aplicacdo 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 (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 discriminacdo inaceitavel a luz do disposto no artigo 56° do

Tratado da Unido Europeia, quando aplicado a residentes noutro estado membro que
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realizem mais-valias decorrentes da alienacdo de imoveis situados em Portugal. Assim,
entendem os Requerentes que a liquidagdo impugnada € ilegal, porquanto tem a sua
origem na aplicacdo 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
nao cumprem o pressuposto previsto na norma legal em causa. Invoca, em favor do seu
entendimento, jurisprudéncia diversa, quer arbitral quer dos nossos Tribunais

superiores, bem assim como do TJUE.

C - ARESPOSTA DA REQUERIDA

9.

10.

A Requerida AT, devidamente notificada para o efeito, apresentou tempestivamente a
sua resposta na qual pugna pela manutencdo na ordem juridica do ato impugnado.
Consente que os factos alegados pela Requerente nos artigos 1° a 12° do pedido arbitral
sdo verdadeiros, apenas com a mencao de ter sido restituido a Requerente 0 montante
de € 3.296,43. transferido para a Requerente a 26-11-2018, data posterior a entrada do
presente pedido no CAAD.

Alega, em sintese, que a posicdo da Requerente ndo deve 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 € referido no n.° 1 do artigo 15.° do Codigo do IRS: sendo as pessoas residentes
em territorio portugués, o IRS incide sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo
o0s obtidos fora desse territorio. Como tal, entende a AT que para efeitos de tributagédo
pela taxa do artigo 68°, ou seja, como residente, era necessario ter preenchido 0s campos
9 (opgéo 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 obrigacdo declarativa)
ja ndo e aquele que existia a data da jurisprudéncia do TJUE aqui invocada pelos
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Requerentes, tendo em conta que foi efetuada a alteracdo a lei por forca do aditamento
dos n.° 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72 ° do Cddigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de
31/12. Salienta, ainda, a AT que o0 artigo que a Requerente pretende que Ihe seja aplicado
(43°n.°2 do Cddigo do IRS) esta incluso no capitulo Il do Cdédigo 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 o 9° e 10° do Cddigo do IRS.
Assim, o disposto no n.° 2 do artigo 43° do Codigo do IRS nédo pode ser aplicavel ao
caso aqui em andlise. 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 situacao de diferente residéncia, mas sim, pelo que tal representa em
termos de regime juridico fiscal estabelecido pela lei portuguesa. De facto, reconhece a
AT, tratando-se de sujeitos passivos residentes, o saldo positivo apurado relativamente
as mais-valias - que s@o de englobamento obrigatorio - releva para efeitos de tributacéo
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 territério portugués, o IRS incide
sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio. Ou
seja, decorre inequivocamente do regime tributéario acabado de explicitar que os sujeitos
passivos residentes e ndo residentes ndo se encontram, de modo algum, em situacao
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 tributagdo como residente, a liquidacdo foi-lhe
efetuada de acordo com o disposto no artigo 72°, n° 1, do CIRS, que determina a
aplicacdo 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 TIUE. 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
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pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12. Na verdade, alega a AT que, apos a decisao proferida
no Acorddo C-443/06 do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de
20070UT11 (Hollmann), o legislador nacional procedeu a adaptacdo da legislacédo
nacional a decisdo ali sufragada, aditando ao artigo 72° do Codigo do IRS, pela Lei n.°
67-A/2007, de 31/12, o n.° 7 (atual n.° 9) e 0 n.° 8 (atual n.° 10) cujo teor & data dos
factos, era o seguinte:

«9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espago Econémico
Europeu, desde que, neste Ultimo caso, exista intercambio de informacdes 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

3

residentes em territorio portugués.

Ora, a AT considera que para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero
anterior séo tidos em consideracao todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste
territorio, nas mesmas condicdes que sdo aplicaveis aos residentes. Neste pressuposto,
a decisdo proferida no Acorddo 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 opcdo 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 liquidacdes 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 forgosamente considerar que se levantam dividas suficientes
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que obstam a aceitacdo do entendimento da Requerente sem prévia consulta ao TIUE,
para que este possa exercer as suas competéncias proprias, nos termos dos Tratados.
Il - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

11. O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido. E materialmente

competente, nos termos do artigo 2.2, n°1, alinea a) do RJAT.

12. As Partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo 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).

13. O processo ndo padece de vicios que o invalidem.

14. Tendo em conta 0 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) Factos Provados

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

a) A Requerente, & data do facto tributario, era residente no Reino Unido,

concretamente, em ..., ...;

b) E Em 26 de Outubro de 2017, a Requerente procedeu a venda da sua quota parte de

50% da fragcdo autobnoma designada pela letra “C”, correspondente ao primeiro andar

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


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

c)

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

esquerdo do prédio em regime de propriedade horizontal situado na Rua ..., n%...,
em Lisboa, inscrito na matriz sob o artigo ... da freguesia de ... e descrito na
Conservatoria do Registo Predial de Lisboa sob o numero ..., da qual era
comproprietaria com B..., e que havia adquirido por doacdo em 17 de Julho de 2008,

como resulta dos documentos n° 3 e 4 juntos ao pedido arbitral,

A Requerente, no seguimento da referida alienacéo, reportada a um imovel situado
em territorio nacional, do qual era titular de uma quota-parte de 50%, apresentou
individualmente a declaragdo de IRS Modelo 3, acompanhada do Anexo G, para
declaracdo daquela alienacdo onerosa, na respetiva propor¢do, bem como, das

despesas e encargos relevantes para apuramento de mais-valias;

d) Nessa declaragdo de IRS foi mencionada a condigdo de “Nao residente” e de

f)

“Residente em pais da EU”, e solicitada a tributacdo pelo regime geral, como bem

consta do quadro 8B, campos 04, 06 e 07 da declaracdo Modelo 3 do IRS;

Esta declaracéo foi apresentada em substituicdo de uma primeira, em que nédo havia
sido mencionada a condi¢do de ndo residente e, por isso, foram englobados 0s
rendimentos do trabalho obtidos fora do territério nacional, originando a liquidacao
de IRS n° 2018 ... que apurou imposto a pagar no montante de 41.527,79 €, que a
requerente pagou em 31.08.2018 conforme consta do sistema informético da AT,
evidenciado nos documentos n° 6 e 7 juntos ao pedido arbitral;.

Em resultado da apresentacdo da declaracdo de substituicdo, constituida
exclusivamente pelo Anexo G para declaracdo da alienacdo onerosa supra descrita,
a AT procedeu a emissao da liquidacéo de IRS n° 2018..., impugnada nestes autos,
datada de 31.08.2018, apurando imposto a pagar no montante de €38.231,36 e,
consequentemente, um reembolso de €3.296,43, decorrente do excesso do valor da

anterior liquidacao;
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Este valor foi reembolsado a Requerente, em 26-11-2018, ja apds a apresentacédo do

presente pedido arbitral;

Na liquidacdo de IRS impugnada a AT apurou o rendimento global da requerente
resultante da mais-valia decorrente da alienag&o onerosa supra descrita, no montante
de 136.540,59 €, ao qual aplicou a taxa de 28% prevista no artigo 72°, n° 1, alinea
a) do CIRS para os rendimentos dos néo residentes, de que resultou imposto a pagar
no valor de 38.231,36 €.

A taxa prevista para os rendimentos dos ndo residentes foi aplicada sobre a

totalidade da mais-valia apurada;

O valor de aquisic¢do da quota-parte do imovel alienado foi de 1.748,29 €, por ser de
3.496,57 € o valor patrimonial tributario do imével doado a requerente e a B..., em
partes iguais, sobre o qual incidiria Imposto do Selo se aplicavel, valor que corrigido
pelo coeficiente de desvalorizacdo da moeda de 1,08 decorrente da Portaria n°
326/2017, de 30.10, ¢ de 1.888,15 €.

E o valor de realizacdo pela alienacdo da quota-parte pertencente a Requerente é de
147.500 €, correspondente a metade do preco de venda de 295.000 €, deduzido das
despesas e encargos no valor de 9.071,25 € mencionados na declaragdao de IRS,
cifrando-se, assim, em 138.428,75 €, conforme resulta dos elementos constantes da
escritura de compra e venda e da declaracdo Modelo 3 do IRS apresentada, como

resulta dos docs. 3 e 5 juntos com o pedido arbitral;

A diferenca entre estes valores, traduzida na mais-valia obtida pela requerente, € de
136.540,59 €.

m) Ora, a liquidagdo de IRS aqui impugnada menciona um rendimento global de

136.540,59 €, que corresponde a totalidade da mais-valia obtida pela requerente, ao
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qual foi aplicada a taxa de 28% prevista no artigo 72°, n° 1, alinea a) do CIRS para
os rendimentos dos néo residente, e ndo considerou o disposto no n° 2 do artigo 43°
do CIRS, e, consequentemente, tributada apenas 50% da mais-valia realizada pela

requerente,

n) Em 13-11-2019 a Requerente apresentou o presente pedido arbitral.

B) FACTOS NAO PROVADOS
16. Com relevo para a deciséo, ndo existem factos que devam considerar-se como nao provados.
C) FUNDAMENTAQAO DOS FACTOS PROVADOS

17. Os factos supra descritos foram dados como provados com base na prova documental que
0S requerentes juntaram aos autos e a posi¢do da AT, que aceitou como verdadeiros os factos
sustentados na prova documental apresentada. Assim, consideram-se provados, com relevo
para a decisdo, os factos acima elencados, suportados em prova documental e

consensualmente reconhecidos e aceites pelas partes.
V — DECISAO DA MATERIA DE DIREITO: fundamentag&o da decisdo de mérito

18. Fixada a materia de facto, importa conhecer da questéo de direito suscitada pela Requerente.
Nos presentes autos estd em causa aferir se, no caso de mais-valias resultantes da alienacdo 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 limitacao da incidéncia de imposto, para os residentes, a qual onera apenas 50% do
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saldo das mais-valias. A questdo é a de saber se, a ndo aplicacdo deste principio aos nédo
residentes, quando residam noutro Estado membro da UE, nos exatos termos em que esta
previsto para os residentes, configura uma situacao de discriminagdo 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:

19. 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.01, alineah),43.°, n% 1e2e72° n.°1, alineaa), 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 Cddigo 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 a Requerente, 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 Cdédigo do IRS é também
aplicavel aos ndo residentes em Portugal, mas residentes num Estado-membro da Unido
Europeia. Invoca 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).

20. Efetivamente, nesta questdo de direito importa ter em conta a jurisprudéncia arbitral do
Centro de Arbitragem Administrativa nas decisdes arbitrais proferidas:
(1) No Processo n.° 45/2012-T, de 05/07/2012;
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(i) No Processo n.° 127/2012-T, de 14/05/2013;
(iii)  No Processo n.° 748/2015-T, de 27/07/2016;
(iv)  No Processo n.° 89/2017-T, de 05/07/2017;
(V) No Processo n.° 644/2017-T, de 30/05/2018;
(vi)  No Processo n.° 520/2017-T, de 04/06/2018;
(vit)  No Processo n.°617/2017-T, de 22/06/2018;
(viii)  No Processo n° 590/2018-T, de 8/07/2019,

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 quest@o 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.

21. Esta mesma questdo de direito tem vindo, também, a ser decidida de modo uniforme pelo

Supremo Tribunal Administrativo (Seccdo 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);
(ili)  No Processo n.° 01374/12, de 30/04/2013 (Relatora, Conselheira ISABEL
MARQUES DA SILVA); e
(iv)  No Processon.°01172/14, de 03/02/2016 (Relator, Conselheiro FONSECA
CARVALHO),
Todos disponiveis em www.dgsi.pt.

22. Acresce que, a mesma questao foi, ainda, objeto de reenvio prejudicial por parte do Supremo
Tribunal Administrativo (Acérdao proferido no Processo n.° 0439/06, de 28/09/2006, Relator,
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Conselheiro JORGE DE SOUSA) 1, e, sobre ela se pronunciou o Tribunal de Justica da Uni&o

Europeia (Quarta Seccdo), no Acorddo proferido no Processo C-443/06, de 11/10/2007
(“Acérdaio Hollmann”, Relator, R. SILVA DE LAPUERTA), consultdvel em

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

acolhida pelo Supremo Tribunal Administrativo, no referido Acérd&o, proferido no Processo
n.° 0439/06, de 16/01/2008 (Relator, Conselheiro JORGE DE SOUSA). Neste Acordao,

decidiu o STA (e bem) que o artigo 56.° CE “deve ser interpretado no sentido de que se opde

a uma legislacdo nacional, como a que esta em causa no litigio no processo principal, que
sujeita as mais-valias resultantes da alienacao de um bem imovel situado num Estado-Membro,
no caso vertente em Portugal, quando essa alienacéo é efectuada por um residente noutro
Estado-Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relacéo a este mesmo tipo de
operacao, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde esta situado esse

bem imovel.”

23. No pedido arbitral conclui a Requerente que o regime de tributacdo 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 Cdédigo 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 Codigo do IRS; assim, segundo a

' 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 alienag¢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 relagdo 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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Requerida, o acorddo Hollmann refere-se a situa¢bes ocorridas na vigéncia do artigo 72.° do
Cddigo do IRS, na redacédo anterior a introduzida pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro.
Afirma, ainda, que a questdo em apreciacdo nao corresponde ao chamado ato aclarado, pela
deciséo proferida no acordao Hollmann, uma vez que a referenciada alteracao legislativa ndo
foi ainda objeto de apreciacdo pelo TJUE, em sede de reenvio prejudicial, para efeitos de
apreciacdo do cumprimento das disposi¢des 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 ndo é vinculativa, em face do atual quadro legal nacional, bem como julgar ndo
verificada a hipéGtese 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.

25. Neste enquadramento, cabe a este Tribunal arbitral decidir se 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.

Ora, entende este Tribunal arbitral que ndo ha necessidade de proceder ao Reenvio Prejudicial,
pelas razdes que a seguir se expdem, alias, corroboradas e alicercadas numa vasta

jurisprudéncia, arbitral e dos nossos Tribunais superiores.

Assim, tudo visto, ndo temos duvidas que ndo se verificam os pressupostos de que depende a
admissibilidade do reenvio prejudicial para o TIUE, estatuidos no artigo 267.° do TFUE, e, face
a vasta jurisprudéncia nesta matéria, dado que o caso em apreg¢o nao configura “Uum caso novo
ou diferenciado a decidir num quadro total ou parcialmente novo”. Por outro lado, o proprio
TJUE ja se pronunciou sobre o carater discriminatorio de um regime de op¢do como o que aqui
estd em causa, no acorddo 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.?

2 Neste sentido, cft. jurisprudéncia fixada no acorddo 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.
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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 6rgédos jurisdicionais nacionais, sobre a
interpretacdo do direito da Unido ou sobre a validade dos actos adoptados pelas
instituicoes;

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 interpretacdo dos Tratados;

b) Sobre a validade e a interpretacdo dos actos adoptados pelas instituicoes,
6rgaos 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
decisd@o 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 orgao jurisdicional nacional cujas decisdes ndo sejam susceptiveis de recurso
judicial previsto no direito interno, esse 6rgao e 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

113

pronunciar-se-d com a maior brevidade possivel.
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26. A primeira questao que aqui se coloca prende-se com a competéncia para submeter questoes
prejudiciais ao TJUE, a qual pertence aos 6rgéos jurisdicionais dos Estados-membros da Unido
Europeia; contudo, a qualidade de 6rgéo 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 6rgéos jurisdicionais para efeitos do disposto no artigo 267.° do
TFUE. No predmbulo do diploma legal que institui o RJAT é referido o seguinte: “Nos casos
em que o tribunal arbitral seja a Gltima instancia de decisao de litigios tributarios, a decisdo é
susceptivel de reenvio prejudicial em cumprimento do 83 do artigo 267.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.”

De resto, esta questdo € 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
qualificacdo dos tribunais arbitrais em matéria tributaria, constituidos sob a égide do CAAD,
como 6rgaos jurisdicionais de um Estado-membro, para efeitos do artigo 267.° do TFUE.
Assim, atualmente é inquestionavel que os tribunais arbitrais em matéria tributaria portugueses
sdo qualificados como 06rgaos jurisdicionais de um Estado-membro e, por isso, é-lhes admitida
a possibilidade de submeterem questBes 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 aprec¢o nado se vislumbra qual a necessidade de proceder a esse
reenvio. Como bem resulta da jurisprudéncia do TJUE sobre esta questdo, “o reenvio
prejudicial € um instrumento de cooperacdo 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 aplicacéo uniforme do Direito Comunitario no conjunto dos Estados
membros” (acorddo Schwarze, de 01/12/1965, processo n.° 16/65).

27. Assim, entende-se como questdo prejudicial, no @mbito do processo de reenvio, toda e

qualquer questdo que um 6rgéo jurisdicional nacional considere necessaria a resolucdo de um
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litigio pendente; essas questBes prejudiciais submetidas ao TJUE poderao ser, por um lado, de
validade ou de interpretacdo e, por outro lado, de reenvio obrigatério ou facultativo. Sempre
que a questdo prejudicial seja suscitada no ambito de um processo pendente perante um orgao
jurisdicional nacional cujas decisbes ndo sejam suscetiveis de recurso judicial, previsto no
direito interno, o reenvio prejudicial é obrigatdrio. Se da deciséo do 6rgéo jurisdicional nacional
couber recurso ordinario, nos termos do direito interno, entdo o reenvio € em principio
facultativo.

As decisOes 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 (acorddo 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
gue o quadro eventualmente novo ndo suscite nenhuma ddvida real quanto a possibilidade de
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 necessdria nem pertinente para o julgamento do litigio no érgdo jurisdicional nacional.”®

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, ja supracitadas.

Por outro lado, também ndo subsistem ddvidas sobre a correta interpretacdo das normas

juridicas em causa nestes autos; com efeito, as normas sdo perfeitamente claras e, por isso, nao

3 Neste sentido, vd., entre outros, Trindade, C.C. (2016) Regime Juridico da Arbitragem Tributiria Anotado,
Coimbra, Almedina, 2016, p. 495; Anjos, M. R. (2017) O direito a dedugdo de IVA na perspectiva do TIUE
Reenvio prejudicial por tribunal arbitral tributario e imposto de selo sobre aumentos de capital: comentario ao
acorddo do Tribunal de Justiga da Unido Europeia de 12 de Junho de 2014: Acordao Ascendi; revista de Direito
da ULP.
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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 questfes que a Requerida
coloca ao nivel do direito comunitario.

Assim, no que diz respeito a existéncia de um regime de opcao, em tudo igual ao introduzido
no artigo 72.° do Codigo do IRS, pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro, pronunciou-se 0
TJUE no acérdéo 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 circulacéo de pessoas, e ndo a liberdade de circulacdo de capitais, onde se
enquadra a matéria em discussdo nos presentes autos. Nao obstante, a jurisprudéncia vertida no
referido acorddo é transponivel para a matéria relativa a liberdade de circulacdo de capitais,
designadamente, quando se afirma que: “0 Tribunal de Justica precisou que, perante uma
vantagem fiscal cujo beneficio é recusado aos nao residentes, uma diferenca de tratamento
entre estas duas categorias de contribuintes pode ser qualificada de discriminagédo, na acepcao
do Tratado FUE, quando ndo haja nenhuma diferenca objectiva de situacao susceptivel de
justificar diferencas de tratamento, quanto a este aspecto, entre as referidas categorias de
contribuintes (acordaos, ja referidos, Talotta, n.° 19 e a jurisprudéncia citada, e Renneberg,
n.° 60).”%.

Ora, esta segunda questao, relativa a existéncia ou ndo de uma “diferenca objectiva de situacao
susceptivel de justificar diferencas de tratamento” na matéria que ora nos ocupa, foi também
ela j& objeto de resposta pelo TJUE no Acérdao proferido no processo C-184/18, onde se pode
ler que “ndo existe nenhuma diferenca objetiva das situacGes dessas duas categorias de
contribuintes (...) que justifigue a desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a
tributa¢do de mais-valias por eles realizadas em resultado da aliena¢do de um bem imovel
situado em Portugal. Por conseguinte, a situacdo em que se encontram os contribuintes nao

residentes, (...) € comparavel a dos contribuintes residentes.”®.

4 Cfr. ponto 44 do Acérdao em causa.
5 Cfr. ponto 39 do Acérdédo em referéncia.
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29. Ao que vem exposto acresce que do referido Acorddo Gielen resulta, claramente, que é ao
orgdo de reenvio que compete aferir, designadamente, se o regime aplicavel “esta ligada a
capacidade pessoal dos contribuintes™®, e que entendimento de que a jurisprudéncia
comunitaria na matéria é suficientemente clara na matéria, € igualmente confirmado pela
jurisprudéncia do STA, que no Acorddao 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 TIUE que, por isso, é indeferido.
Resta, assim, conhecer da questao de direito suscitada nos presentes autos.
B) Da Questéo de Direito a decidir nos presentes autos

30. Resolvida a questdo relativa ao reenvio prejudicial, constata-se que a principal questao a
decidir €, assim, a de saber se a diferenciacao, estabelecida pela legislacdo nacional, no artigo
43°, n° 2 do CIRS, para residentes e ndo residentes em territorio nacional, da base de incidéncia
em IRS das mais-valias derivadas da alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis é
ou ndo incompativel com a liberdade de circulacéo 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 proibicdo de
discriminacdo, quer da proibicdo genérica, tal como resulta do disposto no artigo 18° do
Tratado, quer da proibicdo de qualquer restri¢do (direta ou indireta) a liberdade de circulacao
de capitais, por forca de tal discriminacgéo se traduzir num regime fiscal menos favoravel para

0s nao residentes.

6 Cfr. ponto 45 do Acérddo em referéncia.
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31. 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 a Requerente, ndo
residente em Portugal, mas num outro Estado-Membro da UE, a totalidade da mais-valia
realizada na alienacdo do imdvel identificado nos autos. Ou seja, no caso dos presentes autos
foi declinada a aplicacdo do regime preceituado no n.° 2, do artigo 43.° do Cddigo do IRS,
segundo o qual: “O saldo referido no numero anterior, respeitante as transmissoes 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 é 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 condicbes 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 discriminacao.

32. A questdo em apreco foi ja apreciada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE),
no Acorddo, 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 limitacao
as mais-valias que tenham sido realizadas por um residente noutro Estado membro da Unido

’

Europeia.’
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A Jurisprudéncia invocada pela Requerente 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 ndo 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, repde a igualdade de tratamento entre residentes e néo

residentes, pelo que, do ponto de vista da AT, qualquer discriminacéo estaria dirimida.

33. De notar que 0s n° 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 Acérddo Hollmann, um regime de opcao, alegadamente, para equiparacdo dos ndo residentes
aos residentes, com o objetivo de obviar ao tratamento diferenciado dos ndo residentes
comunitarios e do espaco econdémico europeu que realizem mais-valias imobiliarias em
Portugal.

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

O principio da ndo discriminacdo, previsto no Tratado, € um principio fundamental na
construcdo da Unido Europeia, imperativo desde a constitui¢do do projeto europeu, e deve ser
lido como imposicao de tratamento igual entre cidaddos europeus, independentemente da sua
nacionalidade ou residéncia. Este principio esta, alids, bem sedimentado na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, que ao longo das Gltimas décadas o vem afirmando com clareza e
determinacdo. Também a jurisprudéncia do STA tem vindo a ser firme nas decisdes 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 discriminacdo 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.
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34. Ndo obstante, alega a AT, que a introducdo da opcéo pela tributacdo ao abrigo do regime
geral das taxas previstas no artigo 68° do CIRS, repde a necesséria igualdade de tratamento,
bastando para tal que o sujeito passivo opte pela tributacdo nesses termos. Daqui conclui que,
se existiu discriminacao no caso dos presentes autos, tal se deveu exclusivamente a decisdo da
Requerente, por ndo ter exercido a opgéo legal ao seu dispor. Segundo a AT, esta opgédo de
equiparacéo, a que se refere a AT, permite aos ndo residentes em Portugal, mas residentes em
algum dos Estados membros da UE, a opcao pela tributacdo desses rendimentos em condicdes

similares as aplicaveis aos residentes em Portugal, eliminando qualquer discriminacéo.

Sera isso suficiente para concluirmos pela ndo violacdo do principio da néo

discriminacao?

Se assim fosse, porque nédo optou o legislador portugués pela pura e simples eliminagdo
da referéncia aos “residentes”, no texto do artigo 43°, n° 2 do CIRS, com os ajustamentos

eventualmente necessarios?

Teria sido mais simples e resolveria 0 problema sem margem para qualquer ddvida. Mas,
constata-se que o legislador ndo fez essa opcdo e preferiu uma via pela qual todos os nao
residentes seriam, igualmente discriminados, porquanto para se submeterem a aplicacdo do
mesmo regime de tributacdo que os residentes teriam de cumprir uma condicdo que ndo é
adequada ou compativel com a sua qualidade de ndo residentes.

E, pois, entendimento deste Tribunal arbitral que a solugdo adotada pelo legislador portugués
ndo garante, como alega a AT, a eliminacédo da discriminacéo resultante do disposto no n°2, do
artigo 43°. Dispdem o0s n.% 8 e 9 do artigo 72.° do Caodigo do IRS (versdo introduzida pela Lei
n° 66-B/2012 de 31 de dezembro — LOE para 2013):

“8 — Os rendimentos previstos nos n° 4 a 7 podem ser englobados por opgdo dos
respetivos titulares residentes em territorio portugués.
9- Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico

Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio de informacgdes em matéria
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fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nos n.%s 1 e 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 nimero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas

’

mesmas condigoes 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, prevista no 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 nédo sera aceitavel.

35. 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 discriminatdério (menos favoravel) para os
ndo residentes e ser, em consequéncia, restritiva da liberdade de circulacdo de capitais entre
Estados membros. Esta interpretacéo €, pois, inequivoca e clara.
A decisdo proferida no supracitado Acérddo vem fundamentada, entre outros, com os seguintes
topicos argumentativos:
“- Uma operagdo de liquidacdo de um investimento imobiliario constitui um
movimento de capitais, prevendo o Tratado uma norma especifica que proibe todas as

restricdes aos movimentos de capitais;
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- No caso de venda de um bem imovel sito em Portugal, ocorrendo a realizacao de mais-
valias, os ndo residentes ficam sujeitos a uma carga fiscal superior aquela que €
aplicada a residentes, encontrando-se, portanto, numa situacdo menos favoravel que
estes ultimos;

- Com efeito, enquanto a um ndo residente é aplicada uma taxa de 25% sobre 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 a
tributacdo do rendimento dos residentes esté sujeita a uma tabela de taxas progressivas
cujo escaldo mais elevado € de 42%;

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

- A discriminacdo da norma nacional ndo € justificAvel pelo objectivo de evitar
penalizar os residentes (que se encontram sujeitos a uma tabela de taxas progressivas
que podem ser muito superiores e sdo tributados sobre uma base mundial, ao contrario
dos ndo residentes, que 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 condicdes, a uma tributacdo mais gravosa do ndo
residente, tendo em conta a reducdo a 50% do rendimento colectavel do residente, ndo
existindo, objectivamente, nenhuma diferenca que justifique esta desigualdade de
tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias, entre as duas categorias

de sujeitos passivos.”

36. Ainda a este propdsito, como bem se refere, entre outras, 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 violagdo 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.
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E que, aos olhos da citada jurisprudéncia arbitral e corroborada pelos nossos tribunais
superiores, a op¢do de equiparacdo, introduzida no sistema tributario portugués, apds a prolacao
do Acodrddo Hollmann, constante dos n.% 8 a 10 do artigo 72.° do Codigo 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,
h& que registar que a solucédo introduzida pelo legislador para obviar a discriminacdo contida
na supramencionada norma nacional, ndo garante que o saldo apurado entre as mais-valias e as
menos-valias realizadas no mesmo ano, respeitante a transmissdes 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 for¢a do disposto
no art.° 43.%1 e 2 do CIRS.

Efetivamente, o regime dos n.°s 9 e 10 do art.° 72.° do CIRS ndo 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 os rendimentos tributados os mesmos, 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 a consagrada nos

n.% 1 e 2 daquele art.° 72.° - desde que a taxa média seja inferior a 28% - ou superior).

37. Continua, pois, a verificar-se a discriminacdo proscrita pelo Acordao Hollmann, entre
residentes e ndo residentes. E que, se 0s n.% 9 e 10 do art.’ 72.° dispdem sobre a taxa, e néo
sobre a base de incidéncia, a mesma nao é alterada pela opcao consagrada nos mesmos, ou seja:
a base de incidéncia sera - quer seja exercida a opg¢ao prevista naquelas normas, quer nao - a
mesma, 0 que quer dizer que quer exercam aquela ou opg¢éo, quer ndo, 0s ndo 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 transmissdes previstas nas alineas a), ¢) e d) don.° 1

do artigo 10.°, positivo ou negativo, ser considerado apenas em 50% do seu valor.
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Por outro lado, sendo entendimento da AT, subjacente ao ato tributario em apreciacéo, o de que
ndo é aplicavel o art.° 43.°, n° 2 do CIRS aos nao residentes, para efeitos da sua tributacdo nos
termos do n.° 1 do art.° 72.°, a mesma norma continuara a nao ser aplicavel, caso 0s mesmos
exercam a opcao consagrada no n.° 9 e 10 do mesmo artigo 72.°, porquanto estas normas, cComo

se referiu, ndo alteram a base de incidéncia do imposto, mas apenas a taxa a aplicar aquela.

38. Concretizando, como o0 n.° 10, do art.° 72.° do CIRS, apenas releva a aplicacdo das normas
aplicaveis aos residentes, para efeitos da determinacdo da taxa e ndo para efeitos da
determinacdo da base tributavel, a mais-valia, nos termos desse regime, relevara, em 50%
unicamente para efeitos do computo 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 ndo sera
aplicavel aos ndo residentes, por se reportar apenas a residentes e nao resulta, como se viu, dos
n.% 9 e 10 do art.° 72.° a aplicacdo daquelas normas (n° 1 e 2 do art.° 43.° do CIRS) , para

efeitos da determinacdo da base tributavel.

39. Ora, em sintonia com o recentemente decidido no processo arbitral n® 590/2019-T, “este
entendimento, traduz, precisamente, a discriminacdo de tratamento entre residente e nao
residente censurada pelo acérddo Hollmann, ja que os residentes pagarao sempre a taxa que
resulta do art.® 68.°, n° 1 sobre 50% das mais valias, enquanto que 0s néo residentes pagarao
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 “opg¢do 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 pessoalizacao e a progressividade do imposto, dificilmente
compativel com uma adequada consideracao dos valores auferidos noutro estado membro, no
estado atual do direito comunitario. O que vale por dizer que a alteracdo legislativa operada

assenta em pressupostos inquinados pela intengdo de manter uma tributacdo mais onerosa
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sobre 0s ndo residentes, mesmo que estes residam no espaco da EU, o que se afigura inaceitavel

aos olhos da referida jurisprudéncia do TJUE.”

40. Dito de outro modo, a AT nao demonstrou (nem conseguiria) que a opcao pelo
englobamento, como forma de equiparacéo, tal qual foi introduzida nos n° 9 e 10 do artigo 72°
do CIRS, seja suficiente para excluir a discriminagdo em causa. Acresce ainda que como vimos,
sempre ficaria a divida de sobre a razdo que levou o legislador a ndo optar pela via da
eliminacdo direta da discriminacdo contida na norma do artigo 43°, n°2 do CIRS.

Né&o colhe, pois, a alegacdo da AT, segundo a qual a solucdo adotada no artigo 72° n° 8 a 10
é bastante, porquanto também para os 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 as caracteristicas do imposto sobre os rendimentos das pessoas singulares e
evidencia uma intencdo de tributagdo em funcdo 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 solucdo adotada pelo legislador portugués ndo elimina
o carater discriminatério no tratamento de residentes e ndo residentes, em matéria de mais-

valias decorrentes de alienacdo de imdveis.

41. Ainda neste sentido e em refor¢o do que vem exposto, impde-se a referéncia a um outro
Acérddo do TJUE, no qual o Tribunal se pronunciou sobre questdo semelhante a que resulta
nos presentes autos, quanto a apreciacao da opcdo introduzida pelo legislador portugués. Assim,
se pronunciou o TJUE, no Acérddo, de 18 de Marco de 2010, proferido no processo C-440/08,
designado por “Acoérdao Gielen”, numa situacao idéntica a que agora apreciamos, com a unica
diferenca de que neste processo estava em causa a violagao do artigo 49.° e ndo a do artigo 63.°
do TFUE'.

7 Sendo que, como se referiu anteriormente, o Acérddo do TJUE proferido no processo C-184/18, dissipa quaisquer
davidas passiveis de se formularem, relativamente a aplicabilidade da doutrina do Acérdao Gielen a situagdo sub
iudice,
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Ora, neste Acordao salienta o TJUE que “a opc¢édo de equiparacgdo permite a um contribuinte
ndo residente, (...) escolher entre um regime fiscal discriminatorio e um outro regime
supostamente ndo discriminatorio”.

Considera, ainda, 0 TJUE no mesmo Acordao que tal opcdo nédo € passivel de excluir todos os
efeitos discriminatorios 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 TIUE 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”.

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 reducéo a 50% da base de incidéncia de IRS, séo 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 Caodigo 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 da Unido Europeia, ndo se
vislumbra um principio ou norma que impeca a discriminacéo positiva dos nao residentes face
aos residentes®, mas é clara a proibicdo de discriminacio dos n&o residentes, nos termos supra
explanados.

Este entendimento €, desde 2011, sufragado pelo STA, como se extrai da jurisprudéncia do

Acérddo de 22 de Marco de 2011, proferida no processo n.° 1031/10, que anulou o ato de

8 Que muitas vezes é deliberada, essencialmente por motivacdes de concorréncia fiscal, como acontece, por
exemplo, com o polémico regime dos residentes ndo habituais.
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liquidagdo emitida pela AT, que “perante a declaracdo dos contribuintes, lhes 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 Cadigo do IRS) e sobre o 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 Acdrdao de 16 de Janeiro de 2008, rec. n.° 439/06) quanto & incompatibilidade daquela
disposicéo legal, assim aplicada, com o (entdo) 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.”.

42. 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
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 consideracgdo todos 0s casos que merecam tratamento analogo, a fim de obter uma

interpretacéo e aplicagdo uniformes do direito.” (art.® 8.%/3 do Cddigo Civil).

Por outro lado, e nos termos do art.° 25.%/2 do RJAT, “A decisdo arbitral sobre o mérito da
pretensao deduzida que ponha termo ao processo arbitral ¢ 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 so suscetivel de recurso nos termos do
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referido art.° 25.°/2 do RJAT, como, com um elevado grau de probabilidade, passivel de ser
revogada pelo Supremo Tribunal Administrativo.

Ainda a este proposito, aderimos igualmente a jurisprudéncia vertida na recente decisdo arbitral,
proferida no processo n.° 74/2019-T (corroborada no Acdrdéao arbitral proferido no processo
590/2018-T, de 08-07-2019) 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 discriminacdo do TJUE sobre a previsdo restritiva do n.° 2 do artigo 43.° do Caodigo
do IRS aplicavel aos sujeitos passivos residentes.

Assim, a Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro (Lei do Orcamento de Estado para 2008),
introduziu os n. 0s 7 e 8 do artigo 72.° do Cddigo 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.

Posteriormente, face a remuneracao 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 Econémico
Europeu, desde gue, neste ultimo caso, exista intercambio de informacgdes 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 territorio, nas mesmas
condigdes que sédo 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.
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De facto, atualmente, em matéria de tributacdo dos rendimentos resultantes das mais-valias
provenientes da alienacdo de direitos reais sobre imdveis situados em Portugal, por nédo
residentes neste territdrio, 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 Cddigo do IRS
que, coexistem dois regimes fiscais:

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

2. O regime equiparado ao que vigora para 0s sujeitos passivos residentes em territorio
portugués, segundo o qual, os mesmos rendimentos sdo sujeitos a taxa que, de acordo com a
tabela previstano n.’ 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes
em territério portugués, tomando-se em consideragdo, 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 os ndo residentes um énus
suplementar, comparativamente aos residentes, ndo sendo a op¢ao de equiparacao suscetivel
de excluir a discriminacéo em causa.

Na realidade, o regime de equiparacao atualmente previsto no artigo 72.° do Cédigo 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 Acérdédo Gielen, de 18/03/2010 (Processo C-440/08),
num caso de evidente paralelismo (ainda que naquele ac6rdao estivesse em causa a violagéo
do artigo 49.9), o seguinte:

1. «a opg¢do de equiparagdo permite a um contribuinte ndo residente, (...) escolher entre
um regime fiscal discriminatério e um outro regime supostamente ndo discriminatdrio,
frisando que essa escolha nédo € 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 discriminatorio.
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3. O Tratado «se opde a uma regulamentacgéo 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».
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
que continua a ser discriminatorio, por violagdo do disposto art. 63.° da TFUE e um outro
alegadamente ndo discriminatdrio, equiparando-os com os residentes no territério portugués,
para além de terem a obrigacéo de optar e de declarar os rendimentos auferidos fora daquele
territério, ndo exclui nem neutraliza os efeitos discriminatérios do primeiro daqueles dois
regimes.”

Concluindo aquele aresto que «ao se reconhecer que os referidos efeitos ndo séo eliminados,
estar-se-a a admitir que a referida opcéo valida um regime fiscal que continua em si mesmo a
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 Cdodigo 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 aplicacdo desta disposicéo 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 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 Cddigo 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
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que a acolheu (cfr. o Acordao de 16 de Janeiro de 2008, rec. n.° 439/06) quanto a
incompatibilidade daquela disposicéo legal, assim aplicada, com o (ent&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 lhe € apresentado pelo contribuinte
existindo varios exemplos em que a administracéo é conferida a possibilidade de corrigir o que
Ihe é submetido a apreciacdo (cfr. artigos 19.°, n.°9; 36.°. n.° 4 e 79.°, n.° 2 todos da Lei Geral
Tributéria e art.° 48.°, n.° 1 do CPPT)."

43. Nesta conformidade, as liquidacdes 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 anulagao.

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

V1 - Quanto a Juros indemnizatorios:

44. A Requerente cumula com o pedido anulatorio da liquidacéo, ainda, o pedido de condenacéo

na restituicdo do valor pago em excesso, acrescido do pagamento de juros indemnizatorios.

Face a procedéncia do pedido anulatorio, devera ser restituida a quantia paga indevidamente,

em excesso, pela Requerente, relativamente ao ato tributario anulado. No caso em apreco, €

33.
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manifesto que a ilegalidade dos atos de liquidagdo, cuja quantia a Requerente pagou, é

imputavel a AT, que, por sua iniciativa, os praticou sem suporte legal.

Consequentemente, a Requerente tem direito a juros indemnizatorios, nos termos dos artigos
43°,n°1, da LGT e 61.° do CPPT. Os juros indemnizatérios sdo devidos, desde a data dos
pagamentos que se mostrem efetuados, 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.°s 1 e 4, e 35.°,n.°10, da LGT, 61.°do CPPT e 559.° do Cédigo 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 pretensao de que ndo caiba recurso ou impugnacéo vincula a administracao
tributéria, a partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnacdo, devendo esta, nos
exatos termos da procedéncia da deciséo 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 situacao que existiria se o ato tributario objeto da decisdo arbitral néo tivesse
sido praticado, adotando os atos e operagoes necessarios para o efeito”, 0 que estd em sintonia
com o preceituado no art.° 100.° da LGT (aplicavel por forca do disposto na alinea a) do n.° 1
do art. 29.° do RJAT), que estabelece, que “a administragdo tributdria esta obrigada, em caso
de procedéncia total ou parcial de reclamacéo, impugnacao 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 indemnizatérios, 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 “declaragao de ilegalidade”
para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, ndo fazendo
referéncia a decisGes condenatorias, deverd entender-se que nas suas competéncias se
compreendem os poderes que em processo de impugnacéo judicial sdo atribuidos aos tribunais
tributarios, sendo essa a interpretacdo que se sintoniza com o sentido da autorizacao legislativa

em gque o Governo se baseou para aprovar o RJAT e em que se proclama, como primeira diretriz,
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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
mateéria tributaria’”.

A0 que acresce, ainda, que o processo de impugnacao judicial, apesar de ser essencialmente um
processo de anulacdo de atos tributarios, admite a condenacdo da administracéo tributéria no
pagamento de juros indemnizatorios, como se depreende do art.°43.°,n.° 1, da LGT, em que se
estabelece que “sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine, em reclamacao
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 redacdo dada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro, a que corresponde
0n.°2 naredacgdo inicial), e 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 execucao
espontdanea”.

On.5doart.°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 Tributdrio” deve ser entendido como permitindo o reconhecimento do direito a juros
indemnizatdérios no processo arbitral. No caso em apreco, € manifesto que, na sequéncia da
declaracdo de ilegalidade e consequente anulacdo do ato de liquidacdo impugnado, ha lugar a
reembolso do imposto, por forca dos referidos artigos 24.°, n.° 1, alinea b), do RJAT e 100.° da
LGT, pois tal é essencial para “restabelecer a situacao que existiria se o acto tributario objecto
da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado”, na parte correspondente a corre¢do que foi

considerada ilegal.
45. Assim, devera a AT dar execucao a presente decisdo arbitral, nos termos do art.° 24.°, n.° 1,
do RJAT, restituindo a Requerente 0 montante pago em excesso, acrescido de juros

indemnizatdrios, os quais sdo devidos desde a data do pagamento efetuado até a do

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

VI I- DECISAO
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Termos em que se decide:

a) Julgar procedente o pedido arbitral formulado e, em consequéncia, anular os atos
tributérios objeto dos presentes autos e condenar a AT a restituir & Requerente o valor de
imposto pago em excesso, acrescido de juros indemnizatérios, 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 €38.231,36 (trinta e oito mil, duzentos e trinta e um euros e
trinta e seis céntimos), 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.

CUSTAS

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €1.836,00 (mil oitocentos e trinta e seis euros), nos
termos da Tabela | do Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributéria, a pagar
pela Requerida, uma vez que o pedido foi integralmente procedente, nos termos dos artigos
125, n.°2,e22° n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.
Notifique-se.

Lisboa, 24 de julho de 2019

O Tribunal Arbitral singular,
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(Arbitro: Maria do Rosario Anjos)
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