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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 687/2018-T

Tema: IRS - Mais-Valias; Residente em Estado-Membro da Unido Europeia;

Reenvio prejudicial para o TJUE.

DECISAO ARBITRAL

O Arbitro Alexandre Andrade, designado pelo Conselho Deontoldgico do Centro de
Arbitragem Administrativa (adiante designado apenas por CAAD) para formar o Tribunal

Arbitral Singular, constituido em 6 de Marco de 2019, decide no sequinte:

1. Relatério

A... (adiante designado apenas por Requerente), NIF..., residente em ..., n.°.., ..., ...,
Espanha, apresentou um pedido de constituicdo de Tribunal Arbitral, nos termos do Decreto-
Lein.°10/2011 de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, adiante
designado apenas por RJAT), em que é Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E
ADUANEIRA (adiante designada apenas por Requerida).

No Pedido de Pronuncia Arbitral, requer, a final, o Requerente ao Tribunal Arbitral
que: (a) declare a ilegalidade da decis@o tomada pela AT no &mbito da reclamagéo graciosa
apresentada pelo Requerente, e consequente anulacdo da mesma; (b) consequentemente,
declare a ilegalidade (parcial) da Demonstracéo de Liquidacédo de IRS 2017 — n.° 2018..., e
consequente anulacdo da mesma; (c) consequentemente, condene a AT a substituir aquela por
outra demonstracgao de liquidagdo de IRS 2017 que evidencie o montante de imposto a pagar
de EUR 7.570,93; (d) consequentemente, e considerando que o Requerente pagou em 31 de
Agosto de 2018 o montante de imposto de EUR 15.141,86, condene a AT a devolver ao

Requerente 0 montante de imposto pago em excesso; (e) consequentemente, condene a AT a
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pagar ao Requerente juros indemnizatorios a taxa legal, relativamente ao montante pago em
excesso e tempo durante o qual o Requerente ficou privado do mesmo.

Ou seja, com o Pedido de Pronuncia Arbitral, o Requerente pretende, por um lado, a
declaracdo de ilegalidade da decisdo da AT (aqui Requerida) no processo de reclamacao
graciosa n.° 2018... e consequente anulagéo (parcial) da liquidagédo de IRS n.° 2018..., datada de
5 de Julho de 2018 e, por outro, o reembolso do valor do imposto pago em excesso, acrescido
de juros indemnizatorios a taxa legal, nos termos do artigo 43.° da Lei Geral Tributaria (LGT).

Refere o Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral que resulta da Liquidacéo que o
valor de imposto ali calculado contém, contudo, um erro, porquanto ndo foi tida em conta a
consideracdo de apenas 50% das mais-valias para o calculo do imposto devido.

Continua o Requerente no Pedido de Prondncia Arbitral, embora o Reclamante seja ndo
residente, e por via disso a Administracdo Tributaria (AT) possa “querer” considerar ndo
aplicavel o artigo 43.%, n.° 2 do CIRS, a verdade é que ja é entendimento da jurisprudéncia que
0 n&o residente tem necessariamente de beneficiar do mesmo tratamento que o residente [...].

Mais diz o Requerente no Pedido de Prondncia Arbitral, A Liquidacao que foi efetuada
é, assim, (parcialmente) ilegal, e como tal deve ser anulada e substituida por uma liquidacéo
certa.

Nas palavras da Requerida, na sua Resposta, No introito do pedido de pronuncia
arbitral (adiante também designado por ppa) refere-se que este tem por objeto “a declarag¢dao
de ilegalidade da decisdo da AT em processo de reclamacao graciosa, e consequente anulacao
da liquidacéo de IRS n.° 2018 ... ...". A4 final, vem o Requerente peticionar: «(a) declare a
ilegalidade da decisdo tomada pela AT no ambito da reclamacéo graciosa apresentada pelo
Requerente, e consequente anulacdo da mesma; (b) consequentemente, declare a ilegalidade
(parcial) da DEMONSTRACAO DE LIQUIDACAO DE IRS 2017 — n.° 2018..., e consequente
anulacdo da mesma; (c) consequentemente, condene a AT a substituir aquela por outra
demonstracéo de liquidagdo de IRS 2017 que evidencie 0 montante de imposto a pagar de Eur
7.570,93; (d) consequentemente, e considerando que o Requerente pagou em 31.082018 o
montante de imposto de Eur 15.141,86, condene a AT a devolver ao Requerente o montante de

imposto pago em excesso; (e) consequentemente, condene a AT a pagar ao Requerente juros
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indemnizatorios a taxa legal, relativamente ao montante pago em excesso e tempo durante o
qual o Requerente ficou privado do mesmo.».

Diz ainda a Requerida na sua Resposta, Por tudo o exposto, salvo melhor opiniéo,
entendemos que deve ser mantida a liquidacédo supra mencionada, referente ao IRS do ano
fiscal de 2017, devendo-se concluir pela improcedéncia do ppa.

Pede, a final, a Requerida, o seguinte: devera ser proferida decisdo que: a) julgue o
presente pedido de pronuncia arbitral improcedente por ngo provado, e, consequentemente,
absolvida a Requerida nos termos acima peticionados, tudo com as devidas e legais
consequéncias. Caso assim ndo se entenda, b) seja dado provimento ao pedido de reenvio
prejudicial supra requerido.

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do
CAAD em 26 de Dezembro de 2018 e posteriormente notificado a Requerida.

Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, o Conselho Deontologico do CAAD designou como Arbitro do Tribunal Arbitral
Singular o signatario, que comunicou a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

Em 14 de Fevereiro de 2019, foram as Partes devidamente notificadas dessa designacéo,
ndo tendo manifestado vontade de recusar a designacdo do arbitro, nos termos conjugados das
alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Codigo Deontoldgico
do CAAD.

Em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o
Tribunal Arbitral Singular foi constituido em 6 de Margo de 2019.

Em 6 de Marcgo de 2019, o Tribunal Arbitral Singular proferiu o seguinte Despacho
Arbitral: Tendo sido constituido o Tribunal Arbitral, notifique-se, nos termos do artigo 17.° do
Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (RJAT), o dirigente maximo do servico da
Administracao Tributaria para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar resposta e, caso queira,
solicitar a producéo de prova adicional, acrescentando que deve ser remetido ao Tribunal
Arbitral copia do processo administrativo dentro do prazo de apresentacdo da resposta,
aplicando-se, na falta de remessa, o disposto no n.° 5 do artigo 110.° do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario.

Em 9 de Abril de 2019 a Requerida apresentou Resposta.
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Em 15 de Abril de 2019 a Requerida juntou o Processo Administrativo.

Em 16 de Abril de 2019, o Tribunal Arbitral Singular proferiu o seguinte Despacho
Arbitral: O Requerente apresentou o seu Pedido de Prondncia Arbitral. A Requerida
apresentou a sua Resposta. Na sua Resposta, a Requerida suscita a questdo de um eventual
pedido de reenvio prejudicial ao TJUE, conforme os termos e fundamentacdo constantes da
referida Resposta. Antes de mais e de harmonia com o Principio do Contraditério, assegurado,
designadamente, através da faculdade conferida as Partes de se pronunciarem sobre quaisquer
questdes de facto ou de direito suscitadas no processo, e do Principio da Autonomia do
Tribunal Arbitral na conducéo do processo, notifique-se o Requerente para, no prazo de 10
(dez) dias, se pronunciar, dizendo o que tiver por conveniente, sobre o pedido de reenvio
prejudicial ao TJUE suscitado pela Requerida na Resposta. Do presente Despacho Arbitral
notifiquem-se ambas as Partes. O Requerente ndo respondeu.

Em 7 de Maio de 2019, o Tribunal Arbitral Singular proferiu o seguinte Despacho
Arbitral: O Requerente apresentou o seu Pedido de Pronuncia Arbitral. A Requerida
apresentou a sua Resposta. Na sua Resposta, a Requerida suscitou a questdo de um eventual
pedido de reenvio prejudicial ao TIUE, conforme os termos e fundamentacdo constantes da
referida Resposta. De harmonia com o Principio do Contraditorio e do principio da Autonomia
do Tribunal Arbitral na condugéo do processo, o Tribunal Arbitral proferiu Despacho Arbitral
no sentido de notificar o Requerente para, no prazo de 10 (dez) dias, se pronunciar sobre o
pedido de reenvio prejudicial ao TJUE suscitado pela Requerida na Resposta. Notificado o
Requerente, este nada disse. Nenhuma das Partes requereu prova testemunhal. Para além da
prova documental ja junta e incorporada nos Autos, ngo estd requerida, pelas Partes, a
produgao de prova adicional. Nao existe matéria de excecao sobre a qual as Partes carecam
de se pronunciar. Ndo se vé utilidade em realizar a reuni@o prevista no artigo 18.° do Regime
Juridico da Arbitragem Tributdria (RJAT), pelo que, de harmonia com os Principios da
Autonomia do Tribunal Arbitral na condugao do processo, da Celeridade, da Simplificagao e
Informalidade Processuais (alinea c) do artigo 16.°, n.° 2 do artigo 19.° e n.° 2 do artigo 29.°,
todos do RJAT), dispensa-se a realizagd@o da reunid@o prevista no artigo 18.° do RJAT e
determina-se que o processo prossiga com alegacaes escritas facultativas, por um periodo de

10 (dez) dias, iniciando-se com a notificacao do presente Despacho Arbitral o prazo para
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alegacoes do Requerente e com a notificagao da apresenta¢gao das alegacées do Requerente,
ou com o final desse prazo, na falta de apresentacao das mesmas, 0 prazo para alegagoes da
Requerida. Indica-se o dia 26 de Julho de 2019 como prazo para prolagdo da Decisao Arbitral.
Nos termos do n.° 4 do artigo 4.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributdria, o Requerente devera efetuar o pagamento da taxa arbitral subsequente,
comunicando esse pagamento ao CAAD. Em nome do Principio da Colaborag¢ao das Partes,
solicita este Tribunal Arbitral o envio das pecas processuais em formato Word. Do presente
Despacho Arbitral notifiquem-se ambas as Partes.

As Partes apresentaram alegacoes.

O Tribunal Arbitral Singular é competente e foi regularmente constituido.

As Partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
devidamente representadas (artigo 4.° e n.° 2 do artigo 10.°, ambos do RJAT e artigo 1.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e o pedido foi tempestivamente apresentado. Nao
se verificam quaisquer outras circunstancias que obstem ao conhecimento do mérito da causa.
2. Matéria de Facto
2.1 Factos Provados

Analisada a prova produzida no ambito do presente Processo, este Tribunal Arbitral

Singular considera provados, com relevo para esta Decisdo Arbitral, os sequintes factos:

A. O Requerente ndo é, para efeitos fiscais, residente em Portugal, desde 8 de Janeiro
de 2015.

B. O Requerente é, para efeitos fiscais, residente em Espanha, na em ..., n.%.., ...,
Madrid, desde 8 de Janeiro de 2015.

C. O Requerente adquiriu a fragdo autonoma designada pela letra “L”, correspondente
ao ... andar esquerdo, para habitacdo, descrito na Conservatéria do Registo Predial
de Lisboa sob o n.°..., freguesia da ... e inscrito na matriz predial urbana sob o artigo
.0, freguesia de ..., em 29 de Julho de 2015, pelo prego de € 100.000,00.

D. O Requerente vendeu a fracdo autonoma identificada em C. do 2.1 dos Factos
Provados, em 17 de Marco de 2017, pelo prego de 160.000,00.
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E. O Requerente declarou, em sede de IRS, no ano de 2017, uma mais-valia de €
54.078,14.

F. O Requerente apresentou Declaracdo Mod.3 de IRS (de substituicdo), relativa ao
ano fiscal de 2017, tendo assinalado: (i) no campo 4 do quadro 8B, néo residente,
(ii) no campo 6 do quadro 8B, residéncia em pais da EU e (iii) no campo 7 do quadro
8B, pretende a tributacdo pelo regime geral aplicavel aos nédo residentes.
G. O Requerente foi notificado da liquidacdo de IRS n.° 2018..., datada de 5 de Julho
de 2018, no valor de € 15.141,87.

H. A liquidagdo de IRS n.° 2018..., datada de 5 de Julho de 2018, é referente ao ano de
2017.

I. O Requerente efetuou o pagamento do valor de € 15.141,87, correspondente a
liquidacdo de IRS n.° 2018..., datada de 5 de Julho de 2018.

J.  Em 9 de Agosto de 2018, o Requerente apresentou junto do Servico de Financgas de
Lisboa ..., Reclamacdo Graciosa contra a liquidacdo de IRS n.° 2018..., datada de 5
de Julho de 2018, no valor de € 15.141,87.

K. A Reclamacdo Graciosa foi dado o seguinte nimero: ...2018... (IRS/ 2017).

L. A Reclamagdo Graciosa foi objeto de indeferimento.

M. O Requerente apresentou Pedido de Pronuncia Arbitral.

2.2 Factos N&o Provados

N&o ha factos relevantes para esta Decisdo Arbitral que ndo se tenham provado.
2.3 Fundamentacdo da Fixacao da Matéria de Facto

A matéria de facto foi fixada por este Tribunal Arbitral Singular e a sua conviccéo ficou
formada com base nas pecas processuais e requerimentos apresentados pelas Partes e nos
documentos juntos pelas Partes ao presente Processo.

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem o dever de se pronunciar sobre
toda a matéria alegada, tendo antes o dever de selecionar a que interessa para a deciséo, levando
em consideracdo a causa (ou causas) de pedir que fundamenta o pedido formulado pelo autor,
conforme n.° 1 do artigo 596.° e n.° 2 a 4 do artigo 607.°, ambos do Codigo Processo Civil

(CPC), aplicaveis ex vi das alineas a) e e) do n.° do artigo 29.° do RJAT e consignar se a
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considera provada ou ndo provada, conforme n.° 2 do artigo 123.° Cédigo do Procedimento e
do Processo Tributario (CPPT).

Segundo o principio da livre apreciacdo da prova, o Tribunal baseia a sua decisao, em
relacdo as provas produzidas, na sua intima conviccéo, formada a partir do exame e avaliacéo
que faz dos meios de prova trazidos ao processo e de acordo com a sua experiéncia de vida e
conhecimento das pessoas, conforme n.° 5 do artigo 607.° do CPC. Somente quando a forca
probatoria de certos meios se encontrar pré-estabelecida na lei (e.g. forca probatoria plena dos
documentos auténticos, conforme artigo 371.° do Cddigo Civil) € que ndo domina na apreciacdo
das provas produzidas o principio da livre apreciagéo.

Assim, tendo em consideragéo as posi¢Oes assumidas pelas Partes e a prova documental
junta aos autos, consideraram-se provados, com relevo para esta Decisdo Arbitral, os factos
acima elencados.

3. Matéria de Direito (fundamentacéo)

No Pedido de Pronuncia Arbitral, o Requerente refere que é ndo residente, acrescenta-
se, em Portugal, desde 08.01.2015, data em que alterou a residéncia fiscal para Madrid,
Espanha.

Diz o Requerente na Reclamacéo Graciosa: 1. A Liquidacéo reporta-se ao ano de 2017,
e foi emitida em 05.07.2018. 2. A liquidacao evidencia um valor a pagar de EUR 15.141,87,
resultante da aplicacéo de 28% sobre as mais-valias EUR 54.078,14. Acrescenta o Requerente,
no Pedido de Pronuncia Arbitral, [...] resultantes de mais-valias da venda de um imével do
Requerente — Gnico rendimento existente e devidamente declarado [...].

Conforme C., D. e E. do 2.1 dos Factos Provados, o Requerente adquiriu a fracao
autonoma melhor identificada em C. do 2.1 dos Factos Provados, em 29 de Julho de 2015 e
vendeu-a em 17 de Marco de 2017, tendo declarado, relativamente ao ano de 2017, uma mais-
valia de € 54.078.14.

Conforme G. do 2.1 dos Factos Provados, depois de apresentar a competente declaracao
de IRS, relativa ao ano de 2017, o Requerente foi notificado da liquidagdo de IRS n.° 2018...,
datada de 5 de Julho de 2018, no valor de € 15.141,87.
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A AT (aqui Requerida) aplicou a taxa de 28% aos € 54.078,14, ou seja, aplicou a taxa
de 28% a totalidade do valor (rendimento), a titulo de mais-valias, declarado pelo
Requerente.

Defende o Requerente, tanto na Reclamacdo Graciosa, como no Pedido de Prondncia

Arbitral, Tal valor de imposto contém, contudo, um erro, porquanto ndo foi tida em conta a

consideracdo de apenas 50% das mais-valias para o calculo do imposto devido®.

Invoca o Requerente no Pedido de Prondncia Arbitral, embora o Reclamante seja ndo
residente, e por via disso a Administracdo Tributaria (AT) possa “querer” considerar ndo
aplicavel o artigo 43.°, n.° 2 CIRS, a verdade é que ja é entendimento da jurisprudéncia que o
nado residente tem necessariamente de beneficiar do mesmo tratamento que o residente, neste
dominio. Efetivamente, conforme resulta do Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo,
proferido no processo n.° 01172/14, de 3 de Fevereiro de 2016, ndo € possivel fazer um
tratamento diferenciado entre cidaddos da Unido Europeia ndo residentes e residentes,
tributando a totalidade das mais-valias realizadas por aqueles e apenas metade das realizadas

por estes ultimos, razao pela qual, tém também os cidaddos néo residentes que poder beneficiar

dessa limitacdo de tributacdo a 50% das mais valias realizadas prevista para os residentes no

territério nacional [...].

Pelo que, defende o Requerente, Assim sendo, o valor a ser considerado como mais-
valias e consequente imposto a pagar séo como segue: Considerar em 50% do valor das mais-
valias: EUR 27.039,07. Imposto a pagar: EUR 27.039,07 * 28% - EUR 7.570,93.

Concluindo o Requerente que a Liquidacdo que foi efetuada €, assim, (parcialmente)
ilegal, e como tal deve ser anulada e substituida por uma liquidacao certa.

O Requerente, requer, a final, ao Tribunal Arbitral que: (a) declare a ilegalidade da

decisdo tomada pela AT no dmbito da reclamacdo graciosa apresentada pelo Requerente, e

consequente anulagdo da mesma?; (b) consequentemente, declare a ilegalidade (parcial) da

Demonstracéo de Liquidacdo de IRS 2017 —n.° 2018...3, e consequente anulacio da mesma?;

(c) consequentemente, condene a AT a substituir aguela por outra demonstracéo de liguidacéo

! Destaque e sublinhado deste Tribunal.
2 Sublinhado deste Tribunal.
3 Sublinhado deste Tribunal.
4 Sublinhado deste Tribunal.
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de IRS 2017 que evidencie 0 montante de imposto a pagar de EUR 7.570,93% (d)

consequentemente, e considerando que o Requerente pagou em 31 de Agosto de 2018 o

montante de imposto de EUR 15.141,86, condene a AT a devolver ao Requerente 0 montante

de imposto pago em excesso®; (e) consequentemente, condene a AT a pagar ao Requerente

juros indemnizatérios a taxa legal’, relativamente ao montante pago em excesso e tempo

durante o qual o Requerente ficou privado do mesmo.

Por sua vez, diz a Requerida na Resposta, A matéria relativamente a qual foi suscitada
a apreciacdo do Tribunal Arbitral, reporta-se a exclusdo da incidéncia de imposto de mais-
valias a 50% (tal como acontece com os residentes), obtidas por um néo residente em Portugal,
mas residente num Estado Membro da Unido Europeia violar o Direito Comunitério. Ou

seja, entende o Requerente que o disposto no n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do IRS se aplica
aos nao residentes em Portugal, mas residentes num Estado Membro da Unido Europeia.

Invoca a Requerida que, Consultada a declaracdo de substituicdo Mod.3 de IRS
entregue em nome do Requerente (relativa ao ano fiscal de 2017), verifica-se que no quadro 8
B do Modelo 3 foi assinalado o campo 4 (ndo residente), o campo 6 (residéncia em pais da
EU) e o campo 7 (pretende a tributacdo pelo regime geral aplicavel aos ndo residentes).

Defende a Requerida, na sua Resposta, [...] as alegacdes ndo podem obter provimento,

face a alteracdo do artigo 72.°, efetuada pela Lei n.° 67-A/2017, de 31/12, nomeadamente 0
aditamento dos n.% 7 (atual n.° 9) e 8 (atual n.° 10). O n.° 8 (atual n.° 10) do artigo 72.° do

Cadigo do IRS 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 Cddigo do IRS, sendo as pessoas residentes em territorio portugués, o IRS incide sobre a
totalidade dos seus rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territério. Como tal, para
efeitos de tributacdo pela taxa do artigo 68.°, ou seja, como residente, era necessario ter
preenchido os campos 9 (opcéo 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

obrigacao declarativa) ja ndo é aquele que existia a data do Acérdé@o do Tribunal de Justica

5 Sublinhado deste Tribunal.
6 Sublinhado deste Tribunal.
7 Sublinhado deste Tribunal.
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das Comunidades Europeias, tendo em conta que foi efetuada a alteragéo 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. Saliente-se, ainda, que o artigo que a Requerente pretende que Ihe seja
aplicado (artigo 43.°, n.° 2 do Cddigo do IRS) esta incluso no capitulo Il do Cddigo do IRS que
tem como epigrafe “determinag¢do do rendimento coletavel”. Estamos, pois, perante a
determinacdo do rendimento. Para efeitos de incidéncia (no que toca & matéria das mais-
valias) os artigos relevantes sdo 0 9.° e 10.° do Cddigo do IRS.

Conclui a Requerida, na Resposta, assim, o disposto no n.° 2 do artigo 43.° do Cadigo
de IRS néo pode ser aplicavel ao caso aqui em analise.

Mas mais,

Invoca a Requerida que, Caso assim ndo se entenda, sem ceder nem conceder quanto
ao exposto, [...] Em face do exposto, salvo melhor opinido, entendemos que o Tribunal Arbitral

deve considerar que a jurisprudéncia supra exposta ndo é vinculativa, em face do atual

quadro legal nacional, assim como, julgar ndo verificada a hipotese de ato claro ou de ato
aclarado, pelo que tem de forcosamente considerar que se levantam duavidas suficientes, em
face das jurisprudéncia que vimos de invocar, que obstam a aceitacdo do entendimento da
Requerente sem prévia consulta do TJUE, para que este possa exercer as suas competéncias
proprias, nos termos dos Tratados. Pelo que, devera suspender a presente instancia arbitral e
sujeitar a questdo ao Tribunal de Justica, nos termos previstos no instituto do reenvio
prejudicial (artigo 267.°do TFUE), a que o Estado Portugués se vinculou nos termos do TFUE.

Até porque, apesar de se ter demostrado que a interpretacdo da AT cumpre escrupulosamente

o direito comunitario, desconhece-se jurisprudéncia do TJUE que se debruce sobre a questdo

a dirimir nos presentes autos, designadamente proferida em casos com todas as

caracteristicas factuais apontadas, em face da referida alteracdo legislativa de 2008%. Nao

obstante, caso subsistam duvidas, por forca da obrigagdo de reenvio prejudicial, a face do
preceituado no artigo 267.° do Tratado [.../, que estabelece que “sempre que uma questido
desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um 6rgéo jurisdicional nacional

cujas decisfes ndo sejam susceptiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse 6rgao

8 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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é obrigado a submeter a questao ao Tribunal”, deverd suspender-se a instancia para que o
TJUE estabeleca interpretacdo vinculante sobre a matéria.

Termina a Requerida a sua Resposta, [...] devera ser proferida decisdo que: a) julgue o
presente pedido de pronuncia arbitral improcedente por ndo provado, e, consequentemente,
absolvida a Requerida nos termos acima peticionados, tudo com as devidas e legais
consequéncias, Caso assim ndo se entenda, b) seja dado provimento ao pedido de reenvio
prejudicial supra requerido.

Considera este Tribunal Arbitral Singular que o thema decidenduum reporta-se, por um
lado, como diz a Requerida, a exclusdo da incidéncia de imposto de mais-valias a 50% (tal
como acontece com os residentes), obtidas por um néo residente em Portugal, mas residente
num Estado Membro da Unido Europeia violar o Direito Comunitério e por outro, se deve
ser suspensa a instancia para que o TJUE estabeleca interpretacdo vinculante sobre a
matéria.

Antes de mais, invoca j4 este Tribunal Arbitral Singular a Deciséo Arbitral n.° 600/2018-
T, datada de 8 de Abril de 2019, onde esta diz o seguinte: O artigo 63.° do Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia estabelece o seguinte: 1. No ambito das disposicfes do

presente capitulo, sdo proibidas todas as restricdes aos movimentos de capitais entre Estados-
Membros® [...].

Nos termos do artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,

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

Vejamos, em primeiro lugar, o que dizem as normas legais aplicaveis ao caso aqui em
andlise.

Nos termos do n.° 2 do artigo 15.° do CIRS, Tratando-se de néo residentes, o IRS incide

unicamente sobre os rendimentos obtidos em territdrio portugués.

® Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° do CIRS, constituem mais-valias 0s
ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais e profissionais, de
capitais ou prediais, resultem de alienacao onerosa de direitos reais sobre bens imoveis [...].

Nos termos do n.° 1 do artigo 43.° do CIRS!?, O valor dos rendimentos qualificados
como mais-valias € o correspondente ao saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias
realizadas no mesmo ano, determinadas nos termos dos artigos seguintes.

Nos termos do n.° 2 do artigo 43.° do CIRS, O saldo referido no nimero anterior,
respeitante as transmissoes efetuadas por residentes'? previstas nas alineas a), ¢) e d) don.° 1

do artigo 10.°, positivo ou negativo, é apenas considerado em 50% do seu valor®®.

Repete-se 0 que defende o Requerente no Pedido de Pronincia Arbitral, Embora o
Reclamante seja ndo residente, e por via disso a Administra¢do Tributaria (AT) possa “querer”

considerar ndo aplicavel o artigo 43.°, n.° 2 CIRS, a verdade é que ja é entendimento da

jurisprudéncia que o ndo residente tem necessariamente de beneficiar do mesmo tratamento

que o residente!®.

Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 72.° do CIRS®, Sdo tributados a taxa
autonoma de 28%, As mais-valias previstas nas alineas a) e d) do n.° 1 do artigo 10.° auferidas

por ndo residentes'® em territorio portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento

estavel nele situado.

Nos termos do n.° 9 do artigo 72.° do CIRSY’, Os residentes noutro Estado membro da
Unido Europeia [...], podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b)
do n.° 1 e non.l 2 pela tributacdo desses rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela
prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em

territério portugués.

10 Na redagdo em vigor a data dos factos, 2017.
1 Na redagdo em vigor a data dos factos, 2017.
12 Sublinhado deste Tribunal.

13 Destaque e sublinhado deste Tribunal.

14 Destaque e sublinhado deste Tribunal.

15 Na redagdo em vigor a data dos factos, 2017.
16 Destaque e sublinhado deste Tribunal.

17 Na redacdo em vigor a data dos factos, 2017.
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Nos termos do n.° 10 do artigo 72.° do CIRS!®, Para efeitos de determinacdo da taxa
referida no nimero anterior sédo tidos em consideracdo todos os rendimentos, incluindo os
obtidos fora deste territorio, nas mesmas condi¢des que sao aplicaveis aos residentes.

Analisadas as normas legais, voltemos, novamente, a Decisao Arbitral n.° 600/2018-T,
datada de 8 de Abril de 2019, repetindo, O artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia estabelece o seguinte: 1. No &mbito das disposi¢des do presente capitulo, sdo

proibidas todas as restricbes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros® [...].

De referir aqui, porque importante para a fundamentacdo da decisdo deste Tribunal
Arbitral Singular, a Decisdo Arbitral n.° 45/2012-T, datada de 7 de Maio de 2012, onde esta
diz, Acresce referir que, conforme se extrai da jurisprudéncia do STA, no Acordao de 22 de
Marco de 2011, processo n.° 1031/10, foi a Autoridade Tributaria que, “perante a declaracéo
dos contribuintes, Ihes liquidou o imposto que considerou devido (como alids sempre
sucede no IRS): a taxa prevista para os 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 Cddigo do IRS), assim ignorando a jurisprudéncia

comunitaria e a deste Supremo Tribunal que a acolheu®® (cfr. o Acord&o de 16 de Janeiro de

2008, rec. n.° 439/06) quanto a incompatibilidade daquela disposicao legal, assim aplicada,
com o (entéo) 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 liguidacdo impugnada, dado o primado do direito comunitario” L. Deste modo, atento o que

ficou exposto, procede o vicio de violacdo de lei alegado pelos Requerentes, por

incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.° com o artigo 63.° do Tratado sobre 0 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 consequente anulacdo dos actos

tributarios objecto de prontncia arbitral®?.

18 Na redagdo em vigor a data dos factos, 2017.
19 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
20 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
21 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
22 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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Voltemos a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, O TIJUE

considerou incompativel o com o Direito da Unido, por se tratar de um tratamento

diferenciado incompativel com a livre circulacio de capitais®® garantida pelo artigo 63.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (anterior artigo 56.°), o regime do artigo
72.°,n.°1, do CIRS, na redagéo anterior a Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, no processo
C-443/06, acorddo de 11-10-2007, Hollmann versus Fazenda Publica, por tributar as mais-

valias de contribuintes ndo residentes a uma taxa fixa (em 2017, de 28%), enquanto 0s

residentes estdo sujeitos a um imposto progressivo sobre o rendimento?.

Na Resposta, refere a Requerida, Ora, relativamente a este assunto, é certo® que no
Ac6rdao C-443/06 do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 20070UT11, foi

decidida a contrariedade com o Direito Comunitario da disciplina da tributacdo das mais-

valias imobiliarias de ndo residentes resultante dos artigos 72.°, n.° 1 e 43.°, n.° 2 do Cédigo

do IRS?® por “o artigo 56.° CE dever ser interpretado no sentido de que se opée a uma
legislacd@o nacional, como a que esta em causa no litigio no processo principal, que sujeita as
mais-valias resultantes da alienacdo de um bem imovel situado num Estado-Membro, no caso
vertente em Portugal, quando essa alienacdo é efetuada por um residente noutro Estado-
Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relacdo a este mesmo tipo de
operacdo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde esta situado esse
bem imovel.

No entanto, continua a Requerida (na Resposta), Tendo em conta o teor do Ac6rdao do

Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 20070UT11, e no sentido de adaptar a

legislacéio nacional a decisdo nele sufragada®’, foi aditado ao artigo 72.° do Cédigo do IRS,

pelaLein.67-4/2017, 0o n.°7 (atual n.°9), cujo teor a data dos factos, era o seguinte: “9 - OS
residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico Europeu, desde
que, neste Ultimo caso, exista intercambio de informagdes em matéria fiscal, podem optar,

relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n.° 1 e no n.° 2, pela tributacéo

23 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
24 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
25 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
26 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
27 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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desses rendimentos & taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria

aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territdrio portugués [...]. Por sua vez,

o n.° 8 (atual n.° 10) do mesmo artigo e diploma legal, também aditado pela Lei n.° 67-A/2007,
de 31/12, prescrevia, a data dos factos, que: 10 - Para efeitos de determinacéo da taxa referida
no numero anterior sdo tidos em consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos
fora deste territério, nas mesmas condigdes que sao apliciveis aos residentes [...]. Ou seja,
para a Requerida, as alegacdes do Requerente ndo podem obter provimento, face a alteracéo
do artigo 72.°, efetuada pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12%,

Ou seja, para a Requerida, a alteracao legislativa, operada pela Lei n.° 67-A/2017 de

31 de Dezembro, sanou a contrariedade com o Direito Comunitario da disciplina da tributaco
das mais-valias imobiliarias de ndo residentes.

Chamamos, uma vez mais, aqui, a Decisao Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril
de 2019, Nesse acordao entendeu-se que é incompativel com a norma que assegura aquela
liberdade de circulacdo de capitais um regime que «sujeita as mais-valias resultantes da
alienacdo de um bem imdvel situado num Estado-Membro, no caso vertente em Portugal,
guando essa alienacdo é efectuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma carga
fiscal superior a que incidiria, em relacdo a este mesmo tipo de operacao, sobre as mais-valias
realizadas por um residente do Estado onde esta situado esse bem imdvel». Esta jurisprudéncia
foi recentemente reafirmada no Despacho do TJUE (sétima seccéo) de 06-09-2018, processo
C-184/18, em que se entendeu que «uma legislacdo de um Estado-Membro, como a que esta
em causa no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da alienacdo de um
bem imovel situado nesse Estado-Membro, efetuada por um residente num Estado terceiro,
a uma carga fiscal superior a que incidiria, nesse mesmo tipo de operacGes, sobre as
mais-valias realizadas por um residente naquele Estado-Membro?® constitui*® uma restricio
a livre circulacdo de capitais® que, sob reserva de verificagdo pelo 6rgéo jurisdicional de

reenvio, ndo é abrangida pela excecéo prevista no artigo 64.°, n.° 1, TFUE e ndo pode ser

28 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
29 Destaque deste Tribunal.
30 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
31 Destaque deste Tribunal.
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justificada pelas razoes referidas no artigo 65.%, n.° 1, Tratado sobre o Funcionamento da
Uni&o Europeia».

Mas a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, diz mais, No
entanto, esta a ultima decisdo foi também proferida tendo como pressuposto a redacéo do
artigo 72.° introduzida pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro, anterior a Lei n.° 67-
A/2007%2,

Assim, continua a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, como

diz a Autoridade Tributéria e Aduaneira, ndo ha jurisprudéncia especifica do TJUE sobre a

compatibilidade do regime introduzido pela Lei n.° 67-A/2007, nos n.°s 7 e 8 do CIRS com 0

artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia®.
No entanto, continua a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019,

o TJUE entendeu® naquele acorddo do processo C-443/06, que o essencial da

incompatibilidade do reqgime do artigo 71.°, n.° 1, com o direito de Unido resulta de instituir

«um tratamento fiscal desigual para os ndo residentes, na medida em gue permite, no caso

de realizacdo de mais-valias, uma tributacdo mais gravosa e, por isso, uma carga fiscal

superior & que é suportada pelos residentes numa situacdo objectivamente comparavel»
(854). Na mesma linha, decidiu o TJUE no acérddo de 19-11-2015, processo C-632/13
(Skatteverket contra Hilkka Hirvonen) que «a recusa, no quadro da tributacdo dos

rendimentos, em conceder aos contribuintes ndo residentes, que auferem a maior parte dos
seus rendimentos no Estado de origem e que optaram pelo regime de tributacdo na fonte, as
mesmas deducbes pessoais que sdo concedidas aos contribuintes residentes, no quadro do
regime de tributacdo ordinéria, ndo constitui uma discriminacdo contraria ao artigo 21.°
TFUE quando os contribuintes ndo residentes ndo estejam sujeitos a uma carga fiscal
globalmente superior a que recai sobre os contribuintes residentes e sobre as pessoas que lhes
sdo assimiladas, cuja situacao seja comparavel a suax.

Assim, individualiza a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, o

gue essencialmente releva para este efeito é saber se existe ou ndo uma discriminacao

32 Destaque deste Tribunal.
33 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
3 Destaque deste Tribunal.
3 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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negativa na aplicacdo aos Requerentes do regime que lhes foi aplicado®®. O regime previsto

por defeito (na falta de opcdo) no n.° 1 do artigo 72.° € mais oneroso para 0s nao residentes

do que para os residentes®’, pois enquanto a taxa maxima aplicavel as mais-valias realizadas

por residentes é de 24% do seu valor (taxa maxima de 48% prevista no artigo 68.°, aplicavel a
50% do saldo das mais-valias), a taxa prevista no n.° 1 do artigo 72.° do CIRS é de 28%,
aplicavel a totalidade do saldo.

Chama este Tribunal Arbitral Singular, aqui, novamente a argumentacdo a Decisao
Acrbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, para destacar, Assim, € sequro gue o

regime de tributacdo a taxa liberatdria previsto no artigo 72.° do CIRS, na redaccdo vigente

em 2017, é incompativel com o referido artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da

Unido Europeia, pois torna a transferéncia de capitais menos atractiva para 0s nao

residentes e constitui uma restricio aos movimentos de capitais proibida pelo Tratado®.

Acompanha este Tribunal Arbitral Singular este entendimento da Deciséo
Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, uma vez que, também nestes Autos,
foi este regime negativamente discriminatorio para 0s ndo residentes, no caso, 0
Requerente, que foi aplicado na liquidacdo impugnada.

Como diz a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, com a qual
concorda este Tribunal Arbitral Singular, O facto de actualmente este regime poder ser

afastado pelos sujeitos passivos, se manifestarem uma opcéo, ndo afasta a discriminacéo

negativa, pois é nele imposta uma obrigacéio de opcdo que n&o é extensiva aos residentes®.
Veja-se 0 que diz a Deciséo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, Para
além disso, na linha do que entendeu 0 TJUE no ac6rdao de 18-03-2010, processo C-440/08

(F. Gielen contra Staatssecretaris van Financién), a proposito de uma questdo paralela de
eventual relevancia da possibilidade de op¢ao de afastamento de um regime discriminatorio
(no caso relativamente ao artigo 49.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia),
a concluséo de que ocorre incompatibilidade «néo € posta em causa pelo argumento de que 0s

contribuintes ndo residentes podem optar pela equiparacéo, que Ihes permite escolher entre o

3 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
37 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
38 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
39 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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regime discriminatorio e o regime aplicavel aos residentes, dado que essa opcdo nédo é

susceptivel de excluir os efeitos discriminatdrios do primeiro desses dois regimes fiscais*.

Com efeito, o reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria por
consequéncia validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 49.°
TFUE em razao do seu caracter discriminatorio. Por outro lado, um regime nacional que limite
a liberdade de estabelecimento é incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua

aplicacao seja facultativa. Decorre do exposto que a escolha concedida ao contribuinte ndo

residente através da opcéo de equiparacdo, ndo neutraliza a discriminacdo*'». Este Tribunal

Arbitral Singular acompanha este entendimento.

Continua a Deciséo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, No mesmo
sentido se pronunciou o TJUE no acdérdédo de 28-02-2013, processo C-168/11: 62 Mesmo
admitindo que tal sistema seja compativel com o direito da Unido, resulta contudo da
jurisprudéncia que um regime nacional restritivo das liberdades de circulagdo pode
permanecer incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacdo seja facultativa
(v., neste sentido, acordado de 12 de dezembro de 2006, Test Claimants in the FII Group
Litigation, C-446/04, Colet., p. 1-11753, n.° 162, e de 18 de marco de 2010, Gielen, C-440/08,
Colet., p. 1-2323, n.° 53). A este respeito, a existéncia de uma opcdo que permitiria
eventualmente tornar uma situacéo compativel com o direito da Unido ndo tem assim por efeito
sanar, por si sO, o caracter ilegal de um sistema, como o previsto pela regulamentacéo
controvertida, que compreende um mecanismo de tributacdo ndo compativel com este direito.

Importa acrescentar que tal ocorre por maioria de razdo no caso em que, CoOmo NO Caso em

apreco, 0 mecanismo incompativel com o direito da Unido é aguele que é automaticamente

aplicado na inexisténcia de escolha efetuada pelo contribuinte*?. Ainda, no mesmo sentido se

pronunciou o TJUE no acérddo de 08-06-2016, processo C-479/14: 42. Relativamente ao
carater facultativo do referido mecanismo de tributacdo, hd que sublinhar que, mesmo
admitindo que esse mecanismo seja compativel com o direito da Unido, é jurisprudéncia

constante que um regime nacional restritivo das liberdades de circulagdo pode continuar a ser

40 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
41 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
42 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacao seja facultativa. A existéncia

de uma opcao gue permitisse eventualmente tornar uma situacdo compativel com o direito

da Unido ndo tem por efeito sanar, por si sO, o carater ilegal de um sistema, como o0 que esta

€m causa, gue continua a comportar um mecanismo de tributacdo ndo compativel com este

direito*®. Importa acrescentar que tal ocorre por maioria de razdo no caso de, como no
processo em apreco, 0 mecanismo incompativel com o direito da Unido ser aquele que é
automaticamente aplicado na falta de escolha efetuada pelo contribuinte (v., neste sentido,
acordao de 28 de fevereiro de 2013, Beker, C-168/11, EU:C:2013:117, n.° 62 e jurisprudéncia
referida).

E, como diz, e bem, a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, a
luz desta jurisprudéncia que ha que apreciar a pretensdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira
de reenvio prejudicial.

Assim, chama, mais uma vez este Tribunal Arbitral Singular & fundamentagéo, porque
de relevancia, a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, onde esta diz,
Nos termos do art. 8., n.° 4, da CRP «as disposic¢des dos tratados que regem a Unido Europeia
e as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das respectivas competéncias, sdo
aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos
principios fundamentais do Estado de direito democréatico». Como tem sido pacificamente
entendido pela jurisprudéncia e é corolario da obrigatoriedade de reenvio prejudicial prevista
no artigo 267.° do TFUE (que substituiu o artigo 234.° do Tratado de Roma, anterior artigo
177.°), a jurisprudéncia do TJUE tem caracter vinculativo para os Tribunais nacionais, quando
tem por objecto questdes conexas com o Direito da Unido Europeia. E, quando se suscita uma
questdo de interpretacdo e aplicacdo de Direito da Unido Europeia, os tribunais nacionais
devem colocar a questdo ao TJUE através de reenvio prejudicial.

No entanto**, continua a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019,

guando a lei comunitaria seja clara e quando ja haja um precedente na jurisprudéncia

europeia a interpretacdo do Direito da Unido Europeia resulta ja da jurisprudéncia do TJUE

43 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
4 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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ndo é necessario proceder a essa consulta®®, como o TJUE concluiu no Acorddo de 06-10-

1982, Caso Cilfit, Proc. 283/81. Até mesmo quando as questdes em apreco nao sejam

estritamente idénticas (doutrina do acto aclarado) e quando a correcta aplicacdo do Direito

da Unido Europeia seja tdo 0bvia que ndo deixe campo para qualguer duvida razoavel no

que toca & forma de resolver a guestdo de DUE suscitada (doutrina do acto claro) *® (idem,
n. 14).
Veja-se, também, o que diz a Decisdo Arbitral n.° 583/2018-T, datada de 15 de Abril de

2019, E certo que, posteriormente ao acordéo proferido pelo TJUE em 11/10/2007, processo

namero C-443/06, conhecido por acérddo Hollmann, o legislador nacional, com o objetivo de

adequar o sistema tributario nacional a decisdo proferida neste acérddo*’, introduziu*,

através da Lei n°67-A/2007, de 31 de dezembro, a possibilidade de os residentes noutro Estado

membro da Unido Europeia optarem??, relativamente aos rendimentos referidos nos nimeros

1 e 2 do artigo 72° do CIRS, pela tributacé@o desses rendimentos a taxa que, de acordo com a
tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.%, seria aplicavel no caso de serem auferidos por
residentes em territério portugués®. Sobre esta alteracdo legislativa, ja se pronunciou
igualmente a jurisprudéncia, concretamente a decisdo arbitral proferida no processo n.°
748/2015-T, a qual se adere, “Desde logo, ha que registar que a solugdo introduzida pelo
legislador para contornar a discriminagdo contida na supra mencionada norma nacional, fazer
impender sobre 0s ndo residentes um 6nus suplementar, comparativamente aos residentes. A
isto acresce um outro reparo que resulta da complexidade de funcionamento do imposto,
agravado pela “op¢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 pessoalizacdo do imposto e a progressividade do imposto,
dificilmente compativel com uma adequada consideracao dos valores auferidos noutro estado
membro, no estado atual do direito comunitario.”. (...) “Alega a AT que a solu¢do adotada no

artigo 72.°, n.%s 8 a 10 bastante, porquanto também para os residentes em territorio portugués,

4 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
46 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
47 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
48 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
49 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
%0 Destaque deste Tribunal.
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estes rendimentos estdo sujeitos ao englobamento. Ora, tal argumento ndo parece adequado
porquanto ndo leva em linha de conta todas as outras condigdes de tributacéo inerentes ao
funcionamento de um imposto com as caracteristicas do imposto sobre os rendimentos das
pessoas singulares e evidencia uma intencdo de tributacdo 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.”. Pelo gue, muito embora o legislador nacional tenha consagrado

a possibilidade de o sujeito passivo ndo residente optar pela tributacdo aplicavel aos

residentes, a verdade é gue tal ndo retira o efeito discriminatdrio essencial da diferenciacao

de regimes prevista na legislacdo nacional entre residentes e ndo residentes, que é assim

violadora dos artigos 63° e 18° do TFUE®. Em face do principio do primado do direito

comunitario, consagrado no artigo 8.°, n.° 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa, a
jurisprudéncia do TJUE, em sede de direito comunitario, vincula os tribunais nacionais, pelo
que ndo pode este Tribunal decidir de forma diferente da ja decidida, no &mbito na mesma

questdo de direito e da mesma legislagdo, pelo TJUE. Nestes termos, ddvidas n&o restam®? de

que a liquidacdo impugnada, na parte gue considera como base de tributacédo das mais-valias

realizadas pelo Requerente mais de 50% do seu valor, carece de fundamento legal,

concluindo-se pela incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.°, do Cadigo do IRS, com o0 artigo

63.°, do TFUE, o que determina a ilegalidade das liguidacdes ora impugnadas, € como

procedente o pedido de prondncia arbitral®.
Uma ultima referéncia a Decisdo Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019,
Alids, o Supremo Tribunal Administrativo, no recente acérddo de 20-02-2019, processo n.°

0901/11.0BEALM 0692/17, sem aventar a necessidade de reenvio, concluiu pela ilegalidade

do regime que resulta da conjugacdo do artigo 43.°, n.° 2, com o artigo 72.° do CIRS®,

relativamente a uma situacéo em que as mais-valias foram realizadas em 2010, portanto ja na
vigéncia da Lei n.° 67-A/2007.

51 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
52 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
%3 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
% Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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Este Tribunal Arbitral Sinqular concluiu, assim, nos mesmos termos da Decisdo

Arbitral n.° 600/2018-T, datada de 8 de Abril de 2019, ou seja, No caso em apreco, conclui-se

com seqguranca da reiterada jurisprudéncia do TJUE que a ilegalidade da aplicacdo do

regime discriminatorio ndo é sanada pela possibilidade do seu afastamento, o que dispensa

a necessidade de reenvio prejudicial®.

Continuando,

Uma vez mais, chama este Tribunal Arbitral Singular a fundamentacdo a Decisdo
Arbitral n.° 45/2012-T, datada de 7 de Maio de 2012, A principal questdo a decidir nos
presentes autos arbitrais é a de saber se a diferenciacdo, estabelecida pela legislacéo
nacional, 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 €
(in)compativel com a liberdade de circulacdo de capitais prevista no artigo 63.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, por se traduzir num regime fiscal menos
favoravel para os néo residentes®. Com efeito, a Entidade Requerida considerou, para efeitos
de determinacao do rendimento colectavel e consequente liquidacédo do IRS aos Requerentes,
nao residentes em Portugal, mas num outro Estado-Membro da Unido Europeia, a totalidade
da mais-valia por estes realizada em 2010 na alienacdo das respectivas quotas-partes dos
imoveis acima identificados. Foi, assim, declinada a aplicacéo do regime preceituado no n.° 2
do artigo 43.° do Cddigo do IRS, segundo o qual: “O saldo referido no nimero anterior,
respeitante as transmissdes efectuadas 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”,
entendendo a Entidade Requerida que tal disciplina apenas é convocavel para residentes em
territorio nacional, em consonancia, alias, com o elemento literal da norma. Conforme
assinalado pelos Requerentes, a questdo em apreco foi ja apreciada pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia (“TJUE”), no Acordao, de 11 de Outubro de 2007, proferido no processo
C-443/06 (“Acorddao Hollmann”), na sequéncia do qual 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

%5 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
% Destaque deste Tribunal.
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Portugal, viola o disposto no art. 56.° do Tratado que Institui a Comunidade Europeia, ao
excluir dessa limitagéo as mais-valias que tenham sido realizadas por um residente noutro
Estado membro da Unido Europeia.”. Trata-se exactamente da mesma questdo de direito
gue se suscita na situacdo submetida a apreciacdo deste Tribunal Arbitral, sendo que se
mantém inalterado o regime geral do Cdédigo do IRS que enquadrou e fundou a
jurisprudéncia citada®’ que, de seguida, para melhor compreenséo, se sumaria. Contudo, para
além do regime geral gue se manteve idéntico®®, o legislador nacional instituiu®®, por via da
Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro® (Lei do Orcamento do Estado para 2008), posterior &

jurisprudéncia do Acérddo Hollmann, um_regime opcional de equiparacdo dos néo

residentes aos residentes®?, com o objectivo de obviar ao tratamento diferenciado dos ndo

residentes comunitarios e do espaco econdmico europeu que obtenham em Portugal mais-
valias imobiliarias, face aos residentes. Esta op¢ao de equiparacédo permite aos ndo residentes
comunitarios e do espago econémico europeu a opgao pela tributacdo desses rendimentos em
condigdes similares as aplicaveis aos residentes em Portugal [...].

Repete-se o referido pela Decisdo Arbitral n.° 45/2012-T, datada de 7 de Maio de 2012%?,
Conforme acima referido, 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
respectivo Codigo, e a sua conformidade com o artigo 56.° do Tratado que Institui a
Comunidade Europeia, actual artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, ja se pronunciou o TJUE no mencionado Acérddo Hollmann. Cabe aqui relembrar
que a prevaléncia da interpretacdo do TJUE acerca do direito de fonte comunitaria resulta do
disposto no n.”4 do artigo 8.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa (“CRP”) e do principio
do primado do Direito Comunitario, seja este originario ou derivado. Na

jurisprudéncia Hollmann, o TJUE conclui que a norma nacional vertente [n.° 2 do artigo 43.°

do Cadigo do IRS] viola o artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,

por revestir caracter discriminatorio (menos favoravel) para 0s ndo residentes e ser, em

57 Destaque deste Tribunal.

%8 Destaque e sublinhado deste Tribunal.

%9 Destaque e sublinhado deste Tribunal.

60 Destaque e sublinhado deste Tribunal.

61 Destaque e sublinhado deste Tribunal.

62 Na mesma linha, a Decisdo Arbitral n.° 617/2017-T, datada de 22 de Junho de 2018.
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consequéncia, restritiva da liberdade de circulacdo de capitais entre Estados-Membros®?.

Esta conclusdo assenta nos seguintes argumentos principais: [...] b) No caso de venda de um
bem imdvel sito em Portugal, ocorrendo a realizacdo de mais-valias, 0s ndo residentes ficam
sujeitos a uma carga fiscal superior aquela que é aplicada a residentes, encontrando-se,
portanto, numa situacdo menos favoravel que estes dltimos; c) 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 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 tributacéo aplicavel sobre a totalidade dos
seus rendimentos, visto que a tributacao do rendimento dos residentes esté sujeita a uma tabela
de taxas progressivas cujo escaldo mais elevado é de 42%; d) Este regime torna a transferéncia
de capitais menos atractiva para 0s ndo residentes e constitui uma restricdo aos movimentos

de capitais proibida pelo Tratado; €) A discriminacdo da norma nacional ndo é justificavel

pelo objectivo de evitar penalizar os residentes (que se encontram sujeitos a uma tabela de

taxas progressivas gue podem ser muito superiores e sdo tributados sobre uma base mundial,

ao _contrario dos ndo residentes, que sdo tributados a taxa proporcional de 25% (em 2017,

28%), ndo ocorrendo o0 englobamento), porque, como acima salientado, sendo o escaldo mais

elevado 42% (em 2017, 48%) conduz sempre, nas mesmas condicfes, 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 justifigue esta

desiqualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias, entre as duas

categorias de sujeitos passivos®. Deparamo-nos, portanto, com um regime discriminatorio e

incompativel com o Direito Comunitario, por violacdo do artigo 63.° do Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia®®.
Resta saber, continua a Decisdo Arbitral n.° 45/2012-T, datada de 7 de Maio de 2012,

se a opcao de equiparacao, introduzida no sistema tributario portugués apos a prolagdo do

Acdrdao Hollmann, constante dos n.°s 8 e 9 do artigo 72.° do Codigo do IRS, e vigente a data

83 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
64 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
8 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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dos factos subiudicio, permite afastar o juizo de discriminacdo do TJUE sobre a previsao
restritiva do n.° 2 do artigo 43.° do Codigo do IRS a sujeitos passivos residentes. Para além

de, como bem assinalam os Requerentes, a previsao deste reqgime facultativo fazer impender

sobre o0s ndo residentes um 6nus suplementar, comparativamente aos residentes, a opcao de

equiparacdo ndo é, sequndo entendemos, susceptivel de excluir a discriminacdo em causa®®.

Neste sentido, se pronunciou o TJUE, no Acordéo, de 18 de Margo de 2010, proferido no
processo C-440/08 (Acordao Gielen) numa situacdo que apresenta manifesto paralelismo,
somente com a diferenca de que neste processo estava em causa a violacdo do artigo 49.° e
ndo a do artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Salienta aquele
orgdo jurisdicional que “a op¢io de equiparacio permite a um contribuinte ndo residente,
(...) escolher entre um regime fiscal discriminatorio e um outro regime supostamente nio
discriminatorio”, frisando que essa escolha ndo é passivel de excluir os efeitos
discriminatérios do primeiro desses dois regimes fiscais. E continua aquele tribunal revelando
o0 paradoxo: “o reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria por
consequéncia (...) validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo

49.° TFUE em razéo do seu caracter discriminatério”. Conclui o TJUE que o Tratado “se

opde a uma regulamentacdo nacional que discrimina 0s 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.

Continua, ainda, a Decisdo Arbitral n.° 45/2012-T, datada de 7 de Maio de 2012, com

relevancia para a esta Decisdo Arbitral, N&o se desconhece que as consequéncias aqui retiradas

da jurisprudéncia comunitaria acima mencionada, em particular do Acérddo Hollmann,
propiciam uma tributacdo mais favoravel das mais-valias imobiliarias auferidas por nao
residentes em Portugal, que residam na Unido Europeia, do que por residentes, pois, para além
de beneficiarem de igual modo da reducéo a 50% da base de incidéncia de IRS, sdo sujeitos a
uma taxa Unica de 25% (em 2017, 28%), 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.

8 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
67 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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Todavia, individualiza este Tribunal Arbitral Singular, no actual estddio do Direito

Comunitério, ndo se vislumbra um principio ou norma gue impeca a discriminacéo positiva

dos ndo residentes face aos residentes, constituindo a fiscalidade directa um dominio da

competéncia dos Estados-Membros®®.
Mas a Decisdo Arbitral n.° 45/2012-T, datada de 7 de Maio de 2012 diz mais, Acresce
referir que, conforme se extrai da jurisprudéncia do STA, no Acérdéo de 22 de Margo de 2011,

processo n.° 1031/10, foi a Autoridade Tributaria que, “perante a declaracdo dos
contribuintes, lhes liquidou o imposto que considerou devido (como alias sempre sucede
no IRS): a taxa prevista para os ndo residentes (25%, nos termos do artigo 72.° n.° 1 do
Cddigo 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. o Acord&o de 16 de Janeiro de

2008, rec. n.° 439/06) quanto a incompatibilidade daquela disposicéo legal, assim aplicada,
com o (entéo) 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 liguidacdo impugnada, dado o primado do direito comunitario” ’°. Deste modo, atento o que

ficou exposto, procede o vicio de violacdo de lei alegado pelos Requerentes, por

incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.° com o artigo 63.° do Tratado sobre o0 Funcionamento

da Unido Europeia, na parte em gue restringe a reducdo a 50% das mais-valias sujeitas a

IRS a sujeitos passivos residentes em Portugal, com a consequente anulacdo dos actos

tributarios objecto de prontncia arbitral*.

Este Tribunal Arbitral Singular acompanha este entendimento.

Por tudo o que aqui foi exposto,

Conclui este Tribunal Arbitral Singular que, tendo em conta a reiterada jurisprudéncia
do TJUE, a ilegalidade da aplicacdo do regime discriminatorio ndo é sanada pela possibilidade

do seu afastamento, concretamente, por uma op¢ao, o que dispensa a necessidade de reenvio

prejudicial.

88 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
89 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
0 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
1 Destaque e sublinhado deste Tribunal.
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Conclui também este Tribunal Arbitral Singular que ndo restam duvidas de que a
liquidacdo de IRS n.° 2018..., datada de 5 de Julho de 2018, no valor de € 15.141,87, na parte
que considera como base de tributacdo das mais-valias realizadas pelo Requerente mais de 50%

do seu valor, carece de fundamento legal, justificando-se a sua anulacdo (no caso, parcial).

Assim, julga este Tribunal Arbitral Singular procedente o Pedido de Pronuncia
Arbitral apresentado pelo Requerente, anulando, em consequéncia, a decisdo de
indeferimento da reclamacao graciosa e, parcialmente, a liquidacdo de IRS impugnada,
relativa ao ano de 2017.

Nos termos do n.° 2 do artigo 608.° do Codigo de Processo Civil, aplicavel por forca do
artigo 29.° do RJAT, este Tribunal Arbitral Singular ndo estd obrigado a apreciar todos 0s
argumentos das Partes, quando a deciséo esteja prejudicada pela solucéo dada, o que no presente
processo se traduz na decisdo proferida de ilegalidade da liquidacdo, ficando, assim,
prejudicado o conhecimento de outras questdes carreadas para 0s autos.

4. Pedido de restituicdo da quantia paga e juros indemnizatérios

O Requerente formula pedido de restituicdo da quantia arrecadada pela Autoridade
Tributéria e Aduaneira, bem como o pagamento de juros indemnizatérios.

Nos termos do n.° 1 do artigo 43.° da LGT, sdo devidos juros indemnizatérios quando
se determine, em reclamacao graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente
devido.

Sendo de julgar procedente o Pedido de Prondncia Arbitral, concluiu-se pela existéncia
de pagamento indevido e, consequentemente, justifica-se a restituicdo da quantia paga em
excesso pelo Requerente e 0 pagamento de juros indemnizatérios, nos termos do n.° 1 do
artigo 43.°da LGT.

Assim, nos termos do artigo 43.°da LGT e do artigo 61.° do Codigo de Procedimento e
de Processo Tributario (CPPT), o Requerente tem direito aos juros indemnizatorios, juros
estes que devem ser contabilizados desde a data do pagamento do imposto indevido até a data
da emissdo da respetiva nota de crédito, cujo prazo para pagamento se conta da data de inicio
do prazo para a execucao espontanea da presente decisdo (n.° 4 e 5 do artigo 61.° do CPPT), a
taxa referida no n.° 4.° do artigo 43.°da LGT.
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5. Decisdo Arbitral

Nestes termos, decide este Tribunal Arbitral Singular no seguinte:

a)

b)

f)

Julgar procedente, por provado, o Pedido de Pronuncia Arbitral, declarando,
ilegal a decisdo de indeferimento da Reclamacéo Graciosa e a liquidacdo de IRS
n. 2018..., datada de 5 de Julho de 2018, no valor de € 15.141,86,
correspondente a demonstracéo de liquidacéo n.° 2018... .

Em consequéncia, anular a decisdo de indeferimento da Reclamacdo Graciosa
n.°...2018..., sobre a liquidacdo de IRS n.° 2018... .

Em consequéncia, anular, parcialmente, a liquidagéo de IRS n.° 2018..., datada
de 5 de Julho de 2018.

Condenar a Requerida a restituir ao Requerente o valor de imposto
indevidamente pago, no montante de € 7.570,03, dando, assim, cumprimento a
decisdo ora proferida.

Condenar a Requerida a pagar ao Requerente juros indemnizatérios a taxa legal,
relativamente ao valor de imposto indevidamente pago, desde a data em que o
Requerente efetuou o pagamento, até ao integral e efetivo pagamento do
montante a restituir ao Requerente.

Condenar a Requerida nas custas do presente processo.

6. Valor do processo
Nos termos do n.° 2 do artigo 306.° do CPC, alinea a) do n.° 1 do artigo 97.°-A do CPPT

e n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, o valor

do processo ¢ fixado em € 7.570,93.

7. Custas

Entende este Tribunal Arbitral Singular que o valor a considerar para efeitos de

determinacdo das custas no presente Pedido de Pronuncia Arbitral € o valor que motivou a

constituicdo deste Tribunal Arbitral Singular, i.e., o valor de € 7.570,93, correspondente a

importancia cuja anulacdo o Requerente pretende e valor inicialmente indicado pelo Requerente

no Pedido de Pronuncia Arbitral.
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Nos termos do n.° 2 do artigo 12.° e do n.° 4 do artigo 22.°, ambos do RJAT, fixa-se o
montante das custas em € 612,00, nos termos da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributaria, a cargo da Requerida.

Notifique-se.

Lisboa, 26 de Julho de 2019
Tribunal Arbitral Singular
O Arbitro,

(Alexandre Andrade)
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