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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 600/2019-T

Tema: IRS — Mais-valias imobiliarias — N&o residentes.

DECISAO ARBITRAL
I. RELATORIO
1.1

1. Em 13 de setembro de 2019 o contribuinte A..., NIF..., residente naRua ..., n.% ..., ..., ...-
... Braga, requereu, nos termos e para os efeitos do disposto do artigo 2.° e no artigo
10.°, ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, a constitui¢cdo de Tribunal
Arbitral com designacdo do arbitro singular pelo Conselho Deontoldgico do Centro de
Arbitragem Administrativa, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 6.° do referido
diploma.

2. O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do
CAAD e foi notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira (de ora em diante designada
por AT ou “Requerida”) no dia 06 de setembro de 2019.

3. O Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto no
artigo 5., n.° 2, alinea b) e artigo 6.°, n. °1, do RJAT, o signatéario foi designado pelo
Senhor Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD para integrar 0 presente
Tribunal Arbitral singular, tendo aceitado nos termos legalmente previstos.

4. A AT apresentou a sua resposta em 07 de janeiro de 2020.

5. Por despacho de 08.01.2020, foi dispensada a realizacdo da reunido prevista no artigo
18.° do RJAT e foi decidido que o processo prosseguisse com alegacgdes finais escritas.

6. Em 27 de janeiro de 2020 o Requerente apresentou as alegagoes.

7. A Requerida apresentou as suas alegagdes no dia 28.01.2020

8. Pretende o Requerente que o Tribunal Arbitral anule a liquidagdo de IRS n.° 2019..., a
demonstracdo de liquidacao de juros n.° 2019... e a demonstracdo de acerto de contas
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n. 2019..., do ano de 2017, com todas as legais consequéncias, nomeadamente o
reembolso aos Requerentes do montante de imposto indevidamente pago, acrescido dos

correspondentes juros indemnizatérios.

. O Requerente sustenta o seu pedido, em sintese, nos seguintes termos:

Em agosto de 2014, o Requerente emigrou para 0 Reino Unido para ai fazer o seu
doutoramento, ai permanecendo até 30 de setembro de 2018.

O Requerente procedeu a entrega de uma nova declaracdo modelo 3 de IRS, do ano de
2017, como “Nao residente”, tendo preenchido o anexo G.

O Requerente, em abril de 2017, havia procedido a alienagdo da sua quota-parte no
prédio urbano inscrito na matriz predial urbana da freguesia de ... sob o artigo ... .

O Requerente havia adquirido o referido imovel em dezembro de 2008, pelo valor de
€12.074,40.

Na declaracdo modelo 3 de IRS que apresentou em 05-04-2019, na qualidade de ndo
residente, o Requerente declarou no anexo G — “Mais valias e outros incrementos
patrimoniais”, aquela operagdo de transmissdo onerosa do patrimonio imobiliario.

Na demonstracdo de liquidacédo de IRS constata-se que, na determinagéo do rendimento
coletavel foi considerada a totalidade da mais valia realizada.

A AT apurou imposto a pagar, no montante de €14.102,54, resultante da tributagdo a
taxa de 28% sobre o referido rendimento coletavel.

Face a legislacdo em vigor a data dos factos, se o sujeito passivo fosse residente em
territdrio nacional, a mais-valia seria considerada em apenas 50%.

Por outro lado, se o sujeito passivo ndo fosse residente em territério nacional, ainda que
fosse residente num Estado Membro da Unido Europeia, a mais valia seria tributada na
sua totalidade.

O principio da ndo discriminag&o, previsto no TFUE deve ser lido como imposic¢éo de
tratamento igual entre cidadaos europeus, independentemente da sua nacionalidade ou
residéncia.

Ora, o regime que se expds constitui uma discriminagdo injustificada e contréria ao

direito da Unido Europeia, dos residentes noutros estados membros face aos residentes
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em territorio nacional, violadora do principio da livre circulacdo de capitais entre
Estados-Membros.

Com efeito, sendo o artigo 43.%, n.° 2 do Codigo do IRS incompativel com a liberdade
de circulacdo de capitais, previsto no artigo 63.° do TFUE, devera ser desaplicado.

O tratamento conferido pela legislagdo portuguesa a residentes e ndo residentes na
tributacdo de mais-valias imobilidrias configura uma discriminagdo indireta em razéo
da nacionalidade contraria ao disposto nos artigos 63.° e seguintes do TFUE.

Na sequéncia do Acdrddo Hollman, atenta a incompatibilidade da norma em questéo
com o direito comunitario, o legislador portugués, com o propdésito de afastar essa
incompatibilidade, estabeleceu um regime opcional de equiparagdo dos néo residentes,
mas sendo residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Estado
Econdmico Europeu, aos residentes.

Para o efeito, aditou 0s n.% 8 e 9, ao artigo 43.° do Cddigo do IRS:

Europeu, desde gue, neste ultimo caso, exista intercambio de informacgdes em matéria fiscal,
podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nos n.os 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 territério portugués.

9 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no namero anterior sdo tidos em

consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas

’

Porém tal opcdo ndo afasta a discriminacdo entre residentes em territdrio portugués e
residentes noutro Estado Membro da Unido Europeia, patente no artigo 43.°, n.° 2 do
Caodigo do IRS.

O Requerente procedeu ao pagamento da liquidacéo de IRS n.° 2019..., relativa ao ano
de 2017.

Pelo que requer desde ja o reembolso do imposto pago indevidamente.

Assim como requer que Ihe sejam pagos juros indemnizatorios a taxa legal a contar do

pagamento, nos termos do art.° 43.° da Lei Geral Tributaria.
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1.3 Na sua Resposta a AT, invocou, 0 seguinte:

1. E certo que no Acorddo C-443/06 do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias

de 20070UT11, foi decidido a contrariedade com o Direito Comunitario da disciplina
da tributagdo das mais-valias imobiliarias de ndo residentes resultante dos artigos 72°,
n. 1 e 43° n.° 2 do Cédigo do IRS.

. Tendo em conta o teor do Acordao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
de 20070UT11, e no sentido de adaptar a legislacdo nacional a deciséo nele sufragada,
foi aditado ao artigo 72° do Cdodigo do IRS, pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, o n.° 7
(atual n.° 9).

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.

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

. Assim, as alegacfes do Requerente ndo podem obter provimento, face a alteracdo do
artigo 72.°, efetuada pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, nomeadamente o aditamento dos
n.% 7 (atual n.° 9) e 8 (atual n.° 10).

. 0On.°8 (atual n.° 10) do artigo 72° do Cddigo do IRS é taxativo, no sentido de que devem
ser englobados todos os rendimentos obtidos nesse ano (quer em Portugal, quer no
estrangeiro).

. Quer isto dizer que o quadro legal (bem como a obrigacdo declarativa) ja ndo é aquele
que existia a data do Acdrdéo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, tendo
em conta que foi efetuada a alteracéo a lei por forca do aditamento dos n.° 7 e 8 (atuais
9 e 10) ao artigo 72 ° do Cddigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12.

Para efeitos de incidéncia (no que toca a matéria das mais-valias) os artigos relevantes
sd0 0 9°e 10° do Cédigo do IRS.

. Assim, o disposto no n.° 2 do artigo 43° do Codigo do IRS nédo pode ser aplicavel ao

caso aqui em analise.
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Quadro normativo esse que passou a prever duas situages/possibilidades/alternativas
de tributacdo do saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no
mesmo ano, resultantes da diferenca entre o valor de realizacdo e o valor de aquisicao
por alienacao onerosa de direitos reais sobre bens imdveis.

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

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

Os n.° 9 e 10 do artigo 72° do Cddigo do IRS passaram a prever uma limitacdo da
tributacdo a 50% das mais-valias realizadas, ja residentes noutro Estado membro da
Unido Europeia ou do Espagco Econdmico Europeu.

Razdo pela qual, a alteracdo introduzida ao artigo 72° do Cédigo do IRS pela Lei n.° 67-
A/2007, de 31/12, sanou o vicio de que padecia a legislacdo nacional, nos termos
julgados pelo referido Acérdéo.

Resumindo, a alteracdo operada por via da introducdo dos atuais n.°s 9 e 10 do artigo
72.°, do Codigo do IRS, veio permitir que, tanto residentes como ndo residentes,
beneficiem do regime previsto no artigo 43.°, n.° 2 (consideracao do saldo da mais-valia
em apenas 50% do seu valor), do mesmo Codigo, desde que optem pelo englobamento
dos rendimentos obtidos tanto em Portugal como fora deste territorio.

Né&o obstante, caso subsistam duvidas, por forca da obrigacdo de reenvio prejudicial, a
face do preceituado no artigo 267.° do Tratado Sobre o Funcionamento da Uniéo
Europeia, que estabelece que «sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada
em processo pendente perante um érgdo jurisdicional nacional cujas decisfes ndo sejam
susceptiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse 6rgao é obrigado a
submeter a questdo ao Tribunal», devera suspender-se a instancia para que o TJUE

estabeleca interpretacdo vinculante sobre a matéria.

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


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

Il. SANEAMENTO

O Tribunal é competente e encontra-se regularmente constituido, nos termos dos artigos
2., n.°1, alinea a), 5.° e 6.°, todos do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias.

As partes sdo legitimas e estdo legalmente representadas, nos termos dos artigos 4.° e
10.° do RJAT e do artigo 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de margo.

O processo é o proprio.

Inexistem questdes prévias que cumpra apreciar ou vicios que invalidem o processo.

ImpGe-se agora, pois, apreciar o mérito do pedido.
I1l. THEMA DECIDENDUM

A questdo central a decidir, tal como colocada pelo Requerente, esta em saber se no caso
de mais-valias resultantes da alienacdo de bens imdveis, o regime diferenciado de tributacdo
aplicavel a residentes no territdrio nacional e a ndo residentes no territorio da Unido Europeia,
no que concerne a limitacdo da incidéncia de IRS para os aqui residentes de 50% do saldo das
mais-valias, configura, ou ndo, uma discriminacdo no dominio da liberdade da circulacdo de
capitais, violadora do art. 63° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia, quando
ndo abrange os residentes noutro Estado Membro da Unido Europeia.

IV. - MATERIA DE FACTO

IV.1. Factos provados
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Antes de entrar na apreciacdo das questdes, cumpre apresentar a matéria factual relevante para

a respetiva compreensao e decisao, a qual, examinada a prova documental e tendo em conta 0s

factos alegados, se fixa como segue:

10.

11.

12.

Em agosto de 2014, o Requerente emigrou para o Reino ai permanecendo até 30 de
setembro de 2018.

Consta do seu cadastro fiscal a mengao “Nao residente” desde a data em que saiu do pais.
Em 05-04-2019, o Requerente procedeu a entrega de uma declaracdo modelo 3 de IRS,
do ano de 2017, como “Nao residente”, tendo preenchido o anexo G.

O Requerente, em abril de 2017, procedeu a alienacdo da sua quota-parte no prédio
urbano inscrito na matriz predial urbana da freguesia de ... sob o artigo ... .

O Requerente adquiriu o referido imdével em dezembro de 2008, pelo valor de
€12.074,40.

Na declaragdo modelo 3 de IRS que apresentou em 05-04-2019, na qualidade de n&o
residente, 0 Requerente declarou no anexo G — “Mais valias e outros incrementos

patrimoniais”, aquela operagdo de transmissdo onerosa do patrimonio imobiliario.

. Na referida declaracdo, o Requerente no quadro 5, sob a epigrafe “Residéncia Fiscal”,

assinalou no quadro 8B, “NAO RESIDENTE”, em Portugal

No Anexo G da referida declaracdo de rendimentos, o Requerente inscreveu no quadro
4, os seguintes valores: valor de aquisi¢ao €12.074,40 e valor de realizacao €62.500,00.
Em 22-05-2019, o Requerente foi notificado da demonstracdo de liquidacédo adicional de
IRS n.°2019..., da demonstragéo de liquidacdo de juros n.° 2019... e da demonstragéo de
acerto de contas n.° 2019... .

Na demonstracdo de liquidacdo de IRS, na determinacdo do rendimento coletéavel, foi
considerada a totalidade da mais valia realizada.

A AT apurou imposto a pagar, no montante de €14.102,54, resultante da tributagdo a
taxa de 28% sobre o referido rendimento coletavel.

A AT procedeu ao célculo do imposto devido, nos termos do n.° 1 do artigo 43.° do CIRS,
tendo por base o saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no

mesmo ano e aplicando uma taxa de 28% a totalidade do valor das mais valias.
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13. O Requerente procedeu ao pagamento da liquidagé&o.
IV.2. Factos nédo provados

N&o existem factos essenciais ndo provados, uma vez que todos os factos relevantes

para a apreciacdo do pedido foram considerados provados.
IVV.3. Motivacdo da matéria de facto

Os factos provados integram matéria ndo contestada e documentalmente demonstrada
nos autos.

Os factos que constam dos numeros 1 a 13 sdo dados como assentes pela analise dos
documentos juntos pelo Requerente (docs. 1 a5 do pedido de pronuncia arbitral) e pela posicédo

assumida pelas partes.

V. Do Direito

)] Reenvio Prejudicial

A Requerida requereu o reenvio prejudicial para o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) para verificacdo de conformidade da tributacdo das mais valias dos rendimentos dos
ndo residentes com a legislacdo da Unido Europeia.

Nos termos do disposto no art.° 267° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia
(TFUE):

“O Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia é competente para decidir, a titulo prejudicial:
a) Sobre a interpretacéo dos Tratados;
b) Sobre a validade e a interpretacdo dos atos adotados pelas instituicdes, Orgaos ou

organismos da Uni&o.
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Sempre que uma questao desta natureza seja suscitada perante qualquer 6rgao jurisdicional
de um dos Estados-Membros, esse 6rgdo pode, se considerar que uma decisdo sobre essa
questdo € 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 6rgao
jurisdicional nacional cujas decisGes ndo sejam susceptiveis de recurso judicial previsto no

direito interno, esse érgéo € obrigado a submeter a questdo ao Tribunal.

()"

O Tribunal Arbitral € considerado um 6rgéo jurisdicional de um estado membro para 0s
efeitos do art. 267° do TJUE. Cfr. Ac. do TJUE de 12.06.2014, proc. n.° C-377/13.

Sucede que, a questdo em apreciacao (art. 43° n. °2 do CIRS e sua ndo aplicacédo a ndo
residentes) ja foi apreciada previamente pelo TJUE, tendo sido reconhecida a sua
desconformidade face ao disposto no art. 63° do TFUE - Acdrddo Hollmann do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE), proferido em 11.10.2007, processo C-443/06.

Alega ainda a Requerida que o quadro legal vigente em 2017 ndo é o mesmo do que
existia aquando da apreciacdo do TJUE no citado Acordao Hollman. A Lei n.° 67-A/2007, de
31/12 aditou ao artigo 72° do Codigo do IRS o n.° 7 (atual n.° 13), cujo teor a data dos factos,
era 0 seguinte: ’9 -Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco
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 residentes em territério
portugués.”

Por sua vez, o n.° 8 (atual n.° 14) do mesmo artigo e diploma legal, também aditado pela
Lei n° 67-A/2007, de 31/12, prescrevia, a data dos factos, que:”/0-Para efeitos de
determinacdo da taxa referida no ndmero anterior sdo tidos em consideracdo todos o0s
rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas condi¢fes que s&o

aplicaveis aos residentes.”
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E verdade que, entretanto, foram feitas alteracdes legislativas, com entrada em vigor a
partir de 2008.

Ap0s a alteracdo legislativa acima referida ficaram a vigorar, na area da tributacdo dos
rendimentos qualificados como mais-valias originadas pela transmissdo onerosa de direitos
reais sobre bens imoveis situados em territério portugués, dois regimes distintos, aplicaveis a
ndo residentes:

-um regime geral, aplicavel a quaisquer sujeitos passivos nao residentes, traduzido na tributacao
desses rendimentos a taxa especial de 28% incidente sobre a totalidade do rendimento;

- um regime especificamente aplicavel a residentes noutro Estado-membro da Unido Europeia
ou do Espaco Econdmico Europeu, equipardvel ao regime de que beneficiam os sujeitos
passivos residentes.

Contrariamente ao entendimento da Requerida, o regime opcional acima referido ndo
veio sanar o regime discriminatorio que se mantém em vigor e foi aplicado no caso em concreto
as liquidacdes de IRS ora questionadas. No caso em apreco foi aplicada uma legislacdo cuja
ilegalidade ja foi reconhecida pelo TJUE.

Mais, a opcdo que 0s nao residentes possuem nao afasta o caracter discriminatério em
vigor aplicado ao caso sub judice.

O TJUE num caso com evidente paralelismo j& se pronunciou no sentido de que o
contribuinte ndo se pode ver na circunstancia de optar entre um regime legal e um regime ilegal.
Citando o Ac. Gielen de 18/03/2010, proc. C- 440/08:

“Sucede que a existéncia deste regime néo afasta a invalidade do regime discriminatdrio ainda
em vigor e que foi aplicado a liquidacao de IRS em causa.

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

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

ii. 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
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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.

Este agravamento de formalidades diferenciador entre residentes e nédo residentes
afigura-se-nos desconforme ao disposto no art. 63° do TFUE, podendo mesmo despoletar uma
situacdo potencial de restri¢cdo ou de discriminacdo dos nédo residentes.

Acresce que, segundo a jurisprudéncia do TJUE, um tratamento fiscal desfavoravel
contrario a uma liberdade fundamental ndo pode ser considerado compativel com o direito da
Unido pelo facto de existirem outros beneficios, mesmo supondo que esses beneficios existam
(cf., neste sentido, acordaos de 6 de Junho de 2000, Verkooijen, C-35/98, e Amurta, C-379/05,
de 08.11.2007).

Por outro lado, mesmo uma restricdo de pequeno impacto ou de menor importancia a
uma liberdade fundamental é proibida pelo Tratado (v., neste sentido, acérddos de 15 de
Fevereiro de 2000, Comissdo/Franca, C-34/98; de 11 de Marco de 2004, de Lasteyrie du
Saillant, C-9/02; e de 14 de Dezembro de 2006, Denkavit Internationaal e Denkavit France,
C-170/05).

Para o Requerente, a norma aplicada em 2017 e o quadro factual existente sdo iguais ao
que foi apreciado no Acérddo Hoolman do TJUE, néo se justificando por isso qualquer inversdo

interpretativa.

A obrigacdo de reenvio para o TJUE ndo existe quando o TJUE ja produziu uma
interpretagdo anteriormente num processo andlogo onde as questdes de facto eram
materialmente idénticas. Neste sentido cfr. O Direito Processual da Unido Europeia —
Contencioso Comunitario, Jodo Mota de Campos e outros, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2°
Ed., 2014, pag. 429
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Citando o0 Ac. do TJUE de 27.03.1963, proc. C-28/62 ““a obrigatoriedade de reenvio pata
o TJUE perde a sua razdo de ser “quando a questdo suscitada é materialmente idéntica a uma
questdo que foi ja objecto de uma decisdo a titulo prejudicial num processo analogo.”

Por existir uma interpretacdo anterior do TJUE e por, neste caso concreto, ndo se
afigurar de dificuldade particular a interpretacdo do direito da Unido Europeia é recusado o

reenvio prejudicial.

1)) Violacéo do art. 63° do TFUE

O Requerente obteve em 2017 um ganho decorrente de uma mais valia obtida pela alienacéo
onerosa de um bem imovel.

Este rendimento € classificado como rendimento da categoria G — Mais Valia - (art. 10°, n.
01° al. a) do CIRS), sendo esse ganho constituido pela diferenca entre o valor da realizagéo e o
valor da aquisicdo (art. 10° n. °4 do CIRS).

Uma vez que o ganho foi obtido em territorio portugués (art. 18° n. °1, al. h) do CIRS) esta
sujeito a tributacdo, em sede de IRS, em territdrio Portugués (art. 13°, n. °1 e 15°, n. °2 do CIRS).

Depois de apurado o valor da mais valia, 0 art. 43° n. °2 do CIRS estatui o seguinte:

“2 - O saldo referido no niumero anterior, respeitante as transmissoes efetuadas por residentes
previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, é apenas

considerado em 50 % do seu valor.”

Face a norma citada, o valor da mais valia € considerado apenas em 50%. Contudo, esta
exclusdo de tributacdo é apenas aplicada aos residentes, estando os nao residentes afastados do
ambito de incidéncia da norma.

No caso em apreciacdo, sendo o Requerente néo residente, esta exclusdo de 50% néo
Ihe foi aplicada. Sobre a ndo aplicacdo desta excluséo de tributagéo, tal como mencionado pelo
Requerente na peticdo arbitral, o Acordao Hollmann do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), proferido em 11.10.2007, processo C-443/06, veio considerar que o disposto no n.° 2
do artigo 43.° do Codigo do IRS, ao limitar a tributacdo a 50% do saldo apurado entre mais-

valias e menos-valias realizadas apenas para os residentes em Portugal e ndo para 0s nédo
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residentes, para efeitos de determinacdo da matéria coletavel em IRS, “constitui uma restri¢do
aos movimentos de capitais, proibida pelo artigo 56.° CE” (atual artigo 63.° do Tratado sobre
0 Funcionamento da Unido Europeia - TFUE).

Esta conclusdo assenta nos seguintes argumentos principais:
(@) Uma operacao de liquidacdo de um investimento imobilidrio constitui um movimento de
capitais, prevendo o Tratado uma norma especifica que proibe todas as restricbes aos
movimentos de capitais;
(b) No caso de venda de um bem imovel sito em Portugal, ocorrendo a realizacdo de mais-
valias, 0s ndo residentes ficam sujeitos a uma carga fiscal superior que é aplicada a residentes,
encontrando-se, portanto, numa situacdo menos favoravel que estes ultimos;
(c) Com efeito, enquanto a um ndo residente é aplicada uma taxa de 25% (a taxa atual é de
28%) sobre a totalidade das mais-valias realizadas, a consideracdo de apenas metade da matéria
coletavel correspondente as mais-valias realizadas por um residente permite que este beneficie
sistematicamente, a esse titulo, de uma carga fiscal inferior, qualquer que seja a taxa de
tributacdo aplicavel sobre a totalidade dos seus rendimentos, visto que a tributacdo do
rendimento dos residentes esta sujeita a uma tabela de taxas progressivas cujo escaldo mais
elevado é de 42% (o escaldo mais elevado hoje é de 48% acrescido da taxa adicional de
solidariedade);
(d) Este regime torna a transferéncia de capitais menos atrativa para 0s ndo residentes e constitui
uma restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo Tratado;
(e) A discriminacdo da norma nacional ndo € justificavel pelo objetivo de evitar penalizar os
residentes (que se encontram sujeitos a uma tabela de taxas progressivas que podem ser muito
superiores e sdo tributados sobre uma base mundial, ao contrario dos ndo residentes, que sao
tributados a taxa proporcional de 25% - a taxa atual é de 28% -, ndo ocorrendo o englobamento),
porque, como acima salientado, sendo o escaldo mais elevado 42% (o escaldo mais elevado
hoje é de 48% acrescido da taxa adicional de solidariedade) conduz sempre, nas mesmas
condigdes, a uma tributagcdo mais gravosa do néo residente, tendo em conta a reducgao a 50% do
rendimento coletavel do residente, ndo existindo, objetivamente, nenhuma diferenca que
justifique esta desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias,

entre as duas categorias de sujeitos passivos.
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f) Deparamo-nos, portanto, com um regime discriminatério e incompativel com o Direito
Comunitario, por violagéo do artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia.

A este proposito, 0 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 16.01.2008,
proferido no processo n.° 0439/06, veio igualmente decidir pela incompatibilidade da aplicacéo
do n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do IRS e, consequentemente, pela violagdo do preceituado no
artigo 56.° (atual 63°) do Tratado que instituiu a Comunidade Europeia, em obediéncia ao
primado do direito comunitario estipulado no nosso ordenamento juridico no artigo 8.°, n.° 4 da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), “As disposi¢oes dos tratados que regem a Unido
Europeia e as normas emanadas das suas instituicBes, no exercicio das respetivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unigo,
com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democrdtico” (Cfr no mesmo
sentido, o acérddo do STA de 22.03.2011, processo n.° 01031/10, de 10.10.2012, Proc. n.°
0533/12, de 30.04.2013, Proc. n.° 01374/12, de 18.11.2015, Proc. n.° 0699/15, de 03.02.2016,
Proc. 01172/14).

Mais recentemente o STA no proc. n.° 0901/11.0 BEALM 0692/17 de 20.02.2019,
pronunciou-se sobre esta questdo, analisando factos de 2010, portanto, posteriores as alteracdes
legislativas efetuadas em 2007, reiterando a desconformidade da legislacdo nacional com o
direito da Uni&o Europeia. O STA decidiu da seguinte forma:

“Oart. 56.°do TCE (actual 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia) proibe
todas as restricdes aos movimentos de capitais, entre Estados-Membros - sdo proibidas todas
as restricdes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros -.

O TJUE em acérdédo de 11/10/2007, proferido no processo C-443/06, declarou que: “O artigo
56.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional, como a
gue esta em causa no litigio no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da
alienacédo de um bem imovel situado num Estado-Membro, no caso vertente em Portugal,
quando essa alienacédo é efectuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma carga
fiscal superior a que incidiria, em relacé@o a este mesmo tipo de operacéo, sobre as mais-valias
realizadas por um residente do Estado onde esta situado esse bem imovel.. ”.

Seguindo a jurisprudéncia do TJUE a operacéo de liquidacao de um investimento imobiliario,

como a que esta em causa neste processo, constitui um movimento de capitais, a face da
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jurisprudéncia daquele Tribunal cfr. Acorddo de 16 de Margo de 1999, Trummer e Mayer, C-
222/97, Colect., p. 1-1661, n.° 24., sendo, por isso, abrangido pelo ambito de aplicagdo do
artigo 56.° do Tratado que instituiu a Comunidade Europeia.

Por imperativo constitucional as disposicdes do Tratado que rege a Unido Europeia
prevalecem sobre as normas de direito ordinario nacional, nos termos definidos pelos 6rgaos
de direito da Unido, desde que respeitem os principios fundamentais do Estado de direito
democratico. 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 instituicGes, 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 democratico».

Tendo Portugal competéncia para legislar quanto ao imposto sobre o rendimento, por tal ndo
ser matéria de competéncia exclusiva da EU, ndo pode incluir nessa regulamentacéo normas
que, em concreto, sejam violadoras dos Tratados, na interpretacéo que deles faca, como fez, o
Tribunal de Justica da EU.

Contrariamente ao alegado pela recorrente, em face do que se expds apenas pode concluir-se
gue o acto impugnado, que aplicou o referido art. 43.°, n.° 2 do CIRS, incompativel com o
referido art. 56.° do Tratado que instituiu a Comunidade Europeia, enferma de vicio de
violacao deste Gltimo normativo, o que consubstancia ilegalidade, que justifica a sua anulacao
(art® 135.°do Cédigo de Procedimento Administrativo).”

Pelo que, tendo em conta a prevaléncia da jurisprudéncia do TJUE, em matéria de direito
comunitério, ndo se pode concluir e decidir de forma diversa nos presentes autos, atenta as
questdes ali versadas serem semelhantes a do caso em apreco, bem como a norma legal na qual
as mesmas se fundaram.

Face a esta situacdo, seguimos a fundamentacdo juridica dos citados Acorddos
proferidos pelo Supremo Tribunal Administrativo, bem como no Acérddo Hollman do TJUE.
Assim, a interpretacdo e aplicacdo do n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do IRS, no sentido de
excluir da limitagdo da incidéncia do imposto em 50% as mais-valias resultantes da alienagdo
onerosa de direitos reais sobre bens imoveis, realizadas por um residente noutro Estado, sendo

aquela unicamente aplicavel a residentes em territério portugués, consubstancia uma violagao
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do disposto no artigo 63.° do TFUE, por se traduzir num regime fiscal discriminatério para os
ndo residentes.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores (STA proc. n.° 0439/06 de 16.01.2008 e proc.
n.°0901/11.0 BEALM 0692/17 de 20.02.2019) e do CAAD (proc. n.° 45/2012, de 05.07.2012,
proc. n.° 748/2015, 27/07/2016, proc. n.° 89/2017 de 05/07/2017, proc. n.° 644/2017 de
30.05.2018, proc. n.° 370/2018 de 18.01.2019, proc. n.° 687/2018 de 26.07.2019, 55/2019, de
10.07.2019, proc. n.° 63/2019 de 18.06.2019, proc. n.° 65/2019 de 11.10.2019, proc. n.° 67/2019
de 27.08.2019, proc. n.° 74/2019 de 22.05.2019 e 208/2019 de 16.10.2019), a cuja
fundamentacdo aderimos, tem reconhecido a ilegalidade do art. 43° n.°2 do CIRS face ao
disposto no art. 63° do TFUE, ndo encontrando este Tribunal qualquer fundamento legal para

alterar o sentido destas decisoes.

As alteracdes legislativas ocorridas em 2007 ndo eliminaram o carater discriminatorio
do art. 43° n. °2 do CIRS. A intervencédo do legislador nacional ndo eliminou a violagdo do

direito da Unido Europeia.

Ainda assim, cabe-nos em sede nacional verificar se a restricdo a livre circulacdo de
capitais é permitida face ao disposto no artigo 65° do TFUE.
O art. 65° do TFUE prescreve o0 seguinte:
1. O disposto no artigo 63.0 ndo prejudica o direito de os Estados-Membros:
a) Aplicarem as disposicdes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma
distingdo entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situacdo no que se
refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu capital é investido;
b) Tomarem todas as medidas indispensaveis para impedir infracbes as suas leis e
regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo prudencial das
instituicOes financeiras, preverem processos de declaracdo dos movimentos de capitais
para efeitos de informacdo administrativa ou estatistica, ou tomarem medidas

justificadas por razdes de ordem publica ou de seguranga publica.

2.(.).
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3. As medidas e procedimentos a que se referem 0s n.os 1 e 2 ndo devem constituir um meio de
discriminacdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre circulacdo de capitais e

pagamentos, tal como definida no artigo 63.0.

4.(..).

Nos termos do art. 65°, n. °1, al. a) do TFUE a distin¢do entre residentes e ndo residentes
é permitida desde que a diferenca de tratamento diga respeito a situacfes ndo comparaveis e
desde que ndo seja uma discriminacdo arbitraria nem uma restricdo dissimulada a livre
circulacéo de capitais.

No caso em apreco, 0s rendimentos quer sejam obtidos por residentes ou por nédo
residentes sdo integrados na mesma categoria (categoria G) e o rendimento em ambas as
situacOes € obtido em territorio nacional.

Estando os residentes e os ndo residentes em situagdes idénticas ndo se nos afigura que
exista uma qualquer razdo que justifique esta desigualdade de tratamento.

Citando a decisdo do TJUE no Proc. C-184/18 de 06.09.2018:

Resulta do exposto que ndo existe nenhuma diferenca objetiva das situaces dessas duas
categorias de contribuintes em causa no processo principal que justifique a desigualdade de
tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias por eles realizadas em resultado
da alienacdo de um bem imovel situado em Portugal. Por conseguinte, a situacdo em que se
encontram os contribuintes ndo residentes, como 0s recorridos no processo principal, é

comparavel a dos contribuintes residentes.

No que respeita a existéncia de justificacbes baseadas em raz6es imperiosas de interesse
geral (art. 65°, n. °1 al. b) do TFUE, ex: assegurar a eficacia da supervisdo fiscal ou o combate
a evasdo fiscal), ndo se nos afigura existirem, até porque nos presentes autos, nada foi alegado.
Ainda assim citando o Acérddo Hollmann do TJUE:

“Consequentemente, ha que considerar que a restrig¢do resultante da legislacdo fiscal em causa
no processo principal ndo pode ser justificada pela necessidade de garantir a coeréncia do

regime fiscal.”
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Em conclusdo, as restri¢des a livre circulacao de capitais com paises terceiros admitida pelo
artigo e 65° do TFUE ndo se verifica no caso em julgamento.

Destarte, o disposto no art. 43°, n. °2 do CIRS, quando nao aplicavel a ndo residentes, viola
do disposto no art. 63° n. °1 do TFUE. Em face do principio do primado do direito da Unido
Europeia reconhecido pelo art. 8° n. °4 da CRP, a ndo aplicacdo do disposto no art. 43°, n. °2

do CIRS aos néo residentes € ilegal.

I11)  Juros Indemnizatdrios

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

Os requisitos do direito a juros indemnizatorios previsto no art. 43, n°1, da LGT, sdo 0s
seguintes:
1-Que haja um erro num ato de liquidacdo de um tributo;
2-Que o erro seja imputavel aos servicos;
3-Que a existéncia desse erro seja determinada em processo de reclamacdo graciosa ou de
impugnacéo judicial;
4-Que desse erro tenha resultado o pagamento de uma divida tributaria em montante superior
ao legalmente devido.

(Cfr. Jorge Lopes de Sousa, CPPT Anotado e Comentado, | Volume, Areas Editora, 62 Edicéo,
2011, pag.530).

A anulacdo da liquidacéo de IRS objeto do pedido de pronuncia arbitral ficou a dever-
se a uma incorreta interpretacdo e aplicacdo da Lei. A incorreta interpretacdo da Lei conduz a
consequente anulacdo do consequente ato tributario que o tenha por base.

A incorreta interpretacéo e aplicagdo da Lei enquadra-se no erro sobre os pressupostos
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de direito, que funciona como requisito do direito a juros indemnizatérios consagrado no
examinado art°.43, n°.1, da LGT. O erro é imputével aos servigos da AT, tendo originado um
pagamento superior ao devido.

Nestes termos, deve considerar-se que se encontram reunidos 0s pressupostos de
condenacdo da Requerida no pagamento de juros indemnizatérios ao Requerente, em virtude
da anulacédo da liquidacdo, dado estarem reunidos todos 0s pressupostos previstos no art°43,
n°l, da LGT.

Procede, pois, o pedido de juros indemnizatérios, que deverdo ser contados, a taxa
apurada, de harmonia com o disposto no artigo 43.°, n.° 4, da LGT, entre os dias em que foi

efetuado o pagamento indevido até a data da emissao da correspondente nota de crédito.
V1) DECISAO
Em face de tudo quanto se deixa consignado, decide-se:

a) julgar procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade da liquidacdo n° 2019..., a
demonstracéo de liquidacéo de juros n.° 2019... e a demonstracéo de acerto de contas n.° 2019...,
do ano de 2017 e em consequéncia anular parcialmente aquela liquidagdo, na parte
correspondente ao acréscimo de tributacdo resultante da consideracdo total da mais valia
imobiliaria;

b) Condenar a Requerida no pagamento de juros indemnizatérios desde a data em que o
Requerente efetuou o pagamento da liquidagdo ilegal até ao integral pagamento do montante
de que deve ser reembolsado;

c¢) Condenar a Requerida nas custas do processo face ao decaimento.
Fixa-se o valor do processo em €14.102,54 nos termos do artigo 97°-A, n.° 1, a), do CPPT,

aplicavel por forca da alinea a) do n. °1 do artigo 29.° do RJAT e do n. °2 do artigo 3.° do

Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria.
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Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €918,00 nos termos da Tabela I do Regulamento das
Custas dos Processos de Arbitragem Tributéria, a pagar pela Requerida, nos termos dos artigos
125 n.°2,e22° n.° 4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.
Notifique-se.

Lisboa, 04 de fevereiro de 2020

O Arbitro

(André Festas da Silva)
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