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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 654/2019-T

Tema: IRS — Tributacdo das mais-valias imobiliarias obtidas por residente em

Estado-membro da EU — Principio da ndo discriminacao.

DECISAO ARBITRAL!

O arbitro, Dra. Silvia Oliveira, designado pelo Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD) para formar o Tribunal Arbitral Singular, constituido em 20 de
Dezembro de 2019, decidiu o seguinte:

1. RELATORIO

1.1. A..., contribuinte n°..., residente em ..., em Franga (adiante designado por “Requerente”),
apresentou pedido de pronuncia arbitral e de constituicdo de Tribunal Arbitral Singular,
no dia 30 de Setembro de 2019, ao abrigo do disposto no artigo 2, n° 1, alinea a) e do
disposto no artigo 10° do Decreto-lei n® 10/2011, de 20 Janeiro [Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributéaria (RJAT)], em que é Requerida a Autoridade Tributaria

¢ Aduaneira (doravante designada por “Requerida”).

1.2. O Requerente apresentou pedido prontncia arbitral sobre o acto de “liquidagdo de IRS
n.° 2018..., respeitante ao periodo de 2017 (...)” e sobre o “indeferimento da Reclamagéo
Graciosa com o0 n.° de Processo ...2018..., pelo Oficio n.° ... de 2 de julho de 2019 (...)”,
peticionando a “(...) declaragdo de ilegalidade e anulag¢ao dos atos tributarios em apreco

por vicio de violagdo de lei, incluindo constitucional e do Direito Europeu originario e

1 A redaccdo da presente decisdo rege-se pela ortografia anterior ao Acordo Ortogréafico de 1990, excepto
transcri¢des efectuadas.
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pela condenacdo da AT a anulacdo dos atos praticados em consequéncia do ndo

pagamento da Liquidacé&o ilegal, aqui em crise”.

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Senhor Presidente
do CAAD em 1 de Outubro de 2019 e notificado, na mesma data, a Requerida.

Em 2° de Novembro de 2019, dado que a Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro,
ao abrigo do disposto no artigo 6°, n° 1 do RJAT, foi a signatéria designada como arbitro
pelo Senhor Presidente do Conselho Deontologico do CAAD, tendo a nomeagao sido

aceite, no prazo e termos legalmente previstos.

Na mesma data, foram as Partes devidamente notificadas dessa designacéo, ndo tendo
manifestado vontade de a recusar, nos termos conjugados do artigo 11° n° 1 alineas a) e
b) do RJAT e dos artigos 6° e 7° do Cddigo Deontoldgico.

Em 20 de Dezembro de 2019, em conformidade com o preceituado na alinea c) do n° 1
do artigo 11° do RJAT, o Tribunal Arbitral foi constituido, tendo sido proferido despacho
arbitral na mesma data no sentido de notificar a Requerida para, nos termos do disposto
no artigo 17°, n° 1 do RJAT, apresentar Resposta, no prazo maximo de 30 dias e, caso

quisesse, solicitar a producédo de prova adicional.

Adicionalmente, foi ainda referido naquele despacho arbitral que a Requerida deveria
remeter ao Tribunal Arbitral, dentro do prazo da Resposta, cOpia do processo

administrativo.

A Requerida apresentou, em 30 de Janeiro de 2020, a sua Resposta, na qual se defendeu
por impugnacdo, argumentando que “(...) liqguidou o IRS do ano de 2017 devido pelo
Requerente tendo em conta os elementos por ele declarados e ndo declarados (...), pelo
que deve manter-se, por legal, a liquidacéo ora impugnada”, concluindo que “(...) devera

ser proferida decisdo que julgue o presente pedido de pronuncia arbitral improcedente
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por ndo provado, e, consequentemente, absolvida a Requerida nos termos acima

peticionados, tudo com as devidas e legais consequéncias”.

Adicionalmente, na mesma data, anexou a Requerida aos autos copia do processo

administrativo.

Por despacho arbitral de 3 de Fevereiro de 2020 foi decidido, em sintese, pelo Tribunal
Arbitral, em consonéncia com 0s principios processuais consignados no artigo 16°
Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT), da autonomia do tribunal arbitral na
conducdo do processo e na determinacdo das regras a observar [alinea c)] e da livre

conducéo do processo consignado nos artigos 19° e 29°, n° 2 do RJAT:

I. Indeferir o pedido de notificacdo da Requerida para juncéo aos Autos do documento
comprovativo do pagamento de IMT referido no pedido arbitral porquanto, face a
documentacdo anexada pelas Partes, incluindo o Processo administrativo, tal
documento néo se afigura relevante para a decis@o de mérito da causa;

I1. Dispensar a realizacdo da reunido a que se refere o artigo 18° do RJAT;

[11. Em consequéncia, indeferir o pedido de alegagdes orais e determinar que 0 processo
prossiga com alegacOes escritas facultativas, a apresentar no prazo sucessivo de 10
dias, a contar da notificacdo do presente despacho;

IV. Designar o dia 6 de Marco de 2020 para efeitos de prolacdo da decisdo arbitral.

Por ultimo, o Tribunal advertiu a Requerente que, até a data da prolacdo da decisdo
arbitral deveria proceder ao pagamento da taxa arbitral subsequente, nos termos do
disposto no n° 3 do artigo 4° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem

Tributaria e comunicar esse pagamento ao CAAD.
Em 13 de Fevereiro de 2020, o Requerente apresentou as suas alegacGes escritas, no

sentido de reiterar a argumentagdo apresentada no pedido arbitral, concluindo nos

mesmos termos.
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1.13. Em 18 de Fevereiro de 2020, a Requerida apresentou as suas alegagdes escritas, tendo

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

concluido no mesmo sentido da Resposta.

CAUSA DE PEDIR

O Requerente comecga por referir que “(...) é uma pessoa singular, de nacionalidade
portuguesa (...) que, até 8 de novembro de 2014, residiu, para efeitos fiscais, em Portugal
(...)” sendo que “para esse efeito, a sua habitacdo propria permanente era o imovel sito
naRua.. n°..a..e..—A, .., Concelho de Lisboa, fracdo autdbnoma designada pela

letra ‘J’ correspondente ao quarto andar (...), que se destina exclusivamente a habita¢do

()

O Requerente refere que o referido imovel “foi adquirido em 9 de novembro de 2004 pelo
valor de 150.000,00 € (...) e, como qualquer aquisi¢do de imovel, implicou o pagamento
de varios encargos, nomeadamente o pagamento do IMT (2.600,00€); da escritura
(1.695,00€), certificagdo energética (253,00€) (...)”, tendo sido realizadas,
posteriormente, “(...) varias obras de conservacdo e de valorizagdo do imovel que

totalizaram 938,00 € (...)".

Assume o Requerente que ““(...) cometeu um lapso na sua Modelo 3, onde considerou
como despesas e encargos o valor de 10.972,00€, em vez de colocar o valor de
5.486,00 € (...)” e que “no dia 29 de agosto de 2017, (...) alienou o imovel pelo valor de
298.000,00 € (...)”, nao tendo no ano de 2017 auferido “(...) mais nenhum rendimento,

nem em Portugal nem nenhum outro Estado”.

Prossegue o Requerente referindo que “sendo (...) residente num outro Estado Membro
da Unido Europeia (...), com o qual existe intercambio de informagoes em matéria fiscal,
e dado que auferiu mais de 90% da totalidade dos seus rendimentos referentes ao ano de

2017 em Portugal, (...) optou na Modelo 3 pela tributagdo como residente nos termos do
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artigo 17.° — 4 do Cédigo do IRS (...)” e, em consequéncia, entende que a mais-valia
decorrente da alienacdo do imovel acima referido ascendeu a “(...) 114.014,00 € (...)”,
devendo ser considerada “(...) em 50% para efeitos aplicagdo do imposto, pelo que o
total do rendimento para efeitos de aplicacéo das taxas progressivas do artigo 68.° do
Codigo do IRS é de 57.007,00 € (...)", devendo “a esse valor, nos termos do artigo 68.°
do Codigo do IRS, [ser] aplicada a taxa de 45% a qual corresponde uma parcela a abater
de 5.956,69”.

“Por este motivo, o valor de imposto devido pelo Requerente é 19.696,46 € (...) e ndo
30.387,84 € (...) como imp0s a AT na Liquidagdo em crise” porquanto “(...) a AT, apos
o célculo da mais-valia com base nas informacgdes declaradas na Modelo 3, aplicou
cegamente a taxa de 28% ao valor total da mais-valia apurada” o que, segundo entende
o Requerente, “significa que a AT tributou o0 Requerente como se este tivesse optado pela
tributagdo como ‘ndo residente’, o que ¢ a prova cabal de que a Modelo 3 do Requerente
foi completamente ignorada, apesar de este preencher os requisitos do artigo 17.°— A do
Caodigo de IRS, pelo que carece de ser ANULADA dada a ilegalidade que a mesma

perpetrou”.

Refere ainda o Requerente que “(...) para aléem da emissdo ilegal da Liquidagdo em crise,
a AT também emitiu citacdo para o Processo de Execucéo Fiscal com o nimero ...2018...
(...) bem como a demonstracao de acerto de contas com o n.° 2018..., da qual consta o
depdsito de penhora n.°...2018... (...) atos que também carecem de ser anulados em
consequéncia da declaracdo de nulidade da Liquidacao ilegal, como normal decorréncia

da destruicéo dos seus efeitos no ordenamento juridico”.

Para fundamentar a sua pretensao, alega o Requerente que preenche, para o periodo em
causa, todos os requisitos enunciados no artigo 17°-A do Codigo do IRS, “motivo pelo
qual ndo se compreende a opcdo da AT em ignorar a escolha pela tributacdo como
‘residente’ efetuada pelo Requerente na sua Modelo 3”, argumentando que o “desrespeito

pela escolha do Contribuinte, ndo se consubstancia numa mera violacao de formalidade
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essencial, nem simplesmente numa violacdo do principio de que as declaracbes do
Contribuinte sdo efetuadas de boa fé (...)” mas sim numa viola¢ao “(...) sem margem
para duvidas, [de] duas liberdades europeias, a livre circulacdo de pessoas e a livre
movimentacao de capitais, o que significa o incumprimento do direito dos tratados (...)
[e] da jurisprudéncia do TJUE (...)”.

Assim, entende que “impedir o Requerente de aceder ao regime tributario previsto para
residentes representa uma discrimina¢do negativa para com os contribuintes ‘ndo
residentes’ donde resulta uma violacao do Direito da Unido Europeia, sendo a atuacéo,

por isso, ilegal”.

Por outro lado, defende o Requerente que “a questdo em apreco nao carece de reenvio
prejudicial uma vez que a jurisprudéncia sobre a mesma, quer no TJUE, que no STA quer
no Tribunal Arbitral é de tal forma serena que o thema decidendum destes Autos ja

consubstancia um ato claro”.

2.10. Nestes termos, entende o Requerente que, no caso, “deparamo-nos, portanto, com um

2.11.

regime discriminatorio e incompativel com o Direito Comunitario, por violacéo do artigo
63.° do TFUE”, o que “torna a Liquidagdo NULA por violacédo do Direito dos Tratados,
violacdo da Jurisprudéncia do TJUE e dos principios comunitarios, violacdo do texto

constitucional e, por fim, violacédo do préprio Codigo do IRS”.

Adicionalmente, entende o Requerente que “a Liquidacdo aqui impugnada carece de ser
declarada nula por violar o direito a fundamentacdo do Requerente, mais ndo fosse
porque a Liquidacdo em crise deveria ter enunciado, ainda que de forma sumaria o
motivo pelo qual alterou a opcdo de tributacdo, o que, como se pode constatar pela
andlise do doc. n.° 1, ndo sucedeu, e essa justificacdo também nao resulta da letra da lei”
razdo pela qual conclui que “a falta total de fundamentagdo material da liquidagdo em
crise afeta o ncleo essencial do direito fundamental do Requerente e deve, por isso, ser
culminada com a NULIDADE, POR VIOLACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
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procedimental previsto no n.° 3 do artigo 268.° da Constituicdo, e no estreito
cumprimento do énus da prova que pendia sobre a AT e o qual esta se recusou a cumprir,

recusando-se a comunicar a devida e competente fundamentagdo”.
RESPOSTA DA REQUERIDA

A Requerida, na Resposta apresentada, veio defender-se por impugnagéo nos termos que

a seguir se apresentam.

A Requerida refere que “0 Requerente apresentou em 2018-07-24, uma declaracéo de
rendimentos modelo 3 de IRS, que substituia a anteriormente apresentada, referente ao
ano de 2017, tendo optado pelo regime aplicavel aos residentes” mas, em conformidade
com as instrug¢des de preenchimento, “se for assinalado o campo 08, deve indicar-se no

campo 11 a totalidade dos rendimentos auferidos fora do territorio portugués”.

Ora, segundo alega a Requerida, como o Requerente nada assinalou, “a AT ndo conseguiu
aferir qual a percentagem que o Requerente auferiu em Portugal do total dos rendimentos
obtidos em 2017, motivo pelo qual foi o mesmo tributado pelo regime regra aplicavel a

nao residentes”.

N&o concorda a Requerida com o Requerente quando este defende que “(...) a atuagdo
da AT viola o disposto no n.° 2 do art. 43.° do CIRS e no art. 63.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)” porquanto entende que “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 0s
residentes), obtidas por um ndo residente em Portugal nem residente num Estado
Membro da Unido Europeia (ou seja, residente num pais terceiro) violar o Direito

Comunitario”.
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3.5.  Prossegue a Requerida no sentido de que “as alegacgdes do Requerente ndo podem obter
provimento, face a alteracéo do artigo 72.°, efetuada pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12,
nomeadamente o aditamento dos n.%s 7 (atual n.° 9) e 8 (atual n.° 10)”, porquanto “0 n.°
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)” e “o0 mesmo é referido no n.° 1 do artigo 15° do Cédigo do IRS: sendo as
pessoas residentes em territorio portugués, o IRS incide sobre a totalidade dos seus

rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio™.

3.6. Assim, segundo entende a Requerida, “para efeitos de tributacéo pela taxa do artigo 68°,
ou seja, como residente, era necessario ter preenchido os campos 9 (opcéo pelas taxas
do artigo 68° do Cddigo do IRS) e 11 (total dos rendimentos obtidos no estrangeiro)”,
concluindo que “0 quadro legal (bem como a obrigacao declarativa) ja ndo é aquele que
existia a data do Acdrdao do Tribunal de Justica 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 Caodigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12”.2

3.7. Adicionalmente, e no que diz respeito a outros arestos do TJUE invocados pelo
Requerente, alega a Requerida que os mesmos “(...) foram emitidos antes da alteragdo

legislativa a que atras se fez referéncia, motivo pelo qual se conclui do mesmo modo”.

3.8. Por outro lado, e no que diz respeito ao Acérddo do TJUE, proferido em 19-11-2015 no

processo n.° C632/13, entende a Requerida que, “conforme resulta expressamente do seu

2 Segundo alega a Requerida, “tendo em conta o teor do Acorddo do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias de 20070UT11, e no sentido de adaptar a legislacdo nacional & deciséo nele sufragada, foi aditado ao
artigo 72° do Cédigo do IRS, pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, o n.° 7 (atual n.° 9), cujo teor & data dos factos,
era o seguinte: «9 - Os residentes noutro Estado membro da Uni&o Europeia ou do Espago Econémico Europeu,
desde que, neste dltimo caso, exista intercaAmbio de informagdes em matéria fiscal, podem optar, relativamente
aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n.° 1 e no n.° 2, pela tributagdo desses rendimentos a taxa que,
de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes
em territorio portugués. 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 ndmero anterior sdo tidos em consideracéo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio,
nas mesmas condicdes que sao aplicaveis aos residentes”.
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contelido, respeita a normas diversas (artigos 21.° e 45.°) da que € invocada no ambito
deste processo arbitral (art. 63.° TFUE), tendo o referido aresto versado sobre matéria
distinta (deducgdes pessoais) da aqui em causa, pelo que o mesmo néo pode ser aplicado
& situacdo em apreco” e que quanto aos Acédrddos do STA invocados pelo Requerente,
os mesmo ‘“versavam sobre liquidacdes de IRS de 2004 e 2003, ou seja em anos
anteriores a colocacdo a disposicdo dos sujeitos passivos ndo residentes do regime
opcional de tributacdo como residentes, pelo que também néo é aplicavel a situacdo em
apreciacdo” sendo que, no que diz respeito a jurisprudéncia arbitral, refere a Requerida
que “(...) recentemente, o tribunal arbitral veio pronunciar-se sobre esta questdo de
modo completamente diverso ao mencionado pelo Requerente, como a decisdo do
Processo n.° 539/18-T, pelo que também ndo colhe a invocagdo dessas decisdes como

fundamento da sua pretensdo”.

No que diz respeito a alegada violagdo do Direito Constitucional, “porque contrariar o
Direito dos Tratados é o mesmo que contrariar frontalmente a prépria Constituicdo da
Republica Portuguesa, invocando o n.° 4 do art. 8.°da CRP” defende a Requerida que “a
atuacdo da AT resulta diretamente dos ditames da lei, ndo se procedendo a qualquer
correcdo ou alteracdo ao valor declarado mas sim a considerar a totalidade da mais-
valias resultantes da venda do imovel, as quais aplicou a taxa prevista na al. a) don.° 1
do art. 72.° do CIRS”.

Em matéria da alegada falta de fundamentacdo da liquidacdo invocada pelo Requerente,
alega a Requerida que “na situacdo dos autos, a AT limitou-se a retirar a necessaria
consequéncia do ndo preenchimento do campo 11 do quadro 8 da declaracdo de
rendimentos modelo 3, pelo que nenhum dos acérddos invocados € suscetivel de
fundamentar a alegacdo do Requerente segundo a qual teria ocorrido, relativamente a
liquidacao de IRS efetuada em seu nome relativamente ao ano de 2017, uma situacéo de
insuficiéncia de fundamentacéo” e, “ainda que tal tivesse sucedido, sempre o Requerente

poderia langar méao da faculdade prevista na parte final do n.° 1 do art. 37.° do CPPT”.
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3.11. Por outo lado, entende a Requerida que “0 Requerente apreendeu ao pormenor 0 modo

3.12.

4.1.

4.2.

como a liquidacdo foi efetuada, os valores que considerou e a forma como foi
determinado o imposto a pagar”, ou seja, “a determinagao do iter cognoscitivo que levou
ao apuramento do tributo foi completa e plenamente processada pelo Requerente, o que
vai de encontro a jurisprudéncia firmada no Acorddo do STA — Processo n.° 0742/03 de
26-05-2004; Acdrdao do STA —Processo 090/06 de 04-10-2006”, reiterando a Requerida
que, “no presente caso, 0 Requerente compreendeu porque Ihe foi pedido o montante de
imposto a pagar ao céntimo; indicando até o montante de imposto que, m sua opinido,
Ihe devia ter sido exigido e, por conseguinte, referindo também o valor que lhe teria sido
pedido em excesso e ficando o Requerente habilitado a impugnar o ato tributério de
liquidacao™.

Nestes termos, conclui a Requerida que “(...) a AT liquidou o IRS do ano de 2017
devido pelo Requerente tendo em conta os elementos por ele declarados e nao
declarados (0 ndo preenchimento do campo 11 do quadro 8 da declaracéao de
rendimentos modelo 3), pelo que deve manter-se, por legal, a liquidacéo ora
impugnada” e “(...) devera ser proferida decisdo que 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”.
SANEADOR
O Tribunal é materialmente competente para apreciacdo do pedido arbitral e encontra-se

regularmente constituido, nos termos do artigo 2°, n° 1, alinea a), artigos 5° e 6°, todos do
RJAT.

O pedido de pronancia arbitral é tempestivo porque apresentado no prazo previsto na

alinea a), do n° 1, do artigo 10° do RJAT.

10.

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


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

4.3.

4.4,

5.1.

5.2.

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciaria, sdo legitimas quanto ao pedido
de pronuncia arbitral, nos termos do disposto nos artigos 4° e 10° do RJAT e do artigo 1°
da Portaria n® 112-A/2011, de 22 de Mar¢o, estando devidamente representadas.

Né&o foram suscitadas excepg¢des de que cumpra conhecer nem se verificam nulidades.
MATERIA DE FACTO

Preliminarmente, e no que diz respeito a matéria de facto, importa salientar que o Tribunal
ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi alegado pelas Partes, cabendo-lhe, sim, o
dever de selecionar os factos que importam para a decisdo e discriminar a matéria provada
da matéria ndo provada [cfr. artigo 123° n° 2, do Cddigo de Procedimento e de Processo
Tributario (CPPT) e artigo 607°, n° 3 e 4, do Cddigo de Processo Civil (CPC), aplicaveis
ex vi artigo 29°, n° 1, alineas a) e), do RJIAT].

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa séo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencao as varias solucdes

plausiveis da(s) questdo(6es) de Direito.

Dos factos provados

5.3.

5.4.

5.5.

O Requerente é uma pessoa singular, de nacionalidade portuguesa que, até 08-11-2014,
residiu para efeitos fiscais em Portugal.

O Requerente adquiriu, em 09-11-2004, por escritura publica, uma fraccdo autonoma do
prédio urbano em regime de propriedade horizontal sito na Rua ..., n° ... a ... e ..., da
freguesia de ..., em Lisboa, identificado matricialmente sob o n°..., pelo valor de EUR
150.000,00.

Da escritura publica de aquisicdo do imovel descrito no ponto anterior resulta que o
mesmo se destinou a habitacdo propria e permanente do Requerente, tendo este utilizado

para pagamento do valor de aquisicdo (i) EUR 2.304,96, retirados de conta poupanca
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habitagdo aberta no B... e (ii) EUR 147.695,04 proveniente de quantia mutuada pela
referida entidade bancéria.

Pela aquisicdo do referido imoével, o Requerente suportou Varios encargos,
nomeadamente, o IMT (no valor de EUR 2.600,00), custos da escritura (no valor de
EUR 1.695,00), custos de certificacdo energética (no valor de EUR 253,00) e,
posteriormente, suportou custos associados com obras de conservacgédo e de valorizagdo
do imovel que totalizaram EUR 938,00.

O Requerente alterou, junto da Autoridade Tributaria nacional, o seu domicilio fiscal para
..., em Franca, passando a condicdo de n&o residente fiscal em Portugal, sem
representante, com efeitos a partir de 08-11-2014.

O Requerente alienou, no dia 29-08-2017, o imovel identificado no ponto 5.4., supra, pelo
valor de EUR 298.000,00.

O Requerente apresentou, em 17-04-2018, a sua declaracdo anual de rendimentos modelo
3 de IRS, relativa ao ano de 2017.

O Requerente apresentou, em 24/07/2018, a sua declaracdo anual de rendimentos modelo
3 de IRS de substitui¢do, relativa ao ano 2017 (Declaragdo n® 2017-...), na qual declarou
ser ndo residente fiscal em Portugal (por ser residente fiscal em Franca).

Nesta declaracdo anual de rendimentos modelo 3 de IRS de substituicdo, 0 Requerente
optou pela aplicacdo das regras de tributacdo dos residentes fiscais em Portugal
(assinalando para o efeito os campos 8 e 10 do Quadro 8 da referida declaracao), tendo
preenchido com valor 0,00 o campo 11 do referido Quadro 8, relativamente ao “Total de
rendimentos obtidos no estrangeiro”.

O Requerente foi notificado da liquidacdo de IRS n° 2018..., de 26-07-2018, relativa ao
ano de 2017, no montante de EUR 30.387,84, na qual foram aplicadas as regras de
tributacdo das mais-valias aplicaveis aos ndo residentes fiscais em Portugal, ou seja, a
mais-valia fiscal obtida com a alienacdo do imdvel descrito no ponto 5.4., supra, foi
integralmente tributada a taxa de 28%.

O Requerente entende que as regras de tributacdo aplicaveis ao rendimento das

mais-valias obtidas com a alienagdo, em 2017, do imdvel acima identificado deveriam ser
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as aplicaveis aos residentes fiscais em Portugal, ndo concordando por isso com o
diferencial de imposto, a mais, apurado pela Requerida, face ao total da liquidacao.

O Requerente ndo pagou o montante de IRS liquidado dentro do prazo para pagamento
voluntario.

O Requerente apresentou, em 31-07-2018, reclamacéo graciosa (processo n° ...2018...)
junto do Servico de Finangas de Lisboa ... contra a liquidacdo de IRS identificada no
ponto 5.12., supra, com fundamento no facto de (i) néo ter lhe terem sido aplicadas as
regras de tributacdo dos residentes fiscais (apesar de ter optado nesse sentido) e de (ii)
ndo ter sido considerada a exclusdo tributaria por reinvestimento.

O Requerente foi notificado da execugéo fiscal n° ...2018..., de 10-09-2018, relativa a
divida de IRS do ano 2017 em cobranca coerciva, no montante de

EUR 30.573,81.

O Requerente foi notificado do Oficio n°..., de 14-05-2019, relativo ao projecto de
indeferimento da reclamacéo graciosa apresentada e para exercer, querendo, o direito de
audicéo.

O projecto de indeferimento da reclamacdo graciosa identificada apenas se debrucou
sobre a questdo do enquadramento legal do reinvestimento do valor de realizacdo do
imovel alienado, concluindo que “(...) a constitui¢do do direito a beneficios fiscais (...)
deve reportar-se a data da verificacdo dos respetivos pressupostos, pelo que € na data
da alienacdo — 29-08-2017 — que se tém de verificar os pressupostos legais da exclusao
da tributagdo, designadamente a afetacdo do imovel (...) a habitagdo propria e
permanente. (...)” pelo que sendo o entdo reclamante “(...) residente [em Franca], desde
08-11-2014 (...)”, “(...) a data de 29-08-2017, ndo se verificavam 0s pressupostos
subjacentes a constituicao do beneficio fiscal da excluséo tributaria”.

O Requerente ndo exerceu o direito de audicdo.

O Requerente foi notificado do Oficio n°..., de 02-07-2019 relativo ao despacho de
indeferimento da reclamacéo graciosa identificada no ponto 5.15., supra, que convolou
em definitivo o projecto de indeferimento da referida reclamacéo.

O Requerente apresentou, em 30-09-2019, pedido de pronuncia arbitral relativo a

liquidacdo de IRS acima identificada com fundamento na alegada ilegalidade da referida
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liquidacédo por violagédo do artigo 63° do TFUE e por alegada falta de fundamentagéo da

mesma.

Motivacdo quanto a matéria de facto

5.22. No tocante a matéria de facto provada, a conviccao do Tribunal Arbitral fundou-se, para

além da livre apreciacdo das posi¢des assumidas pelas Partes (em sede de facto), no teor
dos documentos juntos aos autos pelas Partes, incluindo o processo administrativo.

Dos factos nao provados

5.23. Nao se verificaram quaisquer outros factos como ndo provados com relevancia para a

6.1.

6.2.

6.3.

decisdo arbitral.

MATERIA DE DIREITO

Encontrando-se fixada a matéria de facto dada como provada, de seguida importa
determinar o direito aplicavel aos factos subjacentes, de acordo com a(s) questao(Ges) a

decidir.

Nos autos, o pedido formulado pelo Requerente é no sentido de que o acto de “liquidacdo
de IRS n.° 2018..., respeitante ao periodo de 2017 (...)” ¢ o “indeferimento da
Reclamacdo Graciosa com o0 n.° de Processo ...2018..., pelo Oficio n.° ... de 2 de julho de
2019 (...)” sejam declarados ilegais, com consequente “(...) anulagdo dos atos tributdrios
em apreco por vicio de violacao de lei, incluindo constitucional e do Direito Europeu
originario e pela condenacdo da AT a anulacéo dos atos praticados em consequéncia do

ndo pagamento da Liquidagado ilegal (...)”.

No processo, a questdo a decidir diz assim respeito a decidir se o regime de tributacdo

incidente sobre a totalidade das mais-valias imobiliarias, auferidas por nao residentes em
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territorio portugués (mas residentes em territério de outro Estado-membro da EU - no
caso, em Franca), interpretando e aplicando assim o preceituado no n° 2 do artigo 43° do
Cddigo do IRS unicamente a sujeitos passivos residentes em Portugal, estd ou ndo em
desconformidade com o direito comunitario, em particular, com a liberdade de circulacdo
de capitais prevista no artigo 63° do TFUE, constituindo uma situacdo de descriminagéo

entre residentes em Portugal e residentes em outro Estado-membro da UE.

Com efeito, a questdo coloca-se, naturalmente, para os ndo residentes em Portugal que
residam noutro Estado-membro da EU e que, por forca da proibi¢do de discriminacao,
quer da proibicdo genérica (tal como resulta do disposto no artigo 18° do Tratado), quer
da proibicdo de qualquer restricdo (direta ou indireta) a liberdade de circulacdo de
capitais, ndo Ihes deva ser aplicado um regime de tributacdo menos favoravel quando

comparado com o que é aplicavel aos residentes em Portugal.

No caso em aprecia¢do nos presentes autos, ficou provado que a Requerida considerou,
para efeitos de determinacdo do rendimento coletavel e consequente liquidacdo do IRS
relativo ao ano de 2017, o Requerente como sendo ndo residente em Portugal mas num
outro Estado-Membro da UE (no caso, em Franga), em conformidade com o que o

Requerente declarou na respectiva declaracdo modelo 3 de rendimentos de substituicéo.

Contudo, para efeitos de tributacdo dos rendimentos, a Requerida considerou a totalidade
da mais-valia realizada com a alienacdo, pelo Requerente, do imovel identificado nos
autos, sujeitando-a a taxa de 28%, ndo obstante o Requerente ter assinalado na declaragédo

que pretendia ser tributado como se de um residente se tratasse.

Ou seja, no caso em analise, alega o Requerente que foi declinada a aplicacdo do regime
preceituado no n° 2, do artigo 43° do Codigo do IRS, segundo o qual “o saldo referido no
nimero anterior, respeitante as transmissdes efetuadas por residentes previstas nas

alineas a), c) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, é apenas considerado em
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50% do seu valor” mas entende a Requerida que “(...) o disposto no n.° 2 do artigo 43°

do Cddigo do IRS ndo pode ser aplicavel ao caso aqui em analise”.

Com efeito, para 0 Requerente, o valor apurado a titulo de mais valia deve ser considerado
em apenas 50% do seu valor, pois entende que o disposto no artigo 43°, n° 2, do Cédigo
do IRS é também aplicavel aos ndo residentes em Portugal, desde que residentes num
Estado-membro da UE, invocando a favor deste entendimento diversa jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Administrativo (STA) e jurisprudéncia arbitral, ambas ancoradas na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), nomeadamente, no
processo C-443/06, em 11 de outubro de 2007 (caso Hollmann).

Neste enquadramento, conclui 0 Requerente que o regime de tributacdo das mais valias,
decorrente do disposto nos artigos, 10° e 43°, n° 2 do Cddigo do IRS, é incompativel com
o direito europeu, ndo sendo de considerar sanada tal incompatibilidade com o aditamento
ao artigo 72° do Codigo do IRS dos seus n° 7 e 8 (actuais n° 9 e 10), pela Lei n® 67-
A/2007, de 31 de dezembro (OE 2008), porquanto persiste uma situacdo de discriminacéo
no tratamento de residentes e ndo residentes (que residam em pais da EU ou do EEE),

com prejuizo para estes.

A Requerida, por seu turno, entende que o quadro legal (assim como a obrigagédo
declarativa), ja ndo é aquele que existia a data da prolacédo do identificado Acordéo pelo
TJUE, tendo em conta a predita alteracdo legislativa ao artigo 72° do Cddigo do IRS
porguanto, entende a Requerida, o acérddo Hollmann se refere a situa¢bes ocorridas na
vigéncia do artigo 72° do Cédigo do IRS, na redacdo anterior a que foi introduzida pela
Lei n° 67-A/2007, de 31 de Dezembro.

N&o obstante, a Requerida defende uma outra interpretacdo, por considerar que a
introducdo (pela referida Lei de Orcamento de Estado para 2008) da possibilidade de
opcao, por parte dos sujeitos passivos nédo residentes, pela tributacdo de acordo com as

taxas previstas no artigo 68° do Codigo do IRS (embora nesse caso, sendo considerados
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todos os rendimentos, incluindo os auferidos fora do territorio nacional) alegadamente
equiparando-o0s aos sujeitos passivos residentes, veio obviar ao tratamento diferenciado
(discriminatdrio) dos ndo residentes em paises da UE ou do EEE (que realizem mais-
valias imobiliarias em Portugal) face ao aqui residentes.

Ou seja, segundo a Requerida, a op¢éo de equiparacdo permite, aos sujeitos passivos ndo
residentes em Portugal, mas residentes em algum dos Estados-membros da EU ou do
EEE, a opcdo pela tributagdo desses rendimentos em condic¢des similares as aplicaveis

aos sujeitos passivos residentes em Portugal, eliminando assim qualquer discriminacao.

Nesse contexto, vem a Requerida alegar que o Requerente poderia beneficiar do mesmo
regime aplicavel aos sujeitos passivos residentes em Portugal e que se isso s6 ndo
aconteceu, nao pelo facto de o Requerente ser um sujeito passivo ndo residente, mas sim
pelo facto de este, apesar de ter optado pela tributacdo naqueles termos, ndo ter
(alegadamente) preenchido o campo 11 do Quadro 8 da declaracdo modelo 3 de
rendimentos de substituicdo apresentada (facto que ndo corresponde a verdade pois o

referido campo esta preenchido nessa declaragao com valor “0,00”).

Com efeito, o Requerente podia optar (e optou) pela aplicacdo, ao rendimento de mais-
valias imobiliarias que gerou em Portugal no ano de 2017, do regime normal de tributacéo
aplicavel aos sujeitos passivos residentes (ao abrigo do regime geral das taxas previstas
no artigo 68° do Cddigo do IRS) mas, ainda assim, ndo viu a sua liquidacdo de IRS

daquele ano ser calculada, pela Requerida, nos termos da opg¢éo exercida.

Aqui chegados, importara aferir se, com a referida alteracdo introduzida pela Lei n°® 67-
A/2007 de 31 de Dezembro, estara ou ndo dirimido o alegado tratamento discriminatorio
entre 0s sujeitos passivos residentes e 0s sujeitos passivos nao residentes, em Portugal,
quando estes Gltimos sejam residentes em algum Estado-membro da UE ou do EEE e

realizem mais-valias imobiliarias em territorio nacional.
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Do regime de tributacédo das mais-valias no Cddigo do IRS

6.16.

6.16.

6.17.

6.18.

6.19.

Preliminarmente, torna-se necessario analisar o regime fiscal previsto no Cddigo do IRS,
na redacdo a data a que se reporta a liquidacdao de imposto objecto do pedido (2017), no
que diz respeito a tributacdo das mais-valias imobiliérias, obtidas em Portugal, por um

sujeito passivo ndo residente.

Nos termos do disposto na alinea a), do n° 1, do artigo 10° do Codigo do IRS, “constituem
mais-valias 0s ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais e
profissionais, de capitais ou prediais, resultem de (...) alienacdo onerosa de direitos reais
sobre bens imoveis” sendo que, nos termos do n° 4 do mesmo artigo 10.°, o ganho sujeito
a tributacdo corresponde a diferenca positiva entre o valor de realizacdo e o valor de
aquisicao (que é corrigido pela aplicacdo do coeficiente de desvalorizacdo monetaria),
acrescido dos encargos e despesas necessarias e efectivamente praticadas, inerentes a

aquisicao e alienacdo do imdvel (artigos 50° e 51° do Cddigo do IRS).

No que respeita a tributacdo de nao residentes em territério portugués, o artigo 13°, n° 1
do Cddigo do IRS dispde que “ficam sujeitas a IRS as pessoas singulares que residam
em territorio portugués e as que, nele ndo residindo, aqui obtenham rendimentos”,
acrescentando o artigo 15°, n°® 2 do mesmo diploma legal que, quanto aos sujeitos passivos
ndo residentes, aquele imposto “incide unicamente sobre os rendimentos obtidos em

territorio portugués”.

De acordo com o disposto no artigo 18°, n° 1, alinea h) do Codigo do IRS, as mais-valias
resultantes da transmissdo de imdéveis nele situados constituem rendimentos obtidos em

territério portugués.
Para efeitos de tributacdo, 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 (artigo 43° n° 1, do Cdédigo do IRS) mas, no caso de transmissfes previstas
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nas alineas a), c) e d) do n° 1 do artigo 10°, efectuadas por sujeitos passivos residentes, o
saldo positivo ou negativo € apenas considerado em 50 % do seu valor (cfr. artigo 43.°,
n.% 1 e 2 do Cddigo do IRS).?

No que diz respeito aos sujeitos passivos residentes, sobre o valor de rendimento apurado
nos termos do ponto anterior, incidem as taxas gerais previstas no artigo 68° do Caodigo
do IRS sendo que, relativamente aos sujeitos passivos ndo residentes em territorio
portugués, o artigo 72° n° 1, alinea a), do Cédigo do IRS prevé a aplicacéo, a totalidade

das mais-valias apuradas, de uma taxa especial de 28%.

N&o obstante, os residentes noutro Estado-membro da UE ou do EEE (desde que, neste
altimo caso, exista intercambio de informagfes em matéria fiscal), podem optar,
relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n® 1 e no n° 2 do artigo 72°
do Cddigo do IRS, pela tributacdo desses rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela
prevista no n° 1 do artigo 68° daquele Codigo seria aplicavel no caso de tais rendimentos
serem auferidos por residentes em territorio portugués, em conformidade com o estatuido
no n° 9 do artigo 72° do Cadigo do IRS (na redaccdo dada pela Lei n® 82-E/2014, de 31
de Dezembro, em vigor no ano a que respeitam os rendimentos subjacentes a liquidacao

de IRS em crise, ou seja, em 2017).

Adicionalmente, de harmonia com o n° 10 do referido artigo 72° do Cddigo do IRS, “para
efeitos de determinacéo da taxa referida no numero anterior sdo tidos em consideracao
todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas condicdes

que sdo aplicaveis aos residentes”.

O artigo 63° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia e a jurisprudéncia do TJUE

% Ainda que sem relevancia para a decisdo do pedido arbitral (porquanto tal matéria ainda que invocada e tratada
na Reclamacdo Graciosa apresentada, ja ndo foi invocada no pedido) refira-se que, de acordo com o disposto no
n° 5 do referido artigo 43° do Cddigo do IRS, esta prevista a excluséo de tributagdo das mais-valias resultantes da
alienacdo de habitagdo propria e permanente quando haja aquisi¢do de novo imdvel com a mesma finalidade e
desde que observados determinados requisitos, ai indicados.
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Apresentado o regime fiscal nacional, analisemos o invocado artigo 63° do Tratado sobre
0 Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE), a jurisprudéncia do TJUE a ele associada

e a compatibilidade entre o regime previsto no normativo nacional e o0 comunitario.

O artigo 63° do TFUE estabelece que “1. No a&mbito das disposicGes do presente capitulo,
sdo proibidas todas as restricdes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e

entre Estados-Membros e paises terceiros. 2. No ambito das disposi¢cdes do presente

capitulo, séo proibidas todas as restricbes aos pagamentos entre Estados-Membros e

entre Estados-Membros e paises terceiros” (sublinhado nosso).*

Com efeito, o principio da ndo discriminacdo, previsto no Tratado, € um principio
fundamental na construgédo da Unido Europeia, imperativo desde a constituicao do projeto
europeu, e deve ser lido como imposicao de tratamento igual entre cidaddos europeus,

independentemente da sua nacionalidade ou residéncia.

Este principio estd, alias, bem sedimentado na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que
ao longo das ultimas décadas o vem afirmando com clareza e determinacao, bem como
na jurisprudéncia, quer do STA (que tem vindo a ser firme nas decisdes proferidas nesta

matéria), quer na generalidade da jurisprudéncia arbitral ja proferida nesta matéria.

Neste ambito, o TJUE veio considerar incompativel com o Direito da Unido, por se tratar
de um tratamento diferenciado incompativel com a livre circulacdo de capitais garantida
pelo artigo 63° do TFUE (anterior artigo 56°), o regime previsto no artigo 72°, n° 1, do
Cddigo do IRS (na redaccdo anterior a introduzida pela Lei n°® 67-A/2007, de 31 de

Dezembro), ao tributar as mais-valias de contribuintes ndo residentes a uma taxa fixa (em

4 Como se refere no Acoérddo do TIUE de 11-10-2007 (Hollmann), proferido no dmbito do processo C-443/06,
“(...) decorre da jurisprudéncia do TJUE que uma operagdo de liquidagdo de um investimento imobiliario, como
a que estd em causa no processo principal, constitui um movimento de capitais (v., neste sentido, acérdado de 16
de Marco de 1999, Trummer e Mayer, C-222/97, Colect, p. 1-1661, n.° 24)”.
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2017, de 28 %), enquanto os residentes estavam sujeitos a um imposto progressivo sobre

o rendimento, incidindo a respectiva taxa sobre 50% do rendimento.®

6.28. No referido Acérddo Hollmann 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 alienagdo de um bem imdvel situado num Estado-Membro (no caso, em
Portugal), quando essa alienacdo é efectuada por um residente noutro Estado-Membro, a
uma carga fiscal superior a que incidiria, em relacdo a este mesmo tipo de operacédo, sobre
as mais-valias realizadas por um residente do Estado-membro onde esté situado esse bem

imovel .6

6.29. A este propdsito (e como citado na Decisdo Arbitral n® 520/2017-T, de 4 de Junho de
2018), em Acorddao do Supremo Tribunal Administrativo (STA), de 16-01-2008
(proferido no &mbito do processo n° 0439/06), veio igualmente a decidir-se pela
incompatibilidade da aplicacdo do n® 2, do artigo 43° do Cddigo do IRS e,
consequentemente, pela violagdo do preceituado no [entdo] artigo 56° do Tratado que
instituiu a Comunidade Europeia (actual artigo 63° do TFUE), em obediéncia ao primado
do direito comunitario estipulado no nosso ordenamento juridico [no artigo 8°, n° 4 da
Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP)], ao referir que “as disposi¢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

democratico” (sublinhado nosso).’

°> Neste sentido, vide Acdrddo do TJUE de 11-10-2007 (Hollmann), proferido no 4mbito do processo C-443/06.

& A referida jurisprudéncia foi recentemente reafirmada pelo TJUE (processo C-184/18, de 06-09-2018), ao
entender que “uma legislacdo de um Estado-Membro (...) que sujeita as mais-valias resultantes da alienagdo 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 operagoes, sobre as mais-valias realizadas por um residente naquele
Estado-Membro constitui uma restri¢ao a livre circulagdo de capitais que (...) ndo é abrangida pela excegédo
prevista no artigo 64.%, n.° 1, TFUE e ndo pode ser justificada pelas razbes referidas no artigo 65.°, n.° 1, Tratado
sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia”.

7 Cfr. atitulo de exemplo, e no mesmo sentido, o acorddo do STA de 22-03-2011 (processo n.° 01031/10).
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Neste ambito, e conforme se escreve na Decisao Arbitral n°® 577/2016-T, de 1 de Junho
de 2017, “(...) apesar de so os Estados Membros terem competéncia em matéria de
impostos diretos, o Tribunal de Justica (T.J) tem sustentado (...) que esses Estados devem
exercer essa competéncia em conformidade com o direito da Uni&o Europeia. Evitando
assim, violagoes das cinco liberdades economicas fundamentais, designadamente (...) a
livre circulagdo de mercadorias (artigos 28.° e seguintes do TFUE) (...). Ora, é
precisamente através da prote¢do de cada uma destas liberdades (..., que ocorre uma
verdadeira harmonizacao pela via jurisprudencial que se traduz na obrigatoriedade de
as legislagoes nacionais se conformarem a cada uma dessas liberdades. (...) O direito
portugués consagra uma clausula de rececdo automatica plena do direito convencional
internacional, cumpridas as formalidades de aprovagdo, ratificagdo e publicagao (...).

Dagui decorre gue os tratados sdo fonte imediata de direitos e obrigacdes para os seus

destinatarios, podendo ser invocados perante os tribunais” (sublinhado nosso).

E, prossegue a mesma decisdo referindo que “0s tratados sdo superiores

hierarquicamente relativamente a lei ordinaria. Esta superioridade decorre néo sé dos

artigos 26.° e 27.° da Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados, mas igualmente
do artigo 8° n. os 1 e 2 da CRP. Apresenta-se, pois, como claro que, para que a
convencao vigore na ordem interna, € necessario que a lei ordinaria posterior a nao

possa revogar. Ou seja, o direito internacional convencional ndo pode ser afastado por

leis ordindrias, surgindo como superior aquelas. Sejam essas leis subsequentes, as quais

serdo materialmente inconstitucionais se o contrariarem; sejam anteriores, as quais
terdo de ser suspensas se forem conflituantes com esse direito convencional
internacional, s6 retomando a vigéncia no caso de suspensao ou cessa¢do da convengao

internacional que estiver em causa” (sublinhado nosso).

Neste mesmo sentido se pronunciaram diversas decisdes arbitrais, homeadamente a
prolatada no ambito do processo n® 45/2012-T, de 05-07-2012, nos termos da qual,
seguindo a doutrina emanada pelo TJUE, refere que “na jurisprudéncia Hollmann, o

TJUE conclui que a norma nacional vertente [n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do IRS]
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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

consequéncia, restritiva da liberdade de circulacdo de capitais entre Estados-Membros.

Esta conclusdo assenta nos seguintes argumentos principais: (a) Uma operacdo de
liquidagdo de um investimento imobilidrio constitui um movimento de capitais, prevendo
0 Tratado uma norma especifica que proibe todas as restricdes aos movimentos de
capitais; (b) No caso de venda de um bem imdvel sito em Portugal, ocorrendo a

realizacdo de mais-valias, os ndo residentes ficam sujeitos a uma carga fiscal superior

gue é aplicada a residentes, encontrando-se, portanto, numa situacdo menos favoravel

que estes ultimos; (c) Com efeito, enquanto a um néo residente é aplicada uma taxa de

25% sobre a totalidade das mais-valias realizadas, a consideracéo de apenas metade da
matéria colectavel correspondente as mais-valias realizadas por um residente permite
que este beneficie sistematicamente, a esse titulo, de uma carga fiscal inferior, qualquer
que seja a taxa de tributacdo aplicavel sobre a totalidade dos seus rendimentos, visto que
atributacéo do rendimento dos residentes esta 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; (e) A discriminacdo da norma nacional ndo € justificavel

pelo objectivo de evitar penalizar os residentes (que se encontram sujeitos a uma tabela
de taxas progressivas que podem ser muito superiores e sdo tributados sobre uma base
mundial, ao contrario dos ndo residentes, que sdo tributados a taxa proporcional de 25%,
nao ocorrendo o englobamento), porque, como acima salientado, sendo o escaldo mais
elevado 42% conduz sempre, nas mesmas condi¢des, a uma tributacdo mais gravosa do
nao residente, tendo em conta a reducdo a 50% do rendimento colectavel do residente,
nao existindo, objectivamente, nenhuma diferenca que justifique esta desigualdade de
tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias, entre as duas categorias

de sujeitos passivos. Deparamo-nos, portanto, com um regime discriminatério e

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

Funcionamento da Unido Europeia” (sublinhado nosso).

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

23.


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

6.33.

6.34.

6.35.

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Ora, na sequéncia da prolacdo do citado Acérddo Hollman, e com o alegado proposito de
afastar a incompatibilidade da norma interna com o direito comunitario, veio o legislador
nacional estabelecer um regime opcional de equiparacdo dos ndo residentes com 0s
residentes, desde que aqueles sejam residentes noutro Estado-membro da UE ou do EEE.

Para efeitos do exposto no ponto anterior, a Lei n® 67-A/2007, de 31 de Dezembro (Leli
do Orcamento de Estado para 2008), aditou um n® 7 e um n° 8 ao artigo 72° do Cédigo do
IRS (actualmente, n® 9 e n° 10) que, na redac¢do ao tempo dos factos em analise (2017),

previam, respectivamente, que:

- “Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espago Econdmico
Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio de informagfes em materia
fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) don.° 1
e non.° 2, pela tributacédo desses rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela prevista
no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em
territorio portugués”;

- “Para efeitos de determinacdo da taxa referida no numero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territério, nas

mesmas condicdes que sdo aplicaveis aos residentes”.

Ora, como vimos, o Requerente entende, neste ambito que, a existéncia do regime exposto
no ponto anterior ndo afasta a invalidade do regime discriminatério ainda em vigor (e que
foi aplicado a liquidacdo de IRS do ano 2017 ora impugnada) porquanto, em matéria de
tributacdo dos rendimentos resultantes das mais-valias provenientes da alienagcdo de
direitos reais sobre imdveis situados em Portugal, por ndo residentes neste territério(mas
residentes noutro Estado membro da UE ou do EEE), resulta que (de acordo com o
disposto no n®1 e n° 8 do artigo 72° do Cadigo do IRS) coexistem para 0s sujeitos passivos
ndo residentes em Portugal dois regimes fiscais, (i) um nos termos do qual aqueles
rendimentos sdo sujeitos a uma taxa especial de 28% e (ii) um outro regime equiparado

ao que vigora para 0s sujeitos passivos residentes em territorio portugués, segundo o qual,
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0s mesmos rendimentos s&o sujeitos a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n® 1
do artigo 68°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territorio
portugués, tomando-se em consideracdo, neste regime, todos os rendimentos, incluindo
os auferidos fora de Portugal, mantendo-se em vigor a disposi¢do constante do n° 2 do
citado artigo 43° do Cadigo do IRS.2

Esta questdo, quanto a aplicacdo do regime equiparado ao dos sujeitos passivos
residentes em Portugal, ja foi objecto de tratamento por este Tribunal Arbitral, no
ambito de diversas decisdes arbitrais, nomeadamente, a proferida no &mbito do processo

n° 45/2012-T, de 05-07-2012, nos termos da qual se refere que “para além de (...) a

previsdo deste regime facultativo fazer impender sobre 0s ndo residentes um 6nus

suplementar comparativamente aos residentes, a opcdo de equiparacéo ndo €, segundo

entendemos, susceptivel de excluir a discriminacdo em causa. Neste sentido, se

pronunciou o TJUE, no Acordao, de 18 de Marco de 2010, proferido no processo C-
440/08 (Acdrdao Gielen) numa situacé@o que apresenta manifesto paralelismo, somente
com a diferenca de que neste processo estava em causa a violagdo do artigo 49.° e ndo
a do artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo Europeia. Salienta
aquele 6rgéo jurisdicional que a opcéo de equiparacao permite a um contribuinte ndo
residente, (...) escolher entre um regime fiscal discriminatorio e um outro regime
supostamente ndo discriminatdrio, frisando que essa escolha nédo é passivel de excluir
os efeitos discriminatorios do primeiro desses dois regimes fiscais. (...). Conclui o
TJUE que o Tratado se opBe a uma regulamentacdo nacional que discrimina os
contribuintes ndo residentes na concessdo de um beneficio fiscal (...) apesar de esses
contribuintes poderem optar, no que se refere a esse beneficio, pelo regime aplicavel

aos contribuintes residentes”.

8 Na verdade, a alteracdo legislativa operada assenta em pressupostos inquinados pela intengdo de manter uma
tributacdo mais onerosa sobre 0s sujeitos passivos ndo residentes, mesmo que estes residam no espaco da EU ou
do EEE (tendo em consideracdo a 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 Cddigo do IRS, as condi¢des de pessoalizacdo e a
progressividade do imposto, dificilmente compativel com uma adequada consideracdo dos valores auferidos
noutro Estado-membro, no estado actual do direito comunitéario), o que se afigura inaceitavel aos olhos da acima
referida jurisprudéncia do TJUE (neste sentido, vide Decisdo Arbitral n® 590/2018-T de 8 de Julho de 2019).
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Com efeito, e de acordo com o referido na Decisdo Arbitral proferida no ambito do

processo n° 127/2012-T, de 14-05-2013, “a opcdo que é dada a um sujeito passivo

residente na Unido Europeia ou espaco econdmico europeu entre um regime que

continua a ser discriminatorio, por violacdo do disposto art. 63.° da TFUE e um outro

alegadamente ndo discriminatério equiparando-os com o0s residentes no territério
portugués, para além de terem a obrigacdo de optar e de declarar os rendimentos

auferidos fora daquele territorio, ndo exclui nem neutraliza os efeitos discriminat6rios

do primeiro daqueles dois regimes”, concluindo que, “ao se reconhecer que os referidos

efeitos ndo sao eliminados, estar-se-a a admitir que a referida op¢éo valida um regime
fiscal que continua em si mesmo a violar o artigo 63.° do TFUE, pelos motivos acima

enunciados, 0 que ndo se coaduna com o direito comunitario” (sublinhado nosso).

Na verdade, o entendimento referido no ponto anterior é, desde 2011, sufragado pelo
STA, como se extrai da jurisprudéncia emanada do Acordao de 22-03-2011 (proferida no
processo n° 1031/10), nos termos do qual se anulou um acto de liquidacdo emitido pela
Requerida que, “perante a declaracdo dos contribuintes, lhes liquidou o imposto que
considerou devido (como alids sempre sucede no IRS) a taxa prevista para 0s nao
residentes (...) e sobre o montante total da mais-valia realizada e ndo apenas sobre 50%
deste valor (...), assim ignorando a jurisprudéncia comunitdria e a deste Supremo
Tribunal que a acolheu (cfr. o Acordao de 16 de Janeiro de 2008, rec. n.° 439/06) quanto
a incompatibilidade daquela disposicéo legal, assim aplicada, com o (entéo) artigo 56.°
do TJCE (actual artigo 63.° do TFUE) sujeitando, deste modo, como veio a acontecer, a
ver anulada nessa parte a liquidacdo impugnada, dado o primado do direito

comunitario”.

Mais recentemente, no &mbito do Acérddo do STA de 20-02-2019 (proferido no processo
0901/11.0BEALM 0692/17), foi também decidida questdo em tudo idéntica a dos autos
(naquele caso, relativamente a uma situacdo em que as mais-valias foram realizadas em

2010, ou seja, ja na vigéncia da redacdo dada pela Lei n° 67-A/2007, de 31 de Dezembro),
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tendo aquele Tribunal decidido no sentido que “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 regulamentacdo normas que, em concreto, sejam
violadoras dos Tratados, na interpretacéo que deles faca, como fez, o Tribunal de Justica
da EU. (...) em face do que se expos apenas pode concluir-se que 0 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 violacéo deste ultimo

normativo, o que consubstancia ilegalidade, que justifica a sua anulagdo (...)”.

Ou seja, conclui que concluiu aquele Tribunal que se aplica aos ndo residentes, [mesmo]
ndo sendo feita a opcéo prevista no n° 9 do artigo 72° do Cddigo do IRS, as regras de
tributacdo aplicaveis aos residentes em Portugal, concluindo pela ilegalidade do regime

que resulta da conjugacéo do artigo 43°, n° 2, com o artigo 72° do Codigo do IRS.

Ora, os tribunais em geral, e também os tribunais arbitrais, em particular, estdo vinculados
ao dever de ter “em consideracgao todos 0s casos que merecam tratamento analogo, a fim
de obter uma interpretacéo e aplicacdo uniformes do direito” (artigo 8, n° 3 do Cédigo
Civil) sendo que, nos termos do disposto no artigo 25°, n° 2 do RJAT, “a decisao arbitral
sobre 0 mérito da pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é ainda
susceptivel de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em
oposi¢ao, quanto a mesma questdo fundamental de direito, com acordao proferido pelo

Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo”.®

Neste enquadramento, ndo oferece duvidas que o disposto no n° 2, do artigo 43° do Cadigo
do IRS constitui, objectivamente, uma discriminacdo de tratamento entre sujeitos
passivos residentes e sujeitos passivos nao residentes (desde que residentes num Estado-
membro da UE ou EEE).

9 Neste sentido, vide Decisdo Arbitral n° 590/2018-T, de 8 de Julho de 2019.
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E mesmo que assim ndo se considerasse, entende este Tribunal Arbitral que ndo tem razéo
a Requerida quando afirma na sua Resposta (no que diz respeito ao alegado incorrecto
preenchimento da declaragdo modelo 3 de substituigdo) que “como nada assinalou, a AT
nao conseguiu aferir qual a percentagem que o Requerente auferiu em Portugal do total
dos rendimento obtidos em 2017, motivo pelo qual foi 0 mesmo tributado pelo regime
regra aplicavel a ndo residentes” porquanto ndo estd a Autoridade Tributiria na

dependéncia absoluta do que lhe é apresentado pelo contribuinte.

Com efeito, o Requerente beneficia, em principio, da presuncdo legal de verdade e de
boa-fé prevista no n® 1, do artigo 75° da Lei Geral Tributaria (LGT) e, conforme se refere
na Decisdo Arbitral proferida no @mbito do processo n® 4/2011-T, de 2 de Julho de 2012,
“0 preenchimento dos pressupostos deste preceito dispensa o contribuinte de provar a

veracidade dos dados que constam das suas as declaragoes (...)”.

N&o obstante, sdo varios os exemplos em que a Autoridade Tributaria é conferida a
possibilidade de corrigir o que Ihe é submetido a apreciacao (cfr. artigos 19°, n® 9; 36° n°
4e79° n°2todosda LGT eartigo 48° n°1 do CPPT) sendo muito esclarecedor o disposto
no n° 1 do referido artigo 48° do CPPT nos termos do qual, sob a epigrafe “Cooperacao
da administracédo tributaria e do contribuinte”, impde a Requerida o dever de esclarecer
os contribuintes “sobre a necessidade de apresentacdo de declaracdes, reclamacdes e
peticdes e a pratica de quaisquer outros actos necessarios ao exercicio dos seus direitos,

incluindo a correccdo dos erros ou omissées manifestas que se observem”.

Adicionalmente, atendendo ao disposto no artigo 55° da LGT, em sincronia com o artigo
266° da CRP resulta claro que “a administracéo tributaria exerce as suas atribui¢des na
prossecucdo do interesse publico, de acordo com os principios da legalidade, da
igualdade, da proporcionalidade, da Justica, da imparcialidade e da celeridade, no

respeito pelas garantias dos contribuintes e demais obrigados tributarios”.
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Materializando o principio da legalidade insito no artigo 3°, n° 1, do Cddigo do
Procedimento Administrativo (CPA), ex vi artigo 2.°, alinea c), da LGT, “0s 6rgdos da
Administracao Publica devem actuar em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites

dos poderes que Ihes forem conferidos e em conformidade com os respetivos fins”.

E, conforme refere Jorge Lopes de Sousa, “desta norma resulta que o principio da

legalidade, consubstanciando-se na obediéncia a lei e ao direito, ndo se limita ao dever

de acatamento da lei em sentido estrito, abrangendo também a subordinacdo a todos 0s

valores juridicos, normativos ou nao, como as normas e principios de direito

internacional e comunitario, as normas regulamentares, as situacdes definidas judicial

ou administrativamente e as obrigacdes contratualmente assumidas”, sendo que “(...) o
dever de actuar de harmonia com o principio da legalidade néo se traduz numa mera
subordinacdo formal as normas que especificamente preveem a actuacdo da
administracédo, abrangendo o dever da administragdo ter em conta os reflexos praticos

da actividade administrativa que levar a cabo (...)”. 10 1

Nestes termos, face ao acima exposto, tendo em conta a prevaléncia da jurisprudéncia do
TJUE, em matéria de direito comunitario, ndo se pode concluir e decidir de outra forma
nos presentes autos, atenta as questdes ali versadas serem semelhantes a do ora caso, bem

como a norma legal sobre a qual as mesmas se fundaram.

Assim, é seguro afirmar que o regime de tributacdo previsto no artigo 72° do Cédigo do
IRS (na redaccdo vigente a data da liquidacdo em crise, ou seja, em 2017), € incompativel
com o disposto no artigo 63° do TFUE, pois torna a tributacdo das mais-valias imobiliarias
menos atractiva para 0s sujeitos passivos ndo residentes (face a tributacdo aplicavel aos
sujeitos passivos residentes), constituindo uma restricdo aos movimentos de capitais

proibida pelo Tratado.

10 Vide “Lei Geral Tributaria”, 4* edigdo, 2012, pag. 446.
11 Nesta linha, vide o acérddo arbitral proferido no ambito do processo n® 14/2012, de 29 de Junho de 2012.
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6.51. Ora, foi este regime negativamente discriminatorio para os nao residentes que foi aplicado
na liquidacdo de IRS aqui impugnada e, ndo obstante este regime poder ser afastado pelos
sujeitos passivos ndo residentes, através de opc¢do, esta possibilidade ndo afasta a
discriminacdo negativa, pois é imposta ao sujeito passivo (ndo residente) uma obrigacéo

de opg¢Ao que ndo é extensiva aos sujeitos passivos residentes.!? 13

6.52. Assim, sendo afirmativa a resposta a dar a questdo decidenda enunciada no artigo 6.3.,
supra, decide este Tribunal Arbitral julgar procedente o pedido arbitral formulado pelo

12 Ainda a este propdsito, aderimos igualmente a jurisprudéncia vertida na Decisdo Arbitral, proferida no processo
n° 74/2019-T, de 22 de Maio de 2019, nos termos da qual se refere que “(...) atualmente, em matéria de tributag¢do
dos rendimentos resultantes das mais-valias provenientes da alienacéo de direitos reais sobre imoveis situados
em Portugal, por ndo residentes neste territorio, mas residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou
Espaco Econémico Europeu (...), coexistem dois regimes fiscais: 1. O regime que sujeita os rendimentos a uma
taxa especial de 28% e 2. O regime equiparado ao que vigora para 0s sujeitos passivos residentes em territdrio
portugués, segundo o qual, os mesmos rendimentos sdo sujeitos a taxa que, de acordo com a tabela prevista no
n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territério portugués, tomando-
se em consideracdo, neste regime, todos os rendimentos, incluindo os auferidos fora de Portugal, mantendo-se
em vigor a disposi¢éo constante do n° 2 do citado artigo 43.° do Codigo do IRS. Porém, a previsdo deste regime
facultativo faz impender sobre os ndo residentes um 6nus suplementar, comparativamente aos residentes, ndo
sendo a opgdo de equiparacdo suscetivel de excluir a discriminacdo em causa. Na realidade, o regime de
equiparacao atualmente previsto no artigo 72.° do Codigo do IRS ndo afasta o carater discriminatério do artigo
43.°, n.° 2 do Cédigo do IRS, ndo podendo o contribuinte achar-se na circunstncia de ter que optar por dois
regimes, um legal e outro ilegal. Neste sentido, o0 TJUE considerou, no Acérdao Gielen, de 18/03/2010 (Processo
C-440/08), num caso de evidente paralelismo (ainda que naquele acordao estivesse em causa a viola¢ao do artigo
49.9), o seguinte: 1. «a op¢do de equiparagdo permite a um contribuinte ndo residente, (...) escolher entre um
regime fiscal discriminatério e um outro regime supostamente ndo discriminatorio», frisando que essa escolha
ndo é passivel de excluir os efeitos discriminatérios do primeiro desses dois regimes fiscais.». 2. «0
reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria por consequéncia (...) validar um regime
fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 49° TFUE em razdo do seu caracter discriminat6rio». 3.
O Tratado «se opde a uma regulamentacéo nacional gue discrimina os contribuintes ndo residentes na concessdo
de um beneficio fiscal (...) apesar de esses contribuintes poderem optar, no que se refere a esse beneficio, pelo
regime aplicavel aos contribuintes residentes» (...)”, concluindo que “(...) a existéncia deste regime, meramente
opcional, para além de criar um 6nus adicional nos contribuintes ndo residentes face aos residentes — o qual
consiste na necessidade do exercicio dessa opcao ndo afasta a invalidade do regime discriminatério ainda vigor
(...)” (sublinhado nosso).

13 Ainda no mesmo sentido se pronunciou o TJUE no acorddo de 08-06-2016, processo C479/14 ao referi que
“Relativamente ao carater facultativo do referido mecanismo de tributacdo, h4 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 circulagéo pode continuar a ser incompativel com o direito da Unido, mesmo
que a sua aplicagdo seja facultativa. A existéncia de uma opcao que permitisse eventualmente tornar uma situagdo
compativel com o direito da Unido nao tem por efeito sanar, por si s, o carater ilegal de um sistema, como o que
estd em causa, que 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, acdrdé@o de 28 de fevereiro de 2013, Beker, C-168/11, EU:C:2013:117, n.° 62 e
jurisprudéncia referida)”.
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Requerente, quanto a ilegalidade parcial do acto tributario de liquidacdo de IRS, do ano

de 2017, devendo a mesma ser anulada, com as consequéncias dai decorrentes, bem como

anular o despacho de indeferimento da reclamagdo graciosa oportunamente apresentada.

Em consequéncia, fica prejudicado o conhecimento do alegado vicio de insuficiente

fundamentacéo da liquidacéo porquanto indtil.

Da responsabilidade pelo pagamento das custas arbitrais

6.54.

6.55.

6.56.

7.1.

De harmonia com o disposto no artigo 22°, n° 4, do RJAT, “da deciséo arbitral proferida
pelo tribunal arbitral consta a fixagdo do montante e a reparticéo pelas partes das custas

directamente resultantes do processo arbitral”.

Em termos gerais, de acordo com o disposto no artigo 527°, n° 1 do CPC (ex vi 29°, n° 1,
alinea e) do RJAT), deve ser estabelecido que serd condenada em custas a Parte que a
elas houver dado causa sendo que, o n° 2 daquele artigo, concretiza a expressao “houver
dado causa”, segundo o principio do decaimento, entendendo que da causa as custas do

processo a parte vencida, na propor¢do em que o for.

Ora, tendo em consideracdo o acima exposto, a responsabilidade em matéria de custas

arbitrais devera ser imputada exclusivamente a Requerida.

DECISAO

Nestes termos, decidiu este Tribunal Arbitral Singular:

7.1.1.  Julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral, porquanto o acto de liquidacéo

de IRS impugnado padece de ilegalidade, devendo ser anulado, com as

consequéncias dai decorrentes;
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7.1.2.  Em consequéncia, julgar procedente o pedido anulacdo do despacho de
indeferimento da reclamacdo graciosa apresentada contra o referido acto de
liquidacéo;

7.1.3.  Condenar a Requerida, no pagamento das custas do processo.
Valor do processo: Tendo em consideracdo o disposto nos artigos 306°, n° 2 do CPC, artigo
97°-A, n° 1 do CPPT e no artigo 3°, n° 2 do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributéria, fixa-se o valor do processo em EUR 10.691,38.
Nos termos do disposto na Tabela | do Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem

Tributaria, fixa-se o valor das custas do Processo Arbitral em EUR 918,00, a cargo da
Requerida, de acordo com o artigo 22°, n° 4 do RJAT.

*kkkk

Notifique-se.
Lisboa, 6 de Marco de 2020
O Arbitro,

Silvia Oliveira

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

32.


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

