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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 820/2019-T

Tema: IRS — Tributagdo de mais-valias resultantes da alienacdo de bem imével

realizada por residentes num Estado Membro da Unido Europeia.

DECISAO ARBITRAL

|. Relatorio

1. A... E B..., PORTADORES DOS NIF ... E ..., respectivamente, ambos residentes em..., ...

Republica Federal da Alemanha (doravante, “REQUERENTES”), tendo sido notificados,
respectivamente, o primeiro Requerente, do acto de liquidacéo de IRS, com o n.° 2019 ... de
25/9/2019, relativa ao ano de 2018, no valor de €11.798,50, a qual foi considerada no acerto de
contas com as liquidacOes anteriores n.° 2019 ... de 26/7/2019 e n.° 2019 ... de 13/9/2019 e
titulado pelas compensagfes n.° 2019 ... de 17/9/2019 e n.° 2019 ... de 3/10/2019, resultando
num montante a pagar de €304,51, e a segunda Requerente, do acto de liquidacdo de IRS, com
0 n.° 2019 ... de 25/9/2019, relativa ao ano de 2018, no valor de €11.798,50, a qual foi
considerada no acerto de contas com as liquidagdes anteriores n.° 2019 ... de 26/7/2019 e n.°
2019 ... de 1379/2019 e titulado pelas compensacgdes n.° 2019 ... de 17/9/2019 e n.° 2019 ... de
3/10/2019, resultando num montante a pagar de €304,51, todos praticados pelo SF Lisboa 3,
relativos a IRS do exercicio de 2018, vieram, ao abrigo do disposto na alinea a) do n.° 1 do
artigo 2.° e do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20/1, requerer, em 3/12/2019, a
constituicdo de Tribunal Arbitral e submeter pedido de pronuncia arbitral sobre os actos supra
referidos, por entenderem existir “ilegalidade dos [mesmos] por terem resultado da inclusao
pela Autoridade Tributaria (ou “AT”) no rendimento tributavel dos Requerentes da totalidade
das mais-valias resultantes da alienacdo do imével detido pelos mesmos, uma vez que apenas

deveria ter sido considerado 50% do respectivo valor, por aplicagdo do previsto no n.° 2 do
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artigo 43.° do Cédigo do Imposto sobre os Rendimentos das Pessoas Singulares (“CIRS”),
consubstanciando assim 0s mesmos uma violagéo do disposto nos artigos 18.° e 63.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (ou “TFUE”), (correspondente ao artigo 56.° do
Tratado que institui a Comunidade Europeia), em virtude do seu efeito discriminatério para o0s

n&o residentes, sendo, consequentemente, restritivas da liberdade de circulacdo de capitais.”

2. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e

automaticamente notificado a Requerida.

2.1. Os Requerentes ndao procederam a nomeacdo de arbitro, pelo que, nos termos do disposto
no n.° 1 do artigo 6.° e das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Senhor Presidente
do Conselho Deontolégico do CAAD designou o presente signatario como arbitro do tribunal

arbitral singular, o qual comunicou a aceitacéo do encargo no prazo aplicavel.

2.2. As partes foram devidamente notificadas dessa designacao, ndo tendo manifestado vontade
de recusar a designacdo do arbitro, nos termos conjugados do disposto no artigo 11.°, n.° 1,
alineas a) e b), do RJAT, e dos artigos 6.° e 7.° do Cddigo Deontoldgico.

2.3. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,
o Tribunal Arbitral ficou constituido em 26/2/2020.

3. A fundamentar o pedido de pronincia arbitral, os Requerentes, alegam, em sintese, 0

seguinte:

a) «No caso dos autos, os atos de liquidagéo praticados pela AT ndo levaram em conta o
Principio do Primado do Direito da Uni&o Europeia sobre as normas de direito ordinario
nacional, ao abrigo do qual a ndo aplicacéo do regime de exclusédo de tributagdo de mais-
valias imobiliarias em 50%, conforme previsto no artigo 43.°, n.° 2, do Cdédigo do IRS,
a residentes fiscais noutro Estado-membro da Unido Europeia é incompativel com o
Direito da Unido Europeia (em particular, a liberdade de circulacdo de capitais,
estabelecida no artigo 63.° do TFUE).
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Quanto aos sujeitos passivos residentes, de acordo com o art. 43.%, n.° 2, do CIRS, 0
saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias respeitantes as transmissdes de
imoveis realizadas é apenas considerado em 50% do seu valor. Esta norma fiscal é
incompativel com a legislacdo da Unido Europeia supra mencionada [art. 63.°,n.° 1, e
18.° do TFUE].

Na verdade, a aplicacdo da taxa de 28% sobre a totalidade das mais-valias realizadas
pelos ndo residentes coloca-os numa situacdo menos favoravel do que os residentes, ja
que a consideracdo de apenas metade da matéria colectavel correspondente as mais-
valias realizadas por estes permite que os mesmos beneficiem de uma carga fiscal
inferior, independentemente da taxa de tributacdo aplicavel sobre a totalidade dos seus
rendimentos, uma vez que a tributagdo do rendimento dos residentes esta sujeita a uma

tabela de taxas progressivas cujo escaldo mais elevado é de 48%.

Com este regime, a transferéncia de capitais torna-se menos atractiva para os nédo
residentes, configurando uma discriminacdo indirecta em fungéo da nacionalidade bem

como uma restricdo ao movimento de capitais pelos artigos 18.° e 63.° do TFUE.

Nesse sentido, veja-se a orientacdo acolhida no CAAD, no processo n.° 74/2019-T [...].
Também o TJUE se pronunciou sobre a compatibilidade da norma constante do n.° 2 do
artigo 4.° do CIRS com a liberdade de circulacdo de capitais (artigo 63.° do TFUE),
tendo concluido no Acérddo Hollman, de 11/10/2007 — Processo C-443/06, que a norma
do nimero 2 do artigo 43.° do CIRS viola a disposi¢do do artigo 63.° do TFUE (ex-56.°
do TUE) por ser discriminatéria para os ndo residentes e lhes restringir a liberdade de

circulacdo de capitais entre Estados membros.
Posteriormente a este acorddo, e com o objectivo de ajustar a legislacdo nacional a

deciséo ali proferida, foi aprovada pelo legislador uma alteracdo ao CIRS (através do
aditamento dos n.° 7 e 8 (actuais 9 e 10) ao artigo 72.° do CIRS pela Lei n.° 67-A/2007,
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de 31/12), que veio permitir aos residentes noutro Estado membro da Unido Europeia
optar pela opcéao de englobamento dos rendimentos obtidos por mais valias imobiliarias,

equiparando-as assim aos residentes.

Sucede que a possibilidade de opcao ali prevista ndo exclui os efeitos discriminatorios
do regime supletivo. Esta questdo foi apreciada no Acdrddo Gielen de 18-03-2010 do

TJUE (Processo C-440/08), que manteve as conclusdes expostas no Acérdao Hollman.

Também o CAAD se pronunciou sobre esta matéria, concluindo que “... muito embora
o legislador nacional tenha consagrado a possibilidade de o sujeito passivo nao residente
optar pela tributacdo aplicavel aos residentes, a verdade é que tal ndo retira o efeito
discriminatorio essencial da diferenciacdo de regimes prevista na legislacdo nacional
entre residentes e ndo residentes, que € assim violadora dos artigos 63.° ¢ 18.° do TFUE”
(cfr. Processo n.° 89/2017-T).

Nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia nacional tem decidido, antes e ap0s as alteracfes
da Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, respectivamente nos acorddos do STA numero 439/06
de 16 de Janeiro de 2008, no processo nimero 1031/10 de 22 de Margo de 2011, no
processo numero 1374/12 de 30 de Abril de 2013, no processo nimero 1172/14 de 03
de Fevereiro de 2016 e, mais recentemente, no processo n.° 0901/11.0BEALM 0692/17,
de 20-02-2019 [...]. A acompanhar a jurisprudéncia do TJUE e do STA, existe
abundante jurisprudéncia arbitral proferida pelo CAAD [...].

Da analise das demonstracdes de liquidacdo respeitantes aos actos de liquidacdo de IRS
aqui impugnados resulta que a AT aplicou a taxa de 28% sobre a totalidade das mais-
valias realizadas pelos Requerentes ndo residentes, pelo que esses actos sdo ilegais,
padecendo do vicio de violacdo de lei, por incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.° do
CIRS com os artigos 18.°e 63.° do TFUE, na parte em que restringe a reducdo das mais-
valias sujeitas a IRS a 50% apenas aos sujeitos passivos residentes em Portugal,

devendo, em consequéncia, 0s respectivos actos tributarios de liquidacdo ser
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parcialmente anulados na parte que se encontra viciada, com a restituicdo para cada
Requerente do valor do imposto indevidamente pago, no montante de €5.899,25 para

cada um.

k) [O]s Requerentes optaram por proceder ao pagamento das liquidag¢fes ora impugnadas,
de modo a obviar ao processo de execugédo fiscal que previsivelmente viria a ser

instaurado — cfr. documentos n.° 18, 19, 24, 25.

I) Deste modo, os Requerentes terdo inequivocamente direito ao ressarcimento do prejuizo
causado, em virtude da indisponibilidade dos montantes pagos, de acordo com o
disposto no artigo 43.°, n.° 1, da LGT. [...]. Padecendo as liquidacGes gque estdo na
origem dos presentes autos do vicio de violagdo de lei, como amplamente demonstrado
supra, nenhuma divida restara que assiste aos ora Requerentes o direito ao pagamento

da indemnizagdo em causa, com fundamento em erro imputavel aos Servicos.»

3.1. Os ora Requerentes terminam pedindo que o presente pedido de pronuncia arbitral seja
julgado procedente, por provado, com, nomeadamente, as seguintes consequéncias legais: «a)
anulacdo parcial dos actos tributarios de liquidacdo de IRS aqui em crise na parte
correspondente ao acréscimo de tributacdo resultante da consideracdo total da mais-valia
imobiliaria (sem consideracdo do regime de exclusdo de tributacdo de 50% previsto no artigo
43.°,n.° 2, do Cadigo do IRS)»; e «b) Condenacdo da AT na restituicdo a cada um dos lesados
do montante de imposto indevidamente pago — no valor de € 5.899,25 para cada Requerente —
acrescido de juros indemnizatorios, a taxa de 4%, desde a data em que efectuaram o pagamento
de cada uma das liquidacOes ilegais até ao integral pagamento do montante que deve ser

reembolsado.»

4. A Autoridade Tributiria e Aduaneira (doravante, “REQUERIDA” ou “AT”) apresentou

resposta, invocando, em sintese, o seguinte:
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«A matéria relativamente a qual foi suscitada a apreciacao do Tribunal Arbitral, reporta-
se a exclusao da incidéncia de imposto de mais-valias a 50% (tal como acontece com 0s
residentes), obtidas por um n&o residente em Portugal, mas residente num Estado

Membro da Unido Europeia — que segundo os Requerentes viola o Direito Comunitario.

Constata-se estar em causa, no presente processo, a alegada violagéo do disposto no n.°
2 do art. 43.° do CIRS e no art. 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido

Europeia (doravante designado abreviadamente por TFUE).

Ou seja, entendem 0s Requerentes que o disposto no n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do
IRS se aplica aos ndo residentes em Portugal, mas residentes num Estado Membro da

Unido Europeia.

Ora, relativamente a este assunto, é certo que no Acérddo C-443/06 do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias de 20070UT11, foi decidida a contrariedade com
o Direito Comunitario da disciplina da tributacdo das mais-valias imobiliarias de ndo
residentes resultante dos artigos 72.°, n.° 1 € 43.°, n.° 2 do Codigo do IRS, por “o artigo
56.° CE dever ser interpretado no sentido de que se opde a uma legisla¢do nacional,
como a que esta em causa no litigio no processo principal, que sujeita as mais-valias
resultantes da alienacdo de um bem imovel situado num Estado-Membro, no caso
vertente em Portugal, quando essa alienacdo é efectuada por um residente noutro
Estado-Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relagdo a este mesmo
tipo de operacdo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde esta
situado esse bem imovel”. No seguimento deste Acord&o, foi esse entendimento seguido
pelo Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 2008JAN16 (processo 0439/06).
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 decisdo nele sufragada,
foi aditado ao artigo 72.° do Cddigo do IRS, pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12,0n. 7
(atual n.° 9), cujo teor a data dos factos, era o seguinte: “9 - Os residentes noutro Estado

membro da Unido Europeia ou do Espago Econdmico Europeu, desde que, neste dltimo
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caso, exista intercAmbio de informagdes em matéria fiscal, podem optar, relativamente
aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n.° 1 e no n.° 2, pela 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 territdrio portugués.” [...]. Por
sua vez, o n.° 8 (atual n.° 10) do mesmo artigo e diploma legal, também aditado pela Lei
n. 67-A/2007, de 31/12, prescrevia, a data dos factos, que: “10 - Para efeitos de
determinacédo da taxa referida no numero anterior séo tidos em consideracdo todos os
rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas condicdes que sao

aplicaveis aos residentes.”

Saliente-se que a Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, é o Orcamento de Estado para 2008. E,
por forca dessa alteracdo legislativa, as declaracGes de rendimentos respeitantes aos
anos fiscais de 2008 (em vigor a partir de Janeiro de 2009) e seguintes, mais
concretamente o Modelo 3, ttm um campo para ser exercida opcéo pela taxa do artigo
68.° do Cddigo do IRS.

E, assim, aos sujeitos passivos do imposto residentes nos Estados previstos na letra da
primeira das normas acabadas de transcrever que cumpre optar pelo regime que
pretendem Ihes seja aplicado (ou o previsto para ndo residentes, ou o que lhes seria
aplicavel caso residissem em territério portugués). Existindo, para esse efeito, o quadro
8 da folha de rosto da declaracdo Mod. 3 de IRS, onde é oferecida aos contribuintes a
possibilidade de exercer o direito de op¢do mencionado no paragrafo anterior.

Consultadas as declaracGes Mod. 3 de IRS entregues em nome dos Requerentes verifica-
se que no quadro 8 B do Modelo 3 foi assinalado o campo 4 (ndo residente), o0 campo 6
(residéncia em pais da UE) e o campo 7 (pretende a tributacdo pelo regime geral

aplicavel aos ndo residentes).

Tendo declarado pretender a tributacdo pelo regime geral, foi esta aplicada

relativamente aquele ano, motivo pelo qual ndo foram tidos em conta apenas 50% da
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mais-valia apurada com a alienac¢do do imével mencionado no quadro 4 do anexo G da
declaracdo modelo 3 de IRS que entregaram relativamente ao ano de 2018. Mas sim
aplicada uma taxa autonoma de 28% sobre o valor dessa mesma mais-valia, nos termos
previstos no regime geral de tributacdo em IRS, pelo qual os Requerentes expressamente
declararam pretender ser tributados. Conforme é cominado pela alinea a) do n.° 1 do art.
72.°do CIRS. E ndo ao abrigo do disposto nos nimeros 9 e 10 do mesmo preceito, que
prescrevem que, para que rendimentos de ndo residentes em territorio portugués possam
ser tributados a taxa que seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes nesse
mesmo territdrio, teriam de ser tidos em consideracao todos os rendimentos obtidos pelo
sujeito passivo, incluindo os auferidos fora do territdério portugués, nas mesmas

condicdes que sdo aplicaveis aos nele residentes.

Assim, as alegac¢des dos Requerentes 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).

[...] para efeitos de tributacdo pela taxa do artigo 68.°, ou seja, como residente, era
necessario ter preenchido os campos 9 (opcédo pelas taxas do artigo 68.° do Cddigo do
IRS) e 11 (total dos rendimentos obtidos no estrangeiro). Quer isto dizer que o quadro
legal (bem como a obrigacdo declarativa) ja ndo é aquele que existia a data do Acordao
do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, tendo em conta que foi efetuada a
alteracdo a lei por forca do aditamento dos n.° 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72.° do
Caodigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12.

[...] o disposto no n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do IRS nédo pode ser aplicavel ao caso

aqui em analise.

m) [...] os Requerentes afirmam que a consagracdo deste regime implica para 0os néo

residentes o 6nus adicional de proceder a comparacdo entre as duas possibilidades de

tributacéo.
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Cremos que essa duplicidade de situacdes de tributacdo funciona, outrossim, a favor dos
sujeitos passivos ndo residentes passiveis de por elas serem abrangidos. Que podem,
assim, escolher entre uma pluralidade de possibilidades de tributacdo, ao invés dos
residentes, sujeitos nesta matéria a um regime legalmente fixado, sem qualquer hipdtese
de opcédo. Sobre os interessados recai, efetivamente, o énus de determinarem qual a

solucdo legalmente possivel que se Ihes configura como mais favoravel.

[...] o quadro legal (bem como a obrigacdo declarativa) ja ndo é aquele que existia a data
do Acérdao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, tendo em conta que foi
efetuada a alteracdo a lei por forca do aditamento dos n.®* 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo
72.° do Cadigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12. Refira-se ainda que também
ja ndo é o mesmo quadro legal que foi alvo de apreciacdo pelo STA, nos processos
referidos pelos Requerentes (p. ex., 0 mais recente Acdrdao invocado, de 03-02-2016,
no processo n.° 1172/14, versa sobre “alienagdes de imdveis realizadas em 2005-03-
317).

Em abono da verdade, apés a decisdo proferida no Acordao C-443/06 do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias de 20070UT11 (Hollmann), o legislador nacional
procedeu a adaptacdo da legislacdo nacional a decisdo ali sufragada, aditando ao artigo
72.° do Codigo do IRS, pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, o n.° 7 (atual n.9) e o n.’ 8
(atual n.°10) [...].

Ora, a decisdo proferida no Acorddo Hollmann, refere-se a situacdes ocorridas na
vigéncia da redacdo anterior a Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, do artigo 72.° do Cddigo do
IRS.

[...] a questdo em analise nos presentes autos ndo corresponde ao chamado “ato
clarificado”, pela decisdo proferida no Acérdao supra indicado. Isto porque, a alteragao
legislativa introduzida ao do artigo 72.° do Cédigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de
31/12, néo foi ainda alvo de apreciacéo pelo TJUE, em sede de reenvio prejudicial, para
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efeitos de apreciacdo do cumprimento das disposi¢des conjugadas dos artigos 18.°, 63.°,
64.°e 65.° TFUE.

Ora, a “teoria do ato claro” pressupde que a correta aplicacao do direito da Unido se
impde com uma evidéncia tal que ndo ha lugar a nenhuma duvida razoavel. Contudo,
tal conclusdo ndo se pode retirar em face da alteragcdo introduzida ao artigo 72.° do
Caodigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12.

[...] da redac&o introduzida ao artigo 72.° do Cddigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de
31/12, resulta um novo quadro normativo que ainda nao foi alvo de andlise para efeitos
de verificacdo da sua compatibilidade com o direito comunitario. Quadro normativo
esse que passou a prever duas situacGes/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 aquisic¢ao por alienagao

onerosa de direitos reais sobre bens iméveis.

Assim, por um lado, os Requerentes podiam ter optado pela tributacdo desses
rendimentos (mais-valias) a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo
68.° do Codigo do IRS, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em
territério portugués, sendo que a determinacdo da taxa teria em conta todos o0s
rendimentos incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas condi¢fes que sdo
aplicaveis aos residentes, o que ndo fez. Por outro lado, os Requerentes podiam ter
optado, como o [fizeram], pela taxa autonoma de 28%, conforme previsto no artigo 72.°,
n.° 1, alinea a) do Cddigo do IRS.

[...] a alterag&o introduzida ao artigo 72.° do Codigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de
31/12, veio, salvo melhor opiniéo, adequar plenamente a legislacdo nacional ao direito
comunitario, isto porque os n.% 9 e 10 do artigo 72.° do Cddigo do IRS, em consonancia
com o ponto 40 do decisoério, passaram a prever uma limitacao da tributagcdo a 50% das

mais-valias realizadas, j& ndo apenas para os residentes em Portugal, mas também para
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0s nao residentes, desde que residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do

Espago Econdmico Europeu.

Razdo pela qual, a alteracdo introduzida ao artigo 72.° do Codigo 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 Acorddo, conforme artigo 61 do decisorio [...].

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

caso concreto nao ocorreu.

[...] entendemos que o Tribunal Arbitral deve considerar que a jurisprudéncia supra
exposta ndo é vinculativa, em face do atual quadro legal nacional, assim como julgar
ndo verificada a hip6tese de ato claro ou de ato aclarado, pelo que tem de forgosamente
considerar que se levantam davidas suficientes, em face da jurisprudéncia que vimos de
invocar, que obstam a aceitacdo do entendimento dos Requerentes sem prévia consulta
ao TJUE, para que este possa exercer as suas competéncias proprias, nos termos dos
Tratados. Pelo que, devera suspender a presente instancia arbitral e sujeitar a questdo ao
Tribunal de Justica, nos termos previstos no instituto do reenvio prejudicial (artigo 267.°

do TFUE), a que o Estado Portugués se vinculou nos termos do TFUE.

[...] tendo em consideracgéo tudo o que supra se foi expondo, conclui-se, desde logo, que
nédo se mostra verificado o preenchimento do requisito que exige a existéncia de um erro
na liquidacdo imputavel aos servigos, pois ndo se descortinou — nos termos constantes
da presente informacéo — ter sido cometida, por aqueles, qualquer ilegalidade. Termos
em que decai a pretensdo dos Requerentes no tocante a atribuicdo de juros

indemnizatorios.
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4.1. A AT conclui pedindo que seja “proferida decisdo que a) julgue o presente pedido de
pronuncia arbitral improcedente por ndo provado, e, consequentemente, absolvida a Requerida
nos termos acima peticionados, tudo com as devidas e legais consequéncias; caso assim ndo se

entenda, b) seja dado provimento ao pedido prejudicial supra requerido.”

5. Néo tendo sido invocadas excepcOes e ndo havendo matéria de facto controvertida, por as
questdes a decidir serem de direito, o Tribunal Arbitral, através de despacho datado de 22 de
Julho de 2020, prescindiu da reunido prevista no artigo 18.° do RJAT, o que fez ao abrigo dos
principios da autonomia na conducdo do processo e em ordem a promover a celeridade,
simplificacdo e informalidade deste. Foi, também, fixado o dia 31 de Julho de 2020 para a

prolacdo da decisdo arbitral.
Il. Saneamento

6. O tribunal arbitral foi regularmente constituido e € materialmente competente, como se

dispde nos artigos 2.%,n.° 1, al. a), e 4.°, ambos do RJAT.

7. As partes gozam de personalidade e capacidade judicidrias, sdo legitimas e estdo
representadas (vd. artigos 4.° e 10.%, n.° 2, do mesmo diploma, e artigos 1.° a 3.° da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de Margo).

8. Pelo supra exposto, e ndo se verificando nulidades, impde-se o conhecimento, em seguida,

do mérito do pedido.
I11. Questado a decidir

9. Na peticao arbitral, os Requerentes alegam que, “no caso dos autos, os atos de liquidagdo
praticados pela AT ndo levaram em conta o Principio do Primado do Direito da Unido Europeia
sobre as normas de direito ordinario nacional, ao abrigo do qual a ndo aplicacdo do regime de

excluséo de tributacdo de mais-valias imobiliarias em 50%, conforme previsto no artigo 43.°,

12.
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n.° 2, do Codigo do IRS, a residentes fiscais noutro Estado-membro da Unido Europeia é
incompativel com o Direito da Unido Europeia (em particular, a liberdade de circulagdo de
capitais, estabelecida no artigo 63.° do TFUE).”

10. Por seu lado, a Requerida considera que “a alteragdo introduzida ao artigo 72.° do Codigo
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 Acordao [Hollman]”, visto que “a alteracdo operada por via
da introducdo dos atuais n.*® 9 e 10 do artigo 72.°, do Cddigo do IRS, veio permitir que, tanto
residentes como n&o residentes, beneficiem do regime previsto no artigo 43.° n.° 2
(consideracdo 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. Situagcdo que no caso concreto ndo ocorreu.”

11. Pelo exposto, conclui-se que a questdo essencial a decidir nos presentes autos diz respeito
a avaliacdo da legalidade dos actos tributarios de liquidacdo de IRS ora em causa em face da
redaccdo introduzida ao artigo 72.° do Caodigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12. Para
tal, serd necessario apurar: i) se, como alegam os ora Requerentes, 0s actos supra referidos
padecem do “vicio de violagdo de lei, por incompatibilidade do n.® 2 do artigo 43.° do CIRS
com os artigos 18.° e 63.° do TFUE, na parte em que restringe a reducédo das mais-valias sujeitas
a IRS a 50% apenas aos sujeitos passivos residentes em Portugal”; e se a actual redacgdo da
norma em causa (art. 43.%, n.° 2, do CIRS) ainda é discriminatdria a luz dos invocados Acorddo
Hollman, de 11/10/2007, e Acérddo Gielen, de 18/3/2010, ambos do TJUE; ii) se, como alega
a Requerida, das alteragdes introduzidas pelo referido artigo 72.° “resulta um novo quadro
normativo que ainda ndo foi alvo de analise para efeitos de verificacdo da sua compatibilidade
com o direito comunitario” — 0 que remete para a analise (prévia) do pedido de reenvio

prejudicial por esta formulado (vd. infra).
V. Mérito

1VV.1. Matéria de facto
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12. Com relevo para a apreciacdo e decisdo da questdo de merito, ddo-se como assentes e

provados os seguintes factos:

A. Em 11/10/2007, os ora Requerentes adquiriram em regime de compropriedade e pelo
prego de €185.000,00, o prédio urbano sito na Urbanizagao ..., Avenida..., n.°..., ... andar
direito, inscrito na matriz sob o artigo ... da freguesia e concelho de ... e descrito na
Conservatoria do Registo Predial de ... sob o nimero ..., fraccdo N, o qual correspondeu
a habitacdo propria e permanente dos ora Requerentes (vd. escritura de compra e venda

junta aos presentes autos como Doc. n.° 11).

B. Em 2013, os ora Requerentes alteraram a sua residéncia fiscal para a Republica Federal
da Alemanha, passando a residir permanentemente naquele pais, facto que foi
devidamente comunicado a AT, conforme resulta da informacdo cadastral dos
Requerentes, razdo pela qual as liquidagdes ora impugnadas foram emitidas para a nova
morada do casal, na Alemanha (vd. Docs. n.° 12 e 13 juntos aos presentes autos). Ainda
nesse ano, 0s Requerentes contrairam casamento, a 15/4/2013 (vd. certiddo de

casamento junta como Doc. n.° 14).

C. Em 8/10/2018, os ora Requerentes procederam a venda do imével supra descrito pelo

preco de €318.750,00 (vd. escritura de compra e venda junta como Doc. n.° 15).

D. Em 13/4/2019, cada um dos ora Requerentes entregou a Declaracdo Mod. 3 de IRS de
2018, mencionando no Anexo G a alienacgdo por cada um da sua quota parte no referido
imdvel, e tendo optado no quadro 8 do Mod. 3 pelo regime geral, assinalando o campo
07 (vd. Mod. 3 juntos como Docs. n.° 16 e 17).

E. No mencionado Anexo G a declaracdo de IRS, foi declarado, por cada um dos ora
Requerentes: i) Estado civil: casado; ii) N&o residente em Portugal, com identificacdo
do pais de residéncia: Alemanha; iii) Indicacdo do respectivo IBAN; iv) Valor de
aquisicdo e despesas e encargos, respectivamente, nos montantes de €185.000,00 e

€27.600,02; v) Valor de realizagdo: €318.750,00; vi) Quota parte: 50%.

14.
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F. Os Requerentes foram notificados, respectivamente, das Liquidagdes de IRS n.° 2019 ...
e n.° 2019 ..., ambas de 26/7/2019, com prazo de pagamento até 6/9/2019 e com o valor
de imposto a pagar no montante de €22.987,99 para cada um dos Requerentes (vd. Docs.
n.° 1 e 6 juntos aos autos). Os respectivos pagamentos foram feitos como se demonstra

pelos Docs. n.° 18 e 19 juntos aos autos.

G. Na sequéncia da abertura, pela AT, de um processo de divergéncias, 0os Requerentes
aperceberam-se de que, por lapso, tinham declarado a totalidade dos valores de
aquisicao, realizacdo e despesas — quando deveriam ter declarado apenas a fraccao
(metade) correspondente a quota de cada um, i.e., €92.500,00 como valor de aquisi¢do

e €159.375,00 como valor de realizacdo, e despesas de €13.800,00.

H. As declaracdes de substituicdo entregues deram origem a novas liquidacdes de IRS,
designadamente a liquidacdes de IRS n.° 2019 ... e n.° 2019 ..., ambas praticadas pelo
SF Lisboa 3 em 13/9/2019 — resultando das respectivas demonstracées de liquidacéo o
montante de imposto a pagar, por cada Requerente, de €11.493,99 (vd. Docs. n.°2 e 7

juntos aos presentes autos).

I. Como ja havia sido pago, pelos ora Requerentes, 0 montante do imposto inicialmente
liguidado, os mesmos seriam reembolsados da diferenga. Assim, resultou das
demonstragdes de acerto de contas de 17/9/2019 notificadas aos Requerentes (vd. Docs.
n.° 4 e 9 apenso aos autos), haver lugar a reembolso de €11.494,00 para cada um,

montantes esses que foram reembolsados em 20/9/2019 (vd. Docs. n.° 20 e 21).

J. Na sequéncia de novo procedimento para esclarecimento de divergéncias, relativo as
despesas incorridas com a compra e venda do imdvel, os ora Requerentes entregaram
novas declaragdes de substitui¢do, corrigidas na parte relativa aos valores das despesas
(na parte ndo aceite), declarando, cada um, despesas no montante de €12.712,50 (vd.

declaragdes de substituicdo juntas aos autos como Docs. n.° 22 e 23).

L. Com a entrega das referidas declaragfes de substituicdo, os ora Requerentes foram

notificados de novas demonstracoes de liquidacdo de IRS, tendo-se apurado, para cada
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um deles, um valor a pagar de €11.798,50 (resultante da aplicacdo ao rendimento de
€42.137,50 da taxa de IRS de 28%). O valor final de IRS liquidado foi considerado no
acerto de contas com as liquidac@es anteriores (vd. Docs. n.* 2 a5 e n.”® 7 a 10), tendo
os ora Requerentes sido notificados das demonstracdes de acerto de contas, ambas de
3/10/2019 (vd. Docs. n.° 5 e 10 juntos aos presentes autos), com o valor a pagar, por
cada um dos Requerentes, de €304,51 até 20/11/2019. Este valor foi tempestivamente

pago em 5/10/2019, como se demonstra pelos Docs. n.° 24 e 25 juntos aos autos.

M. Em face da aplicacdo da taxa de 28% a totalidade do rendimento global, o que
determinou o imposto a pagar de €11.798,50 para cada um dos ora Requerentes, estes,
inconformados, interpuseram o presente pedido de constituicdo de tribunal arbitral em
3/12/2019. Consideram ter ocorrido vicio de violacéo de lei, na parte em que o n.° 2 do
art. 43.° do CIRS “restringe a reducdo das mais-valias sujeitas a IRS a 50% apenas aos
sujeitos passivos que sdo residentes em Portugal”, pelo que pedem a anulagdo da parte
das liquidagdes que consideram estar viciada, com “a restituigdo a cada Requerente do

valor do imposto [alegado como] indevidamente pago” (€5.899,25 para cada um).
IVV.2. Factos néo provados

13. Inexistem factos ndo provados com relevo para a aprecia¢do do mérito da causa.

IV.3. Fundamentacéo da fixacdo da matéria de facto

14. O Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre todos os detalhes da matéria de facto que foi
alegada pelas partes, cabendo-lhe o dever de seleccionar os factos que interessam a decisdo e
discriminar a matéria que julga provada e declarar a que considera ndo provada (cfr. artigo
123.%,n.° 2, do CPPT, e artigo 607.°, n.° 3, do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.%, n.° 1, alineas a)
e e), do RJAT).

15. Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo seleccionados e

conformados em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencédo as varias
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solucBes para o objecto do litigio no direito aplicavel (vd. art. 596.%, n.° 1, do CPC, aplicavel ex
vi artigo 29.%, n.° 1, alinea €), do RJAT).

16. A conviccao do Tribunal Arbitral fundou-se na livre apreciacdo das posicGes assumidas
pelas Partes (em sede de facto) e no teor dos documentos juntos aos autos, ndo contestados
pelas Partes.

1V.4. Matéria de direito

17. Antes ainda de analisar a quest&o decidenda, justifica-se analisar, previa e sumariamente, o

pedido de reenvio prejudicial formulado pela Requerida (vd. 88 38.° a 66.° da Resposta).

18. Ora, a tal respeito, seguiremos, aqui, raciocinio idéntico ao exposto, para um pedido igual
num caso semelhante, na Decisao arbitral de 23/4/2020 (proferida no proc. n.° 823/2019-T): “O
instituto do reenvio prejudicial, previsto no artigo 267.° do TFUE, pode ser utilizado por este
Tribunal Arbitral como, alias, ja foi reconhecido pelo TJUE no processo C-377/13, de 12 de
junho de 2014. Nestes termos, e de acordo com o referido artigo 267.°, sempre que uma questao
sobre a interpretacdo dos Tratados ou sobre a validade e a interpretacdo dos actos adoptados
pelas instituicbes, 6rgdos ou organismos da Unido seja suscitada perante qualquer érgédo
jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse érgdo pode, se considerar que uma decisao
sobre essa questdo € necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se
pronuncie. Dito de outra forma, os tribunais nacionais — onde se inclui, naturalmente, este
Tribunal — devem proceder ao reenvio de questdes prejudiciais, conforme previsto no artigo
267.°do TFUE — em consequéncia de questdes ou duvidas relativas a validade ou interpretacao

de normas de direito da Unido Europeia. Tal significa gue, ndo se suscitando quanto as normas

em questdo quaisquer duvidas ou tendo as mesmas sido ja esclarecidas pelo TJUE —

considerando, nomeadamente a chamada «teoria do acto claro» (cfr. acérddo do TJUE CILFIT,

de 6 de outubro de 1982, processo C-283/81) —, ndo devem os tribunais nacionais proceder ao

reenvio prejudicial. Assim, se ja existir (i) jurisprudéncia na matéria (e quando o quadro

eventualmente novo ndo suscite nenhuma duvida real quanto a possibilidade de aplicar essa
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jurisprudéncia ao caso concreto); ou (ii) quando 0 modo correto de interpretar a regra juridica
em causa seja inequivoco, um 6rgdo jurisdicional nacional pode «decidir ele préprio da
interpretacdo correta do direito da Unido e da sua aplicacdo a situacdo factual de que conhece».
No caso sub judice, entende-se nao ser necessario proceder ao reenvio ao TJUE de supostas
duvidas sobre interpretacdo de normas de Direito da Unido Europeia para que este Tribunal

profira a decisdo.” (Sublinhado nosso.)*

19. Com efeito, ndo ha, pelas razbes acima indicadas (e que, com mais detalhe, se assinalaréo
infra), davidas que se coloquem ao presente Tribunal a respeito da interpretacdo das normas de
Direito da Uni&o Europeia aqui em causa — motivo pelo qual ndo se justifica proceder ao reenvio
solicitado pela Requerida.?

20. Passando, agora, a questdo decidenda.

21. Como se disse, 0s Requerentes consideram que 0s actos impugnados nos presentes autos
(actos de liquidacdo de IRS n.° 2019..., de 25/9/2019, relativo ao ano de 2018, e n.° 2019..., com
a mesma data e também relativo ao ano de 2018 — vd. Docs. n.® 1 a5 e 6 a 10, respectivamente)
sdo ilegais porque estardo inquinados de vicio de violacéo de lei, na parte em que o n.° 2 do
artigo 43.° do CIRS “restringe a reducdo das mais-valias sujeitas a IRS a 50% apenas aos

sujeitos passivos que sdo residentes em Portugal” — razdo pela qual pedem, nestes autos, a

1 No mesmo sentido, ver, por exemplo, o seguinte excerto da Decisdo arbitral de 8/4/2019, proferida no proc. n.°
600/2018-T: “quando a lei comunitéria seja clara e quando j& haja um precedente na jurisprudéncia europeia, a
interpretacdo do Direito da Unido Europeia resulta ja da jurisprudéncia do TJUE [e] ndo é necessario proceder a
essa consulta, como o TJUE concluiu no Acérddo de 06-10-1982, Caso Cilfit, Proc. 283/81. Até mesmo quando
as questdes em apreco ndo sejam estritamente idénticas (doutrina do acto aclarado) e quando a correcta aplicacéo
do Direito da Unido Europeia seja tdo 6bvia que ndo deixe campo para qualquer ddvida razoavel no que toca a
forma de resolver a questdo de DUE suscitada (doutrina do acto claro) (idem, n.° 14). No caso em apreco, conclui-
se com seguranca da reiterada jurisprudéncia do TJUE [sdo mencionados os Acordédos de 18/3/2010, no processo
C-440/08 (Gielen), de 28/2/2013, no processo C-168/11 (Beker), e de 8/6/2016, no processo C-479/14 (Sabine
Hiinnebeck v Finanzamt Krefeld)] que a ilegalidade da aplicagdo do regime discriminatério ndo é sanada pela
possibilidade do seu afastamento, 0 que dispensa a necessidade de reenvio prejudicial.”

2 Note-se, ainda, a este respeito, o que refere o Acdorddo do Tribunal Constitucional n.° 406/2014, de 7/5 (proc.
188/14): “em linha com a doutrina e jurisprudéncia do TJUE (com saliéncia para o caso Cilfit, de 1982), [...] o
instituto do reenvio prejudicial ndo comporta automaticidade e [...] mesmo o juiz do tribunal nacional de ultima
instancia no caso concreto — também ele juiz europeu — tem o dever de proceder a formulagdo de questdo
prejudicial apenas quando tal se mostre objetivamente pertinente para a resolugdo da causa em julgamento, e ja
ndo guando ndo subsistam ddvidas sobre a interpretagdo normas de direito da unido europeia relevantes para a
decisdo, mormente em virtude de jurisprudéncia do TJUE produzida sobre o problema.” (Sublinhado nosso.)
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anulagdo da parte das liquidagdes que consideram estar viciada, com “a restituicdo a cada
Requerente do valor do imposto [alegado como tendo sido] indevidamente pago” (€5.899,25
para cada um). Por seu lado, a Requerida considera, em sintese, nao existir violacdo do Direito
da Unido Europeia, uma vez que, em seu entender, “a alteracao introduzida ao artigo 72.° do
Caodigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, sanou o vicio de que padecia a legislacéo
nacional, nos termos julgados pelo referido Acérddo [Hollman]”, pelo que entende que “a
alteracdo operada por via da introducéo dos atuais n.* 9 e 10 do artigo 72.°, do Cddigo do IRS,
veio permitir que, tanto residentes como néo residentes, beneficiem do regime previsto no artigo
43.° n.° 2 (consideragdo do saldo da mais-valia em apenas 50% do seu valor), do mesmo
Caodigo, desde que optem pelo englobamento dos rendimentos obtidos tanto em Portugal como

fora deste territorio. Situagdo que no caso concreto ndo ocorreu.”
22. Vejamos, entéo.

23. Como também se referiu anteriormente, a questdo essencial a decidir nos presentes autos
diz respeito a avaliacdo da legalidade dos actos de liquidacdo de IRS e juros indemnizatorios
ora em causa em face da redacdo introduzida ao artigo 72.° do Codigo do IRS pela Lei n.° 67-
A/2007, de 31/12. Para tal, sera necessario apurar se, como alegam os ora Requerentes, 0s actos
supra referidos padecem do “vicio de violagdo de lei, por incompatibilidade do n.° 2 do artigo
43.°do CIRS com os artigos 18.° e 63.° do TFUE, na parte em que restringe a reducao das mais-
valias sujeitas a IRS a 50% apenas aos sujeitos passivos residentes em Portugal”, e se a actual
redac¢do da norma em causa (artigo 43.%, n.° 2, do CIRS) ainda é discriminatoria a luz dos
invocados Acordao Hollman, de 11/10/2007, e Acordao Gielen, de 18/3/2010, ambos do TJUE.

24. Esta questdo ja foi objecto de ampla analise em sede arbitral, tanto no contexto legal anterior
as alteracOes introduzidas pelo referido artigo 72.°, como no contexto da redaccéo decorrente
das mesmas. O entendimento largamente maioritario da jurisprudéncia arbitral do CAAD até a
presente data (nomeadamente, o que esta vertido, por ex., nas Decisdes arbitrais proferidas nos
processos n.% 45/2012-T, 127/2012-T, 748/2015-T, 89/2017-T, 520/2017-T 644/2017-T,
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590/2018-T, 600/2018-T, 63/2019-T, 74/2019-T, 787/2019-T, 823/2019-T) é aquele que aqui

também se defenderd, por com ele se concordar, pelas razdes que serdo, em seguida, expostas.

25. Como bem se salienta e sumaria na Decisao arbitral n.° 89/2017-T, de 5/7/2017, “no que
diz respeito aos cidaddos residentes, [dispde o0 nimero 2] do artigo 43.° do CIRS: «[...]. 2. 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, € apenas considerado em
50% do seu valor.» Por seu turno, quanto aos ndo residentes em Portugal, prescreve o artigo
72.°,n.°1, do CIRS, que «as mais-valias e outros rendimentos auferidos por néo residentes em
territdrio portugués que ndo sejam imputéveis a estabelecimento estavel nele situado e que ndo
sejam sujeitos a retencdo na fonte as taxas liberatdrias sdo tributadas a taxa autdbnoma de 28%,
salvo o disposto no n.° 4.». O legislador nacional prevé, assim, que, para os residentes em
Portugal, as mais-valias sdo apenas consideradas em 50% do seu valor, ao passo que para 0S

n&o residentes em Portugal as mais-valias sdo consideradas na sua totalidade.”

26. E, tal como nesse caso, também no caso dos presentes autos se coloca a questdo de “saber
se tal diferenciagdo prevista pelo legislador nacional é ou ndo conforme com o direito
comunitario, maxime com a liberdade de circulacdo de capitais e com o principio da nao

discriminacao, previstos nos artigos 63.° ¢ 18.° do [TFUE].”

27. Esta é, como se disse, uma questdo sobre a qual a jurisprudéncia arbitral ja se pronunciou
em multiplas ocasides, quase sempre (apenas com uma excep¢ao®) no sentido de que o artigo
43.°,n.°2, do CIRS, ao limitar a incidéncia do imposto a 50% das mais-valias realizadas apenas
para residentes em Portugal e excluir dessa limitacdo as mais-valias realizadas por um residente
noutro Estado membro, viola a liberdade de circulacdo de capitais prevista no artigo 63.° do
TFUE. No mesmo sentido, quer antes quer depois das alteracdes introduzidas pela Lei n.° 67-
A/2007, de 31/12, se tem pronunciado o Supremo Tribunal Administrativo, como se pode

observar, por ex., nos seguintes arestos: Ac. de 16/1/2008 proferido no proc. n.° 439/06; Ac. de

3 Vd. Decisdo arbitral de 22/4/2018, proferida no proc. n.° 539/2018-T.
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22/3/2011 (proc. n.° 1031/10); Ac. de 30/4/2013 (proc. n.° 1374/12); Ac. de 3/2/2016 (proc. n.°
1172/14); Ac. de 20/2/2019 (proc. n.° 0901/11.0BEALM 0692/17).

28. Como bem refere a ja citada Decisdo arbitral de 5/7/2017, proferida no proc. n.° 89/2017-
T, “€ certo que, posteriormente ao acérdao proferido pelo TJUE em 11/10/2007, processo
namero C-443/06, conhecido por acorddo Hollmann, o legislador nacional, com o objetivo de
adequar o sistema tributario nacional a deciséo proferida neste acérddo, introduziu, atraves da
Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro, a possibilidade de os residentes noutro Estado membro
da Unido Europeia optarem, relativamente aos rendimentos referidos nos nimeros 1 e 2 do
artigo 72.° do CIRS, pela 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. Sendo igualmente certo que, conforme resultou dos factos provados — cfr.
ponto 4 — a Requerente ndo fez esta opg¢ao. [O mesmo sucedeu no caso dos presentes autos: vd.

ponto D da factualidade provada.]”

29. Contudo, e como bem se questiona (e se responde) na Decisdo arbitral, “sera que a falta de
opcao da Requerente por esta possibilidade determina a conformidade dos artigos 43.°e 72.° do
CIRS com o direito comunitario? Cremos que ndo, tanto mais que, conforme decidido pelo
TJUE no acordao Gielen, proferido em 18/03/2010, «a opc¢do de equiparacdo permite a um
contribuinte ndo residente (...) escolher entre um regime fiscal discriminatério e um outro
regime supostamente ndo discriminatério», sendo que «essa escolha ndo é suscetivel de excluir
os efeitos discriminatorios do primeiro desses dois regimes fiscais.» Pese embora neste aresto
estivesse em causa ndo a violacdo do artigo 63.° do TFUE mas do artigo 49.° do TFUE,
entendemos ser inteiramente aplicavel a hipotese agora em apreciacdo a conclusao alcancada
por aquele tribunal de que o reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria

por consequéncia validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a ser discriminatorio.”

30. Com efeito, no mesmo sentido, com o qual se concorda, veja-se, p. ex., 0 que dizem Dinis

Tracana e José Almeida Fernandes, no artigo “Portugal: taxation of capital gains from real

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

21.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

estate properties and the EU fundamental freedoms: a never-ending story?”, a pag. 118* “The
Portuguese Tax Authorities have consistently claimed that no discrimination has persisted
following the introduction of the elective regime, since the non-resident taxpayer is now given
the opportunity to be subject to the same tax regime as Portuguese-resident taxpayers.
Furthermore, the Portuguese Tax Authorities claim that a non-resident taxpayer who files a tax
return without opting for the application of the new regime and then claims a tax refund before
a court of law based on the discriminatory effects of the standard tax regime is acting in venire
contra factum proprium. The Portuguese courts have consistently rejected such arguments,
ruling that an elective regime does not per se remove the discriminatory effects of the standard
tax regime applicable to non-resident individuals. This conclusion is based on the CJEU’s

decision in Gielen [...].”

31. Como acrescentam os autores supra citados, “[In the Gielen case], the CJEU confirmed the
position taken in the Test Claimants in the FII Group Litigation case and considered that the
option granted to the taxpayer to elect to apply an EU law compliant tax regime did not validate
the discrimination which arises from another tax regime. [Acresce que] The CJEU’s
conclusions in the Test Claimants in the FIl Group Litigation case and the Gielen case were
once again confirmed in Beker [case] [C-168/11], where the Court stated that: «The existence
of an option which would possibly render a situation compatible with European Union Law
does not, in itself, correct the ilegal nature of a system, such as the system provided for by the
contested rules, which comprises a mechanism of taxation not compatible with that law. It
should be added that this is even more so in the situation where, as in the present case, the
mechanism incompatible with European Union law is one automatically applied where the
taxpayer fails to make a choice».” Em face do exposto, os citados autores concluem, e bem, que
“the CJEU’s reasoning in the Gielen and Beker cases seems to be fully applicable to the
Portuguese elective tax regime [taxation of capital gains derived by non-resident individuals
from the tranfer of Portuguese-situs real estate properties] [...], where the standard tax regime

(already ruled in breach of the freedom of capital in the Hollmann [C-443/06] and Teixeira [C-

4In: LANG, Michael et al. (Eds.) — Recent Developments in Direct Taxation 2019. Wien, Linde Verlag, 2020.
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184/18] cases) is automatically applied in the event that the non-resident individual fails to
explicitly apply for the elective regime. Accordingly, the new elective regime does not
eliminate the discriminatory effects arising from the standard tax regime [...]. Furthermore,
from a procedural point of view, the elective tax regime is not an «option without connected
disadvantages» [Tovar Palomo] as it places an additional burden on non-resident taxpayers”.
(\Vd. idem, pp. 119-120.)

32. Com efeito, e como bem salienta a mencionada Decisao arbitral de 5/7/2017, proferida no
proc. n.° 89/2017-T, “muito embora o legislador nacional tenha consagrado a possibilidade de
0 sujeito passivo ndo residente optar pela tributacdo aplicavel aos residentes, a verdade é que
tal ndo retira o efeito discriminatorio essencial da diferenciacdo de regimes prevista na
legislacdo nacional entre residentes e ndo residentes, que € assim violadora dos artigos 63.° e
18.°do TFUE.”

33. As razbes subjacentes a esta conclusao foram bem sumariadas na recente Decisdo arbitral
de 23/4/2019, proferida no proc. n.° 823/2019-T, a cuja fundamentagdo aqui se adere: “[...] a
existéncia deste regime néo afasta a invalidade do regime discriminatério ainda em vigor e que
foi aplicado a liquidagdo de IRS em causa, ao contrario do afirmado pela Requerida [...]. De
facto, atualmente, em matéria de tributacdo dos rendimentos resultantes das mais-valias
provenientes da alienacdo de direitos reais sobre imdveis situados em Portugal, por nédo
residentes neste territorio, mas residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou Espago
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 todos os rendimentos resultantes das
mais-valias a uma taxa especial de 28% (cfr. artigo 72.°,n.° 1, alinea a) e ii. O regime equiparado
ao que vigora para 0s sujeitos passivos residentes em territdrio portugués, segundo o qual os
mesmos rendimentos sao 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 disposicdo constante do n.° 2 do citado artigo 43.° do Codigo

do IRS. Porém, a previsdo deste reqgime facultativo faz impender sobre 0s ndo residentes um
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onus suplementar, comparativamente aos residentes, ndo sendo a opcdo de equiparacdo

suscetivel de excluir a discriminacdo em causa. Na realidade, o regime de equiparacdo

atualmente previsto no artigo 72.° do Cadigo do IRS ndo afasta o carater discriminatorio do

artigo 43.°, n.° 2, do Cddigo do IRS, ndo podendo o contribuinte achar-se na circunstancia de

ter que optar por dois regimes, um legal e outro ilegal. Neste sentido, o0 TJUE considerou, no

Acérddo Gielen, de 18/03/2010 (Processo C-440/08), num caso de evidente paralelismo —
considerando que estdo em causa, naquele caso e nos presentes autos, a violacdo de liberdades
de circulacdo previstas no TFUE (ainda que naquele acordao estivesse em causa a violagdo do
artigo 49.°) — o seguinte: a. «a opcao de equiparacao permite a um contribuinte ndo residente,
(...) escolher entre um regime fiscal discriminatoério € um outro regime supostamente nao
discriminatorio», frisando que essa escolha ndo é passivel de excluir os efeitos discriminatérios
do primeiro desses dois regimes fiscais; b. «o reconhecimento de um efeito dessa natureza a
referida escolha teria por consequéncia (...) validar um regime fiscal que continuaria, em si
mesmo, a violar o artigo 49.° TFUE em raz&o do seu carécter discriminatério»; ¢. O Tratado
«se opbe a uma regulamentacdo nacional que discrimina os contribuintes ndo residentes na
concessdao de um beneficio fiscal (...) apesar de esses contribuintes poderem optar, no que se
refere a esse beneficio, pelo regime aplicavel aos contribuintes residentes». Esta orientacdo tem
sido acolhida no CAAD, nomeadamente, nos Processos n.®® 45/2012-T, 127/2012-T, 748/2015-
T, e 89/2017-T. [...]. Adicionalmente sempre se diga que a Requerida AT ndo esta totalmente
dependente do que lhe é apresentado pelo contribuinte existindo varios exemplos em que a
administracdo é conferida a possibilidade de corrigir o que lhe é submetido a apreciacdo (cfr.
artigos 19., n.° 9, 36.%, n.° 4, e 79., n.° 2, todos da Lei Geral Tributaria, e art. 48.°, n.° 1, do
CPPT).” (Sublinhado nosso.)

34. Como também bem se refere na recente Decisdo arbitral de 30/9/2019, proferida no proc.
n.° 594/2018-T, “a existéncia deste regime [«previsto por defeito (na falta de op¢ao) no n.° 1 do
artigo 72.°»], ainda que opcional, para além de criar um énus adicional nos contribuintes ndo
residentes face aos residentes — o qual consiste na necessidade do exercicio dessa op¢do — nao
afasta a invalidade do regime discriminatdrio ainda vigor e que foi aplicado a liquidacdo de IRS

ora impugnada. Assim, seguro € concluir que o regime de tributacdo a taxa liberatoria previsto
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no artigo 72.° do CIRS, na redacgdo vigente em 2017, é incompativel com o referido artigo 63.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, porquanto constitui uma restricdo aos
movimentos de capitais proibida pelo Tratado. Foi este regime negativamente discriminatorio
para os néo residentes que foi aplicado na liquidacéo impugnada. O que, e bem, foi confirmado
pelo Supremo Tribunal Administrativo, como ja se identificou no presente aresto, no acorddo
datado de 20-2-2019, proferido no processo n.° 0901/11.0BEALM 0692/17 , em que se concluiu
pela ilegalidade do regime que resulta da conjugacéo do artigo 43.%, n.° 2, com o artigo 72.° do
CIRS, relativamente a uma situacdo em que as mais-valias foram realizadas em 2010, portanto

janaplena vigéncia da Lei n.° 67-A/2007.”

35. A este respeito, regista-se, por ultimo, que, em linha com o entendimento aqui expresso (e
que € largamente maioritario na jurisprudéncia portuguesa), a Comissdo Europeia enviou, a
24/1/2019, um parecer fundamentado a Portugal, solicitando a alteracdo da tributacdo das mais-
valias de contribuintes ndo residentes, por entender que “Portugal tributa as mais-valias de
contribuintes ndo residentes a uma taxa fixa de 28%, enquanto os residentes estdo sujeitos a um
imposto progressivo sobre o rendimento. Em dois processos (C-443/06, Hollmann versus
Fazenda Publica e C-184/18, Fazenda Publica contra Teixeira), o Tribunal de Justica considerou
este tratamento diferenciado incompativel com a livre circulacdo de capitais garantida pelo
artigo 63.° do Tratado de Funcionamento da UE e pelo Acordo Espaco Econdomico Europeu”.
Ainda que Portugal tenha introduzido uma opc¢éo segundo a qual 0s ndo residentes podem ser
equiparados a contribuintes residentes e 50% dessas mais-valias de fontes portuguesas possam
ser tributadas a taxas progressivas de imposto sobre o rendimento, todavia, de acordo com a
Comissao Europeia, “a jurisprudéncia da UE considera que a mera existéncia de uma opgao de
tratamento equivalente ao dos contribuintes residentes ndo corrige a infracdo se, por defeito, a

tributacao continuar a impor um encargo mais elevado aos contribuintes ndo residentes”.

36. Note-se, ainda, que — ao contrario do que alega a Requerida nos 88 149.° e 150.° da sua
Resposta —, e tal como bem afirma, para uma alegacgéo similar feita no proc. n.° 823/2019-T, a
Decisao arbitral de 23/4/2019, “a diferenca de tratamento ndo pode ser justificada em fungao
da verificacdo de qualquer das excecdes previstas no artigo 65.° do TFUE, ndo podendo a

discriminacao da norma nacional dai decorrente ser justificavel pelo objetivo de evitar penalizar
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0s residentes (que se encontram sujeitos a uma tabela de taxas progressiva que podem ser muito
superiores e sdo tributados sobre uma base mundial, ao contrario dos ndo residentes, que séo
tributados a taxa proporcional de 28%, ndo ocorrendo o englobamento), porque, sendo o escaldo
mais elevado 48%, conduz sempre, nas mesmas condi¢des, a uma tributacdo mais gravosa do
ndo residente, tendo em conta a reducdo a 50% do rendimento coletavel do residente, ndo
existindo, objetivamente, nenhuma diferenca que justifique esta desigualdade de tratamento

fiscal no que respeita a tributacio de mais-valias, entre as duas categorias de sujeitos passivos.”®

37. Conclui-se, assim, pelo supra exposto, que os actos de liquidacdo ora em causa, no valor
global de €11.798,50, sdo ilegais, devendo proceder o vicio de violagdo de lei invocado pelos
Requerentes, por manifesta incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.° do Caodigo do IRS com o
disposto nos artigos 18.° e 63.° do TFUE, na parte em que restringe a reducdo das mais-valias
sujeitas a IRS a 50% apenas aos sujeitos passivos que sdo residentes em Portugal, pelo que, em
consequéncia, as liquidacdes em causa devem ser anuladas, nos termos do disposto no art. 163.°,
n.°1, do Cddigo do Procedimento Administrativo (CPA), subsidiariamente aplicavel nos termos
doart. 2. al. c), da LGT.

Juros indemnizatérios

38. Para além da anulacdo parcial dos actos de liquidacdo ora em causa, e do reembolso do
valor indevidamente cobrado (v. art. 100.° da LGT), os Requerentes solicitam, ainda, que lhes
seja reconhecido o direito a juros indemnizatorios, ao abrigo do disposto no art. 43.° da LGT.
Nos termos do n.° 1 do art. 43.°, serdo devidos juros indemnizatorios “quando se determine, em
reclamacdo graciosa ou impugnacdo judicial, que houve erro imputavel aos servigos de que

resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente devido.” Decorre,

5 Ver também, a este respeito, e.g., a Decisdo arbitral de 8/4/2019, proferida no proc. n.° 600/2018-T: “O regime
previsto por defeito (na falta de op¢do) no n.° 1 do artigo 72.° € mais oneroso para 0s nao residentes do que para
0s residentes, pois enquanto a taxa maxima aplicavel as mais-valias realizadas por residentes é de 24% do seu
valor (taxa maxima de 48% prevista no artigo 68.°, aplicavel a 50% do saldo das mais-valias), a taxa prevista no
n.° 1 do artigo 72.° do CIRS ¢ de 28%, aplicavel a totalidade do saldo.”
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ainda, do n.°5 do artigo 24.° do RJAT que o direito aos mencionados juros pode ser reconhecido
no processo arbitral.

39. O direito a juros indemnizatdrios a que alude a norma da LGT supra referida pressupde que
haja sido pago imposto por montante superior ao devido e que tal derive de erro, de facto ou de
direito, imputével aos servigos da AT. Ora, no caso destes autos, € manifesto que, na sequéncia
da ilegalidade dos actos de liquidag@o aqui em causa, pelas razdes apontadas, 0s Requerentes

efectuaram o pagamento de importancias manifestamente indevidas.

40. Reconhece-se, assim, aos ora Requerentes: i) o direito a restituicdo do valor de imposto
indevidamente pago; e ii) o direito aos juros indemnizatorios peticionados, contados desde a
data do respectivo pagamento até ao momento do efectivo reembolso, a taxa legal, nos termos
dos artigos 43.,n.® 1 e 4, e 35.°,n.°10, da LGT, 61.°do CPPT e 559.° do Cadigo Civil.

V. DECISAO

Em face do supra exposto, decide-se:
- Julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral e, consequentemente, determinar a
anulacéo parcial dos actos de liquidacdo de IRS impugnados, na parte correspondente ao
acréscimo de tributacdo resultante da consideracao total da mais-valia imobiliaria, com o
consequente reembolso do valor indevidamente cobrado a cada um dos lesados, acrescido

dos correspondentes juros indemnizatdrios contados nos termos legais.

V1. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em €11.798,50 (onze mil setecentos e noventa e oito euros e
cinguenta céntimos), nos termos do disposto no art. 32.° do CPTA e no art. 97.°-A do CPPT,
aplicaveis por forca do disposto no artigo 29.%, n.° 1, als. a) e b), do RJAT, e do artigo 3.2, n.° 2,

do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria (RCPAT).
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VII. Custas

Nos termos da Tabela I anexa ao RCPAT, as custas sd@o no valor de €918,00 (novecentos e
dezoito euros), a pagar pela Requerida, conformemente ao disposto nos artigos 12.°, n.° 2, e
22.°,n.°4, do RJAT, e artigo 4.%,n.° 5, do RCPAT.

Notifique-se.

Lisboa, 31 de Julho de 2020.

O Arbitro

(Miguel Patricio)

Texto elaborado em computador, nos termos do disposto
no art. 131.°, n.° 5, do CPC, aplicavel por remissdo do art. 29.°, n.° 1, al. ), do RJAT.
A redaccédo da presente decisao rege-se pela ortografia anterior ao Acordo Ortografico de
1990.
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