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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 111/2019-T

Tema: IRS — Tributagdo de mais-valias; Residente em Estado-Membro da Unido

Europeia; Reenvio Prejudicial para o TJUE.

DECISAO ARBITRAL

O éarbitro Marisa Almeida Araujo, designado pelo Conselho Deontolégico do Centro de

Arbitragem Administrativa (“CAAD”) para formar o presente Tribunal Arbitral, constituido em

2 de maio de 2019, decide:

l. Relatdrio

A...,NIF..., residenteem ..., ..., ... ..., ..., representada fiscalmente por B..., residente em Rua ...,
n.°..., Coimbra (adiante apenas Requerente) veio, ao abrigo do artigo 10.°, n.° 2 do Decreto-Lei
n. 10/2011, de 20 de Janeiro (adiante apenas designado por RJAT) e dos artigos 1.° e 2.° da
Portaria n.° 112-A/2011, de 22 Margo, requerer a constituicdo de tribunal arbitral, em que é
Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (adiante designada apenas por Requerida ou
AT).

A Requerente pretende que o Tribunal declare a ilegalidade do indeferimento expresso da
reclamacgdo graciosa a que se refere o processo n.° ..2018..., deduzida contra 0 acto de
liquidacdo de IRS do ano de 2016 com o0 n.° 2017 ... de 20/06/2017, para pagar IRS, no valor
de 18.365,20 €., até 31/08/2017 e a consequente anulacdo desta liquidacdo, peticionando a

condenacdo da Requerida a pagar, & Requerente, a quantia de imposto indevidamente paga no
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valor de 8.873,90 €, e ainda a pagar, sobre tal quantia os juros indemnizatdrios previstos no art.
43.°da LGT

Considera a Requerente que a liquidacdo em causa, esta ferida de ilegalidade, por vicio de
violacdo de lei, pois tem a sua origem na aplicagdo do disposto no artigo 43.%, n.° 2 do Cddigo
do IRS, do qual resultou, no caso concreto, a ndo aplicagéo da taxa de IRS, em causa, a metade
da mais-valia, ja que a Requerente, no ano de 2016, era residente noutro Estado Membro da
Unido Europeia (Alemanha).

Aditando que, ao ndo considerar apenas 50% da mais-valia realizada pela Requerente, a AT
violou o artigo 63.%, n.° 1 do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia, bem como o
principio da ndo discriminacdo previsto no artigo 18.° do mesmo Tratado. O que a Requerente
configura uma discriminacao proibida, por se traduzir num regime fiscal menos favoravel para
0S nao residentes.

Mais, diz a Requerente no Pedido de Pronuncia Arbitral, que a Liquidacdo que foi efetuada é,

assim, (parcialmente) ilegal, e como tal deve ser anulada.

Em 20 de fevereiro de 2019, o pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo.
Senhor Presidente do CAAD e seguiu a sua normal tramitacdo, nomeadamente com a
notificacdo a AT. Em conformidade com os artigos 5.°, n.° 3, alinea a), 6.%, n.° 2, alinea a) e
11.°,n.° 1, alinea a), todos do RJAT, o Conselho Deontolégico do CAAD designou o arbitro do
Tribunal Arbitral, aqui signataria, que comunicou a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

As partes, notificadas dessa designacdo em 21 de marco de 2019, ndo se opuseram, nos termos
dos artigos 11.%,n.° 1, alineas a) e b) e 8.°do RJAT, 6.°e 7.° do Cddigo Deontoldgico do CAAD.

O Tribunal Arbitral foi constituido em 2 de maio de 2019.
Em 5 de junho de 2019, a Requerida apresentou Resposta, bem como juntou aos autos o
respectivo processo administrativo, na qual se defende por impugnagdo e pugna pela

improcedéncia e consequente absolvi¢do do pedido. Caso assim ndo se entendendo, seja dado

provimento ao pedido de reenvio prejudicial requerido ou, caso assim também ndo se entenda
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se suspenda a instancia até a prolacdo de uma decisdo por parte do Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia, no &mbito do processo 598/2018-T sobre a questdo sub judice.

Por despacho de 6 de junho de 2019 foi notificada a Requerente sobre o pedido de reenvio
prejudicial e suspenséo da instancia tendo a Requerente solicitado a junc¢éo dos elementos do
processo 598/2018-T para se pronunciar, o que foi deferido pelo Tribunal, e que a AT veio fazer
por requerimento de 5 de setembro de 2019. A Requerente pronunciou-se sobre reenvio e
suspensdo por requerimento de 18 de setembro de 2019, pugnando pela desnecessidade de
reenvio prejudicial e suspenséo da instancia.

Perante a questdo sub judice e jurisprudéncia existente o Tribunal, por despacho de 20 de
setembro considerou que ndo se mostrava necessario, face aos argumentos expendidos, o
reenvio ou suspensao peticionadas pela Requerida.

No mesmo despacho, foi dispensada a reunido prevista no art. 18.° desse Regime e determinou-
se 0 prosseguimento do processo para alegacOes escritas facultativas sucessivas, fixando-se o
prazo de 15 dias.

A Requerente apresentou alegacdes a 8 de outubro de 2019 e a Requerida ndo apresentou
alegacdes.

A 29 de outubro de 2019 foi proferido despacho que, considerando a concreta tramitacdo dos
autos justificou a necessidade do uso da faculdade prevista no artigo 21.°, n.° 2 do RJAT e,
consequentemente, determinar a prorrogacdo por 2 (meses) desse prazo.

Designou-se o dia 16 de dezembro de 2019 para o efeito de prolacdo da decisdo arbitral.
1. Saneamento

O Tribunal foi regularmente constituido e & competente em razdo da matéria, atenta a
conformacéo do objeto do processo (cf. artigos 2.2, n.° 1, alinea a) e 5.° do RJAT).

O pedido de prondncia arbitral é tempestivo, porque apresentado no prazo previsto no artigo
10.°,n.° 1, alinea a) do RJAT. As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, tém
legitimidade e encontram-se regularmente representadas (cf. artigos 4.° e 10.°, n.° 2 do RJAT e
artigo 1.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco).
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I11.  Fundamentacéo
I11.1. Matéria de facto
A. Com relevo para a decisdo, importa atender aos seguintes factos que se julgam provados:

1. A Requerente, no ano de 2016, era residente noutro Estado Membro da Unido Europeia
(Alemanha).

2. Por documento particular autenticado, de compra e venda, outorgado em 20/07/2016,
a Requerente vendeu, a metade indivisa das fracGes autdnomas, designadas pelas letras,
“A”, correspondente ao segundo andar lado direito e, “M”, correspondente a garagem
situada na cave, a primeira a contar de nascente, cujas fracdes se integram no prédio
urbano, submetido ao regime de propriedade horizontal, situado em Rua ..., n.°...,em ...,
freguesia de ..., concelho de Coimbra, descrito na Conservatéria do Registo Predial de
Coimbra, sob 0 nimero ..., e inscrito na respectiva matriz sob o art.° ..., pelo preco global
de 65.705,00 €.

3. Nadeclaracdo Modelo 3, referente ao IRS de 2016, foi declarada, na condicdo de ndo
residente, a Autoridade Tributaria e Aduaneira, além dos rendimentos prediais auferidos
nesse ano pela requerente (anexo F), a aludida operacao de venda dos imoéveis (Anexo
G).

4. No anexo G - mais-valias — a Requerente declarou o seguinte:
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Titular ea zach ) quis 8o
Ano 1 Mes | alor

- @ | 2 ANO DOS RENDIMENTOS
MINISTERIO DAS FINANGAS MAIS-VALIAS
O E OUTROS INCREMENTOS T
S PATRIMONIAIS 2
[ o Anexo G
[3] IDENTIFICAGAO DO(S) SUJEITO(S) PASSIVO(S) |
Sustopessio A NIF| 01 Sustopassvo 8 NIF [02]

ALIENAGAO ONEROSA DE DIREITOS REAIS SOBRE BENS IMOVEIS [art.° 10.%, n.° 1, al. a), do CIRS] I

Despesas ¢ encargos

{ Ano Més | Vasor | |
4001, A 2016 Ll 61.895.00 1994 1| 5 | 1.250.00, 152.00
w2, A 2016 | 7 | 381000 1994 | 5 | 10,00, 152,00
sona 65 705,00 126000 304.00
IDENTIFICAGAO MATRICIAL DOS BENS |
Quota-parte
Campos Freguesia (codigo | Tipo | Artigo | Fragho / Secglo
U [ | M $0.00
u_ | | A 50,00

Na liquidacdo de IRS de 2016, efectuada pela AT, estd 0 nome da representante fiscal,

bem como a residéncia em Portugal dessa representante fiscal, para a qual foi remetida

a referida liquidacdo.

A liquidagéo incidiu sobre a totalidade da mais-valia obtida pela Requerente, no valor

de € 63.385,00 (65.705,00 € - [1.260,00 € x 1.601] — 304,00 €).

A AT determinou como rendimento coletavel da Requerente o valor de € 65.590,00, do

qual (€ 2.205,00 respeitam a rendimentos prediais) € 63.385,00 respeitam ao rendimento

coletavel decorrente da mais valia, ao qual aplicou a taxa de 28% prevista no artigo 72.°
n.° 1 do CIRS, o que deu uma coleta de € 17.747,80 (€ 63.385,00 x 28%).

A Requerente foi notificada, relativamente ao ano de 2016, da liquidacao de IRS do ano
de 2016 (liquidagdo n.° 2017...), para pagar até 31/08/2017, o IRS liquidado no valor de

18.365,20 €.

A Requerente pagou o valor da liquidagdo de imposto impugnada.

A Requerente deduziu a competente reclamacéo graciosa, cuja reclamacéo foi autuada,

no Servigo de Financas de Coimbra ... com o n.°...2018... .
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11. A Requerente notificada da decisdo que recaiu sobre a aludida reclamacéo, a qual foi
indeferida, conforme despacho proferido em 14/11/2018, pelo Exmo. Sr. Director da
Direcdo de Financas de Coimbra.

12. A liquidacg&o tem a sua origem na aplicacdo do disposto no artigo 43.°, n.° 2 do CIRS,
do qual resultou, no caso concreto, a ndo aplicacdo da taxa de IRS, em causa, a metade
da mais-valia.

13. A Requerente apresentou o pedido de pronuncia arbitral a 19 de fevereiro de 2019.
B. N&o hé factos relevantes para esta Decisdo Arbitral que ndo se tenham provado.
C. Fundamentacéo da Fixacédo da Matéria de Facto

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

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem o dever de se pronunciar sobre toda a
matéria alegada, tendo antes o dever de selecionar a que interessa para a decisdo, levando em
consideracdo a causa (ou causas) de pedir que fundamenta o pedido formulado pelo autor,
conforme n.° 1 do artigo 596.° e n.° 2 a 4 do artigo 607.°, ambos do Codigo Processo Civil
(CPC), aplicaveis ex vi das alineas a) e €) do n.° do artigo 29.° do RJAT e consignar se a
considera provada ou ndo provada, conforme n.° 2 do artigo 123.° Cédigo do Procedimento e
do Processo Tributario (CPPT).

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

das provas produzidas o principio da livre apreciacao.
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Assim, tendo em consideragéo as posi¢des assumidas pelas Partes e a prova documental junta
aos autos, consideraram-se provados, com relevo para esta Decisdo Arbitral, os factos acima

elencados.
I11.11 Matéria de Direito (fundamentacéo)

Defende a Requerente, que o valor de imposto contém um erro, porquanto nao foi tida em conta
a consideracdo de apenas 50% das mais-valias para o calculo do imposto devido. Posi¢éo oposta
a sufragada pela Requerida que, entende que a alteracdo introduzida ao artigo 72.° do Cédigo
do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, veio adequar plenamente a legislagdo nacional ao
direito comunitario, isto porque os n.° 9 e 10 do artigo 72.° do Codigo do IRS, em consonancia
com o ponto 40 do Acérdao Hollmann, passaram a prever uma limitacdo da tributacdo a 50%
das mais-valias realizadas, ja ndo apenas para os residentes em Portugal, mas também para 0s
néo 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
Acérddo, conforme artigo 61 do decisorio, a saber: «61 - Face as consideracdes expostas,
importa responder a questdo colocada que o artigo 56.° CE deve ser interpretado no sentido de
que se opde a uma legislacdo nacional, como a que estd em causa no litigio no processo
principal, que sujeita as mais-valias resultantes da aliena¢do 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 relacdo a este
mesmo tipo de operacao, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde esta
situado esse bem imadvel».

Motivo pelo qual, a Requerida entende que o quadro legal (bem como a obrigagéo declarativa)
jando é aquele que existia a data do Acorddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
(Acdrdao Hollmann), tendo em conta que foi efetuada a alteragdo a lei por forca do aditamento
dos n.° 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72.° do Cddigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12.
Pelo que, da alteracdo operada por via da introdugéo dos atuais n.os 9 e 10 do artigo 72.°, do
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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.

Conclui a Requerida, na Resposta, assim, o disposto no n.° 2 do artigo 43.° do Codigo de IRS

ndo pode ser aplicavel ao caso aqui em anélise.

Invoca a Requerida que, caso assim ndo se entenda o Tribunal Arbitral deve considerar que a
jurisprudéncia exposta ndo € vinculativa, em face do atual quadro legal nacional, assim como,
caso julgar ndo verificada a hip6tese de ato claro ou de ato aclarado, pelo que tem de
forcosamente considerar que se levantam davidas suficientes, em face das jurisprudéncia que
suscita, que obsta a aceitacdo do entendimento da Requerente sem prévia consulta do TJUE,

para que este possa exercer as suas competéncias préprias, nos termos dos Tratados.

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

Cumpre apreciar:

O artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia estabelece o seguinte:
1. No ambito das disposi¢des do presente capitulo, sdo proibidas todas as restri¢cbes aos
movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros.
2. No ambito das disposicOes do presente capitulo, sdo proibidas todas as restricbes aos
pagamentos entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros.
Quanto a esta matéria aderimos a posicdo que conta do acorddo 600/2018-T (in

www.caad.orq.pt):

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

diferenciado incompativel com a livre circulacdo de capitais garantida pelo artigo 63.° do
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Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (anterior artigo 56.°), o regime do artigo
72.°,n.° 1, do CIRS, na redacc¢éo anterior a Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, no processo
C-443/06, acérddo de 11-10-2007, Hollmann versus Fazenda Publica, por tributar as mais-
valias de contribuintes ndo residentes a uma taxa fixa (em 2017, de 28 %), enquanto 0s
residentes estdo sujeitos a um imposto progressivo sobre o rendimento.

Nesse acordao entendeu-se que é incompativel com a norma que assegura aquela liberdade de
circulacdo de capitais () um regime que «sujeita as mais-valias resultantes da alienagdo de um
bem imovel situado num Estado-Membro, no caso vertente em Portugal, quando essa alienacao
é efectuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria,
em relagéo a este mesmo tipo de operacéo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do
Estado onde esta situado esse bem imovel».

Esta jurisprudéncia foi recentemente reafirmada no Despacho do TJUE (sétima sec¢édo) de 06-
09-2018, processo C 184/18, em que se entendeu que «uma legislacdo de um Estado-Membro,
como a que estd em causa no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da
alienacdo de um bem imdvel 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
restricdo a livre circulacdo de capitais que, sob reserva de verificacdo pelo 6rgéo jurisdicional
de reenvio, ndo € abrangida pela excecdo prevista no artigo 64.°, n.° 1, TFUE e ndo pode ser
justificada pelas razdes referidas no artigo 65.°, n.° 1, Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia».

No entanto, esta ultima decisdo foi também proferida tendo como pressuposto a redac¢do do
artigo 72.° introduzida pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro, anterior a Lei n.° 67-
A/2007”.

De facto, como sufraga a AT ndo ha jurisprudéncia especifica do TJUE sobre a compatibilidade
do regime introduzido pela Lei n.° 67-A/2007, nos n.°s 7 e 8 do CIRS com o artigo 63.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

Mas, seguindo a posi¢do do acordao 600/2018-T, “(...) o TIUE entendeu naquele acérddo do
processo C-443/06, que o essencial da incompatibilidade do regime do artigo 71.°, n.° 1, com o

direito de Unido resulta de instituir «um tratamento fiscal desigual para os nao residentes, na
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medida em que permite, no caso de realizagéo de mais-valias, uma tributagdo mais gravosa e,
por isso, uma carga fiscal superior & que € suportada pelos residentes numa situacdo
objectivamente comparavel» (§ 54).

Na mesma linha, decidiu o TJUE no acordao de 19-11-2015, processo C-632/13 (Skatteverket
contra Hilkka Hirvonen) que «a recusa, no quadro da tributagcdo dos rendimentos, em conceder
aos contribuintes néo residentes, que auferem a maior parte dos seus rendimentos no Estado de
origem e que optaram pelo regime de tributacdo na fonte, as mesmas dedugdes pessoais que sdo
concedidas aos contribuintes residentes, no quadro do regime de tributacdo ordinaria, ndo
constitui uma discriminacdo contraria ao artigo 21.° TFUE quando os contribuintes néo
residentes ndo estejam sujeitos a uma carga fiscal globalmente superior a que recai sobre 0s
contribuintes residentes e sobre as pessoas que lhes sdo assimiladas, cuja situacdo seja
comparavel a sua»”.

Assim, o que é essencial para este efeito é saber se existe ou ndo uma discriminacdo negativa
na aplicacdo a Requerente do regime que lhes foi aplicado.

Na esteira da decisdo que aqui seguimos e aderimos “(...) o regime previsto por defeito (na falta
de opcdo) non.° 1 do artigo 72.° € mais oneroso para 0s nao residentes do que para os residentes,
pois enquanto a taxa maxima aplicavel as mais-valias realizadas por residentes é de 24% do seu
valor (taxa méaxima 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”.
Assim, concluimos que o regime de tributacdo a taxa liberatoria previsto no artigo 72.° do CIRS,

na redaccdo vigente em 2017, é incompativel com o referido artigo 63.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, pois torna a transferéncia de capitais menos atractiva para
0s ndo residentes e constitui uma restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo Tratado.
Foi este regime negativamente discriminatorio para os nao residentes que foi aplicado na
liquidacéo impugnada.

O facto de actualmente este regime poder ser afastado pelos sujeitos passivos, se manifestarem
uma opcao, ndo afasta a discriminagdo negativa, pois é nele imposta uma obrigacéo de opgédo
gue ndo é extensiva aos residentes.

Para além disso, tal como € suscitado no acérddo 600/2018-T ““(...) na linha do que entendeu o
TJUE no acorddo de 18-03-2010, processo C-440/08 (F. Gielen contra Staatssecretaris van
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Financién), a propdsito de uma questdo paralela de eventual relevancia da possibilidade de
opcédo de afastamento de um regime discriminatdrio (no caso relativamente ao artigo 49.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia), a conclusdo de que ocorre
incompatibilidade «ndo é posta em causa pelo argumento de que os contribuintes ndo residentes
podem optar pela equiparacdo, que lhes permite escolher entre o regime discriminatério e o
regime aplicavel aos residentes, dado que essa opc¢do ndo é susceptivel de excluir os efeitos
discriminatorios do primeiro desses dois regimes fiscais. Com efeito, o0 reconhecimento de um
efeito dessa natureza a referida escolha teria por consequéncia validar um regime fiscal que
continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 49.° TFUE em razao do seu caracter discriminatorio.
Por outro lado, um regime nacional que limite a liberdade de estabelecimento é incompativel
com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacdo seja facultativa. Decorre do exposto que a
escolha concedida ao contribuinte ndo residente atraves da opc¢éo de equiparacédo, ndo neutraliza
a discriminagéo».

No mesmo sentido se pronunciou o TJUE no acordao de 28-02-2013, processo C-168/11:
Mesmo admitindo que tal sistema seja compativel com o direito da Unido, resulta contudo da
jurisprudéncia que um regime nacional restritivo das liberdades de circulacdo pode permanecer
incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacdo seja facultativa (v., neste
sentido, acordao de 12 de dezembro de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-
446/04, Colet., p. 1-11753, n.° 162, e de 18 de marco de 2010, Gielen, C-440/08, Colet., p. I-
2323, n.° 53). A este respeito, a existéncia de uma opc¢do que permitiria eventualmente tornar
uma situacdo compativel com o direito da Unido ndo tem assim por efeito sanar, por si sd, o
caracter ilegal de um sistema, como o previsto pela regulamentacdo controvertida, que
compreende um mecanismo de tributacdo ndo compativel com este direito. Importa acrescentar
que tal ocorre por maioria de razao no caso em que, COMO NO CasO em apreco, 0 mecanismo
incompativel com o direito da Unido é aquele que é automaticamente aplicado na inexisténcia
de escolha efetuada pelo contribuinte.

Ainda no mesmo sentido se pronunciou 0 TJUE no acérdao de 08-06-2016, processo C-479/14:
42. Relativamente ao carater facultativo do referido mecanismo de tributacdo, ha que sublinhar
que, mesmo admitindo que esse mecanismo seja compativel com o direito da Unido, €

jurisprudéncia constante que um regime nacional restritivo das liberdades de circulagéo pode
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continuar a ser incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacdo seja
facultativa. A existéncia de uma opcdo que permitisse eventualmente tornar uma situacédo
compativel com o direito da Unido ndo tem por efeito sanar, por si s, o carater ilegal de um
sistema, como 0 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,
acorddo de 28 de fevereiro de 2013, Beker, C 168/11, EU:C:2013:117, n.° 62 e jurisprudéncia
referida)”.

Perante isto e nos termos do art. 8., n.° 4, da CRP «as disposi¢Oes dos tratados que regem a
Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituicbes, 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» concluimos que a
pretensdo da AT de reenvio prejudicial (ou a suspensdo dos autos) é desnecessaria.

Como ¢ defendido na decisdo cuja fundamentagdo temos vindo a seguir “(...) tem sido
pacificamente entendido pela jurisprudéncia e € corolario da obrigatoriedade de reenvio
prejudicial prevista no artigo 267.° do TFUE (que substituiu o artigo 234.° do Tratado de Roma,
anterior artigo 177.9), a jurisprudéncia do TJUE tem caracter vinculativo para os Tribunais
nacionais, quando tem por objecto questfes conexas com o Direito da Unido Europeia ( ). E,
guando se suscita uma questdo de interpretacdo e aplicacdo de Direito da Unido Europeia, 0s
tribunais nacionais devem colocar a questdo ao TJUE através de reenvio prejudicial.

No entanto, quando a lei comunitaria seja clara e quando ja haja um precedente na
jurisprudéncia europeia a interpretacdo do Direito da Unido Europeia resulta ja da
jurisprudéncia do TJUE ndo € necessario proceder a essa consulta, como o TJUE concluiu no
Acordao 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 duvida razoavel
no que toca a forma de resolver a questdo de DUE suscitada (doutrina do acto claro) (idem, n.°
14).
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O acordao 600/2018-T suscita, alids, “(...) o Supremo Tribunal Administrativo, no recente
acordao de 20-02-2019, processo n.° 0901/11.0BEALM 0692/17, sem aventar a necessidade de
reenvio, concluiu pela ilegalidade do regime que resulta da conjugacgéo do artigo 43.°, n.° 2,
com o artigo 72.°do CIRS, relativamente a uma situacao em que as mais-valias foram realizadas
em 2010, portanto j& na vigéncia da recurso da Lei n.° 67-A/2007".

No caso em apreco, conclui-se com seguranca da reiterada jurisprudéncia do TJUE que a
ilegalidade da aplicacdo do regime discriminatorio ndo é sanda pela possibilidade do seu
afastamento, o que dispensa a necessidade de reenvio prejudicial.

Com a mesma argumentacéo, e pelos fundamentos que lhe estdo subjacentes, ndo podemos
aderir & interpretacdo da AT.

Acrescenta-se, nesta matéria, a posicdo assumida na Decisdo Arbitral n.° 687/2018-T,

chamando & colacdo a decisdo 583/2018-T (ambos in www.caad.org.pt), a qual aderimos, “E

certo que, posteriormente ao acérddo proferido pelo TIJUE em 11/10/2007, processo numero C-
443/06, conhecido por acorddo Hollmann, o legislador nacional, com o objetivo de adequar o
sistema tributario nacional a decisdo proferida neste acérddo , introduziu , através da Lei n® 67-
A/2007, de 31 de dezembro, a possibilidade de os residentes noutro Estado membro da Unido
Europeia optarem , relativamente aos rendimentos referidos nos nimeros 1 e 2 do artigo 72° do
CIRS, pela 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.
Sobre esta alteracdo legislativa, ja se pronunciou igualmente a jurisprudéncia, concretamente a
deciséo arbitral proferida no processo n.° 748/2015-T, a qual se adere, “Desde logo, ha que
registar que a solucéo introduzida pelo legislador para contornar a discriminagdo contida na
supra mencionada norma nacional, fazer impender sobre os ndo residentes um énus
suplementar, comparativamente aos residentes. A isto acresce um outro reparo que resulta da
complexidade de funcionamento do imposto, agravado pela “opg¢do pelo englobamento” de
todos os rendimentos obtidos no outro pais, para além de outras questfes relevantes associadas
ao principio da territorialidade previsto artigo 15.° do CIRS, as condigdes de pessoalizagdo do
imposto e a progressividade do imposto, dificilmente compativel com uma adequada
consideracdo dos valores auferidos noutro estado membro, no estado atual do direito

comunitario.”. (...) “Alega a AT que a solugdo adotada no artigo 72.°, n.°s 8 a 10 bastante,
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porquanto também para os residentes em territorio portugués, estes rendimentos estéo sujeitos
ao englobamento. Ora, tal argumento ndo parece adequado porquanto ndo leva em linha de
conta todas as outras condicGes de tributacdo inerentes ao funcionamento de um imposto com
as caracteristicas do imposto sobre os rendimentos das pessoas singulares e evidencia uma
intencdo de tributagdo em funcgéo dos rendimentos auferidos no outro pais (quando englobados)
bem sabendo que se trata de realidades incomparaveis, facilmente falseadas por toda uma
realidade de base que escapa a soberania fiscal do estado portugués.”. Pelo que, muito embora
o legislador nacional tenha consagrado a possibilidade de o sujeito passivo ndo residente optar
pela tributacdo aplicavel aos residentes, a verdade é que tal ndo retira o efeito discriminatério
essencial da diferenciacdo de regimes prevista na legislagdo nacional entre residentes e nao
residentes, que é assim violadora dos artigos 63.° e 18°. do TFUE. Em face do principio do
primado do direito comunitario, consagrado no artigo 8.°, n.° 4 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, a jurisprudéncia do TIJUE, em sede de direito comunitario, vincula os tribunais
nacionais, pelo que ndo pode este Tribunal decidir de forma diferente da j& decidida, no &mbito
na mesma questao de direito e da mesma legislacao, pelo TJUE. Nestes termos, davidas ndo
restam de que a liquidacdo impugnada, na parte que considera como base de tributacdo das
mais-valias realizadas pelo Requerente mais de 50% do seu valor, carece de fundamento legal,
concluindo-se pela incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.°, do Cédigo do IRS, com o artigo
63.°, do TFUE, o que determina a ilegalidade das liquidacGes ora impugnadas, e como
procedente o pedido de pronuncia arbitral”.

Posicédo que, seguindo a argumentacdo descrita, sufragamos.

Pelo exposto, € de concluir que é ilegal a tributacdo nos termos em que foi efectuada na
liqguidacdo impugnada, o que justifica sua anulacdo parcial, conforme peticionado pela
Requerente, nos termos do artigo 163.°, n.° 1, do Codigo do Procedimento Administrativo
subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo 2., alinea c), da LGT.

Assim, julga este Tribunal Arbitral Singular procedente o Pedido de Pronuncia Arbitral
apresentado pelo Requerente, anulando, em consequéncia, a decisdo de indeferimento da
reclamacao graciosa e, parcialmente, a liquidacdo de IRS impugnada, relativa ao ano de 2017.
Nos termos do n.° 2 do artigo 608.° do Codigo de Processo Civil, aplicavel por forca do artigo
29.°do RJAT, este Tribunal Arbitral Singular ndo esta obrigado a apreciar todos 0s argumentos
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das Partes, quando a deciséo esteja prejudicada pela solugéo dada, o que no presente processo
se traduz na deciséo proferida de ilegalidade da liquidacédo, ficando, assim, prejudicado o

conhecimento de outras questfes carreadas para 0s autos.
I11.111. Do pedido de restituicdo da quantia paga e juros indemnizatorios

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

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

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

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

IV.  Decisao
De harmonia com o exposto, decide este Tribunal:
a) Julgar procedente o pedido de prondncia arbitral e declarar a ilegalidade do

indeferimento expresso da reclamagéo graciosa a que se refere o processo n.° ...2018...

e declarar ilegal e anular parcialmente a liquidacdo de IRS do ano de 2016 com o n.°
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2017... de 20/06/2017 na parte correspondente ao acréscimo de tributacdo resultante da
consideracao total da mais-valia imobiliaria.

b) Em conformidade, condenar a requerida a pagar a requerente a quantia de imposto
indevidamente paga no valor de 8.873,90 €, e ainda a pagar, sobre tal quantia os juros

indemnizatorios.

V. Valor do processo
De harmonia com o disposto nos artigos 296.°, n.° 1, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do CPPT
e 3.9 n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria fixa-se ao
processo o valor de € 8.873,90.

VI.  Custas
Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em € 918,00, nos
termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéaria, a
cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Lisboa, 12 de dezembro de 2019

O Arbitro

(Marisa Almeida Araujo)
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