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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 790/2019-T

Tema: IRS - Mais-valias; Nao residentes; Principio da ndo discriminacao.

DECISAO ARBITRAL

| - RELATORIO
A) As partes e a constituicdo do tribunal arbitral

1. A..., contribuinte fiscal n°..., residente na Rue ..., ..., ..., em Franca e com domicilio em
Portugal, na Rua ..., n°..., ..., ..., Figueira da Foz (doravante designado por Requerente),
apresentou junto do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), pedido de constituicdo de
Tribunal Arbitral singular, ao abrigo das disposi¢des conjugadas nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a),
3.5n.°1, 50°n.0°3, alinea a), e 10.°, n.% 1, alinea a), e 2, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (doravante
RJAT). tendo em vista a declaracdo de ilegalidade e consequente anulacdo da liquidacéo de
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) com o n® 2019... de 26/07/2019,
relativa ao ano de 2018, no valor de € 25.676,23. Peticiona ainda o reembolso de 50% do

imposto pago bem como juros indemnizatorios.

2. O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi apresentado pelo Requerente em 23-11-
2019 e aceite pelo Exmo. Presidente do CAAD em 25.11.2019. Foi notificado & Autoridade
Tributéria e Aduaneira em 02-11-2019. O Requerente optou por nao designar arbitro, pelo que,
ao abrigo do disposto no n.° 1, do artigo 6.° do RJAT, foi designada, pelo Conselho
Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa, em 16-01-2020, a ora signataria como
Arbitro a integrar o Tribunal arbitral singular, o qual se constituiu em 17-02-2020, em
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conformidade com o preceituado na alinea c), do n.° 1, do artigo 11.°, do RJAT, com a redacgéo
introduzida pelo artigo 228° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro. Na mesma data, ou seja,
em 17-02-2020 foi proferido despacho arbitral para a Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT)
apresentar resposta no prazo legal, nos termos e para os efeitos do disposto nos n.% 1 e 2 do
artigo 17.°do RJAT.

3. Em 16-03-2020, a Requerida AT veio juntar aos autos a sua resposta, que se da por

integralmente reproduzida. Juntou igualmente processo administrativo (PA).

4. Em 09-04-2020, foi proferido nos autos despacho arbitral, cuja fundamentacédo se da por
integralmente reproduzida, a dispensar a realizagéo da reunido prevista no artigo 18° do RJAT,
dada a auséncia de matéria de facto controvertida e a evidéncia da natureza das questdes
suscitadas pelas partes, que se configuram como questdes exclusivamente de direito. Por outro
lado, porque as questbes estavam suficientemente debatidas no pedido de pronuncia arbitral e
na resposta, em sintonia com o previsto no artigo 113.° do CPPT, subsidiariamente aplicavel,

por forca do disposto na alinea c), do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT, foram dispensadas alegacdes.

B) Do pedido formulado pelo Requerente

5. O Requerente no presente pedido arbitral pretende a declaragéo de ilegalidade da liquidagéo
de IRS referente ao ano de 2018 e a sua anulacéo, em parte, bem assim como a restituicdo do
imposto pago a mais pelo Requerente acrescido dos juros indemnizatoérios devidos, nos termos
previstos nos artigos 43° e 100° da LGT, desde a data do pagamento do imposto em excesso até
efectivo reembolso. Alega, em sintese, que este acto tributario enferma de vicio de violagdo de
lei, porquanto no apuramento do seu rendimento colectavel, a AT ndo aplicou a regra constante
do artigo 43.%, n.° 2, do CIRS, que prevé a redugdo em 50% (cinquenta por cento) da mais-valia

realizada pelo Requerente pela alineagéo onerosa do direito de propriedade.

6. Segundo o Requerente, o entendimento da AT, subjacente ao acto impugnado, assenta numa
interpretacdo e aplicagdo do n.° 2, dos artigos 10.° e 43.°, do CIRS, no sentido de excluir da
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limitag&o da incidéncia do imposto a 50% (cinquenta por cento) as mais-valias resultantes da
alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imdveis situados em Portugal, realizadas por um
sujeito passivo residente noutro Estado membro da Unido Europeia, limitando aquela
incidéncia do imposto unicamente a sujeitos passivos residentes em territorio portugués,
consubstancia uma violagdo do actual artigo 63.°, do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o
Europeia (TFUE), que corresponde ao artigo 56.° do Tratado que institui a Comunidade
Europeia (TCE), por se traduzir num regime fiscal discriminatorio para os residentes noutro
Estado membro da Unido Europeia. Alega, em suma, que o artigo 43° n° 2 do CIRS, ao
estabelecer um regime diferenciado para tributacdo das mais-valias realizadas por residentes e
ndo residentes em territorio nacional, estabelece uma discriminacdo inaceitavel a luz do
disposto no artigo 56° do Tratado da Unido Europeia, quando aplicado a residentes noutro
estado membro que realizem mais-valias decorrentes da alienacdo de imoveis situados em
Portugal. Assim, entende o Requerente que a liquidagdo impugnada € ilegal, porquanto tem a
sua origem na aplicacdo do disposto no artigo 43°, n° 2 do CIRS, do qual resultou, no caso
concreto, a aplicacdo da taxa de IRS sobre a totalidade da mais-valia e ndo apenas sobre 50%,
apenas porque o Requerente, sendo residente noutro Estado da Unido Europeia — Franca -, ndo
cumpre 0 pressuposto previsto na norma legal em causa. Invoca, em favor do seu entendimento,
jurisprudéncia diversa, quer arbitral* quer dos nossos Tribunais superiores?, bem assim como
do TJUES. Em consequéncia, pede o reembolso do imposto pago indevidamente bem como

juros indemnizatérios.
C) A Resposta da Requerida

7. A Requerida AT, devidamente notificada para o efeito, apresentou tempestivamente a sua
resposta na qual pugna pela manutencdo na ordem juridica do acto impugnado. Consente que

os factos alegados pelo Requerente nos artigos 1° a 12° do pedido arbitral sdo verdadeiros.

L Cfr. Acorddos do CAAD proferidos nos seguintes processos: n® 45/2012-T (05-07-2012), n° 127/2012-T
(14/05/2013), n° 748/2015-T (27-07-2016), n° 89/2017-T (05-07-2017), n® 644/2017-T (30-05-2018), n° 520/2017-
T (04-06-2018), n® 617/2017-T (22-06-2018), n® 562/2018-T (24-07-2019) e n° 590/2018-T (08-07-2019).

2 Cfr. Acorddos do STA proferidos nos processos: n® 0439/06 (16-01-2008), n° 01031/10 (22-03-2011), n°
01374/12 (30-04-2013), n® 01172/14 (03-02-2016) e n® 0692/17 (20-02-2019).

3 Cfr. Acdrdéo proferido no processo n® C-443/06 (1 1-10-2007).
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Alega, em sintese, que a posicdo do Requerente ndo deve obter provimento, face a alteracdo do
artigo 72° do CIRS, efectuada pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, nomeadamente o aditamento
dos n.% 7 (actual n.° 9) e 8 (actual n.° 10). Assim, o n.° 8 (actual n.° 10) do artigo 72° do CIRS
é taxativo, no sentido de que devem ser englobados todos os rendimentos obtidos nesse ano
(quer em Portugal, quer no estrangeiro). O mesmo € referido no n.° 1 do artigo 15.° do Codigo
do IRS: sendo as pessoas residentes em territorio portugués, o IRS incide sobre a totalidade dos
seus rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio. Como tal, entende a AT que para
efeitos de tributacdo pela taxa do artigo 68°, ou seja, como residente, era necessario ter
preenchido os campos 9 (opcao pelas taxas do artigo 68° do Codigo do IRS) e 11 (total dos
rendimentos obtidos no estrangeiro) do Modelo 3. Quer isto dizer que o quadro legal (bem como
a obrigacdo declarativa) ja ndo é aquele que existia a data da jurisprudéncia do TJUE aqui
invocada pelo Requerente, tendo em conta que foi efectuada a alteracdo a lei por forca do
aditamento dos n.° 7 e 8 (actuais 9 e 10) ao artigo 72° do Cddigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007,
de 31/12. Salienta, ainda, a AT que o artigo que o Requerente pretende que lhe seja aplicado
(43° n.° 2 do Cddigo do IRS) esta incluso no capitulo Il do Codigo do IRS que tem como
epigrafe "Determinacdo do rendimento colectavel”. Para efeitos de incidéncia (no que toca a
matéria das mais-valias) os artigos relevantes sdao o 9° e 10° do Cédigo do IRS. Assim, o
disposto no n.° 2 do artigo 43° do Cédigo do IRS ndo pode ser aplicavel ao caso aqui em analise.

8. Em suma, retira-se do que vem alegado pela AT que esta considera que o facto de os titulares
dos rendimentos de capitais (mais-valias) serem residentes ou ndo em Portugal coloca-os em
situacdo objectivamente diferente, pelo simples facto de se encontrarem em situacdo de
diferente residéncia, mas sim, pelo que tal representa em termos de regime juridico fiscal
estabelecido pela lei portuguesa. De facto, reconhece a AT, tratando-se de sujeitos passivos
residentes, o saldo positivo apurado relativamente as mais-valias - que sdo de englobamento
obrigatorio - releva para efeitos de tributacdo as taxas gerais de IRS, em apenas 50% do seu
valor. De acordo com o disposto no n°1, do artigo 15.° do CIRS, sendo as pessoas residentes
em territdrio portugués, o IRS incide sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo os
obtidos fora desse territério. Ou seja, decorre inequivocamente do regime tributéario acabado de

explicitar que os sujeitos passivos residentes e ndo residentes nao se encontram, de modo algum,
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em situacdo idéntica, do ponto de vista da tributagdo anual dos seus rendimentos, em sede de
IRS. No caso dos autos, 0 Requerente, tratando-se, como se trata, de um sujeitos passivo néo
residente, e ndo optando este pela tributacdo como residente, a liquidacéo foi-lhe efectuada de
acordo com o disposto no artigo 72°, n° 1, do CIRS, que determina a aplicacdo de uma taxa de
28% ao valor das mais-valias realizadas, no caso com a alienac¢éo onerosa de direitos reais sobre
bens imdveis. Por Gltimo, veio a AT alegar que, caso assim ndo se entenda, se proceda ao
reenvio prejudicial para o TJUE. Conforme supra exposto, o quadro legal (bem como a
obrigacdo declarativa) ja ndo € aquele que existia a data do Acordao do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, tendo em conta que foi efectuada a alteracdo a lei por forgca do
aditamento dos entdo n.° 7 e 8 (actuais 13° e 14°) ao artigo 72 ° do Cddigo do IRS pela Lei n.°
67-A/2007, de 31/12. Na verdade, alega a AT que, ap6s a decisdo proferida no Acérdao
C443/06 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 (actual n.°
13° e 0 n.° 8 (actual n.° 14°) cujo teor a data dos factos, era o seguinte: «9 - Os residentes noutro
Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdmico Europeu, desde que, neste Gltimo
caso, exista intercambio de informacfes 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 territorio portugués.” Ora, a AT considera que para efeitos
de determinacdo da taxa referida no nimero anterior sdo tidos em consideracdo todos 0s
rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas condi¢es que sdo
aplicaveis aos residentes. Neste pressuposto, a decisdo proferida no Acordao Hollmann, refere-
se a situacdes ocorridas na vigéncia da redaccdo anterior a Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, do
artigo 72° do Caodigo do IRS.

9. Alega, ainda, a AT que foi o Requerente que escolheu o regime de tributacdo, sendo que ndo
optou pelas taxas gerais do artigo 68.° do CIRS, tendo antes optado pela taxa autbnoma de 28%,

conforme previsto no artigo 72.°, n.° 7 do CIRS.
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10. Conclui pugnando pela legalidade da liquidacdo de IRS impugnada e pela improcedéncia
do pedido arbitral e, caso se entenda de modo diferente, entende que deve o Tribunal arbitral
julgar ndo verificada a hipdtese de acto claro ou de acto aclarado, pelo que tem de forgosamente
considerar que se levantam davidas suficientes que obstam a aceitacdo do entendimento da
Requerente sem prévia consulta ao TJUE, para que este possa exercer as suas competéncias
proprias, nos termos dos Tratados.

Il - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

11. O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido. E materialmente competente, nos
termos do artigo 2., n°1, alinea a) do RJAT.

12. As Partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e encontram-se
legalmente representadas (cfr. artigos 4.°e 10.°n.°2 do RJAT e art.° 1.° da Portarian.® 112/2011,
de 22 de Marco).

13. O processo nao padece de vicios que o invalidem.

Cumpre decidir.

111 - DECISAO DA MATERIA DE FACTO
A) Factos Provados

14. Tendo em conta a prova documental junta aos autos, cumpre fixar a matéria de facto

relevante para a compreensao da decisédo, que se fixa como segue.

15. Como mateéria de facto relevante, da o tribunal por assente os seguintes factos:
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a) O Requerente, a data do facto tributario, era residente em Franca, concretamente,
na Rue ..., ..., ... e com domicilio fiscal em Portugal na Rua ..., n°..., ..., ..., Figueira

da Foz; (Doc. 2 junto com o pedido arbitral)

b) Em 17 de Setembro de 2018, o Requerente procedeu a venda do imovel sito na
Rua ..., n°..., Lugar ..., Figueira da Foz, inscrito na matriz predial urbana sob o
artigo ...° da freguesia de ... e ... e descrito na Conservatoria do Registo Predial da

Figueira da Foz sob o nimero ... de ...; (Docs. 3 e 4 juntos com o pedido arbitral)

c) Consequentemente, o Requerente apresentou, em 2019, a Declaracdo de IRS
Modelo 3, acompanhada do Anexo G, para declaragdo daquela alienagdo onerosa,
na respectiva proporcdo, bem como, das despesas e encargos relevantes para

apuramento de mais-valias; (Doc. 5 junto com o pedido arbitral)

d) Na referida declaracdo, o Requerente declarou a sua condi¢do de nao residente,
enquadrando-se como “Nao Residente” em Portugal e assinalando no respectivo

quadro 8B (campo 04) a sua “Residéncia em pais da UE ou EEE”,

e) No Anexo G da mencionada Declaracdo de Rendimentos, o Requerente inscreveu,
no quadro 4 [“Alienacdo Onerosa de Direitos Reais sobe Bens Imoveis, artigo 10.°,
n.° 1, alinea a), do CIRS”], o valor de aquisi¢do: € 94.175,78, o valor de alienagao:

€ 205.000,00 e o valor das despesas e encargos com a alienagao: € 1.230,00;

f) O Requerente, foi notificado da demonstracdo da liquidacdo de IRS com o n.°
2019..., relativa ao ano de 2018, no valor de € 25.676,23, em conformidade com a
copia da demonstracdo de liquidacdo de IRS que constitui 0 Doc. 6 em anexo ao

pedido arbitral,

g) A AT determinou como rendimento colectavel do Requerente a totalidade das mais-

valias realizadas com a venda do identificado imovel, no montante de € 91.700,82;
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h) Sobre o qual liquidou imposto a taxa de 28%, de que resultou imposto a pagar no
montante de € 25.676,23, através da liquidagao n° 2019... de 26/07/2019, relativa
ao ano de 2018;

i) O Requerente procedeu ao pagamento do imposto em 04.09.2019. (Doc. 7 junto

com o pedido arbitral)

j) Em 23-11-2019, o Requerente apresentou o presente pedido arbitral.

B) Factos ndo provados

16. Com relevo para a deciséo, ndo existem factos que devam considerar-se como nao provados.

C) Fundamentacéo dos factos provados

17. A convicgdo acerca dos factos tidos como provados formou-se tendo por base a prova
documental apresentada e ndo contestada, que aqui se da por reproduzida, bem como o processo

administrativo junto aos autos.

IV — DECISAO DA MATERIA DE DIREITO

18. Fixada a matéria de facto, importa conhecer da questdo de direito suscitada pelo Requerente.
A questdo de fundo a apreciar, consiste em saber se a norma estabelecida pela legislacdo
nacional no artigo 43.° do CIRS, consagra uma diferenciacdo entre residentes e ndo residentes,
e em concreto, se a base de incidéncia em IRS das mais-valias derivadas da aliena¢do onerosa
de direitos reais sobre bens imdveis é (in)compativel com a liberdade de circulacdo de capitais
prevista no artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, o qual

corresponde ao artigo 56.° do Tratado que Institui a Comunidade Europeia, por se traduzir num
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regime fiscal menos favoravel para os ndo residentes. E, pois, esta a tnica questdo que esta em
debate.

A) Da Questéo de Direito a decidir nos presentes autos

19. Essa questdo foi j& analisada, em situacdo similar, no acérddo proferido no processo n.°
208/2019-T, na linha do também j& decidido em diversas outras decisdes arbitrais, e, nao
havendo motivo para alterar esse entendimento, passa aqui a reproduzir-se a parte mais

relevante da sua fundamentacao:

""30. Nos termos do artigo 10.°, n.° 1, alinea a), do artigo 10.°, do Cédigo do IRS, "constituem
mais-valias 0s ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais e
profissionais, de capitais ou prediais, resultem de (...) alienacao onerosa de direitos reais sobre

bens imoveis...".

31. Esses rendimentos, desde que resultantes da transmissdo de direitos reais relativos a
imoveis situados em territério portugués consideram-se aqui obtidos (CIRS, art. 18.°, n.°1, al.
h), ficando, assim, abrangidos pela incidéncia deste tributo quando auferidos por titulares ndo
residentes (CIRS, arts.13.°, n.° 1 e 15.°,n.° 2).

32. Conforme resulta do artigo 10.%, n.° 4, do Cddigo do IRS, o ganho sujeito a tributacdo é
constituido pela diferenca positiva entre o valor de realizacédo e o valor de aquisi¢do, sendo
este valor atualizado pelo coeficiente de correcdo monetaria e acrescido de encargos com a
valorizacdo dos bens, comprovadamente realizados nos Gltimos 12 anos e bem assim das
despesas necessarias e efetivamente praticadas inerentes a aquisicdo e alienacéo, nos termos

dos artigos 50.° e 51.° do mesmo Cadigo.

33. O valor dos rendimentos qualificados como mais-valias, integrando a Categoria G do IRS,
é o correspondente ao saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no

mesmo ano, conforme prevé o artigo 43.°, n.°1, do citado Cddigo.
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34. No entanto, segundo o n.° 2 do mesmo artigo, na reda¢do em vigor a data da ocorréncia
do facto tributario a que se reporta o presente pedido de prondncia arbitral, o referido saldo,
positivo ou negativo, quando respeitante a mais-valias imobiliarias, é apenas considerado em

50% do seu valor, quando "respeitante as transmissoes efetuadas por residentes."

35. Quando auferidos por sujeitos passivos residentes esses rendimentos sdo sujeitos a
englobamento e, em conjunto com outros rendimentos auferidos no mesmo ano pelos respetivos

titulares, sobre eles incidem as taxas gerais previstas no artigo 68.° do Cédigo do IRS.

36. Diversamente, se esses rendimentos forem auferidos por titulares ndo residentes em
territorio portugués, sdo sujeitos a tributacdo autonoma, incidente a taxa especial de 28%
sobre a totalidade das mais-valias, nos termos do artigo 72.%, n.° 1, alinea a), do mesmo Codigo.

37. A assinalada desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias
entre 0s sujeitos passivos residentes e ndo residentes foi submetida a apreciacéo do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, por via de um pedido de deciséo prejudicial apresentado pelo
Supremo Tribunal Administrativo (Ac. de 28-09-2006, Proc.439/06).

38. Respondendo a questdo colocada, o Tribunal de Justica, em acérddo de 11-10-2007,
proferido no Proc. C-443/06 (Hollmann), declarou que " O artigo 56° CE deve ser interpretado
no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional, como a que esta em causa no litigio no
processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da alienacdo de um bem imdvel
situado num Estado-Membro, no caso vertente em Portugal, quando essa alienacéo é efectuada
por um residente noutro Estado-Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em
relacdo a este mesmo tipo de operacéo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do

Estado onde esta situado esse bem imovel."

39. Na sequéncia da referida decisdo, o Supremo Tribunal Administrativo, em acérdao de 16-
01-2008, proferido naquele Processo 439/06, veio igualmente a decidir que " O n.° 2 do artigo
43° do Codigo do IRS, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de Novembro, na
redaccao que lhe foi dada pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro, que limita a incidéncia

de imposto a 50% das mais-valias realizadas apenas para residentes em Portugal, viola o
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disposto no art. 56° do Tratado que Institui a Comunidade Europeia, ao excluir dessa limitacéo
as mais-valias que tenham sido realizadas por um residente noutro Estado membro da Uni&o

Europeia.”

40. A orientacdo referida tem vindo a ser invariavelmente seguida pelo Supremo Tribunal
Administrativo conforme se pode verificar dos acordéos de 22-03-2011- Proc. 01031/10, de
10-10-2012, Proc. 0533/12, de 30 -04-2013, Proc. 01374/12, de 18-11-2015, Proc. 0699/15,
de 03-02-2016, Proc. 01172/14 e, mais recentemente, de 20-02-2019, Proc. 0901/11.

41. Porém, o legislador nacional, por via da Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, procurou obviar o
tratamento discriminatério dos residentes comunitarios e do Espaco Econémico Europeu,
facultando-lhes, em termos opcionais, a possibilidade de tributacdo das mais-valias
imobiliarias em condi¢cbes similares as aplicaveis aos residentes em territorio portugués,
aditando ao artigo 72.° do Codigo do IRS os numeros 7 e 8 (n.% 9 e 10 a data dos factos, na
renumeracao operada pela Lei n.° 66-B/2012, de 31/12, a que correspondem os atuais n.°s 13
e 14), com a seguinte redacéao:

"9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico
Europeu, desde gue, neste ultimo caso, exista intercambio de informacdes em matéria fiscal,
podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) don.° 1 e no n.° 2,
pela tributacédo desses rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do
artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territorio portugués.
10 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no numero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territério, nas mesmas

condicBes que sdo aplicaveis aos residentes."

42. Contrariamente ao entendimento da Requerida, o regime opcional acima referido ndo veio
sanar o regime discriminatério que se mantém em vigor e foi aplicado as liquidacGes de IRS

ora questionadas.

43. Apos a alteragéo legislativa acima referida ficaram a vigorar, na area da tributagdo dos
rendimentos qualificados como mais-valias originadas pela transmissdo onerosa de direitos

reais sobre bens imoveis situados em territdrio portugués, dois regimes distintos, aplicaveis a
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ndo residentes: um regime geral, aplicavel a quaisquer sujeitos passivos ndo residentes,
traduzido na tributacdo desses rendimentos a taxa especial de 28% incidente sobre a totalidade
do rendimento e um regime especificamente aplicavel a residentes noutro Estado-membro da
Unido Europeia ou do Espago Econdmico Europeu, equiparavel ao regime de que beneficiam

0S sujeitos passivos residentes.

44, Este regime especifico de equiparacao aos residentes é opcional, ndo afastando, contudo,
0 caracter discriminatorio da norma do artigo 43.°, n.°2, conforme, alias, em vindo a ser

decidido em diversas decisdes arbitrais.

45. Com efeito, esta matéria, ja na decorréncia de situacdes posteriores a alteracao legislativa
acima referida, tem vindo a ser objeto de diversas decisdes arbitrais tendo-se firmado
jurisprudéncia, largamente maioritaria, no sentido de que a op¢do em causa, constitui um 6nus
suplementar comparativamente aos residentes insuscetivel de excluir a discriminacdo em

causa.

46. Nesse sentido, pode ler-se na decisdo arbitral de 22-05-2019, Proc.74/2019-T:

""Sucede que a existéncia deste regime ndo afasta a invalidade do regime discriminatério ainda
em vigor e que foi aplicado a liquidacdo de IRS em causa. De facto, atualmente, em matéria
de tributacdo dos rendimentos resultantes das mais-valias provenientes da alienacéo de
direitos reais sobre imdveis situados em Portugal, por ndo residentes neste territorio, mas
residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou Espaco Econémico Europeu, resulta
do disposto nos n.% 1 e 8 do artigo 72.° do Cadigo do IRS que, coexistem dois regimes fiscais:
I. O regime que sujeita os rendimentos a uma taxa especial de 28% e

ii. O regime equiparado ao que vigora para 0S sujeitos passivos residentes em territdrio
portugués, segundo o qual, os mesmos rendimentos séo sujeitos a taxa que, de acordo com a
tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes
em territorio portugués, tomando-se em consideracdo, neste regime, todos os rendimentos,
incluindo os auferidos fora de Portugal, mantendo-se em vigor a disposi¢éo constante do n° 2
do citado artigo 43.° do Cdédigo do IRS.
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Porém, a previsdo deste regime facultativo faz impender sobre os ndo residentes um 6nus
suplementar, comparativamente aos residentes, ndo sendo a op¢ao de equiparacao suscetivel

de excluir a discriminacéo em causa.

Na realidade, o regime de equiparacao atualmente previsto no artigo 72.° do Cédigo do IRS
ndo afasta o carater discriminatério do artigo 43.°, n.° 2 do Codigo do IRS, ndo podendo o
contribuinte achar-se na circunstancia de ter que optar por dois regimes, um legal e outro
ilegal. Neste sentido, o TJUE considerou, no Acérddo Gielen, de 18/03/2010 (Processo C-
440/08), num caso de evidente paralelismo (ainda que naquele acérdéo estivesse em causa a
violacgéo do artigo 49.°), o seguinte:

a. "a opcao de equiparacao permite a um contribuinte nédo residente, (...) escolher entre um
regime fiscal discriminat6rio e um outro regime supostamente ndo discriminatorio™, frisando
gue 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
razao do seu caracter discriminatorio”.

c) O Tratado "se opfe a uma regulamentacéo nacional que discrimina os contribuintes néo
residentes na concessao de um beneficio fiscal (...) apesar de esses contribuintes poderem

optar, no que se refere a esse beneficio, pelo regime aplicavel aos contribuintes residentes".

47. No mesmo sentido, considerou-se, em decisdo arbitral de 14-05-2013, Proc. 127/2012-T
que "(...) a op¢do que é dada a um sujeito passivo residente na Unido Europeia ou espaco
econémico europeu entre um regime que continua a ser discriminatorio, por violacdo do
disposto art. 63.° da TFUE e um outro alegadamente ndo discriminatdrio, equiparando-0s com
0s residentes no territorio portugués, para além de terem a obrigacéo de optar e de declarar
os rendimentos auferidos fora daquele territorio, ndo exclui nem neutraliza os efeitos
discriminatdrios do primeiro daqueles dois regimes. Concluindo aquele aresto que "ao se
reconhecer que os referidos efeitos ndo sédo eliminados, estar-se-a a admitir que a referida
opcao valida um regime fiscal que continua em si mesmo a violar o artigo 63.° do TFUE, pelos

motivos acima enunciados, o que ndo se coaduna com o direito comunitario.
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48. E, pois, esta a orientac&o que tem vindo a ser acolhida na jurisprudéncia arbitral do CAAD,
ndo s6 nas decisdes acima citadas, como em muitas outras, designadamente as proferidas nos
processos 748/2015-T, 89/2017-T, 520/2017-T, 617/2017-T, 644/2017-T, 370/2018-
T,583/2018-T, 596/2018-T 600/2018-T e 613/2018-T, ndo se suscitando quaisquer davidas
sobre a incompatibilidade do atual quadro normativo em causa com o direito comunitario, em

especial com o artigo 63.° do TFUE.

49. Também duvidas se ndo suscitaram ao Supremo Tribunal Administrativo que, em acordao
de 20-02-2019, proferido no Proc. 0901/11.0BEALM.0692/17 - reportando-se a mais-valias
realizadas em 2010, portanto j& na vigéncia das alterac6es introduzidas pela Lei n.° 67-A/2007
- se pronunciou sobre a matéria em causa nos seguintes termos: "12. O Estado Portugués,
através da Lei 3-B/2010 de 28-04, instituiu um regime opcional, ex vi n°% 7 e 8 do artigo 72.°
do CIRE, com vista a equiparacdo dos ndo residentes aos residentes, permitindo aqueles a
opcao de englobamento dos rendimentos obtidos por mais-valias imobiliarias e, assim, serem
tributados em condigdes similares as dos residentes. 13. Tratando-se de um regime opcional e
mantendo-se o regime geral discriminatdrio, a sua apreciacao foi objecto do Acérddo Gielan
de 18-03-2010 do TJUE, que veio a manter as anteriores conclusdes referidas no Acordao
Hollmann. 14. E no caso sub judice foi a Autoridade Tributaria que determinou a forma de
tributacdo, através da correccdo da liquidagdo, ndo validando os elementos declarados pelos
Impugnantes na sua declaracdo anual de IRS, ndo dando hipotese do exercicio desta op¢ao
aos Impugnantes. 15. Mesmo assim, tal regime opcional ndo vem sanar a discriminagao entre
as normas do n.° 2 do artigo 43.° do CIRS e o0 artigo 56.° do Tratado sobre o funcionamento da
Unido Europeia, ja que a norma anterior se manteve como geral, apenas sendo criada uma
outra opcional. 16. Na verdade, ja este STA se pronunciou em situacdo similar a presente -
acordao de 03-02-2016, Proc. 01172/14 - negando provimento a um recurso e decidindo no
sentido de que tributacdo em sede de mais valias imobiliarias apuradas por um néo residente,
devem ser consideradas apenas em 50%, evitando assim a situacdo discriminatoria que a
Fazenda Publica pretende ver aqui reconhecida. 17. Concluindo que a aplicagdo do n° 2 do

artigo 43 do CIRS, que discrimina negativamente a tributacdo dos nédo residentes face aos
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residentes, é incompativel com o direito comunitério, porque limita os movimentos de capitais

que o artigo 56 do Tratado CE consagra'».

20. Acompanhando, sem reservas, a jurisprudéncia do STA e do CAAD acima referidas, e 0
acorddo proferido no Processo n.° 208/2019-T que aqui se transcreveu, considera este Tribunal
que se ndo suscitam duvidas quanto a incompatibilidade com o direito europeu das normas

aplicadas a liquidacdo ora impugnada.

21. Nestes termos, julga-se incompativel com o direito europeu a norma do n.° 2 do artigo 43.°
do Cddigo do IRS, na medida em que prevé uma limitacao da tributacdo a 50% das mais-valias
realizadas apenas para os residentes em Portugal, ndo extensiva aos ndo residentes,
constituindo, por isso, uma restricdo aos movimentos de capitais, proibida pelo artigo 63.° do
TFUE. Consequentemente, o acto de liquidacdo em causa, desconsiderando aquela limitacéo,
encontra-se ferido de ilegalidade. Restringindo-se a ilegalidade apenas aquele excesso de
tributacdo, e nela se centrando em exclusivo o objecto do presente pedido de pronincia arbitral,
deve esse acto ser parcialmente anulado.

O Requerente pede ainda a condenacdo da Autoridade Tributaria no reembolso da quantia

indevidamente paga e no pagamento de juros indemnizatérios.

B) Reembolso das quantias indevidamente pagas e juros indemnizatorios

22. De harmonia com o disposto na alinea b) do artigo 24.° do RJAT, a deciséo arbitral sobre o
mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacdo vincula a Administracdo
Tributaria, nos exactos termos da procedéncia da deciséo arbitral a favor do sujeito passivo,
cabendo-lhe "restabelecer a situacdo que existiria se 0 acto tributario objecto da decisdo arbitral
ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e opera¢des necessarios para o efeito”. O que
esta em sintonia com o preceituado no artigo 100.° da LGT, aplicavel por for¢a do disposto na
alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT. Ainda nos termos do n.° 5 do artigo 24.° do RJIAT "é

devido o pagamento de juros, independentemente da sua natureza, nos termos previstos na Lei

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

15.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

Geral Tributéria e no Cdédigo de Procedimento e de Processo Tributario”, o que remete para o
disposto nos artigos 43.°, n.° 1, e 61.°, n.° 5, de um e outro desses diplomas, implicando o
pagamento de juros indemnizatdrios desde a data do pagamento indevido do imposto até a data

do processamento da respectiva nota de crédito.

23. Ha assim lugar, na sequéncia de declaragdo de ilegalidade do acto de liquidagdo de IRS, ao
reembolso da importancia indevidamente liquidada, acrescida de juros indemnizatoérios, nos
termos das citadas disposicdes dos artigos 43.°,n.° 1, daLGT e 61.°, n.° 5, do CPPT, calculados

a taxa dos juros legais (artigos 35.%, n.° 10, € 43.%, n.° 4, da LGT).

C) Reenvio prejudicial

24. A Autoridade Tributaria solicitou o reenvio prejudicial para o TJUE. No entanto, com base
na jurisprudéncia do Tribunal de Justica que foi mencionada, ndo subiste duvida fundada quanto
a interpretagdo do principio da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade e da residéncia
aplicavel a liberdade de circulacdo de capitais, ndo se afigurando que o caso dos autos ofereca

qualquer especificidade, no plano dos factos, que recomende uma nova intervencao em reenvio.

Entende-se, nestes termos, ndo se justificar o requerido reenvio prejudicial.

VI - DECISAO
Termos em que se decide:

a) Julgar procedente o pedido arbitral formulado e, em consequéncia, anular
parcialmente o acto tributario objecto dos presentes autos, por violagdo de lei, na
parte correspondente ao acréscimo de tributacéo resultante da consideracéo total

da mais-valia imobiliaria, com as demais consequéncias legais;
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b) Condenar a AT a restituir ao Requerente o valor de imposto pago em excesso,
acrescido de juros indemnizatérios, a contar da data em que foi efectuado o

pagamento até a data do processamento da respectiva nota de crédito;

c) Condenar a AT no pagamento das custas do processo.

VIl - VALOR DO PROCESSO

Fixa-se o valor do processo em € 12.838,12 (doze mil, oitocentos e trinta e oito euros ¢ doze
céntimos), nos termos do artigo 97.%-A, n.° 1, a), do CPPT, aplicavel por forca das alineas a) e
b) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributéria.

VIl - CUSTAS

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 918,00 (novecentos e dezoito euros), nos termos da
Tabela | do Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela
Requerida, uma vez que o pedido foi integralmente procedente, nos termos dos artigos 12.°, n.°

2,e22.° n.°4, ambos do RJAT, e artigo 4.°, n.° 4, do citado Regulamento.
Notifique-se.
Lisboa, 27 de Agosto de 2020

O Arbitro,

Cristina Aragao Seia
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