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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°;: 786/2019-T
Tema: IRS - Mais-valias imobiliarias em sede de IRS de residentes e nao

residentes; artigos 43.° e 72.° do Cddigo do IRS; pedido de reenvio

prejudicial; juros indemnizatorios.

DECISAO ARBITRAL

. RELATORIO

1. No dia 22 de Novembro de 2019 A..., solteiro, residente em ..., ..., Austria (Requerente),
apresentou requerimento de constituicdo de tribunal arbitral (Pedido de Pronuncia
Arbitral - PPA), nos termos do disposto no artigo 2.°, n.° 1, al. a), do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria -
RJAT).

2. Pretendia que fosse parcialmente declarada a ilegalidade do acto tributario de liquidagéo
do IRS com o0 n.° 2019..., de 26 de Julho de 2019, referente ao periodo de rendimentos
de 1 de Janeiro a 31 de Dezembro de 2018, no montante de €83.072,78, “na parte
correspondente ao acréscimo de tributacdo resultante da consideracéo total da mais-

valia imobiliaria em lugar de 50%”.

3. Nomeado o presente arbitro e ndo tendo a Requerente, nem a Requerida, a Autoridade
Tributaria e Aduaneira (AT ou Requerida), suscitado qualquer objecgdo, o Tribunal

Arbitral ficou constituido em 17 de Fevereiro de 2019.

4. Seguindo-se os normais tramites, em 16 de Marco a AT apresentou resposta em que
defendeu a legalidade do acto de liquidacdo impugnado, mais solicitando, se isso ndo
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correspondesse ao entendimento do tribunal arbitral, o reenvio prejudicial ao Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE) da questdo da conformidade do regime de
tributacdo de mais-valias com o Direito da Unido, atento o disposto nos (entdo) ns. 9 e

10 do artigo 72.° do Cdédigo do IRS, e juntando o Processo Administrativo.

Em 7 de Julho, terminada a suspensdo dos prazos decorrente da Lei n.° 1-A/2020, de 19
de Marco, foi proferido despacho a dispensar a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT,
a dispensar condicionalmente as alegacdes (concedendo prazo para as Partes a isso se
oporem), a dar prazo ao Requerente para se pronunciar, querendo, sobre o pedido de
reenvio prejudicial e a remeter para depois das op¢des tomadas pelas Partes quanto a

dispensa das alegacdes a fixacdo do prazo limite para a pronuncia da decisdo arbitral.
Sé o Requerente se pronunciou, e unicamente sobre o pedido de reenvio prejudicial.

Assim, no dia 4 de Setembro foi proferido novo Despacho arbitral fixando o dia 14 de

Setembro de 2020 como data limite para a prolacdo da decisdo arbitral.

PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e o pedido de prondncia contém-se no

ambito das suas atribuigdes.

As partes gozam de personalidade e de capacidade judiciérias, sdo legitimas, e

encontram-se regularmente representadas.

Como referido, a AT invocou — ainda que sé supletivamente, embora isso ndo seja

relevante! — uma questdo de reenvio prejudicial. Na medida em que, nos termos do

1 O juizo sobre a obrigagdo de consulta do TIUE compete ao tribunal que decidir em Gltima instancia,

sendo esse, para este efeito, o caso do CAAD. Nesses termas, quer a questdo do reenvio Ihe tenha sido colocada,
quer ndo, e quer ela tenha sido colocada como questdo prévia, quer como pedido subsidiario, o tribunal esta
obrigado a formular tal juizo, e agir em conformidade. Como se escreve no §3 das RECOMENDACOES a atengao
dos drgdos jurisdicionais nacionais, relativas a apresentagdo de processos prejudiciais (JO C 439, de 25 de
Novembro de 2016):

“A competéncia do Tribunal de Justica para se pronunciar, a titulo prejudicial, sobre a
interpretacdo ou a validade do direito da Unido ¢ exercida por iniciativa exclusiva dos ¢rgaos
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disposto no penultimo paragrafo do artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (TFUE), estivesse em causa uma obrigacgao de reenvio, teria o presente
tribunal arbitral singular de se abster de conhecer da questdo que lhe foi colocada

enquanto o TJUE se ndo pronunciasse sobre ela.

11. O STA, que, em 28 de Setembro de 2006, no ambito do proc. 0439/062, determinou o
reenvio prejudicial que levou ao Acdérddo Hollmann?, e que, em 16 de Janeiro de 2008,
se pronunciou em conformidade com o ai decidido?, veio a decidir um caso idéntico em
20 de Fevereiro de 2019°, face ao novo regime resultante da Lei n.° 67-A/2007, sem fazer
qualgquer mencdo a eventual necessidade de colocar previamente ao TJUE uma qualquer
nova questdo esclarecedora do alcance do Direito da Unié&o.

12. Em contrapartida, em processo analogo, a questdo de reenvio foi decidida
favoravelmente no proc. n.° 598/2018-T do CAAD (decisdo de 30 de Abril de 2019). A
ser renovado nestes autos um juizo de obrigatoriedade de reenvio isso implicaria —

mesmo que ndo a renovacdo do pedido de apreciacdo prévia ao abrigo do disposto no

jurisdicionais nacionais, independentemente de as partes no processo principal terem ou négo exprimido
a inten¢do de submeterem uma questdo prejudicial ao Tribunal de Justica. Uma vez que ¢ chamado a
assumir a responsabilidade pela futura decisdo judicial, é na verdade ao ¢rgdo jurisdicional nacional
chamado a pronunciar-se sobre um litigio — e a ele apenas — que cabe apreciar, atendendo as
particularidades de cada processo, quer a necessidade de um pedido de decis@o prejudicial para o
julgamento da causa quer a pertinéncia das questées que submete ao Tribunal de Justi¢a.”

2 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f82003ea931/5b7c4837h616cebc802571fd003c0cec?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl

% Proc. n.° C-443/06, Hollmann contra Fazenda Publica, decidido pelo Tribunal de Justica em 11 de
Outubro de 2007, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62006CJ0443&from=EN

4 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8003ea931/1827bec1e1931004802573d800503721?0Open
Document&ExpandSection=1# Sectionl

5 Proc. n.° 0901/11.0BEALM 0692/17, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/45c0e711bf83a53c802583bc005bb3ac?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl
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artigo 267.° do TFUE — ao menos a suspensdo da instancia nos termos do artigo 272.°,
n.° 1, do Codigo de Processo Civil (CPC).

13. Os argumentos da AT a favor do reenvio podem ser resumidos assim:

a) A alteracdo introduzida no artigo 72.° do Cédigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007,
de 31 de Dezembro (novos ns. 7 e 8, ns. 9 e 10 a data dos factos, actuais ns. 13
e 145), repds a conformidade do Direito nacional com o Direito da Unido;

b) Isto porque qualquer sujeito passivo passou a poder optar pelo englobamento
dos seus rendimentos em Portugal, caso em que ficara abrangido pela mesma

reducdo na tributagdo das mais-valias imobiliarias conferida aos residentes;

c) Sendo o actual quadro juridico nacional diverso daquele que esteve na origem
do Acorddao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (Acérdao

Hollmann), ndo poderia esta decisdo ser vinculativa;

d) Ainda assim, a subsistirem davidas sobre o acerto da posicdo da AT, devia ser
consultado o TJUE nos termos do penultimo paréagrafo do artigo 267.° do TFUE,
para reapreciacdo da oposicdo do actual quadro juridico nacional ao Direito da

Unido.

6 A data dos factos, a redaccdo desses nlimeros era proxima da original (a Lei n.° 82-E/2014, de 31 de
Dezembro, substituira a referéncia aos “ns. 1 e 2” pela referéncia as “alineas a) e b) don. 1 e no n.° 2”), embora
ja com diferente numeragéo:

“9 - Os residentes noutro Estado membro da Uni&o Europeia ou do Espaco Econdémico Europeu,
desde que, neste Gltimo caso, exista intercAmbio de informagfes em matéria fiscal, podem optar,
relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n.° 1 e no n.° 2, pela tributagdo desses
rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso
de serem auferidos por residentes em territdrio portugués.

10 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territdrio, nas mesmas condi¢des que
sao aplicaveis aos residentes.”

Subsequentemente, a Lei n.° 114/2017, de 29 de Dezembro, aditou ao n.° 9 uma referéncia a alinea e) do
n.° 1 (passando a abranger os rendimentos prediais) e a Lei n.° 3/2019, de 9 de Janeiro, deu-lhes uma nova
numeracdo, passando aos actuais ns. 13 (com a declaracdo de rectificacdo n.° 7-A/2019, de 8 de Margo, que
substituiu a remissdo para o n.° 2 pela remissdo para o n.° 6) e 14.
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14. Na sua resposta ao pedido de reenvio prejudicial, 0 Requerente limitou-se a transcrever

15.

16.

17.

0s pontos 27 e 28 do acordao arbitral proferido no proc. n.° 590/2018-T do CAAD, que

afastaram categoricamente a necessidade de reenvio prejudicial num caso idéntico.

Decidindo:

Como tem sido reiteradas vezes decidido na jurisprudéncia e adiante melhor se vera, ndo
parece que a possibilidade, concedida aos ndo residentes, de fazerem englobar todos os
seus rendimentos em Portugal como condi¢do para beneficiarem do mesmo regime de
reducdo da tributacdo de mais-valias mobiliarias aplicavel aos residentes constitua uma
forma legitima de contornar a proibi¢do de ndo discriminacdo resultante das regras e
principios do Direito da Unido. Assim sendo, a invocada alteracdo introduzida no artigo
72.° do Codigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, fornecendo embora um novo
enquadramento juridico para a anterior desconformidade com esse Direito, ndo é

susceptivel de a evitar.

Diferente questdo € a de saber se essa desconformidade, nesse novo enguadramento, é
clara ou assenta em jurisprudéncia bem assente, sendo certo que qualquer uma dessas
duas condicgdes isenta o presente tribunal singular da obrigacdo de reenvio (na medida

em que as suas decisdes sdo, em principio, definitivas)’.

Considerando as decisdes que adiante serdo referidas — do CAAD, do STA e, sobretudo,
do TJUE (uma vez que Ihe compete garantir a interpretacao e a aplicagao uniformes do

Direito da Uniao) — pode certamente considerar-se que existe uma jurisprudéncia bem

" Nos termos do 86 das Recomendagcdes referidas na nota anterior,

“Quando for suscitada uma quest@o no ambito de um processo pendente perante um 4rgao
jurisdicional cujas decisées ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse
érgao jurisdicional é no entanto obrigado a submeter um pedido de decis@o prejudicial ao Tribunal de
Justica (v. artigo 267.°, terceiro paradgrafo, TFUE), exceto quando ja existir uma jurisprudéncia bem
assente na matéria ou quando a forma correta de interpretar a regra de direito em causa ngo dé origem
a nenhuma duvida razodvel.”
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assente na materia®. Parte dela considera que a questdo, na configuracdo resultante da
alteracdo introduzida no artigo 72.° do Codigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, € clara,
havendo bons argumentos nesse sentido — sendo que um deles € a existéncia de decisdes
do TJUE em casos analogos ao que resulta da actual configuracdo diferenciada de
tributacdo para residentes e néo residentes do regime nacional de tributagdo de mais-

valias.

Assim, no Acordao proferido em 18 de Marco de 2010 no Proc. n.° C-440/08, F. Gielen
contra Staatssecretaris van Financién®, o litigio era entre um holandés, residente na
Alemanha, e a administragéo fiscal holandesa, mas o Governo Portugués interveio no
processo em defesa da posicdo de que a questdo, dependendo de uma especifica
interpretacdo da legislacdo holandesa, era meramente hipotética. No caso, o TJUE
considerou que “o litigio no processo principal e a questdo prejudicial tém
essencialmente por objecto a interpretacdo do artigo 49.° TFUE face a uma
regulamentacdo nacional que, potencialmente, discrimina os contribuintes nao
residentes, no que diz respeito a um beneficio fiscal como a dedugdo concedida aos
trabalhadores independentes, apesar de os referidos contribuintes poderem exercer, no
que se refere ao referido beneficio, a op¢do de equiparacao conferida pela referida
regulamentacdo.” Desta configura¢dao da questdo infere-se 0 interesse do Governo
portugués em tal remoto litigio: estava em causa uma decisdo que constituiria um

inevitavel precedente para a questio dos autos™®.

8 A (nica excepgao parece ser a decisdo do tribunal arbitral singular no proc. 539/18-T do CAAD, mas

até o seu A. se afastou subsequentemente dela, suscitando o reenvio numa decisdo posterior (a do ja referido proc.
n.° 598/2018-T).
9

Esta disponivel em

http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=79645&text=&dir=&doclang=PT &part=1&occ

=first&mode=Ist&pagelndex=0&cid=455866 Os destaques foram aditados.

10 Ainda que o padrdo de controlo invocado fosse diverso, o segmento decisdrio tem inevitavel peso na

apreciacdo do presente caso (sobretudo suprimindo uma parte do que vinha em destaque no original, e que se
prende com as circunstancias especificas do caso):

“O artigo 49.° TFUE opde-se a uma regulamentacéo nacional que discrimina os contribuintes
nao residentes na concessdo de um beneficio fiscal como a dedugéo concedida aos trabalhadores
independentes, em causa no processo principal, apesar de esses contribuintes poderem optar, no que se
refere a esse beneficio, pelo regime aplicavel aos contribuintes residentes.”
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19. As conclusdes do advogado-geral Damaso Colomer nesse processol!, na esteira das
observacbes do Governo aleméo, chamavam a atengdo para a natureza sucessiva das
questdes colocadas: se o regime em causa ndo fosse discriminatério, ndo faria sentido a
prondncia sobre a sua natureza opcional. Vistas as coisas desta forma, o efeito
neutralizador da opgdo dada ao sujeito passivo ndo poderia operar, porque néo
removeria a discriminagéo, e a intervencao do legislador da Lei n.° 67-A/2007, como as
de outros legisladores nacionais nos processos a seguir indicados, ao criarem um regime

alternativo, ndo seriam aptas a resolver problema algum?2.

20. No Acordao proferido em 28 de Fevereiro de 2013 no Proc. n.° C-168/11, Beker contra
Finanzamt Heilbronn'®, estava em causa a diferente relevancia de dedugBes aos
rendimentos gerados fora e no interior da Alemanha para efeitos da tributacdo dos seus

residentes. O TJUE considerou entdo (862) que

11 Disponiveis em
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=72633&text=&dir=&doclang=PT &part=1&occ
=first&mode=Ist&pagelndex=0&cid=455866 Os destaques foram aditados.

12 Como referia o advogado-geral,

“48.  Os Estados intervenientes neste processo prejudicial sustentam que quem escolhe
livremente submeter-se a um regime ndo pode denuncié-lo depois. Assim, quando o direito atribui a
alguém a faculdade de escolher entre varios regimes, entre os quais o discriminatorio, essa faculdade
salva o principio da igualdade. Dito de outro modo, se se discriminar um sujeito num estatuto que aceitou
sem restricBes, a preferéncia expressa neutraliza o tratamento desigual. Portanto, bastaria que o
legislador concedesse uma margem de discricionariedade a alguém, para aprovar, posteriormente,
contra 0 mesmo, disposi¢des abertamente discriminatorias com total impunidade.

(...)

51.  Segundo um aforismo bem aceite, ndo ha desigualdade na ilegalidade (*). Por exemplo,
se uma administracao tributaria comete um erro e liquida a uma sociedade um imposto inferior ao que
devia, as concorrentes ndo podem alegar um tratamento discriminatério e, consequentemente, exigir uma
liquidacéo fiscal semelhante. Neste contexto, quando um sujeito se inclina para uma opgéo legal ou
outra ilegal, a mera escolha também né&o converte o discriminatério em igualitério.

52.  Para refutar esta argumentacédo, o Governo portugués invoca o adagio latino venire
contra factum proprium, reflexo do principio dos actos préprios. Contudo, cumpre real¢ar que esse
adéagio foi sempre utilizado no contexto da legalidade. Se ndo se admite a igualdade na ilegalidade,
também ndo se deve conferir valor juridico aos actos prdprios que violam o direito, pois isso
convalidaria um acto ilegal, algo inaceitavel para o ordenamento juridico.” (* nota suprimida,
destaques aditados).

13 Estd disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62011CJ0168&from=PT Os destaques foram aditados.
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“Mesmo admitindo que tal sistema seja compativel com o direito da
Unigao, resulta contudo da jurisprudéncia que um regime nacional restritivo das
liberdades de circulagd@o pode permanecer incompativel com o direito da
Uniao, mesmo que a sua aplicagdo 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 mar¢o de 2010, Gielen, C-440/08,
Colet., p. 1-2323, n. 53). A este respeito, a existéncia de uma op¢do que
permitiria eventualmente tornar uma situacdo compativel com o direito da
Uniao nd@o tem assim por efeito sanar, por si sé, o cardcter ilegal de um
sistema, como o previsto pela regulamenta¢do controvertida, que compreende
um mecanismo de tributag@o ndo compativel com este direito. Importa
acrescentar que tal ocorre por maioria de razao no caso em que, COMo NO caso
em apre¢o, 0 mecanismo incompativel com o direito da Uniao ¢ aquele que é
automaticamente aplicado na inexisténcia de escolha efetuada pelo

contribuinte.”

21. No Acdrdao proferido em 8 de Junho de 2016 no Proc. n.° C-479/14, Hinnebeck contra

Finanzamt Krefeld!4, estava em causa a isencdo diferenciada concedida a residentes e

ndo residentes na Alemanha em caso de doacGes de imdveis ai situados. E, sublinhando

a proximidade com o caso dos autos, também ai o Governo alemdo tinha tentado

contornar uma anterior decisdo do TJUE no sentido dessa incompatibilidade com a regra

da livre circulacdo de capitais através da criagdo de um mecanismo de op¢do®®, levando

0 Tribunal a reafirmar a anterior posicéo (842):

14 Esta disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=179701&text=&dir=&doclang=PT &part=1&0c

c=first&mode=Ist&pagelndex=0&cid=1680152 Os destaques foram aditados.

15 Como se referia no §26, “retendo este mesmo mecanismo de tributagao, o legislador nacional alterou
0 § 2 da ErbStG acrescentando um n.° 3, nos termos do qual, em caso de doagéo entre ndo residentes, o donatario
pode pedir o beneficio do abatimento acrescido previsto no caso de doacBes que envolvam, pelo menos, um

residente.”
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“Relativamente ao carater facultativo do referido mecanismo de
tributacdo, hd 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 circulacdo pode continuar a ser
incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacdo seja
facultativa. A existéncia de uma opgdo que permitisse eventualmente tornar
uma situacdo compativel com o direito da Unido nao tem por efeito sanar, por
si s0O, o carater ilegal de um sistema, como 0 que esta 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, acérddo de 28 de fevereiro de 2013, Beker,
C-168/11, EU:C:2013:117, n.° 62 e jurisprudéncia referida).”

22. Isso é mais do que suficiente para dispensar o reenvio, mas podem ainda invocar-se
outros indicios corroborantes de que a consulta ao TJUE seria inadequada a situacéo dos

autos.

23. Em primeiro lugar, mesmo em relacdo a uma situacdo que pareceria mais distante do
nucleo problematico ora em discussdo, como € o caso de a discriminacao negativa dos
ndo residentes em matéria de mais-valias imobiliarias ser imposta a residentes em
Estados terceiros (nem em Estados-Membros, nem em outros Estados do Espaco
Econdémico Europeu), o Tribunal de Justica decidiu, em 6 de Setembro de 2018, um
pedido de reenvio prejudicial formulado por um tribunal nacional através de Despacho
Fundamentado® — uma forma de decisdo que, segundo o artigo 99.° do Regulamento de
Processo no Tribunal de Justica®’, s6 pode ser usada quando a questio submetida a titulo

6 No Proc. n.C-184/18, Fazenda Puablica contra Patricio Teixeira, _disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=205784&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=1121395

17JO L 265, de 29 de Setembro de 2012.
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prejudicial for “idéntica a uma questdo sobre a qual o Tribunal de Justi¢a jd se tenha
pronunciado, quando a resposta a essa quest@o possa ser claramente deduzida da
jurisprudéncia ou quando a resposta a questao submetida a titulo prejudicial nédo suscite
nenhuma duvida razodvel”. Quer dizer que o proprio TJUE ja considerou — e, repete-se,
num caso mais distante da anterior jurisprudéncia®® — que o reenvio era dispensavel (para

ndo dizer inadequado).

Em segundo lugar, em Janeiro de 2019 a Comissdo Europeia enviou um Parecer
Fundamentado a Portugal pondo em causa a solu¢do encontrada para ultrapassar as
decisdes do TJUE sobre a discriminacgdo negativa de néo residentes pelo legislador da
Lei n.°67-A/2007 (e, portanto, censurando o quadro actual que a AT considera conforme
com as exigéncias da livre circulacdo de capitais). Na Ficha Informativa da Comissao
Europeia sobre o Pacote de procedimentos de infragao de janeiro: principais decisoes,

de 24 de Janeiro de 2019*° escrevia-se o seguinte:

“A Comissdo Europeia decidiu hoje enviar um parecer fundamentado
a Portugal, solicitando a alteracdo das disposicGes restritivas em matéria de
tributac@o das mais-valias a saida, alinhando-as com os acdrdéos relevantes do

Tribunal de Justi¢a da UE. Portugal tributa as mais-valias de contribuintes ndo

18 Como se dava conta na descrigdo do caso,

“6. Durante o ano de 2007, os recorridos no processo principal, de nacionalidade portuguesa,
mas residentes em Angola, alienaram um prédio urbano situado no concelho de Oeiras (Portugal),
gerando uma mais-valia tributavel a titulo de imposto sobre o rendimento.

()

a alienacdo onerosa de um bem imovel situado num Estado-Membro efetuada por pessoas singulares
nao residentes é abrangida pelo ambito de aplicacéo do artigo 63.° TFUE.

()

23. O 6rgdo jurisdicional de reenvio salienta, no entanto, que o processo principal é diferente
do que deu origem ao Ac6rdao de 11 de outubro de 2007, Hollmann (C-443/06, EU:C:2007:600), porque
0S sujeitos passivos do imposto de mais-valias em causa no processo principal ndo residem noutro
Estado-Membro, mas num Estado terceiro.

24. Contudo, importa constatar que, como resulta da sua letra, o artigo 63.° TFUE estabelece
a livre circulacdo de capitais ndo apenas entre Estados-Membros mas igualmente entre
Estados-Membros e Estados terceiros (v., neste sentido, Acérdao de 18 de janeiro de 2018, Jahin,
C-45/17, EU:C:2018:18, n.° 19).”

1% Disponivel em https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/MEMO_19 462
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residentes a uma taxa fixa de 28 %, enquanto os residentes est&o sujeitos a um
imposto progressivo sobre o rendimento. Em dois processos (C-443/06,
Hollmann versus Fazenda Publica e C-184/18, Fazenda Puablica contra
Teixeira), o Tribunal de Justica considerou este tratamento diferenciado
incompativel com a livre circulacdo de capitais garantida

pelo artigo 63.° do TFUE e pelo Acordo EEE. Portugal introduziu uma opcéo

segundo a qual os 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. No entanto, a
jurisprudéncia da UE considera que a mera existéncia de uma opcdo de
tratamento equivalente ao dos contribuintes residentes ndo corrige a infracdo
se, por defeito, a tributacdo continuar a impor um encargo mais elevado aos
contribuintes ndo residentes. Se Portugal ndo der uma resposta satisfatoria no
prazo de dois meses, a Comissao pode decidir remeter a questao para o Tribunal
de Justica da UE.”

25. A jurisprudéncia nacional, a jurisprudéncia da Unido e — o que é 0 menos — a Comissdo
convergem assim no entendimento de que a discriminagéo anteriormente censurada pelo
TJUE ndo foi removida com a intervencdo da Lei n.° 67-A/2007. Nesses termos ndo ha

fundamento para se suscitar uma (nova) questdo de reenvio prejudicial.

26. Sem obrigacdo de reenvio que vincule o presente tribunal arbitral singular ndo ha,
também, qualquer razdo para suspender a instancia nos termos do n.° 1 do artigo 272.°
do CPC durante a pendéncia do pedido de reenvio prejudicial formulado no proc. n.°
598/2018-T do CAAD.

27. Estdo preenchidos, portanto, todos os requisitos para uma decisdo sobre a questdo de

fundo.

11.
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I1l.  MATERIA DE FACTO
111.1. FACTOS PROVADOS

a) O Requerente ¢ um cidad&o nacional, nascido em Arroios e residente na Austria
desde 15 de Janeiro de 2018 (Doc. 1, junto com o PPA);

b) No dia 24 de Agosto de 2018 o Requerente celebrou uma escritura de permuta de
um prédio rustico, sito em ..., Odemira, descrito na respectiva Conservatoria do
Registo Predial sob o n.° ..., que tinha aquisi¢do registada a seu favor de 14 de
Agosto de 2008 (Doc. 2, junto com o PPA);

c) Conforme resulta dessa escritura, 0 Requerente recebeu em troca do referido prédio,
a que foi atribuido o valor de €300.000,00, uma quota da Sociedade B..., Lda., a que
foi atribuido o valor de €80.000,00, e dois cheques, somando estes o valor de

€220.000,00 (Doc. 2, junto com o PPA);

d) Em 20 de Junho de 2019 o Requerente entregou a declaracdo Modelo 3 do IRS
relativa ao ano de 2018, do qual constava o seu estatuto de nao residente e a opcéao
pela tributacdo segundo o regime geral (Doc. 3, junto com o PPA);

e) Do Anexo G a essa declaracdo (Mais-valias e outros incrementos patrimoniais)
constava o valor envolvido na permuta (€300.000,00 — que representavam, na
prética, a totalidade do rendimento auferido pelo Requerente nesse ano?°) e o valor
de aquisi¢do do imével permutado (€1.474,57) - (Doc. 3, junto com o PPA);

f) Em Agosto de 2019 o Requerente foi notificado do acto tributério de liquidacédo do
IRS com o n.°2019..., de 26 de Julho de 2019, referente ao ano de 2018, no montante
de €83.072,78 (Doc. 4, junto com o PPA?Y);

20 O rendimento global excedia o produto da permuta em €304,59. Por outro lado, havia retencdes na
fonte no valor de €1.012,50, decorrentes de uma renda de sublocacao no valor de €4.050,00.

21 Na Informacédo n.° 1616/19 da Divisdo de Administracdo da Direcdo de Servicos do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares, com data de 12 de Dezembro de 2019, constante do PA, o montante referido,
certamente por lapso, era de €84.072,78.

12.
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g) Em 22 de Agosto de 2019 o Requerente procedeu ao pagamento integral do
montante liquidado (Doc. 5, junto com o PPA).

111.2. FACTOS NAO PROVADOS

N&o ha outros factos necessarios a decisao da causa que ndo tenham sido estabelecidos.

111.3. FUNDAMENTACAO DA DECISAO EM MATERIA DE FACTO

Os factos dados como provados resultam directamente dos documentos juntos aos autos

e anteriormente identificados.

(AVA DIREITO
IV.1. Questdo de mérito

A Unica questdo de mérito que foi colocada ao Tribunal foi a da disparidade de tratamento
entre residentes e ndo residentes no territério nacional (sendo que, no caso, essa ndo residéncia
no territorio nacional se traduzia na residéncia num outro Estado-membro da Unido Europeia)

no que diz respeito a tributacdo de mais-valias imobiliarias.

IV.2. Posicdo do Requerente

O Requerente entendeu que a liquidagéo era ilegal, essencialmente porque:

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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A aplicacéo do disposto no n.° 2 do artigo 43.° do Codigo do IRS a mais-valias
geradas em transmissdes imobiliarias efectuadas apenas por residentes constitui
uma violagdo do artigo 63.° do TFUE enquanto discrimine residentes em outro

Estado-membro;

Isso mesmo ja foi decidido pelo TIUE que, no Acérddo Hollmann (de 11 de
Outubro de 2007), se pronunciou sobre a incompatibilidade dessa restricdo com

a liberdade de circulacéo de capitais entre os Estados-membros;

Tal como o fez a jurisprudéncia nacional, quer a do STA (Acoérdéos de 30 de
Abril de 2013, Proc. n.° 1374/12; de 2 de Dezembro de 2015, Proc. n.° 754/15;
e de 3 de Fevereiro de 2016, Proc. n.° 1172/14), quer a do Tribunal Central
Administrativo Sul (Acérddo de 5 de Agosto de 2019, Proc. n.
1358/08.9BESNT), quer a do CAAD (decisbes de 5 de Julho de 2012, Proc. n.°
45/2012-T; de 14 de Maio de 2013, Proc. n.° 127/2012-T; de 27 de Julho de
2016, Proc. n.° 748/2015-T; de 5 de Julho de 2017, Proc. n.° 89/2017-T; de 4 de
Junho de 2018, Proc. n.° 520/2017-T; de 22 de Junho de 2018, Proc. n.
617/2017-T; de 22 de Maio de 2019, Proc. n.° 74/2019-T; de 30 de Maio de
2018, Proc. n.° 644/2017-T; e de 8 de Julho de 2019, Proc. n.° 590/2018-T);

A alteracdo introduzida pela Lei do Orgamento do Estado para 2008 (Lei n.° 67-
AJ/2007, de 31 de Dezembro), criando nos (entdo) ns. 7 e 8 do artigo 72.° do
Caodigo do IRS um regime opcional de equiparacdo para 0s ndo residentes em
Portugal, mas residentes em outro Estado-membro, cria um 6nus suplementar

para 0s contribuintes ndo residentes;

Sendo que estes ndo podem ter a obrigacdo de optar entre um regime legal e

outro ilegal,

Como, aliés, ja foi entendido, designadamente nas decisdes do CAAD proferidas
Nos processos ns. Proc. ns. 45/2012-T, 127/2012-T, 748/2015-T e 89/2017-T.

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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IVV.3. Posicéo da Requerida
Em contrapartida a Requerida entendeu, na sua Resposta, que:

a) Muito embora o TJUE se tivesse pronunciado em 2007 pela contrariedade com
o Direito Comunitario da disciplina da tributacao das mais-valias imobiliarias

de nao-residentes ja entdo consagrada no artigo 43°, n.° 2, do Codigo do IRS; e

b) muito embora o STA tivesse seguido esse mesmo entendimento no Acoérdao de
16 de Janeiro de 2008, no Proc. n.° 0439/06,

c) alein.67-A/2007, de 31 de Dezembro, aditou duas novas disposi¢oes ao artigo

72.° do Codigo do IRS cujo teor, a data dos factos, era o seguinte:

«9 - Os residentes noutro Estado membro da Uni@o Europeia ou
do Espag¢o Economico Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista
intercambio de informagoes em matéria fiscal, podem optar,
relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) don.° 1 e no
n.% 2, pela tributagdo desses rendimentos a taxa que, de acordo com a
tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicdavel no caso de serem
auferidos por residentes em territorio portugués.

10 - Para efeitos de determinacao da taxa referida no nimero
anterior sao tidos em considera¢ao todos o0s rendimentos, incluindo os
obtidos fora deste territorio, nas mesmas condi¢aes que sao aplicadveis

aos residentes.»

d) Em consequéncia dessas inovacdes, as declaracfes de rendimentos respeitantes
aos anos fiscais de 2008 e seguintes passaram a incluir um campo para o

exercicio da opc¢éo pela taxa do artigo 68.° do Cédigo do IRS;

e) Na declaragdo de rendimentos do Requerente referente ao ano de 2018 foi

assinalado o campo 4 (nao residente), o campo 6 (residéncia em pais da UE) e 0

15.
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campo 7 (pretende a tributagdo pelo regime geral aplicavel aos néo residentes);
quer isso dizer que o Requerente optou pelo regime que entendeu;

f) Os residentes em Portugal tém, para efeitos de IRS, de englobar os seus
rendimentos, incluindo os obtidos no estrangeiro; logo, exigir o mesmo aos ndo

residentes é coloca-los em posicao de igualdade com os residentes;

g) Assim, o quadro legal actualmente existente é diferente do que existia a data do

referido acorddo do TJUE;

h) E anorma que o Requerente pretende que Ihe seja aplicavel (a do artigo 43.°, n.°
2, do Codigo do IRS) consta do seu Capitulo I, que tem como epigrafe

“Determinacgao do rendimento coletavel”;

i) Pelo que, para efeitos de incidéncia (no que toca a matéria das mais-valias), as

normas relevantes sdo as dos artigos 9.° e 10.° do Cadigo do IRS,

j) ndo podendo o disposto no n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do IRS ser aplicavel
ao caso.

IV.4. Ponderagéo

A norma de controlo que € invocada é a do n.° 1 do artigo 63.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Uniao Europeia (ex-artigo 56.° do Tratado CE), sendo dado como adquirido
que a alienacdo de um imo6vel em Estado diferente do da residéncia, com a obtencdo e

transferéncia das correspondentes mais-valias, constitui um movimento de capitais?:

22 Como se escreveu nos §831 e 32 do citado Acérddo Hollmann,

“decorre da jurisprudéncia que uma operagao de liquida¢ao de um investimento imobilidrio, como a que
esta em causa no processo principal, constitui um movimento de capitais (v., neste sentido, acérddo de
16 de Mar¢o de 1999, Trummer e Mayer, C-222/97, Colect, p. 1-1661, n.° 24).

32. Por conseguinte, este tipo de operagao é abrangido pelo dmbito de aplica¢do do artigo 56.° CE e é,
por isso, com base neste artigo que importa examinar a questdgo colocada pelo ¢rgdo jurisdicional de
reenvio.”

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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“1. No ambito das disposi¢oes do presente capitulo, sao proibidas todas as
restricoes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-

Membros e paises terceiros.”

A AT parece admitir a inicial desconformidade do regime nacional de tributagéo de
mais-valias imobiliarias auferidas por ndo residentes, mas considera que tal desconformidade
foi sanada com a intervencao do legislador da Lei n.° 67-A/2007, na medida em que, face a
nova redaccdo dada ao artigo 72.° do Cddigo do IRS, qualguer nédo residente em Portugal (desde
que residente num pais do Espaco Econdmico Europeu) pode requerer o englobamento dos seus
rendimentos para beneficiar da mesma reducéo de tributacdo que € conferida aos residentes.

A questdo da desconformidade inicial desse regime quando confrontado com as
exigéncias do Direito da Unido — quer quando aplicado a residentes em paises do Espaco
Econdmico Europeu (incluindo, desde logo, os Estados-membros da Unido Europeia), quer
quando aplicado a residentes em paises terceiros — esta juridicamente ultrapassada: houve
pronuncias do TJUE, vinculativas para os Estados, seguidas pela jurisprudéncia nacional, e até
a AT parece hoje reconhecer que tal regime ndo era sustentavel face ao Direito da Unido. Por
outro lado, a legislacdo interna mudou. Quer dizer que importa apurar se a questdo da
desconformidade que ora se coloca é a mesma — ou um seu prolongamento — ou é uma questao
nova. Evidentemente, s6 no caso de se tratar de uma questdo nova faz sentido equacionar a sua

resolucdo de modo diverso da anterior.

Em momento anterior — ao decidir sobre a questdo do reenvio — ja se deixou antecipar
que ha uma continuidade essencial, para o efeito em vista nos presentes autos, entre o regime
pré- e pos-lei orcamental para 2008 (Lei n.° 67-A/2007) e, mais, que a natureza da mudanca
introduzida na legislacdo era inapta para resolver o problema original. Portanto, atendendo aos
elementos jurisprudenciais disponiveis, 0 juizo a fazer sobre um e outro regime ndo deve

divergir.

Descontando as especificidades do caso e dos parametros invocados, a questdo geral

respondida pelo acérddo Hollmann foi sobre se o Direito da Uni&o se opunha, ou ndo, a sujei¢do

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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nacional de ndo residentes a uma tributacdo menos favordvel do que a incidente sobre

residentes?3. Mas fez mais: contrariando o argumento do Governo portugués de que

“A limitagdo da tributagao a 50% so pode respeitar a residentes, uma vez que estes se
encontram sujeitos a uma tabela de taxas progressivas sobre o seu rendimento global.
Ao invés, aos nao residentes sdo apenas tributados os rendimentos auferidos no
territorio portugués. Por outras palavras, 0 mecanismo previsto por uma legislagao
nacional como a que estd em causa no processo principal visa nao penalizar os
residentes que se encontram sujeitos a um imposto progressivo, contrariamente aos nao

residentes.”?,
o referido ac6rddo Hollmann entendeu (853) que

“ndo existe objectivamente nenhuma diferenca de situagc@o que justifigue a
desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias entre as

duas categorias de sujeitos passivos.”

23 Como se escrevia no seu §22, “o 6rgdao jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, ao Tribunal de
Justi¢a se os artigos 12.° CE, 18.° CE, 39.° CE, 43.° CE e 56.° CE se opoem a uma legisla¢do nacional, como a
que esta em causa no litigio no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da alienagdo de um bem
imovel situado num Estado-Membro, quando essa alienagao ¢ efectuada por um residente noutro Estado-Membro,
a uma carga fiscal superior aquela que incidiria, em rela¢do a este mesmo tipo de operag¢ao, sobre as mais-valias
realizadas por um residente do Estado onde estd situado esse bem imével.” O acérddo afastou todas as normas
invocadas como padrdo, excepto a do artigo 56.° do Tratado (que estabelecia a livre circulacdo de capitais), mas
afastou também a do n.° 1 do seu artigo 58.°, que admitia distingdes objectivas desde que ndo constituissem “um
meio de discriminagdo arbitrdria nem uma restri¢ao dissimulada a livre circulagdo de capitais”.

24 847 da deciso. A exposicéo da argumentagdo do Governo portugués continua nos §848 e 49, e, depois,
nos §8 55 e 57. Neste Ultimo escreveu-se:

“No presente processo, 0 Governo portugués sustenta que é necessdrio levar em consideragdo a
finalidade e a légica do regime fiscal aquando da realiza¢do das mais-valias resultantes da alienag@o
de um bem imovel. A este respeito, o regime fiscal em causa tem por objectivo evitar penalizar os
residentes, no quadro da tributag@o de mais-valias, pelo facto de Ihes aplicar uma taxa progressiva. No
essencial, existe uma relagao directa, para os residentes, entre a vantagem fiscal na tributa¢do das mais-
valias, resultante da tributacao reduzida a metade, e a taxa de tributagdo progressiva aplicavel a
totalidade dos seus rendimentos.”
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Pode certamente duvidar-se de que inexistam diferencas entre a situacdo contributiva
global dos residentes e ndo-residentes, mas o facto é que o TJUE tem entendido que tal diferencga
existe e é inadmissivel, e foi essa exacta diferenca que o legislador da Lei n.° 67-A/2007
entendeu continuar a manter através da possibilidade de opc¢éo que introduziu no artigo 72.°
do Cddigo do IRS. Nessa medida, hd uma continuidade essencial entre o que foi decidido
no acordao Hollmann e o que estd em causa nos presentes autos. Claramente, o legislador

nacional (e a AT) considera(m)-se vencido(s) mas nao convencido(s).

Acontece gue, a mais de a mais alta instancia da jurisdicao da Unido Europeia ja se ter
pronunciado, dessa forma, sobre a ilegitimidade do fim, pronunciou-se igualmente sobre a
ilegitimidade do meio®®. No ja referido Acérddo Gielen, escreveu-se 0 seguinte sobre a
possibilidade de opcéo, invocada pela AT como a bala de prata que erradicava o mal do

anterior regime?®:

“importa recordar que a opgao de equiparacao permite a um contribuinte ndo
residente, como F. Gielen, escolher entre um regime fiscal discriminatorio e
um outro regime supostamente ndo discriminatorio.

51  Ora, cumpre frisar a este respeito que, no presente caso, essa escolha ndo
é susceptivel de excluir os efeitos discriminatorios do primeiro desses dois
regimes fiscais.

52 Com efeito, o reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida
escolha teria por consequéncia, como é essencialmente observado pelo
advogado-geral no n.° 52 das suas conclusdes, validar um regime fiscal que
continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 49.° TFUE em razdo do seu
caracter discriminatorio.

53  Por outro lado, como o Tribunal de Justica ja teve ocasido de precisar,

um regime nacional que limite a liberdade de estabelecimento é incompativel

% Recordem-se, além do acérddo que se cita a seguir, o Proc. n.° C-168/11, Beker contra Finanzamt
Heilbronn, e o Proc. n.° C-479/14, Hiinnebeck contra Finanzamt Krefeld, ambos j& invocados, e as ConclusGes do
advogado-geral Ddmaso Colomer no Proc. C-440/08, Gielen contra Staatssecretaris van Financién, igualmente ja
referidas.

26 8850 e ss., destaques aditados.
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com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicagédo seja facultativa (v., neste
sentido, acdrdao de 12 de Dezembro de 2006, Test Claimants in the FII Group
Litigation, C-446/04, Colect., p. 1-11753, n.° 162).

54  Decorre do exposto que a escolha concedida, no ambito do litigio em
causa no processo principal, ao contribuinte ndo residente, através da opcéo
de equiparacdo, ndo neutraliza a discriminagéo constatada no n.° 48 do

presente acordao.”

28. N&o admira, assim, que a subsequente jurisprudéncia nacional tenha desconsiderado a
alteracdo introduzida pela Lei n.° 67-A/2007 no anterior quadro legal, continuando a
considerar inadmissivel, face ao principio da liberdade de circulacdo consagrado no
Direito da Unido, o regime dual de tratamento das mais-valias imobiliarias. Sirva de
exemplo, a mais das outras decisfes enumeradas pelo Requerente, o que o STA decidiu,
em 20 de Fevereiro de 2019, no ja citado proc. 0901/11.0BEALM 0692/17%, face ao
novo regime resultante da Lei n.° 67-A/2007:

“O art. 56.° do TCE (actual 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia) proibe todas as restri¢des aos movimentos de capitais, entre
Estados-Membros - sdo proibidas todas as restricbes aos movimentos de
capitais entre Estados-Membros -.

O TJUE em acordao de 11/10/2007, proferido no processo C-443/06,
declarou que: “O artigo 56.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opoe
a uma legislacdo nacional, como a que estd em causa no litigio no processo
principal, que sujeita as mais-valias resultantes da alienacéo de um bem imovel
situado num Estado-Membro, no caso vertente em Portugal, quando essa
alienacgdo e efectuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma carga

fiscal superior a que incidiria, em relacéo a este mesmo tipo de operacéo, sobre

Z"Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/45c0e711bf83a53c802583bc005bb3ac?OpenD
ocument&ExpandSection=1# Sectionl
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as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde esté situado esse bem
imovel..”.

Seguindo a jurisprudéncia do TJUE a operacdo de liquidacdo de um
investimento imobiliario, como a que estd em causa neste processo, constitui um
movimento de capitais, a face da jurisprudéncia daquele Tribunal cfr. Acérdao
de 16 de Marco de 1999, Trummer e Mayer, C-222/97, Colect., p. 1-1661, n.°
24., sendo, por isso, abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 56.° do

Tratado que instituiu a Comunidade Europeia.

Por imperativo constitucional as disposi¢cOes do Tratado que rege a
Unido Europeia prevalecem sobre as normas de direito ordinario nacional, nos
termos definidos pelos 6rgdos de direito da Unido, desde que respeitem 0s
principios fundamentais do Estado de direito democratico. Nos termos do art.
8., n.° 4, da CRP «as disposi¢des dos tratados que regem a Unido Europeia e
as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das respectivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito
da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito
democratico».

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

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

Cadigo de Procedimento Administrativo).”
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No CAAD, com a excepcao da decisao singular proferida no proc. n.° 539/2018-
T, também a jurisprudéncia retoma a ja referida l6gica da colocacdo sucessiva dos
problemas: ha um regime discriminatorio (e ja se viu que a prépria AT assim o parece
entender) e hd uma intervencdo legislativa que, criando embora uma opg¢éo para se
afastar dele, néo resolve problema algum. Nas palavras da decisdo proferida no proc. n.°
590/2018-T,

“como bem se refere nas decisdes arbitrais n® 45/2012-T e 127/2012-T,
considerando o disposto no artigo 43°, n°2 do CIRS, deparamo-nos, com um
regime discriminatorio e incompativel com o Direito Comunitario, por violagédo
do artigo 63.° do TFUE. Este entendimento tem sido mantido em diversas
decisbes arbitrais posteriores, como vem invocado pelos Requerentes.
Entendimento esse, por sua vez, confirmado pela jurisprudéncia do STA. E que,
aos olhos da jurisprudéncia arbitral citada pelos Requerentes e corroborada
pelos nossos tribunais superiores a opcdo de equiparacao, introduzida no
sistema tributério portugués, apds a prolacéo do Acordao Hollmann, constante
dos n.°s 8 a 10 do artigo 72.° do Cddigo do IRS, vigentes a data do facto
tributario, ndo permite afastar o juizo de discriminacdo do TJUE sobre a
previsdo restritiva do n.° 2 do artigo 43.° do Cédigo do IRS a sujeitos passivos
residentes.

Desde logo, h& que registar que a solugdo introduzida pelo legislador
para obviar a discriminacdo contida na supramencionada norma nacional, ndo
garante que o saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas
no mesmo ano, respeitante as transmissdes efetuadas por ndo residentes
previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, seja
apenas considerado em 50% do seu valor, tal como acontece com os residentes,
por forca do disposto no art.° 43.°/1 e 2 do CIRS.

Efectivamente, o regime dos n.°s 9 e 10 do art.° 72.° do CIRS néo dispde
sobre a base da incidéncia, mas apenas sobre a taxa aplicavel aos rendimentos

referidos nos n.% 1 e 2 do mesmo art.® 72.°, sendo por isso verdade, como reitera
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a Requerida em sede arbitral, que aquele regime ndo implica a tributacéo de
todos os rendimentos auferidos pelos néo residentes, mas apenas da mais valia.

Com efeito, do regime em questao, ndo resulta uma alteracéo da base de
incidéncia, sendo os rendimentos tributados os mesmos, e estando apenas
prevista uma alteracdo da taxa aplicavel, que deixa de ser a dos n.% 1 e 2
daquele art.° 72.°, e passa a ser a que resulta do art.° 68.°, n°1 do CIRS (o que
quer dizer, desde logo, que tal taxa pode ser inferior a consagrada nos n.°s 1 e
2 daquele art.° 72.° - desde que a taxa média seja inferior a 28% - ou superior).

Todavia, assim sendo, como €, continua a verificar-se a discriminacéo
proscrita pelo Acérdao Hollmann, entre residentes e ndo residentes.

E que, se 0s n.% 9 e 10 do art.° 72.° dispdem sobre a taxa, e ndo sobre a
base de incidéncia, a mesma nao é alterada pela op¢ao consagrada nos mesmos,
ou seja: a base de incidéncia sera - quer seja exercida a opgao prevista naquelas
normas, quer ndo - a mesma, o que quer dizer que quer exercam aquela ou
opcdo, quer ndo, os ndo residentes ndo verdo, em qualquer caso, o saldo
apurado entre as mais-valias e as menos-valias por si realizadas no mesmo ano,
respeitante as transmissdes previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo
10.°, positivo ou negativo, ser considerado apenas em 50% do seu valor.

Assim, se como entendeu a AT no acto tributario sub iudice, ndo for
aplicavel o art.° 43.°, n°® 2 do CIRS aos ndo residentes, para efeitos da sua
tributacdo nos termos do n.° 1 do art.° 72.°, a mesma norma continuara a nao
ser aplicavel, caso 0s mesmos exercam a opc¢do consagrada no n.° 9 e 10 do
mesmo artigo 72.°, porquanto estas normas, como se referiu, ndo alteram a base
de incidéncia do imposto, mas apenas a taxa a aplicar aquela.

Concretizando, como o n.° 10 do art.° 72.° apenas releva a aplicagédo das
normas aplicaveis aos residentes, para efeitos da determinacédo da taxa, e nao
para efeitos da determinacéo da base tributavel, a mais-valia, nos termos desse
regime, relevard, em 50% unicamente para efeitos do cbmputo dos rendimentos
que determinara a taxa a aplicar nos termos do art.° 68.° n° 1 do CIRS, mas a

taxa assim determinada continuara a ser aplicada a 100% das mais valias, uma
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vez que, segundo a AT, o art.? 43.°, n% 1 e 2, do CIRS ndo ser& aplicavel aos
nao residentes, por se reportar apenas a residentes, e ndo resulta, como se viu,
dos n.°s 9 e 10 do art.®° 72.° a aplicacdo daquelas normas (n° 1 e 2 do art.° 43.°
do CIRS) , para efeitos da determinacéo da base tributavel.

Ora, este entendimento, traduz, precisamente, a discriminagdo de
tratamento entre residente e ndo residente censurada pelo acdrdao Hollmann,
J& que os residentes pagarao sempre a taxa que resulta do art.° 68.°, n° 1 sobre
50% das mais valias, enquanto que os ndo residentes pagarao ou aquela taxa,
determinada de acordo com as regras aplicaveis aos residentes, ou 28%, sempre
sobre 100% das mais valias.

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
condicdes de pessoalizacdo e a progressividade do imposto, dificilmente
compativel com uma adequada consideracdo dos valores auferidos noutro
estado membro, no estado atual do direito comunitario. O que vale por dizer
que a alteracéo legislativa operada assenta em pressupostos inquinados pela
intencdo de manter uma tributacdo mais onerosa sobre os ndo residentes,
mesmo que estes residam no espaco da EU, o que se afigura inaceitavel aos
olhos da referida jurisprudéncia do TJUE.

Dito de outro modo, a AT ndo demonstrou (nem conseguiria) que a op¢ao
pelo englobamento, como forma de equiparacao, tal qual foi introduzida nos n°s
9 e 10 do artigo 72° do CIRS, seja suficiente para excluir a discriminacéo em
causa.

Acresce ainda, como dissemos supra, que sempre ficaria a davida de
sobre a razéo que levou o legislador a ndo optar pela via da eliminagéo direta
da discriminagédo contida na norma do artigo 43°, n°2 do CIRS. Alega a AT que
a solucéo adotada no artigo 72° n% 8 a 10 é bastante, porquanto também para

0s residentes em territorio portugués, estes rendimentos estdo sujeitos ao
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englobamento. Ora, tal argumento ndo parece adequado porquanto ndo leva em
linha de conta todas as outras condi¢cbes de tributagcdo inerentes ao
funcionamento de um imposto com as caracteristicas do imposto sobre 0s
rendimentos das pessoas singulares e evidencia uma intencéo de tributacdo em
funcdo 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.

N&o temos, pelo exposto, duvida que a solucdo adotada pelo legislador
portugués ndo elimina o carater discriminatdrio no tratamento de residentes e

ndo residentes, em matéria de mais-valias decorrentes de alienacdo de imoveis.”

V. JUROS

O Requerente solicitou o reembolso do montante indevidamente pago, “acrescido, nos
termos do artigo 43.° (Pagamento indevido de prestacdo tributéaria) da Lei Geral Tributéria,
dos juros indemnizatdrios que sejam devidos até a data desse reembolso.”, sendo verdade que
as diversas decisdes do CAAD nesta matéria, onde tivesse havido pagamentos indevidos?®,
foram uné@nimes na atribuicdo de juros indemnizatorios.

Vejamos entdo.

O artigo 43.° da LGT, na sua actual redaccdo (resultante, por dltimo, da Lei n.° 9/2019, de

1 de Fevereiro, que Ihe aditou a nova alinea d)), estabelece que

“1 - S&o devidos juros indemnizatorios quando se determine, em reclamacéo graciosa
ou impugnacéo judicial, que houve erro imputavel aos servicos de que resulte
pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente devido.
2 - Considera-se também haver erro imputavel aos servi¢os nos casos em que, apesar

de a liquidacéo ser efectuada com base na declaracéo do contribuinte, este ter seguido,

28 N&o foi 0 caso do proc. n.° 600/2018-T, em que estava em causa a prestacdo de garantia.
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no seu preenchimento, as orientagdes genéricas da administracdo tributaria,
devidamente publicadas.
3 - Séo também devidos juros indemnizatorios nas seguintes circunstancias:

a) Quando nado seja cumprido o prazo legal de restituicdo oficiosa dos tributos;

b) Em caso de anulagdo do acto tributdrio por iniciativa da administracédo
tributéria, a partir do 30.° dia posterior a decisdo, sem que tenha sido processada a
nota de crédito;

¢) Quando a revisao do acto tributario por iniciativa do contribuinte se efectuar
mais de um ano apdés o pedido deste, salvo se o atraso ndo for imputavel a
administracao tributaria.

d) Em caso de decisao judicial transitada em julgado que declare ou julgue a
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se
fundou a liquidacéo da prestacgdo tributéria e que determine a respetiva devolugao.

4 - A taxa dos juros indemnizatérios € igual a taxa dos juros compensatorios.

5 - No periodo que decorre entre a data do termo do prazo de execucao espontanea de
decisdo judicial transitada em julgado e a data da emissdo da nota de crédito,
relativamente ao imposto que deveria ter sido restituido por deciséo judicial transitada
em julgado, séo devidos juros de mora a uma taxa equivalente ao dobro da taxa dos
juros de mora definida na lei geral para as dividas ao Estado e outras entidades

publicas.”

Nos termos das duas primeiras disposicdes deste artigo, a obrigacdo de pagamento de
juros esta ligada a existéncia de “erro imputavel aos servigos”. Quer dizer que a lei impde
que, quando por erro na determinacdo dos factos ou na aplicacdo do Direito, o que foi
exigido ao sujeito passivo exceder o que legalmente Ihe era exigivel, deve a AT indemnizar
guem pagou o que ndo devia, ou mais do que devia. Foi nessa base que foram determinados

0s anteriores pagamentos de juros indemnizatérios.

O n.° 3, embora ndo fazendo referéncia a um erro singular e concreto (como no n.° 1)

ou a um erro geral e abstracto (como no n.° 2) imputavel aos servigos, continuava, até a
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intervencdo do legislador de 2019, a fazer depender a obrigacdo de indemnizacdo de um
quadro de culpa da AT: esta tinha de indemnizar porque excedia 0s prazos legalmente
previstos ou aqueles que se poderiam ter como razoaveis. Com o aditamento da alinea d) ao
n.° 3 desse artigo ficou pela primeira vez consagrada na LGT a indemnizacao assente, ndo
nalguma forma de culpa sua, mas naquilo que, para quem cobra tributos, constitui uma
espécie de responsabilidade objectiva: mesmo obedecendo escrupulosamente aquilo que o
criador de normas legislativas ou regulamentares determinou, pode a AT (em sentido lato)
ser obrigada a pagar juros indemnizatorios. Ou seja: pode ser chamada a paga-los mesmo
inexistindo da sua parte qualquer desvio em relacdo as normas aplicaveis — ie: mesmo

inexistindo erro dos servigos.

Noutro prisma, 0 que a alinea d) do n.° 3 do artigo 43.° fez foi introduzir na LGT um
outro erro, o erro do legislador (lato sensu), e, com isso, ampliar o leque de responsaveis
pela obrigacdo de ressarcimento a cargo de quem cobra: ndo apenas quem executa fica
sujeito a indemnizar quando executa mal, como fica também sujeito a indemnizar quando

0 que executa bem foi mal concebido.

Neste Gltimo caso, porém, isso s6 acontece quando a norma aplicada for julgada (ou
declarada) inconstitucional ou ilegal e, portanto, s6 a partir do transito em julgado de tal

decisao.

No caso, 0 pagamento indevido ndo resultou de erro imputdvel aos servigos da
Administragao Tributaria: resultou do cumprimento de uma norma em relacdo a qual a AT
ndo estd autorizada a desviar-se, mas que é desconforme com o Direito da Unido — que
goza de prevaléncia sobre o Direito interno nos termos do artigo 8.%, n.° 4, da Constituigéo,
e que incumbe a este Tribunal (como aos que o0 antecederam nesta matéria) fazer respeitar.
Isso resulta, desde logo, da vinculagdo a suscitar as questdes de reenvio prejudicial que
sejam necessarias para a “interpretacao e a aplicagao uniformes” do Direito da Unido

Europeia®®, mas decorre também do disposto no artigo 204.° da Constituicio (apesar da sua

29 Como se refere no §1 das RECOMENDACOES a atengao dos 6rgaos jurisdicionais nacionais, relativas
a apresentagao de processos prejudiciais, publicadas no JO C 439, de 25 de Novembro de 2011.

217.
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epigrafe: “Apreciacdo da inconstitucionalidade)*’. Uma vez que tal norma ¢, por essa via,

ilegal, os juros sdo devidos, mas apenas desde o transito da presente decis&o.

Como o Requerente procedeu ao pagamento da totalidade da importancia em parte
indevidamente liquidada, tem direito, segundo a jurisprudéncia uniforme do CAAD, e como

pediu, a devolugcdo do montante pago em excesso.

Tem também direito ao recebimento dos correspondentes juros indemnizatorios, nos
termos da alinea d) do n.° 3 do artigo 43.° da LGT, a partir do transito da presente decisao

— n&o por erro dos seus servicos®!, mas por erro do legislador.

VI.  CONCLUSOES
a) A primeiraconcluséo a retirar € a de que os termos em que foi colocada a questao
da conformidade do regime interno de tributacdo de mais-valias imobiliérias
com o principio de livre circulagdo de capitais, antes e depois da introducéo de
novos nameros no artigo 72.° do Codigo de IRS pela Lei n.° 67-A/2007 (e, com
base neles, de novas op¢des nos modelos de declaracdo de rendimentos), néo se
alteraram: as razGes que justificaram essa alteracdo no Direito interno ja tinham

sido avaliadas e excluidas pelo TJUE no Acordao Hollmann;

30 Nesse sentido, Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol.
I, 42 Ed. Revista, Coimbra Ed., Coimbra, 2010, Anotacdo X. ao artigo 204.°, p. 522, e Jorge Miranda/Rui
Medeiros, Constitui¢co Portuguesa Anotada, Tomo 11, Coimbra Ed., Coimbra, 2007, Anotacéo VI ao artigo 204.°,
p. 63.

31 Na decisao proferida no proc. n.° 644/2017-T considerou-se que

“a Autoridade Tributdria ao proceder a liquidagao, nos termos em que o fez, tinha consciéncia de que
incorria na pradtica de uma ilegalidade, uma vez que o entendimento aqui sufragado jd se encontra
sedimentado na ordem juridica hd largos anos e a Requerida reconhece conhecé-lo.”

Ainda que tal pudesse ser, nessa altura, uma via de reconduzir a conduta da AT & cldusula do erro
imputavel aos servigos, na actual configuracdo do artigo 43.° da LGT (superveniente a essa decisao) é claramente
outra coisa e ndo se vé como ¢ que se pode passar da “consciéncia” da desconformidade da lei com normas nao
estaduais de hierarquia superior para 0 seu incumprimento: enquanto tal lei ndo for revogada, ou declarada
inconstitucional ou ilegal, a administracdo publica esta vinculada a aplica-la.
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Sé por si, esta razdo seria suficiente para excluir a necessidade de reenvio
prejudicial, ainda que ndo houvesse nesse sentido jurisprudéncia estabilizada
interna e indicios claros de que a questao ndo requeria hova apreciacao por parte
do TJUE: por um lado isso resultava da propria desvalorizagdo — através de
deciséo deste por Despacho Fundamentado — de um subsequente pedido de
pronuncia prévia sobre a mesma questdo; por outro lado, inferia-se da emisséo
de um Parecer Fundamentado da Comissdo, instando o Governo portugués a

rever a legislagdo nacional actualmente em vigor nesta matéria;

A mais da recusa de relevancia da diferencia¢do (que ficou estabelecida no
Acordao Hollmann e foi reafirmada no Despacho Fundamentado proferido no

processo Patricio Teixeira), o TJUE recusou igualmente — desde logo no

processo Gielen, que opds um holandés residente na Alemanha & autoridade
tributaria do seu pais, e em que o Governo portugués interveio (e certamente
porque estava ciente do seu potencial para constituir um indesejado precedente
para a avaliacdo da sua estratégia de defesa do regime que instituira para tentar
tornear a censura anterior) — que uma possibilidade de opc¢éo entre dois regimes

fosse uma forma adequada de remover uma discriminacdo ilegitima;

Quer dizer que nem a fundamentacdo da dualidade de tratamento entre
residentes e ndo residentes foi aceite pela jurisprudéncia da Unido, nem o foi a
forma escolhida para a tentar tornar sustentavel. Assim, tanto pelo fundo como
pela forma, deve entender-se que o Direito da Unido se opde ao actual regime
dual (para residentes e ndo residentes) do artigo 43.%, n.° 2, do Cédigo do IRS,
conjugado com o disposto no seu artigo 72.°, ns. 9 e 10 (a data dos factos);

Em todo o caso, deve reconhecer-se que ndo poderia a AT fazer coisa diversa

do que aplicar o regime legal e que, portanto, ndo se Ihe pode imputar erro de
servigo. Desde a introducgéo da alinea d) no n.° 3 do artigo 43.° da LGT, porém,
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a obrigacdo de pagamento de juros indemnizatérios deixou de estar ligada a uma
conduta inadequada dos servigos, passando a contemplar também as situacoes
de desconformidade com normas de grau superior das normas em que se baseou
a conduta desses servicos;

f) Resulta agora da lei que, onde a conduta dos servigos foi pautada pelo estrito
cumprimento das normas, e s6 por deficiéncia destas foram exigidas
importancias indevidas aos contribuintes, sO na data de trénsito da decisdo
jurisdicional que assim o determina sdo devidos juros indemnizatorios (sem
prejuizo, eventualmente, da responsabilidade civil do legislador, nos termos do
artigo 22.° da Constituicdo e do artigo 15.° da Lei n.° 67/2007, de 31 de

Dezembro).

VII. DECISAO

Em face do exposto, julga-se procedente o pedido formulado pela Requerente e,

consequentemente, decide-se

a) Anular parcialmente, por ilegalidade resultante de oposicao ao Direito originario da
Unido, o acto tributario de liquidacdo do IRS com o n.° 2019..., no valor de
€83.072,78;

b) Condenar a AT a devolucdo da quantia indevidamente paga e ao pagamento dos
correspondentes juros indemnizatérios desde a data do transito da presente decisdo

até integral pagamento;

¢) Condenar a AT nas custas do processo, nos termos indicados infra.

VIIl. VALOR DO PROCESSO

Competindo ao Tribunal fixar o valor da causa (artigo 306.° do Codigo de Processo Civil,
subsidiariamente aplicavel por forca do artigo 29.°, n° 1, al. €), do RJAT) deve ele,
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correspondendo a utilidade econémica do pedido, equivaler a importancia cuja anulacdo se
pretende (alinea a) do n.° 1 do artigo 97.°-A do Cddigo de Procedimento e de Processo
Tributario, ex vi da alinea a) do artigo 6.° do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria - RCPAT). Uma vez que estd em causa metade do montante de
€83.072,78 (oitenta e trés mil, setenta e dois euros e setenta ¢ oito céntimos) pago pelo
Requerente, aceita-se o valor indicado pelo Requerente (e ndo discutido pela AT), fixando-se o
valor do processo em €41.536,39 (quarenta e um mil, quinhentos e trinta e seis euros e trinta e

nove céntimos).

IX. CUSTAS

Custas a cargo da Requerida (AT), no montante de € 2.142,00 (dois mil cento e quarenta e
dois euros), nos termos da Tabela | do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria e do disposto no seu artigo 4., n.° 5, e nos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, do RJAT,
dado que o presente pedido foi julgado inteiramente procedente (mesmo em relacédo ao pedido
de juros ndo houve decaimento, uma vez que foi requerido o pagamento “d0S juros

indemnizat6rios que sejam devidos até a data desse reembolso™).

Lisboa, 14 de Setembro de 2020

O Arbitro Singular

Victor Calvete
A redacgao da presente decisdo segue a ortografia anterior ao Acordo Ortogrdfico de 1990

excepto em transcri¢des que o sigam.
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