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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 664/2019-T

Tema: IRS - Tributacdo de Mais-Valias; Residente em Estado-membro da Unido

Europeia; Principio da ndo discriminagdo. Livre circulacdo de capitais;
TFUE.

SUMARIO:

1. A solucdo adotada pelo legislador portugués ndo garante a eliminagdo da discriminagédo
resultante do disposto no artigo 43.°, n.° 2 do CIRS, pois ndo assegura que o saldo apurado
entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano, respeitante as transmissoes
efetuadas por ndo residentes previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.° do CIRS,
positivo ou negativo, seja apenas considerado em 50% do seu valor, tal como acontece com 0s
residentes, por forca do disposto no artigo 43.°, nimeros 1 e 2 do CIRS.

2. O regime de tributagdo a taxa liberatoria previsto no artigo 72.° do CIRS, na redaccao vigente
em 2018, é incompativel com o referido artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo
Europeia, porquanto constitui uma restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo Tratado.
3. Conclui-se com seguranca da reiterada jurisprudéncia do TJUE que a ilegalidade da aplicacéo
do regime discriminatorio ndo é sanada pela possibilidade do seu afastamento, o que dispensa
a necessidade de reenvio prejudicial, pelo que é desprovido de qualquer utilidade a suspenséo

da instancia.

DECISAO ARBITRAL

O arbitro Dr. Henrigue Nogueira Nunes designado pelo Conselho Deontoldgico do Centro de
Arbitragem Administrativa para formar o Tribunal Arbitral, constituido em 30 de Dezembro de
2019, acorda no seguinte:

Av.? Duque de Loule n.? 72 A+ 1050-091 LISBOA - 213189 027 / 217653 423 + www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

l. RELATORIO

1.1. A..., contribuinte fiscal n.°..., residente em..., ..., ..., ..., Londres, no Reino Unido,
representada para efeitos fiscais em Portugal por B..., Lda., titular do NIPC..., doravante
designada por “Requerente”, requereu a constitui¢do do Tribunal Arbitral ao abrigo dos artigos

2.°,n.°1, alinea a) e 10.° do Decreto-lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (doravante “RJAT”).

1.2. O pedido de pronuncia arbitral, tal como configurado, tem por objecto a anulagéo

do acto de liquidacéao adicional de IRS com o n.° 2019..., no valor de € 18.819,52.

1.3. A fundamentar o seu pedido imputa a Requerente, em sintese, 0s seguintes vicios:
(i) Nao pode aceitar a forma como a mais-valia foi calculada e liquidada pela Autoridade
Tributaria Portuguesa, em grave violacdo de normas comunitérias e, bem assim, diz, do
principio fundamental da ndo discriminagdo, no caso, entre residentes e ndo residentes.
(if) Apenas por ndo se tratar de residente em Portugal, o célculo das mais-valias aplicadas a
transmissdo em causa nos autos, foi considerado, ndo em 50% -como prorrogativa prevista, mas

limitada na sua aplicacdo subjetiva a residentes — mas em 100%.

(iii) Que néo é residente em Portugal, mas no Reino Unido (e era-o em 2018, 0 ano a que se

reporta o tributo).

(iv) E que nesse sentido, a liquidagdo do imposto ndo deveria ter considerado 100%, mas 50%

do valor das mais-valias realizadas, atendendo ao disposto no n.° 2 do artigo 43.° do CIRS, caso
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fosse aplicado em obediéncia as normas comunitarias e principios de Direito Comunitéario em

vigor.

(v) Sustenta que esta sera a unica interpretacdo e atuacdo conforme ao direito comunitario,
nomeadamente, ao disposto no artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo
Europeia (artigo 56.° do Tratado que instituiu a Comunidade Europeia).

(vi) N&o agindo deste modo, vem dizer que a Autoridade Tributaria incorre em violagdo grave
do direito comunitario, particularmente, do principio da liberdade de circulacdo de capitais,
previsto no artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, consumando uma
discriminacdo entre residentes em Portugal e residentes noutro Estado-membro da Unido

Europeia.

(vii) E que nem sequer poderia beneficiar da tributacdo prevista para os residentes, caso, na sua
declaracdo periddica de rendimentos (Modelo 3), assinalasse a “op¢do pelas taxas gerais do

artigo 68.° do CIRS” e ndo que “pretende a tributagdo pelo regime geral”.

(viii) E que no caso em apreco é evidente que na determinacéo do referido rendimento apenas
deveria ter sido considerado 50% do seu valor, de acordo com o disposto no n.° 2 do artigo 43.°
do CIRS, e que s6 assim a liquidacdo do imposto estaria de acordo com a jurisprudéncia

comunitéria e portuguesa.

(ix) E que no caso sub judice, ocorrendo a realizacdo de mais-valias, 0s nao residentes ficam
sujeitos a uma carga fiscal superior a que é concretamente aplicada aos residentes, sendo
colocados pela Autoridade Tributaria, nestes moldes, numa situacdo menos favoravel que estes

ualtimos.
(x) Pois que enquanto a um ndo residente é aplicada uma taxa de 28% sobre a totalidade das

mais-valias realizadas, a consideracdo de apenas metade da matéria coletavel correspondente

as mais-valias realizadas por um residente, permite que este beneficie sistematicamente, por
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esse motivo discriminatério e diferenciador, de uma carga fiscal inferior, qualquer que seja a
taxa de tributacdo aplicavel sobre a totalidade dos seus rendimentos, visto, diz, que a tributagéo
do rendimento dos residentes esta sujeita a uma tabela de taxas progressivas cujo escaldo mais

elevado € de 48% - artigo 68.° do CIRS, com este escaldo maximo em vigor em 2018.

(xi) Sustenta que este regime torna a transferéncia de capitais menos atrativa para 0s nao
residentes e constitui uma restricdo aos movimentos de capitais, expressamente proibida pelo
Tratado e que a discriminacdo da norma nacional que a Autoridade Tributaria aplicou
indiscriminadamente ndo € justificavel pelo objetivo de evitar penalizar os residentes, que se
encontram sujeitos a uma tabela de taxas progressivas que podem ser muito superiores e séo
tributados sobre uma base mundial, ao contrario dos nao residentes, que sao tributados a taxa

proporcional de 28%, ndo ocorrendo o englobamento.

(xii) Face ao supra exposto, alega que a interpretacdo e aplicacédo do n.° 2 do artigo 43.° do
CIRS, no sentido de excluir da limitacdo da incidéncia do imposto em 50% as mais-valias
resultantes da alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis, realizadas por um
residente noutro Estado membro da Unido Europeia e apenas por este facto, limitando aquela
incidéncia unicamente a residentes em territorio portugués, consubstancia uma viola¢do do
disposto no artigo 63.° do TFUE, por se traduzir num regime fiscal discriminatorio para 0s

residentes noutro Estado membro da Unido Europeia.

(xiii) Pugna, assim, pela anulagéo da liquidagéo adicional em causa nos autos, devendo a mesma
ser substituida por liquidacao que aplique os numeros 1 a 3 do artigo 43.° do CIRS, acrescido
de juros indemnizatdrios, custas e encargos processuais, bem como sobre o indeferimento

liminar relativamente a reclamacéo graciosa apresentada.

1.4. A Autoridade Tributaria e Aduaneira, doravante designada por “Requerida” ou

“AT”, respondeu, em sintese, como segue:

(i) Vem defender-se por impugnacao.
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(i) Alega ndo assistir razdo a Requerente.

(iii) Que consultada a declaracdo Mod. 3 de IRS entregue em nome da Requerente, verifica-se
que no quadro 8 B foi assinalado o campo 4 (ndo residente), o campo 7 (pretende a tributacéo
pelo regime geral aplicivel aos néo residentes).

(iv) Que tendo declarado pretender a tributacdo pelo regime geral, foi esta aplicada a
Requerente relativamente aquele ano, motivo pelo qual ndo foram tidos em conta apenas 50%
da mais-valia apurada com a alienagdo do imével mencionado no quadro 4 do anexo G da
declaracdo modelo 3 de IRS que entregou relativamente ao ano de 2018, mas sim aplicada uma
taxa autdbnoma de 28% sobre o valor dessa mesma mais-valia, nos termos previstos no regime
geral de tributacdo em IRS, pelo qual os Requerentes expressamente declararam pretender ser

tributados.

(v) Que o quadro legal (bem como a obrigacdo declarativa) ja ndo € aquele que existia a data
do Acorddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, tendo em conta que foi
efetuada a alteracdo a lei por forca do aditamento dos n.° 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72 ° do
Caodigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12.

(vi) Sem prejuizo da posi¢do acima exposta vem requerer a suspensdo da instancia até decisdo
do reenvio prejudicial ao TJUE no processo arbitral n.° 598/2018-T.

(vii) Que a decisao proferida no Acérddo Hollmann refere-se a situa¢fes ocorridas na vigéncia
da redagdo anterior a Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, do artigo 72° do Cddigo do IRS.

(viii) Que contrariamente ao peticionado pela Requerente a questdo em analise nos presentes

autos ndo tem subjacente uma norma nacional incompativel com o artigo 63° n.° 1, do TJUE,
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porque, a alteracdo legislativa introduzida ao do artigo 72° do Cddigo do IRS pela Lei n.° 67-
AJ2007, de 31/12, ndo foi ainda alvo de apreciacdo pelo TJUE, em sede de reenvio prejudicial,
para efeitos de apreciacdo do cumprimento das disposicdes conjugadas dos artigos 18.°, 63.°,
64.° e 65.° TFUE.

(ix) E que da redacdo introduzida ao artigo 72° do Codigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de
31/12, resulta um novo quadro normativo que ainda ndo foi alvo de andlise para efeitos de

verificacdo da sua compatibilidade com o direito comunitéario.

(x) Quadro normativo esse, diz, que passou a prever duas situacdes/possibilidades/alternativas
de tributacdo do saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano,
resultantes da diferenca entre o valor de realizacéo e o valor de aquisicao por alienacdo onerosa

de direitos reais sobre bens imoveis.

(xi) E que a Requerente podia ter optado pela tributacdo desses rendimentos (mais-valias) a
taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo do IRS, seria
aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territorio portugués, sendo que a
determinacdo da taxa teria em conta todos os rendimentos incluindo os obtidos fora deste

territorio, nas mesmas condicBes que sdo aplicaveis aos residentes, o que nao fez.

(xii) Por outro lado, a Requerente podia ter optado, como o fez, pela taxa autbnoma de 28%,

conforme previsto no artigo 72.%, n.° 1, alinea a) do Cddigo do IRS.

(xiii) Quanto ao Acorddo Hollmann, nomeadamente no ponto 40, refere que a alteracéo
introduzida ao artigo 72° do Codigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, veio, salvo melhor
opinido, adequar plenamente a legislacdo nacional ao direito comunitario, isto porque os n.° 9
e 10 do artigo 72° do Cdodigo do IRS, em consonancia com o ponto 40 do decisorio, passaram
a prever uma limitagdo da tributacdo a 50% das mais-valias realizadas, ja ndo apenas para 0s
residentes em Portugal, mas também para os ndo residentes, desde que residentes noutro Estado

membro da Unido Europeia ou do Espa¢o Econdmico Europeu.
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(xiv) Razdo pela qual, sustenta, a alteracdo introduzida ao artigo 72° do Cddigo do IRS pela Lei
n.67-A/2007, de 31/12, sanou o vicio de que padecia a legislacdo nacional, nos termos julgados

pelo referido Acordao, conforme artigo 61 do decisorio.

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

(xvi) Pugna pela suspensdo da instancia arbitral (cf. artigo 29° do RJAT; artigos 269° n° 1 alinea
c) e n° 1 do artigo 272° do CPC) até notificacdo da decisdo do TIUE no processo n.° 598/2018-
T, a qual ir& estabelecer interpretacdo vinculativa sobre a matéria, nos termos previstos no
instituto do reenvio prejudicial (artigo 267.° do TFUE), a que o Estado Portugués se vinculou

nos termos do TFUE.

(xvii) Considera ndo haver lugar a juros indemnizatorios porque, diz, ndo se mostra verificado
o0 preenchimento do requisito que exige a existéncia de um erro na liquidacdo imputavel aos
servicos, pois ndo se descortinou - nos termos constantes da presente informacao - ter sido

cometida, por aqueles, qualquer ilegalidade.

(xviii) Pugna, assim, pela improcedéncia do presente pedido de pronuncia arbitral, mantendo-
se na ordem juridica o acto tributario de liquidacdo impugnado e absolvendo-se, em
conformidade, a Requerida do pedido, ou, ndo se entendendo assim, requer a suspensdo da
instancia até a prolacdo de uma deciséo por parte do Tribunal de Justica da Unido Europeia, no
processo 598/2018-T.
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1.5. Entendeu o Tribunal dispensar a realizacdo da primeira reunido do Tribunal Arbitral

prevista no artigo 18.° do RJAT, conforme despacho arbitral notificado as partes.

Ambas as partes foram igualmente notificadas para apresentar Alega¢des simultaneas,

querendo, tendo a Requerente optado por fazé-lo confirmando/reforgcando a sua argumentacéo.

Foi fixado prazo para o efeito de prolacdo da decisdo arbitral no termo do prazo legal,

ap0s uma prorrogacao nos termos e para os efeitos previstos no n.° 2 do artigo 21.° do RJAT.

* k *

1.6. O Tribunal foi regularmente constituido e € competente em razdo da matéria, de

acordo com o artigo 2.° do RJAT.
As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas e
encontram-se regularmente representadas (cf. artigos 4.° e 10.°, n.° 2 do RJAT e artigo 1.° da

Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de Marco).

Né&o foram identificadas nulidades no processo.

2. QUESTOES A DECIDIR
Requerente e Requerida vém suscitar a consideracao do Tribunal as seguintes questdes:

1. Pedido de suspenséo de instancia formulado pela Requerida invocando o pedido de reenvio

feito no processo arbitral n.° 598/2018-T.

2. O regime previsto no n.° 2 do artigo 43.° do Codigo do IRS com a redagéo a data dos factos

em causa nos autos, ao prever que 0s sujeitos passivos ndo residentes em Portugal sejam
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tributados sobre a totalidade das mais-valias imobiliarias realizadas em Portugal ao contrario
do regime previsto para 0s sujeitos passivos residentes que sdo tributados em 50% é ou néo

violador do Direito da Unido Europeia e como tal ilegal

3. MATERIA DE FACTO
Com relevo para a apreciacdo e decisdo do mérito, ddo-se por provados os seguintes factos:

A) A Requerente apesar de ser natural do Brasil, reside no Reino Unido, desde abril de 2016,
sendo que foi neste pais que auferiu e declarou os seus rendimentos — cfr. documentos n.%s 1 e

2 juntos pela Requerente com o pedido arbitral.

B) A Requerente adquiriu um imoével em Portugal, a 5 de abril de 2012, pelo preco de €
160.000,00.

C) A 22 de outubro de 2018 a Requerente vendeu, pelo preco de € 250.000,00, 0 mesmo imovel
sito em Portugal - cfr. copia de escritura publica de compra e venda, Documento 3 junto pela

Requerente com o seu pedido arbitral.

D) A 26 de junho de 2019 a Requerente apresentou, enquanto néo residente, a declaracdo dos
rendimentos obtidos em 2018, acompanhada do respetivo anexo G — “Mais-Valias e Outros
Incrementos Patrimoniais”, onde declarou a referida operagdo de transmissdo onerosa de
patrimonio imobiliario — cfr. Modelo 3 do IRS, Declaracdo com o n.° de identificacdo ..., junta

como documento n.° 4 pela Requerente com o seu pedido arbitral.

E) A Requerente foi notificada da liquidacdo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares (doravante designado de IRS) relativa aos rendimentos declarados em 2018, com a
identificacdo 2019... — cfr. Nota de Liquidacdo de IRS junta como documento n.° 5 pela
Requerente com o seu pedido arbitral.
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F) O prazo limite para pagamento do imposto terminou a 31 de agosto de 2019, tendo a respetiva
guia confirmado os valores apurados na suprarreferida nota de liquidagdo — cfr. Guia para
pagamento de nota de cobranca de IRS junta como documento n.° 6 pela Requerente com o seu

pedido arbitral.

G) A Requerente pagou a totalidade do valor liquidado — cfr. comprovativo de pagamento junto

como documento n.° 7 junto pela Requerente com o seu pedido arbitral.

H) Requerente apresentou um procedimento de reclamacgéo graciosa, que obteve uma deciséo
de indeferimento liminar — cfr. documento n.° 8 junto pela Requerente com o seu pedido
arbitral.

I) A Requerente apresentou, em 07-10-2019, pedido de pronuncia arbitral relativo a liquidacéo
de imposto em causa nos autos.

4. FACTOS NAO PROVADOS

N&o existem outros factos com relevo para a decisdo de mérito dos autos que ndo se tenham
provado.

5. FUNDAMENTAGAO DA DECISAO DA MATERIA DE FACTO

Quanto aos factos essenciais a materia assente encontra-se conformada de forma idéntica por
ambas as partes e a convicc¢do do Tribunal formou-se com base nos elementos documentais

(oficiais) juntos ao processo e acima discriminados cuja autenticidade e veracidade ndo foi

questionada por nenhuma das partes.
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De referir que o Tribunal ndo tem o dever de prondncia sobre toda a matéria alegada, tendo
antes o dever de seleccionar apenas a que interessa para a decisao, levando em consideracdo a
causa (ou causas) de pedir que fundamenta(m) o pedido formulado pela Requerente enquanto
autor (cfr. art®s.596°, n°.1 e 607°, n%. 2 a 4, do C.P.Civil, na redaccdo que lhe foi dada pela Lei
41/2013, de 26/6) e consignar se a considera provada ou ndo provada (cfr.art®.123.°, n®.2, do
CPPT).

Segundo o principio da livre apreciacdo da prova, o Tribunal baseia a sua decisdo, em relacdo
as provas produzidas, na sua intima conviccao, formada a partir do exame e avaliagdo que faz
dos meios de prova trazidos ao processo e de acordo com a sua experiéncia de vida e de
conhecimento das pessoas (cfr. art®. 607°, n°.5, do C.P.Civil, na redaccéo que Ihe foi dada pela
Lei n°® 41/2013, de 26/6). Somente quando a forca probatdria de certos meios se encontra pré-
estabelecida na Lei (v.g. forca probatdria plena dos documentos auténticos - cfr.art®.371°, do

C.Civil) é que ndo domina na apreciacao das provas produzidas o principio da livre apreciacao.

6. DO DIREITO

A questdo que é colocada a pronancia deste Tribunal € eminentemente de Direito, trata-
se de aferir e decidir sobre se o regime previsto no n.° 2 do artigo 43.° do Cédigo do IRS com a
redacdo a data dos factos em causa nos autos, ao prever que 0s sujeitos passivos nao residentes
em Portugal sejam tributados sobre a totalidade das mais-valias imobiliarias realizadas em
Portugal ao contrario do regime previsto para 0s sujeitos passivos residentes que sdo tributados

em 50% é violador do Direito da Unido Europeia e como tal ilegal.

Mas antes cumpre analisar o pedido de suspenséo da instancia até a deciséo do reenvio

prejudicial ao TJUE formulado no processo arbitral n.° 598/2018-T que a Requerida suscitou.

Apreciando.
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O instituto do reenvio prejudicial, previsto no artigo 267.° do TFUE, pode ser utilizado
por este Tribunal Arbitral como, alids, j& foi reconhecido pelo TJUE no processo C-377/13, de
12 de junho de 2014.

Nestes termos, e de acordo com o referido artigo 267.°, sempre que uma questao sobre
a interpretacdo dos Tratados ou sobre a validade e a interpretacdo dos actos adoptados pelas
instituicOes, 6rgaos ou organismos da Unido seja suscitada perante qualquer érgéo jurisdicional
de um dos Estados-Membros, esse 6rgdo pode, se considerar que uma decisdo sobre essa

questdo é necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie.

Ou seja, os tribunais nacionais — onde se inclui este Tribunal — devem proceder ao
reenvio de questdes prejudiciais, conforme previsto no artigo 267.° do TFUE - em consequéncia
de questbes ou duvidas relativas a validade ou interpretacdo de normas de direito da Unido
Europeia.

Tal significa que, ndo se suscitando quanto as normas em questdo quaisquer duvidas ou
tendo as mesmas sido ja esclarecidas pelo TIUE — considerando, nomeadamente a chamada
“teoria do acto claro” (cfr. acérdao do TIJUE CILFIT, de 6 de outubro de 1982, processo C-

283/81) —, ndo devem os tribunais nacionais proceder ao reenvio prejudicial.

Assim, se ja existir (i) jurisprudéncia na matéria (e quando o quadro eventualmente novo
ndo suscite nenhuma duvida real quanto a possibilidade de aplicar essa jurisprudéncia ao caso
concreto); ou (ii) quando o modo correto de interpretar a regra juridica em causa seja

inequivoco, um 6rgéo jurisdicional nacional pode e deve decidir.

Como e bem se decidiu no aresto proferido no processo n.° 600/2018-T, onde idéntica

questdo foi submetida a apreciacao desse Tribunal:

“(...)No entanto, quando a lei comunitaria seja clara e quando ja haja um precedente

na jurisprudéncia europeia a interpretacdo do Direito da Unido Europeia resulta ja da

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

12.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

jurisprudéncia do TJUE ndo é necessario proceder a essa consulta, como o TJUE concluiu no
Acérddo de 06-10-1982, Caso Cilfit, Proc. 283/81. Até mesmo quando as questdes em apreco
ndo sejam estritamente idénticas (doutrina do acto aclarado) e quando a correcta aplicacdo do
Direito da Unido Europeia seja tdo Obvia que nao deixe campo para qualquer divida razoavel
no que toca a forma de resolver a questdo de DUE suscitada (doutrina do acto claro) (idem, n.°
14).

No caso em apreco, conclui-se com seguranca da reiterada jurisprudéncia do TIJUE
que a ilegalidade da aplicacdo do regime discriminatério ndo é sanada pela possibilidade do seu

afastamento, o que dispensa a necessidade de reenvio prejudicial.

Alids, o Supremo Tribunal Administrativo, no recente acérddo de 20-02-2019,
processo n.° 0901/11.0BEALM 0692/17, sem aventar a necessidade de reenvio, concluiu pela
ilegalidade do regime que resulta da conjugacéo do artigo 43.°, n.° 2, com o artigo 72.° do CIRS,
relativamente a uma situacdo em que as mais-valias foram realizadas em 2010, portanto ja na
vigéncia da Lei n.° 67-A/2007.”.

No caso sub judice, entende-se ndo ser necessario proceder ao reenvio ao TJUE de
supostas dividas sobre interpretacdo de normas de Direito da Unido Europeia que no juizo que
este Tribunal faz inexistem, pelo que, quanto ao pedido de suspensédo de instancia formulado
pela Requerida invocando o pedido de reenvio feito no processo arbitral n.° 598/2018-T,
entende este Tribunal indeferir o mesmo porquanto, determinando n&o haver lugar ao reenvio
pelas razdes melhor fundamentadas supra, ndo se vé como poderia este Tribunal decidir a

suspensdo da instancia que, in casu, ndo teria qualquer utilidade.
Acresce referir que o reenvio prejudicial determinado por outro Tribunal Arbitral ndo
obriga este Tribunal Arbitral a determinar a suspenséo da instancia visto que esse € um poder

discricionario do julgador.

Apreciando agora a questédo de fundo.
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Como se decidiu na Decisdo proferida no processo n.° 594/2019-T em que foi arbitro o
signatario da presente Deciséo:

“Como bem diz a Recorrida, a questdo em causa nos autos ¢ essencialmente de direito,

inexistindo matéria de facto controversa.

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 alienacéo
onerosa de direitos reais sobre bens imdveis é (in)compativel com a liberdade de circulagdo 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

regime fiscal menos favoravel para os ndo residentes.

(..)

iii. Entrando agora na questao de fundo, a saber se o regime previsto no n.° 2 do artigo
43.° do Codigo do IRS com a redacdo a data dos factos em causa nos autos, ao prever que 0s
sujeitos passivos ndo residentes em Portugal sejam tributados sobre a totalidade das mais-valias
imobiliarias realizadas em Portugal ao contrario do regime previsto para 0s sujeitos passivos

residentes que sdo tributados em 50% é violador do Direito da Unido Europeia e como tal ilegal.

Ou seja, por outras palavras, se a diferenciacdo prevista pelo legislador nacional é ou
ndo conforme com o direito comunitario, maxime com a liberdade de circulacdo de capitais e
com o principio da ndo discriminacdo, previsto nos artigos 63° e 18° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

A questdo de direito que aqui se coloca tem vindo a ser objeto de decisdo pelos

Tribunais Arbitrais a funcionar junto do CAAD, e até de jurisprudéncia emanada do Supremo

Tribunal Administrativo, indo a jurisprudéncia uniforme no sentido de considerar a tributacao
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de mais-valias obtidas por ndo residentes ilegal por incompatibilidade do nimero 2 do artigo
43.° do CIRS com o artigo 63.° do TFUE, dado que restringe a tributacdo de 50% das mais-
valias a residentes fiscais em Portugal (neste sentido - Processos n.%s 600/2018-T; 613/2018-T;
627/2018-T, 55/2019-T; 63/2019-T e 67/2019-T. e Acorddo do STA proferido no processo n.°
0901/11.0BEALM) enquadramento que, diga-se desde j&, este Tribunal acompanha.

O artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia estabelece o

seguinte:

Artigo 63.°
(ex-artigo 56.° TCE)

1. No ambito das disposi¢des do presente capitulo, sdo proibidas todas as restri¢oes
aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises
terceiros.

2. No ambito das disposi¢cdes do presente capitulo, sdo proibidas todas as restricbes

aos pagamentos entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros.

O TJUE considerou incompativel com o Direito da Unido, por se tratar de um
tratamento diferenciado incompativel com a livre circulacdo de capitais garantida pelo artigo
63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (anterior artigo 56.°), o regime do
artigo 72.%, n.° 1, do CIRS, na redac¢do anterior & Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, no
processo C-443/06, acérddo de 11-10-2007, Hollmann vs Fazenda Publica, por tributar as mais-
valias de contribuintes ndo residentes a uma taxa fixa (em 2017, de 28 %), enquanto 0s

residentes estdo sujeitos a um imposto progressivo sobre o rendimento.

Nesse acordao entendeu-se que € incompativel com a norma que assegura aquela
liberdade de circulagdo de capitais () um regime que «sujeita as mais-valias resultantes da
alienagdo de um bem imovel situado num Estado-Membro, no caso vertente em Portugal,

quando essa alienacéo é efectuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma carga fiscal
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superior a que incidiria, em relacdo a este mesmo tipo de operacdo, sobre as mais-valias

realizadas por um residente do Estado onde esté situado esse bem imovel».

Esta jurisprudéncia foi reafirmada no Despacho do TJUE (sétima sec¢do) de 06-09-
2018, processo C 184/18, em que se entendeu que «uma legislacdo de um Estado Membro,
como a que estd em causa no processo principal, que sujeita as mais valias resultantes da
alienacdo de um bem imdvel situado nesse Estado Membro, efetuada por um residente hum
Estado terceiro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, nesse mesmo tipo de operagoes,
sobre as mais valias realizadas por um residente naquele Estado Membro constitui uma restrigéo
a livre circulacdo de capitais que, sob reserva de verificacdo pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio,
ndo é abrangida pela excecdo prevista no artigo 64.%, n.° 1, TFUE e ndo pode ser justificada

pelas raz@es referidas no artigo 65.°, n.° 1, Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia».

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

Observa a Requerida que ap6s a prolacdo do Acordao Hollmann foi introduzido no
sistema tributario portugués uma opcéo de equiparacdo com a qual se pretendia afastar o juizo
de discriminacdo do TJUE sobre a previsao restritiva do n.° 2 do artigo 43.° do Cédigo do IRS

aplicavel aos sujeitos passivos residentes.

Deste modo, a Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro (Lei do Or¢camento de Estado
para 2008), introduziu os n.% 7 e 8 do artigo 72.° do Codigo do IRS estabelecendo um regime
opcional de equiparacdo dos néo residentes (estes devendo ser residentes noutro Estado membro

da Uniédo Europeia ou do Espaco Economico Europeu) aos residentes.

Posteriormente, face a remuneragdo operada pela Lei n° 66-B/2012, de 31 de

dezembro estes dispositivos passaram a n.%s 9 e 10, dispondo a data, ano de 2017, o seguinte:
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«9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdémico
Europeu, desde que, neste Gltimo caso, exista intercdmbio de informacbes em matéria fiscal,
podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) don.°1enon.° 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.

10 - Para efeitos de determinacg&o da taxa referida no nimero anterior sdo tidos em consideracdo
todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas condi¢cfes que sdo

aplicaveis aos residentes.».

No entanto, no entendimento deste Tribunal estas alteracfes a lei ndo afastam 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 alienacdo de direitos reais sobre imoveis situados em Portugal, por ndo
residentes neste territdrio, mas residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou Espaco
Econdmico Europeu, resulta do disposto nos n.%s 1 e 8 do artigo 72.° do Cddigo 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 territorio
portugués, segundo o qual, 0s mesmos rendimentos sdo sujeitos a taxa que, de acordo com a
tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes
em territorio portugués, tomando-se em consideracdo, neste regime, todos os rendimentos,
incluindo os auferidos fora de Portugal, mantendo-se em vigor a disposi¢do constante do n° 2
do citado artigo 43.° do Cddigo do IRS.

Porém, a previsdo deste regime facultativo faz impender sobre os ndo residentes um

onus suplementar, comparativamente aos residentes, ndo sendo a op¢do de equiparacao

suscetivel de excluir a discriminacdo em causa, no entendimento deste Tribunal.
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Neste sentido, o TJUE considerou, no Acordao Gielen, de 18/03/2010 (Processo C-
440/08), num caso de evidente paralelismo (ainda que naquele acérddo estivesse em causa a
violacdo do artigo 49.°), o seguinte:
a. «a opg¢ao de equiparagdo permite a um contribuinte nao residente, (...) escolher entre
um regime fiscal discriminatorio e um outro regime supostamente ndo discriminatorio»,
frisando que essa escolha ndo € passivel de excluir os efeitos discriminatérios do primeiro
desses dois regimes fiscais.».
b. «0 reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria por
consequéncia (...) validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 49.°
TFUE em raz&o do seu caracter discriminatorio».
C. O Tratado «se opde a uma regulamentacdo nacional que discrimina os contribuintes
ndo residentes na concessdo de um beneficio fiscal (...) apesar de esses contribuintes poderem

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

Assim, o que essencialmente releva para este efeito é saber se existe ou ndo uma

discriminacdo negativa na aplicacdo ao Requerente do regime que lhe foi aplicado.

O regime previsto por defeito (na falta de opcdo) no n.° 1 do artigo 72.° é mais
oneroso para 0s ndo residentes do que para os residentes, pois enquanto a taxa maxima aplicavel
as mais-valias realizadas por residentes é de 24% do seu valor (taxa maxima de 48% prevista
no artigo 68.°%, aplicavel a 50% do saldo das mais-valias), a taxa prevista no n.° 1 do artigo 72.°
do CIRS € de 28%, aplicavel a totalidade do saldo.

(..)

Consequentemente, a existéncia deste regime, ainda que opcional, para além de criar
um 6nus adicional nos contribuintes ndo residentes face aos residentes - o qual consiste na
necessidade do exercicio dessa opgéo - ndo afasta a invalidade do regime discriminatorio ainda

vigor e que foi aplicado a liquidacdo de IRS ora impugnada.
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Assim, seguro é concluir que o regime de tributagdo a taxa liberatoria previsto no
artigo 72.°do CIRS, na redacc¢éo vigente em 2017, € incompativel com o referido artigo 63.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, porquanto constitui uma restricdo aos

movimentos de capitais proibida pelo Tratado.

Foi este regime negativamente discriminatdrio para os ndo residentes que foi aplicado

na liquidacdo impugnada.

O que, e bem, foi confirmado pelo Supremo Tribunal Administrativo, como j& se
identificou no presente aresto, no acérddo datado de 20-02-2019, proferido no processo n.°
0901/11.0BEALM 0692/17, em que se concluiu pela ilegalidade do regime que resulta da
conjugacéo do artigo 43.%, n.° 2, com o artigo 72.° do CIRS, relativamente a uma situacdo em
que as mais-valias foram realizadas em 2010, portanto j& na plena vigéncia da Lei n.° 67-
A/2007.

Pelo exposto, é de concluir que é ilegal a tributacdo nos termos em que foi efectuada
na liquidacdo impugnada, o que justifica a sua anulacdo parcial, nos termos do disposto no
artigo 163.°, n.° 1, do Cddigo do Procedimento Administrativo subsidiariamente aplicavel nos

termos do artigo 2.°, alinea c), da LGT.”.

Tudo devidamente ponderado, e apesar de nos autos estar em causa o ano fiscal de 2018,

ndo se vislumbra novos elementos susceptiveis de levar o Tribunal a decidir de outro modo.

Na verdade, a matéria tributdvel do Requerente no valor de € 67.212,59 correspondeu
IRS a pagar no valor de € 18.819,52 a taxa de 28% aplicdvel aos ndo residentes, enquanto
mesmo aplicando a taxa maxima de 48% (e a taxa média é necessariamente menor pois a cada
escaldo corresponde a respectiva taxa) a metade daquela matéria tributavel o imposto a pagar

pelo Requerente seria de € 16.131,01 (33.606,29 x 48%) mesmo considerando o exercicCio
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tedrico de aplicacdo da taxa marginal maxima de IRS a qual nem seria aplicavel tout court face

ao valor do rendimento global em causa nos autos, pois o imposto a pagar ainda seria menor.

Duvidas inexistem, assim, que a solucdo adotada pelo legislador portugués néo garante
a eliminacdo da discriminacgdo resultante do disposto no artigo 43.°, n.° 2 do CIRS, pois
ndo assegura que o saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo
ano, respeitante as transmissdes efetuadas por nédo residentes previstas nas alineas a), ¢) e d) do
n.° 1 do artigo 10.° do CIRS, positivo ou negativo, seja apenas considerado em 50% do seu
valor, tal como acontece com os residentes, por forca do disposto no artigo 43.°, nimeros 1 e 2
do CIRS.

Face ao exposto, sem necessidade de quaisquer outras consideracdes, importa anular a
liquidac&o de IRS em crise nos autos e, em consequéncia, anular parcialmente o acto tributario
objecto dos presentes autos, por violacdo de lei, na parte correspondente ao acréscimo de
tributacdo resultante da consideracdo total da mais-valia imobilidria, com as demais
consequéncias legais, correspondendo ao pedido da Requerente tal como foi formulado na sua

peticdo arbitral.

A Requerente vem igualmente formular pedido de restituicdo da quantia em excesso
liguidada pela Autoridade Tributaria e Aduaneira, bem como o pagamento de juros

indemnizatoérios.

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

devido.

Sendo de julgar procedente o presente pedido arbitral, concluiu-se pela existéncia de

pagamento indevido e, consequentemente justifica-se a restituicdo da quantia paga em excesso
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pela Requerente nos autos e o pagamento de juros indemnizatérios, nos termos do disposto no
n.° 1 do artigo 43.°da LGT.

Face ao exposto, nos termos do disposto no artigo 43.° da LGT e do artigo 61.° do
Caodigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT), a Requerente tem direito aos juros
indemnizatorios, juros estes que devem ser contabilizados desde a data do pagamento do
imposto indevido até a data da emisséo da respetiva nota de crédito, cujo prazo para pagamento
se conta da data de inicio do prazo para a execugdo espontanea da presente decisdo (.4 e 5
do artigo 61.° do CPPT), a taxa referida no n.° 4.° do artigo 43.° da LGT.

7. DECISAO
Em face do exposto, acorda este Tribunal Arbitral Singular em:

1. Julgar procedente o pedido arbitral formulado e, em consequéncia, anular parcialmente o
acto tributario objecto dos presentes autos, por violacdo de lei, na parte correspondente ao
acréscimo de tributacdo resultante da consideracdo total da mais-valia imobiliaria, com as
demais consequéncias legais, correspondendo, assim, ao pedido formulado, e, bem assim,
anular a decisdo de indeferimento proferida no processo de Reclamacédo Graciosa;

2. Condenar a AT a restituir a 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;

3. Condenar a Requerida no pagamento das custas do processo.

* * *
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Fixa-se o valor do processo em Euro 9.409,76 de harmonia com o disposto nos artigos
3.2, n.° 2 do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria (RCPAT), 97.°-A,
n.° 1, alinea a) do CPPT e 306.° do CPC.

Condena-se a Requerida em custas no montante de Euro 918,00 ao abrigo do artigo 22.°,

n.° 4 do RJAT e da Tabela | anexa ao RCPAT, de acordo com o disposto nos artigos 12.°, n.° 2
do RJAT e 4.°, n.° 4 do RCPAT.

Notifique-se.
Lisboa, 19 de Outubro de 2020.

O Arbitro,
(Henrique Nogueira Nunes)

Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 131.°, n.° 5 do Cadigo de Processo Civil,
aplicavel por remissao do artigo 29.°, n.° 1, alinea e) do RJAT.

A redacc¢do da presente decisdo arbitral rege-se pela ortografia anterior ao Acordo Ortografico
de 1990.
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