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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 627/2019-T

Tema: IRS — Mais-valias imobiliarias - Nao residentes

DECISAO ARBITRAL

| — Relatorio

1. A.., nif..., residente na Alemanha, solicitou a constituicdo de tribunal arbitral nos termos
daalineaa) don.°1do artigo 2°, e alinea a) do n.° 1 do artigo 10° do Decreto-Lei n.° 10/2011,
de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, doravante apenas
designado por RJAT), em que é requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante
designada por AT ou Requerida).

2. Veio o Requerente pedir ao Tribunal Arbitral a sindicancia da legalidade do ato tributario
respeitante a liquidacdo de IRS n° 2019..., do ano 2018, no montante de 4 595,65€,
porquanto “... entende que deve ser tributado exatamente da mesma forma que o0s
compatriotas residentes, ou seja, deve ser tributado sobre 50% da mais-valia...” ¢ ndo sob
sobre 100% da mais-valia.

3. Considera, portanto, que a identificada liquidagdo néo foi realizada de acordo com a lei,
nem com a jurisprudéncia Comunitaria nem do STA nem do CAAD.

4. Ademais, também jurisprudéncia do TJUE tem entendido que a regra de tributacdo dos ndo
residentes levada a cabo pela AT é nesta matéria discriminatoria e contraria a livre
circulagdo de capitais consagrada no art® 63° do TFUE, padecendo como tal do vicio de
violacéo de lei.
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Solicita, na sequéncia, a anulagdo da liquida¢do de modo a que seja “assegurado que 0S ndo
residentes sdo tributados por 50% da mais-valia e s6 depois ser aplicada a taxa de 28%”.
O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Senhor Presidente do
CAAD em 2019/09/25, e notificado a Requerida nos termos legais em 2019/10/02.

O Requerente ndo procedeu & nomeacéo de Arbitro.

Nos termos e para os efeitos do disposto do n.° 1 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do
artigo 11.° do RJAT, por decisdo do Exmo. Presidente do Conselho Deontoldgico,
devidamente comunicada as partes, nos prazos legalmente previstos, foi o signatario
designado Arbitro do Tribunal Arbitral singular, que comunicou a sua aceitacio do encargo
no prazo estipulado.

Em conformidade com o preceituado na alinea c) don.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Tribunal
Arbitral Singular foi constituido em 17 de dezembro de 2019, seguindo-se 0s pertinentes
tramites legais.

A Requerida apresentou a sua Resposta em 03/02/2020, defendendo a improcedéncia do
pedido de pronlncia arbitral, suscitando a existéncia de exce¢do de ineptidao da peticdo
inicial que da lugar ao indeferimento liminar do pedido e a absolvicao da instancia;

Por outro lado, em caso de improcedéncia da excecéo, alega a falta de razéo do Requerente
quanto ao fundamento legal do pedido arbitral ou a defendendo o reenvio prejudicial para
o TJUE.

O Requerente foi notificado em 04/02/2020 para se pronunciar, querendo, sobre a exce¢édo
suscitada pela AT, o que fez em 14/02/2020.

Por Despacho proferido em 05/03/2020, foi designada data para a realizagdo da reuniédo a
que se reporta o art® 18° do RJAT, convidando-se simultaneamente a AT a juntar aos autos
0 Processo Administrativo relativo a liquidacdo impugnada.

Por despacho de 12/03/2020, tendo em conta a entrada em vigor da legislagéo relativa a
crise de pandemia originada pelo surgimento do COVID-19 (Lei n° 1-A/2020 de 19/3), foi
reagendada a data para a realizagéo da reuniéo do art.® 18° anteriormente marcada, fixando-
se 0 dia 22 de abril seguinte.

Mantendo-se aquela data a situacdo de pandemia e mantendo-se em vigora as normas que

suspenderam a realizacdo de todas as diligéncias judiciais e arbitrais, em Despacho de
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20/04/2020, foi decidido adiar sine die a realizacdo da ja referida reunido, ao mesmo tempo
que, no uso da faculdade prevista no art.° 21° do RJAT, foi decidido prorrogar por dois
meses 0 prazo para a prolacdo da decisao arbitral (12 prorrogacéo).

Em 12 de junho do corrente ano, nao estando ja em vigor o regime de suspensao dos prazos
atras referido, e dada a dificuldade em marcar a reunido do art.° 18° pelo grande nimero de
reunides similares adiadas em muitos outros processos do CAAD, por for¢a das normas
extraordinarias atinentes a pandemia que vigoraram até 2 de junho de 2020, foi emitido
novo despacho visando a juncdo de alguns documentos pelas Partes em 15 dias.

Juntos os documentos solicitados, foram as partes notificadas em 10/07/2020 de novo
Despacho proferido para (i) apresentarem, querendo, alegagdes finais, e, dada a decorréncia
do periodo de férias judiciais, (ii) da nova prorrogacdo do prazo para a emissao de decisao
arbitral por novo periodo de 2 meses conforme o que esta permitido no art.° 21°, n° 2 do
RJAT (22 prorrogagéo), ao mesmo tempo que foi (iii) dispensada a realizagdo da reuniédo
que chegou a estar por duas vezes aprazada.

De conformidade com ao Lei n® 1-A/2020, de 19/3, os prazos processuais estiveram
suspensos até publicacdo de legislacdo que determinasse o fim da suspensdo, o que
aconteceu com a publicacdo da Lei n°® 16/2020, de 29 de Maio, que revogou o0 art.° 7°
daquela Lei n° 1-A, determinando o fim da suspenséo dos prazos a partir de 3 de junho do
ano corrente, pelo que a decisao deve ser proferida antes do fim do prazo inicial de 6 meses,
acrescido de dois periodos de prorrogacdo de 2 meses, tudo de conformidade com o
disposto no art.° 21°, n° 1, do RJAT, acrescidos do periodo de suspensédo das contagens dos
prazos judiciais determinada na Lei n® 1-A/2020 acima referida.

As partes apresentaram alegacdes e a AT juntou a titulo de PA copias das declaracdes de

IRS e das liquidac@es dai resultantes.

***k

Factos provados

Consideram-se provados 0s seguintes factos:
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O Requerente é um cidaddo nacional ndo residente (com residéncia na Alemanha, pais
identificAvel na Declaracdo no Quadro 8, B- Campo 06 - cddigo 276), conforme assinalou
na Declaracdo Mod. 3 de IRS, Quadro 8-residéncia Fiscal, campos 4 e 06, declarando
também no Quadro 10, campo 1, tratar-se da sua 12 declaracdo do ano de 2018;

A AT ndo contestou esta circunstancia de se tratar de um ndo residente na sua resposta, nem
apresentou qualquer prova em sentido diverso, resultando, por isso, tacitamente
comprovada a qualidade de nao residente pela Declaracdo junta que constitui parte do PA;
O Requerente nesta sua 12 declaracdo Mod. 3 de IRS, apresentada em 22/06/2019, entregou
unicamente, além do Rosto, 0 Anexo G, onde inscreveu no respetivo Quadro 4, rendimentos
provenientes da alienacdo, em setembro de 2018, do imdvel urbano inscrito na matriz
predial sob o artigo ...-U, da freguesia..., pelo valor de 130 000,00€.

Declarou também no mesmo Quadro, que adquiriu esse imével em dezembro de 2000 pelo
valor de 78 820,00€, e que suportou o montante de 11 012,00€ a titulo de encargos, durante
o0 periodo em que foi proprietario.

Em 1/08/2019, apresentou uma declaracdo Mod. 3 de substituicdo, também s6 com Anexo
G, relativa ao mesmo ano fiscal, mantendo todos os elementos declarados na 12 Declaracéo
a excecao do valor respeitante a encargos suportados com o imével objeto do negécio, que
passou a ser o valor de 8 090,75€, ou seja, declarou menos encargos elegiveis para efeitos
de apuramento da mais valia tributavel.

Em ambas as declaracdes, no referido Quadro 8-B-07, declarou que, por ser “Residente num
pais da Unido Europeia ou Espaco Econdmico Europeu”, pretende ser tributado pelo regime
geral em detrimento dos outros regimes de tributacdo que lhe estdo propostos na mesma
declaracéo.

Da primeira declarag@o resultou o rendimento coletavel de €13 491,80 e da declaragao de
substitui¢do resultou um rendimento coletavel de €16 413,05 e, respetivamente, uma coleta
de 3 777,70€ e uma coleta de 4 595,65€, sendo este ultimo valor o que vem impugnado e a
que se refere a liquidagdo com o n° 2019... .

Esta liquidacdo é a que consta da Certiddo junta com a PI, emitida pela Diretora de Servicos
do IRS em 13/08/2019, com o Codigo de validacao ... .
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No Quadro 15 do Anexo G, sob a epigrafe “Opcao pelo Englobamento” de outros

SNA

rendimentos, assinalou a op¢ao “Nao”, no Campo 02, em ambas as declaragdes.

Factos ndo provados e fundamentacéo da decisédo da matéria de facto e fundamentacéo

3)
b)

d)

f)

N&o h& outros factos relevantes para a decisdo da causa que ndo se tenham provado;

O apuramento da matéria coletavel atinente a liquidacdo impugnada decorreu com base na
declaracdo de substituicdo apresentada pelo Requerente, cuja cOpia consta dos autos
anexada no &mbito do processo administrativo;

A Autoridade Tributaria e Aduaneira informou que ndo existem outros elementos que
devessem constar do PA.

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para
a decisdo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.° 123.°, n.° 2, do CPPT e
artigo 607.°, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e €), do RJAT)
Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados
em funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencéo as varias solucoes
plausiveis da(s) questdo(des) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n° 1, do CPC,
correspondente ao atual artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.°, n.° 1, alinea e), do
RJAT).

Assim, tendo em consideracdo as posi¢des assumidas pelas partes e a prova documental
junta aos autos, consideraram-se provados, com relevo para a decisdo, os factos acima

elencados, de resto ndo contestados pelas partes.

**

Respondendo ao pedido arbitral, a Autoridade Tributaria defendeu-se por excecdo e por

impugnacéo, e pediu a suspensdo da instancia até decisdo do reenvio prejudicial ao TJUE no

Proc® 598/2018-T, alegando o seguinte:
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Por excecdo, entende que em momento algum o Requerente procedeu a identificacdo dos
atos tributarios que pretende colocar em crise, além de ndo proceder a identificagdo, minima
que seja, dos atos tributarios colocados em crise;

O Requerente ndo procedeu sequer a sua juncao de documentos anexos ao PPA.

A isto acresce a falta de fundamentacéo do pedido de pronuncia arbitral nos termos do artigo
99.° do CPPT, aplicavel ex vi do artigo 29.%/1 do RJAT.

Ademais, o Requerente ndo se digna sequer a identificar o imovel objeto de venda e
respetiva realizacdo da mais-valia.

Para além de que ndo indicar o valor da causa, conforme exigido no artigo 10.°, n.° 2, alinea
e) do RJAT.

E por fim, entende que o Requerente ndo formulou qualquer pedido, terminando o seu PPA
com “Respeitosamente”, pelo que se verifica a ineptidao da petigao inicial.

E, como tal, desde logo se impunha o indeferimento liminar do pedido de pronincia arbitral
por parte do Tribunal Arbitral logo apds a sua constituicdo, configurando-se assim excegao
dilatoria impeditiva do conhecimento do mérito da causa que conduz a absolvi¢do da
instancia.

Por impugnacdo a Requerida, disse o seguinte: Assim, a matéria relativamente & qual foi

suscitada a apreciacdo do Tribunal Arbitral, reporta-se a exclusdo da incidéncia de
imposto de mais-valias a 50% (tal como acontece com os residentes), obtidas por um néo
residente em Portugal, mas residente num Estado Membro da Unido Europeia violar o
Direito Comunitario

Na verdade, reconhece que regime inicial do artigo 72.° do CIRS, foi considerado
incompativel com o Direito da Unido Europeia pelo acérddo do TJUE proferido no processo
n. C-443/06 (acordao Hollmann),

Por esse motivo o legislador procedeu a sua alteracdo por via da Lei n.° 67-A/2007, de 31
de Dezembro, que aditouumn.7 e 8;

A referida alteracéo legislativa permitiu aos contribuintes optar pela tributacdo da mais valia
em 50%, desde que optasse pelo englobamento dos rendimentos obtidos tanto em Portugal

como os fora deste territorio, em virtude do que se deve considerar sanada a ilegalidade.
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“E, por forga dessa alteracdo legislativa, as declaragdes de rendimentos respeitantes aos
anos fiscais de 2008 (em vigor a partir de Janeiro de 2009) e seguintes, mais concretamente
0 Modelo 3, ttm um campo para ser exercida op¢éo pela taxa do artigo 68° do Codigo do
IRS™.

Nessa medida, segundo o regime legal em vigor, 0 Requerente poderia ter optado pela
tributacdo das mais valias a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°
do CIRS, 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 desse territdrio, nas mesmas condigdes que séo aplicaveis aos residentes.

Por outro lado, o quadro legal (bem como a obrigacdo declarativa) ja ndo é aquele que
existia a data do Acdrdédo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias proferido no
processo n.° C-443/06 (acérddo Hollmann), tendo em conta que foi efetuada a alteracéo a
lei por forca do aditamento dos n.° 7 e 8 (n.% 9 e 10 a data dos factos) ao artigo 72 ° do
Cdodigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12.

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

“A alteracdo operada por via da introducéo dos n.° 9 e 10 (a data dos factos) do artigo
72.°, do Cdédigo 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 Cddigo, desde que OPTEM pelo englobamento dos
rendimentos obtidos tanto em Portugal como fora deste territorio.

Salvo melhor opinido, entendemos que o Tribunal Arbitral deve considerar que a
jurisprudéncia supra exposta néo € vinculativa, em face do atual quadro legal nacional.
Em face de do reenvio prejudicial ja suscitado no processo n.° 598/2018-T, salvo melhor
entendimento, devera a presente instancia arbitral ser suspensa (cf. artigo 29° do RJAT;
artigos 269° n° 1 alinea c) e n° 1 do artigo 272° do CPC) até notificacdo da decisdo do
TJUE no referido processo n.° 598/2018-T, a qual ira 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”.
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19. A Requerida juntou o que se pode considerar o PA e, no requerimento de juncao alegou que
“..., atento o requerimento do Requerente de 30-09-2019, no mesmo consta como valor da
agdo € 4.595,65, contudo, se bem entendemos o referido requerimento, esse mesmo valor
deveria ser reduzido a metade uma vez que o Requerente ai refere que: “os ndo residentes
sdo tributados por 50% da mais-valia e s6 entdo aplicada a taxa de 28%, situagcdo que
desde j& reivindica para célculo da sua tributacéo.”

Saneamento

a) Tribunal arbitral é materialmente competente nos termos dos artigos 2.°, n° 1 e
encontra-se regularmente constituido, conforme o previsto na alinea a), do art® 5° e do
art® 66.%, n.° 1, todos do RJAT.

b) 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).

c) O processo ndo enferma de nulidades.

Assim, ndo hé qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito da causa.

DO DIREITO
1 - Questdo prévia — excecao

Em face do documento que constitui a Pl assim identificada na plataforma informética do
CAAD, a AT considera que a mesma nao cumpre as normas imperativas que constam do art®
10°, n® do RJAT, porquanto o Requerente “olvidou identificar no requerimento arbitral o
servico periférico local do seu domicilio, a identificagcdo do ato ou atos tributarios objeto do
pedido de prondncia arbitral, o fundamento do pedido de pronuncia arbitral nos termos do art®
99° do CPPT e a indicacéo do valor da utilidade economica do pedido”.
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Na verdade, estabelece o n® 2 do art® 10° do RJAT, a semelhanca, alias, do CPPT e CPTA,
subsidiariamente aplicaveis, um conjunto de requisitos a que estd sujeito o pedido de
constituicdo de tribunal arbitral tendo em vista possibilitar ao tribunal o conhecimento rigoroso
da pretensdo, com a identificacdo do ato a sindicar, do sujeito passivo e dos fundamentos em
gue a mesma se suporta, quer quanto aos factos quer quanto ao direito, e ainda aferir se 0 mesmo
é ou ndo competente em razao da matéria ou do valor.

A constituicdo do tribunal arbitral regulamentado pelo RJAT resulta primeiramente da
apresentacdo de um formulario preenchido informaticamente pelo mandatario aquando do
pedido de constituicdo junto do CAAD, ao qual sdo anexados 0s documentos comprovativos
dos factos e direitos alegados além, como é ébvio, de um requerimento em sentido formal a que
vulgarmente se chama PI.

“O pedido de constituicdo de Tribunal Arbitral é feito mediante requerimento enviado por via
eletronica... «, onde devem constar os elementos exigidos no n° 2 do art® 10° do RJAT (in pag.
64 e seguintes do “Guia de Arbitragem Tributaria” - Nuno Villa-Lobos e Mdnica Brito Vieira;
com mais desenvolvimento vide o “Regime Juridico da Arbitragem Tributaria”, de Carla
Castelo Trindade, pag. 268 e seguintes).

Dado que a submissdo do formulario é que desencadeia a constituicdo do tribunal, afigura-se-
nos ser por ai que deve ser aferida a eventual ineptidao da petigdo inicial em sentido amplo, ja
que o requerimento formulado em separado a que chama Pl tem que ser considerado como
documento onde mais detalhadamente devem ser explanadas as raz@es de facto e de direito para
0 éxito do fim visado com a constituigdo do tribunal.

A autora acima citada defende que existem dois elementos essenciais: o pedido de constituicdo
do tribunal e o pedido de pronuncia arbitral.

Em nosso entender, pode dizer-se que em processo arbitral a Pl em sentido material é o conjunto
dos dois elementos e € na Pl em sentido amplo que deve ser aferido se nela constam ou néo os
elementos essenciais que constituem o conjunto dos requisitos do legais estabelecidos no art®
10° do RJAT, porque a realidade dos tribunais hoje em dia assenta na desmaterializacdo dos
processos e isso implica que a conferéncia dos requisitos processuais fixados na lei tenha que
considerar sempre os elementos dos formularios informaticos, até porque a sua omissao no ato

de preenchimento impede o recebimento da pretensao.
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No caso do presente processo, salvo melhor opinido, ou no chamado “Resumo do Pedido
Enviado” informaticamente, que, como vimos, constitui a base do pedido de constituicdo do
tribunal e do pedido de pronuncia arbitral, e que esta disponivel na plataforma informatica para
consulta dos arbitros e das partes, verifica-se quem € o sujeito passivo da liquidacéo e qual a
sua residéncia na Alemanha, quem ¢ autor do ato impugnado, conhecemos que a pretenséo base
do pedido ¢ a declaracdo de ilegalidade do ato de liquidacdo, que a mesma é formulada ao
abrigo do art® 2°, n° 1, alinea a) do RJAT, que o ato impugnado é a liquidacdo de IRS
devidamente identificado como sendo o IRS de 2028, e sabemos também qual o valor
econdémico do pedido que, no caso, coincide com o valor da liquidacdo impugnada.

Ou seja, embora possam néo estar repetidos no Requerimento apresentado em separado todos
0s elementos que sdo exigidos no art® 10°, n°2 do RJAT, e que foi classificado como sendo a
Peti¢do Inicial, eles estdo contemplados no mencionado “Resumo”, tanto que o CAAD aceitou
constituir o Tribunal, pelo que, tendo em conta que a PI deve ser considerada como o conjunto
do formulério informatico e da peticdo apresentada em separado, ndo ha omissdo de qualquer
elemento essencial que deva ser incluido no pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral.
Ademais, cumpre registar que o documento junto com a Pl é uma certiddo emitida pela propria
Administracdo Fiscal em que se identifica o ato tributario objeto do pedido.

Contrariamente ao alegado, o tribunal conhece exatamente o sujeito da acéo, o objeto do pedido
e a causa de pedir, bem como outros elementos de natureza processual, como seja o valor
econdémica da acdo a ter em conta na determinacdo do valor econémico do processo,
fundamental para a determinacédo do valor da taxa arbitral e para a afericdo da competéncia do
tribunal..

Sem necessidade de maiores desenvolvimentos, improcede, assim, a exce¢ao suscitada.
2-DO MERITO DO PEDIDO

Como se depreende da Pl em sentido amplo, o Requerente é um cidadao portugués residente na

Alemanha, pais da Unido Europeia, que apresentou um pedido de pronudncia arbitral para que a

liquidacdo de IRS de 2018 n° 2019..., seja anulada, porque a AT efetuou essa liquidacdo sem

considerar a sua qualidade de um cidaddo residente na Unido Europeia ao qual se devem
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aplicam as mesmas regras que sdo aplicadas aos residentes em territério nacional quando
estejam em causa rendimentos tributaveis de mais valias auferidas na venda de imoveis
localizados em territorio nacional, para efeitos de tributacdo em IRS.

E este, no essencial, o objeto do pedido de prontncia arbitral sobre o qual o tribunal se deve
pronunciar.

Resultou provado que o sujeito passivo procedeu a apresentacao de duas declara¢cdes Mod.3 de
IRS do ano de 2018, uma primeira declaracdo e uma outra de substituicdo da primeira, sendo
que dai resultaram duas liquidacoes.

Porém, apenas vem impugnada a liquidacdo referente a declaracdo de substituicdo em que a AT
liquidou IRS no montante de 4 595,65€, decorrente da tributacdo da mais valia auferida no ano
de 2018 com a venda de um imdvel adquirido em 2000.

Consta de declaracdo Mod. 3 de substituicdo que o sujeito passivo é residente na Alemanha no
ano de 2018.

Conforme a factualidade assente, a AT na determinacdo do rendimento coletavel do Requerente
considerou a totalidade da mais-valia realizada resultante da alienacdo do imdvel supra
identificado, localizado em Portugal, no ano de 2018, no montante de €16 413,05 (ou seja MV
(16 413,05€)= VR (130 000,00€)- VA (113 586,95€) , (VA ¢é igual ao preco de aquisicdo de
74 820,00, atualizado com fator de atualizacdo 1,41, acrescido dos encargos com o imoével no
montante de 8 090,75€), sobre a qual aplicou a taxa de 28%, dai resultando a coleta de
4 595,00€.

Alega o Requerente que, por se tratar de um residente noutro Estado-membro da Unido
Europeia, na determinacdo do referido rendimento, a AT ndo estéa a agir em conformidade com
o0 direito comunitario que impde a regra da ndo discriminacdo entre cidaddos residentes na
Unido, conforme determinam os Tratados e assim resulta da jurisprudéncia comunitaria e
portuguesa, nomeadamente do CAAD, uma vez que fez incidir a taxa de 28% sobre 100%
daquela mais valia, quando em relacdo aos residentes considera apenas 50% desse valor.

Em sentido diverso, a Autoridade Tributaria e Aduaneira defende, em suma, que a
incompatibilidade do regime de tributagéo de ndo residentes com o Direito da Unido Europeia
que se previa nas redac6es do CIRS anteriores a Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, que
foi declarada pelo acorddao do TJUE de 11-10-2007, proferido no processo C-443/06 (caso
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Hollmann) ja foi alterado com o aditamento dos n.%s 7 e 8 ao artigo 72.° (a que correspondem
0s n.% 9 e 10, na redacdo da Lei n.° 82-E/2014, de 31 de Dezembro), mas que o sujeito passivo
optou pela regime geral de tributacéo.

O quadro legal que estabelece a incidéncia objetiva do rendimento proveniente de mais valias
esta contemplado no artigo 10.%, n.° 1 alinea a) do CIRS: «constituem mais-valias 0s ganhos
obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais e profissionais, de capitais ou
prediais, resultem de (...) alienacao onerosa de direitos reais sobre bens imoveis».

Para a consideracdo das regras referentes a incidéncia subjetiva, importa ter em conta os termos
dos n.°s 1 e 2 do artigo 43.° do CIRS, na redacdo anterior a Lei n.° 71/2018, de 31 de Dezembro,
qguando estabelece que para 0s sujeitos passivos residentes, «o valor dos rendimentos

qualificados como mais-valias é o correspondente ao saldo apurado entre as mais-valias e as
menos-valias realizadas no mesmo ano, determinadas nos termos dos artigos seguintes» e «o
saldo referido no nimero anterior, respeitante as transmissdes efetuadas por residentes
previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, é apenas
considerado em 50 % do seu valor».
Héa a considerar ainda, para os ndo residentes, a previsao do artigo 72.°, n.° 1, alinea a) do CIRS
que sdo tributadas a taxa autbnoma de 28% as «mais-valias previstas nas alineas a) e d) do n.°
1 do artigo 10.° auferidas por ndo residentes em territorio portugués que ndo sejam imputaveis
a estabelecimento estavel nele situado».
Quanto aos nao residentes, o regime legal inclui ainda as disposi¢fes contidas nos n° 9 e 10°
(atuais 14 e 15) do art® 72° (redacdo a data) CIRS, a saber:
9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico
Europeu, desde que, neste Ultimo caso, exista intercambio de informacfes em matéria
fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n.°
1 e no n.° 2, pela tributacdo desses rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela
prevista no n.° 1 do artigo 68.%, seria aplicavel no caso de serem auferidos por
residentes em territorio portugués.
10 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas

mesmas condic¢des que sdo aplicaveis aos residentes.
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Apos a alteracdo legislativa acima referida encontram-se em vigor quanto aos nédo residentes,
no que respeita aos rendimentos qualificados como mais-valias originadas pela transmissao
onerosa de direitos reais sobre bens imdveis situados em territério portugués, dois regimes
distintos: um regime que poderemos apelidar de regime geral, aplicavel a quaisquer sujeitos
passivos ndo residentes, em que sdo tributados esses rendimentos a taxa especial de 28%,
incidente sobre a totalidade do rendimento; e um regime especificamente aplicavel a residentes
noutro Estado-membro da Unido Europeia ou do Espaco Economico Europeu, equiparavel ao
regime de que beneficiam os sujeitos passivos residentes, sendo a taxa a aplicar a que resulta
do art® 72° do CIRS.

O que esta também em causa na presente acao arbitral € determinar se o regime opcional de
equiparacdo de residentes num estado da Unido introduzido no Cddigo do IRS aditado pelo
legislador nacional resolveu a incompatibilidade do direito interno com os Tratados, ou se,
ainda assim, deve ser considerado como discriminatorio.

Esta matéria, mesmo depois das alteragcdes introduzidas no Codigo do IRS apds o caso
Hollmann, como vem referido tanto pelo Requerente como pela Requerida, tem sido objeto da
pronuncia dos tribunais judiciais e arbitrais, firmando-se jurisprudéncia praticamente pacifica
no sentido de que a op¢éo imposta pela lei em vigor, ainda assim, constitui uma discriminacao
em relagdo aos residentes.

E € esse 0 entendimento que subscrevemos para o caso concreto desta instancia arbitral porgue,
como refere 0 Ac.127/2012-T, do CAAD, de 14/05/2013, ..., a op¢do que é dada a um sujeito
passivo residente na Unido Europeia ou espaco econémico europeu entre um regime que
continua a ser discriminatorio, por violacdo do disposto art. 63.° da TFUE e um outro
alegadamente ndo discriminatério, equiparando-os com o0s residentes no territdrio portugués,
para além de terem a obrigacéo de optar e de declarar os rendimentos auferidos fora daquele
territorio, ndo exclui nem neutraliza os efeitos discriminatorios do primeiro daqueles dois

regimes.
E, consequentemente, ao se reconhecer que os referidos efeitos ndo sdo eliminados, estar-se-a

a admitir que a referida opgéo valida um regime fiscal que continua em si mesmo a violar o
artigo 63.° do TFUE, pelos motivos acima enunciados, 0 que ndo se coaduna com o direito

comunitario”’.

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

13.


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

E, pois, esta a orientac&o que tem vindo a ser acolhida na jurisprudéncia arbitral do CAAD, ndo
sO na decisdo acabada de citar, como em muitas outras, designadamente as proferidas nos
processos 45/2012-T, 127/2012-T, 96/2015-T, 748/2015-T, 89/2017-T, 399/207-T, 617/2017-
T, 520/2017-T, 617/2017-T, 644/2017-T, 370/2018-T, 583/2018-T, 596/2018-T, 600/2018-T,
613/2018-T, 63/2019-T, 65/2019-T, 74/2019-T, 37/2019-T, 332/2019-T, 438/2019-T,
627/2019-T, 655/2019-T, 785-T, 838/2019-T, 846/2019-, 904/2019-T, 6/2020-T, ndo se
suscitando quaisquer davidas sobre a incompatibilidade do atual quadro normativo em causa
com o direito comunitario, em especial com o artigo 63.° do TFUE.

Também o entendimento do STA tem vindo a ser o de que a tributacdo dos cidaddos portugueses
ndo residentes no nosso pais, mas residente na Unido Europeia se funda em legislacdo
incompativel com o direito comunitario porque sobre o rendimento desses sujeitos passivos
esta a incidir um encargo superior ao que incide sobre os cidaddos residentes, pelo que ndo se
fazendo incidir a taxa em vigor apenas sobre 50% da mais valia realizada se viola o art® 56° do
Tratado que Institui a Comunidade Europeia.

Nem se diga que as opcOes fornecidas ao sujeito passivo, como refere a AT, proporcionam
igualdade entre cidaddo nacional residente e ndo residente, pois a criacdo de um regime
opcional ndo afasta a incompatibilidade com o direito comunitario do n° 2, alinea a) do art® 43°
que discrimina negativamente o ndo residente porque continua a fazer incidir a taxa sobre 100%
da mais valia, no caso de ndo residentes, e sobre 50% no caso de residentes (vide STA, Proc®
0901/11.BEALM0692/17, de 20/2/2019, citado no Proc. 846/2019-T do CAAD).

Ora, estamos neste caso perante a consideracao do principio do primado do direito comunitéario,
consagrado no artigo 8° n° 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa, em que a jurisprudéncia
do TJUE, em sede de direito comunitario, vincula os tribunais nacionais, pelo que ndo pode
este tribunal decidir de forma diferente do ja decidido pelo TJUE, no &mbito da mesma questédo
de direito e da mesma legislagéo.

Nestes termos, julga-se incompativel com o direito comunitario a norma do n.° 2 do artigo 43.°
do Cddigo do IRS, na medida em que prevé uma limitagdo da tributagdo a 50% das mais valias
realizadas apenas para os residentes em Portugal ndo extensiva aos residentes em territorio

comunitario.
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Consequentemente, o ato de liquidacéo sindicado nesta instancia ao afastar a regra da tributacao
de apenas de 50% da mais valia apurada com a venda de um imoével por um residente em

territério comunitario encontra-se ferido de ilegalidade por vicio de violacéo de lei.
3 - Do Reenvio prejudicial

A AT requer, subsidiariamente, o reenvio prejudicial para o TJUE.

Como ficou dito, e é pacificamente aceite pela jurisprudéncia e pela doutrina, é corolario da
obrigatoriedade de reenvio prejudicial prevista no artigo 267.° do TFUE (que substituiu o artigo
234.° do Tratado de Roma, anterior artigo 177.°), que a jurisprudéncia do TJUE tem caracter
vinculativo para os Tribunais nacionais, quando tem por objeto questes conexas com o Direito
da Unido Europeia.

Igualmente, quando se suscita uma questdo de interpretacdo e aplicacdo de Direito da Uniéo
Europeia, os tribunais nacionais devem colocar a questdo ao TJUE através de reenvio
prejudicial

Todavia, quer a jurisprudéncia comunitaria quer a nacional consideram que, quando a lei
comunitaria seja clara, exista um precedente na jurisprudéncia europeia, e a interpretacéo e a
aplicacdo do Direito da Unido Europeia, ja resulta da jurisprudéncia emitida pelo TJUE, torna-
se desnecessario proceder a essa consulta.

Vaja-se um recente acérddo do ST de 20-02-2019, processo n.° 0901/11.0BEALM 0692/17,
atras citado que concluiu pela ilegalidade do regime que resulta da conjugacdo 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 vigéncia do recurso da Lei n.° 67-A/2007, sem que
entendesse cOMO necessario o reenvio.

No caso em aprego, ndo € a criacdo de um regime opcional que influencia a ilegalidade da regra
contida no corpo do n° 2, e alinea b) do art 43° do CIRS, sobre a qual o Tribunal de justica ja se
pronunciou, ilegalidade que subsistira quer haja regime opcional quer ndo haja, e € esta a
alegacdo da Requerente para solicitar a procedéncia do pedido.

Portanto, estando em causa apenas uma situacao que ja foi apreciada no &mbito do n° 2 do art®
43°, ndo relevam para a consideracéo do reenvio prejudicial, por este caso ter ocorrido depois
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do aditamento dos n°® 9 e 10 do art® 72°, porque a ilegalidade invocada reporta-se a um regime
discriminatorio, a qual se considera ndo sanada pela possibilidade do seu afastamento atraves
de englobamento voluntario adicionado pela lei, e por se entender continuar a ser
discriminatorio, dispensando a necessidade de reenvio prejudicial.

Nesta conformidade ndo se vé necessidade de reenvio prejudicial, indeferindo-se, pelas razdes
expostas, o pedido da AT.

4 - Anulacao parcial — valor econémico do processo

Ja em sede de alegacdes vem a AT peticionar que, “atento 0 requerimento do Requerente de
30-09-2019, no mesmo consta como valor da acdo € 4.595,65. Contudo, se bem entendemos o
referido requerimento, esse mesmo valor deveria ser reduzido a metade uma vez que o
Requerente ai refere que: “os ndo residentes sdo tributados por 50% da mais-valia e s6 entdo
aplicada a taxa de 28%, situacd@o que desde ja reivindica para calculo da sua tributacéo.”
Por seu turno, ouvido sobre o pedido da AT, em alegaces finais, na parte que respeita a esta
matéria entende “O Requerente [que] tem o direito, por iguais razBes as referidas na
jurisprudéncia citada, a ver anulada a parte da liquidacdo que se encontra viciada”.

Além disso, “o0 alegado erro no valor que a Requerida invoca no seu ultimo articulado, é
manifestamente intempestivo e inadmissivel, mas se assim ndo se entender, 0 que ndo se
concede, tal apenas implicara téo so correcdo no valor, porque aceite pelo Requerente”.

Em sede de jurisprudéncia arbitral, a questdo da anulacéo parcial da liquidagéo foi objeto, entre
outras, de decisdo com fundamentacdo aprofundada no Acérdado proferido no Proc. 838/2019-
T, de 2020/07/05.

Tendo em conta que concordamos integralmente com as teses ai defendidas, chamam-se a
colacgdo os argumentos principais que suportam a decisdo em favor da necessidade de proceder
a anulacéo do ato, tendo em conta que, neste caso, a liquidacéo atras identificada, foi efetuada
com base no n° 2 do art® 43°, do CIRS e ndo houve de nenhuma das partes qualquer invocagéo
de outros factos relacionados com a determinacdo da mais-valia ou outra qualquer ilegalidade,
mas tdo so da consideracdo de 50% ou 100% como base para a aplicacdo da taxa de IRS.

Diz o0 acérddo tomado no Proc®838/2019-T, de 2020/07/05, o seguinte:
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“...Enfermando a liquidag¢do de vicio de violag¢do de lei, justifica-se a sua anulacéo, de
harmonia com o disposto no artigo 163.%, n.° 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo
subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo 2.°, alinea c), da LGT.

O Requerente defende que a liquidagdo deve ser totalmente anulada®, enquanto a
Administracéo Tributéria entende que a anulacéo deve «ser parcial, na medida do excesso».
A questdo € de solucdo duvidosa, como revela a jurisprudéncia contraditoria do Supremo
Tribunal Administrativo, sobre situacdes substancialmente idénticas a que se coloca no
presente processo.

Na verdade, se é certo que, mais recentemente, nos acérdaos de 30-04-2013, processo n.°
01374/12, e de 18-11-2015, processo n.° 0699/15 o Supremo Tribunal Administrativo decidiu
anulacédo parcial, também o é que nos anteriores acordaos de 22-03-2011, processo n.°
01031/10 e de 10-10-2012, processo n.° 0533/12 decidiu que a anulacéo tinha de ser total.
Como tem entendido o Supremo Tribunal Administrativo, «o critério para determinar se o ato
deve ser total ou parcialmente anulado passa por determinar se a ilegalidade afeta o ato
tributario no seu todo, caso em que o ato deve ser integralmente anulado ou apenas em parte,
caso em que se justifica a anulacdo parcial». «Nao é possivel proceder-se a anulagdo parcial
do ato se ela implicar uma nova liquidacédo, em consequéncia de a liquidacéo impugnada se
basear em fundamento juridico errado»?. No referido acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo proferido no processo n.° 0699/15, entendeu-se que o ai Recorrente ndo tinha
razdo ao defender que «ao ordenar que a Administracao Tributaria procedesse a emissao de
liquidag&o reduzida a 50% do valor que liquidara, o tribunal recorrido esté a invadir a area
de atuacdo da competéncia da Administracao Tributaria, mormente no que toca a decisao de
proceder, ou ndo, a liquidacéo de tributos», porque «ao anular parcialmente a liquidacdo nos
termos que definiu, o tribunal a quo deixou incélume a parte da liquidacdo que respeita a
tributacéo de 50% das mais-valias, que, por conseguinte, produz todos os seus efeitos de per

si. O que quer dizer que a Administracdo Tributaria ndo tem que tomar qualquer nova decisao

1 Embora no caso destes autos o autor aceite a redugdo do montante da anulagdo, exigindo apenas que a
liquidacdo seja efetuada sobre 50% da mais-valia.
2 Entre outros, pode ver-se o acorddo de 23-10-2019, proferido no processo n.° 1532/10.8BEBRG 0736/16.
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quanto a liquidar, ou ndo, o tributo, mas tera, naturalmente, de proceder ao acerto de contas
a que alude a parte final da vertente deciséria da sentencax.

Este entendimento, que tem vantagens praticas evidentes, podera ser aplicado, sem problemas
a nivel da garantia dos direitos de defesa do Requerente, numa situacdo em que se possa
considerar assente que a liquidacéo inicial ndo enferma de qualquer outro vicio, para além do
vicio de violacéo de lei declarado pelo Tribunal e que néo for questionada a quantificacdo da
mais-valia.

Porém, no caso em apreco, afigura-se que ndo podera, simplesmente, anular-se em 50% a
liquidacgéo.

Embora a liquidacéo néo tenha fundamentacao de direito, conclui-se que a matéria tributavel
das mais-valias foi determinada com base no n.° 1 do artigo 43.° (totalidade do saldo das mais-
valias) e ndo com base no n.° 2 (50% do saldo das mais-valias).

Considerando que a solucao legal, compativel com o Direito da Unido, é aplicar o n.° 2, toda

a liguidacdo que, em vez de aplicar o n.° 2, aplicou o0 n.° 1, é ilegal, por vicio de violacdo de

lei, na medida gue aplicou uma norma gue nao devia aplicar em vez daguela que devia ser

aplicada.
Por isso, em rigor, esta-se perante uma ilegalidade que afeta todo o ato. O que ha, é outra

norma que, se fosse aplicada, mas ndo foi, permitiria a AT efetuar uma liquidacéo legal.®

Numa situacéo deste tipo, em contencioso de mera anulag¢do, como € a arbitragem tributaria,
em que os poderes dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD se restringem a declaracao
de ilegalidade de atos (artigo 2.%, n.° 1 do RJAT), o Tribunal deve declarar a ilegalidade (ilegal
aplicacdo do n.° 1 do artigo 43.°) que afeta todo o ato, pois nenhuma parte dele teve por base

0 n.° 2. Num contencioso deste tipo, ndo cabe ao Tribunal liguidar o imposto que deveria ser

liguidado se fosse aplicada a norma legal em vez da ilegal, sendo essa tarefa que cabe a

Autoridade Tributaria e Aduaneira, como, de resto, decorre do n.° 1 do artigo 24.° do RJAT.

32

Na senda desta fundamentacdo, afigura-se-nos néo ser de subscrever a tese do voto de vencido

apresentado no referido Processo porque mesmo reconhecendo que na liquidagdo impugnada

3 Essencialmente neste sentido, pode ver-se o acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 23-10-2019,
processo n.° 01532/10.8BEBRG.
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estamos perante um vicio de violagdo de lei por mero erro nos pressupostos de direito, por a
liquidag&o ter considerado a totalidade da mais valia, a verdade é que a AT liquidou o IRS com
base no n°1 do art® 43°, isto é, considerou na liquidacdo 100% da mais valia apurada, e agora,
em face da decisdo, vai ter que efetuar novo apuramento da matéria coletavel e determinar novo
imposto.

Para determinar o valor de imposto anulado € necessario efetuar nova liquidacéo que tenha em
consideracdo a alinea b) do n° 2, ou seja, a taxa vai incidir sobre 50% do valor dessa mais valia
apurada. Havera, necessariamente, nova operacéo de calculo e ndo mera deducdo de metade do
imposto apurado, o chamado acerto de contas.

Por outro lado, ainda, ndo podendo este Tribunal Arbitral quantificar os efeitos da ilegalidade
que aqui se declara porque para tal ndo tem competéncia, face ao que dispde o art® 2° do RJAT,
trona-se necessario decretar a anulacdo total da liquidacdo, sem prejuizo de a Autoridade
Tributaria e Aduaneira, em execucdo do presente acorddo, poder eventualmente emitir uma
nova liquidacéo que ndo enferme da ilegalidade declarada no presente acordao, como refere o
Acoérdao do processo que seguimos.

Improcede, assim, o pedido de reducédo do valor a anular.

Dado exposto, é despiciendo abordar a questdo do valor econémico do processo como pretendia

a AT no seu requerimento adicional.
5 — Questdes de conhecimento prejudicado

O tribunal tem o dever de se pronunciar sobre todas as questdes, abstendo-se de se pronunciar
sobre questdes de que ndo deva conhecer (segmento final do n.° 1 do artigo 125.°, do CPPT).
Contudo as questdes sobre que recaem os poderes de cognicdo do tribunal, séo, de acordo com
0 n.° 2 do artigo 608.°, do CPC, aplicavel subsidiariamente ao processo arbitral tributario, por
remissao do artigo 29.°, n.° 1, alinea ¢), do RJAT, “as questdes que as partes tenham submetido

a sua apreciacao, excetuadas aquelas cuja decisdo esteja prejudicada pela solucdo dada a outras

(..
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Em face da solugdo dada a questdo relativa aos pressupostos da tributacdo do rendimento do
Requerente pelo regime aplicivel aos ndo residentes, fica prejudicado o conhecimento das

restantes questdes incluidas no pedido de prondncia arbitra

DECISAO
Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide:

a) Julgar improcedente a invocada excegao;
b) Julgar procedente o pedido de anulacdo do ato de liquidacdo do IRS de 2018.

c) Condenar a Requerida no pagamento das custas do presente processo.
VALOR DO PROCESSO

De harmonia com o disposto nos artigos 305.%,n.°2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do Cddigo
de Procedimento e de Processo Tributario e 3.2, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos
de Arbitragem Tributaria, fixa-se o valor do processo em €4 595,65, montante correspondente

ao valor da liquidacdo impugnada.
CUSTAS

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se o montante das custas em € 612,00,
nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.
Notifique-se
Lisboa 16 novembro de 2020
O Arbitro Singular
José Ramos Alexandre
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