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Sumario

I - A necessidade de escolha pelo contribuinte ndo residente do regime de tributacdo
aplicavel para permitir que as mais-valias provenientes da alienacdo de bens imoveis
situados em territério portugués ndo sejam sujeitas a uma carga fiscal superior a que seria
aplicada, para esse mesmo tipo de operacdo, as mais-valias realizadas por um residente,
op0Be-se ao artigo 63.° do TFUE lido em conjugacdo com o artigo 65.°, conforme Acordao
do TJUE, de 18 de marco de 2021, proferido no Processo C-388/19.

Il - N&o séo, pois, conformes com o Direito da Unido, e consequentemente sao ilegais, as
normas do n.° 2 do artigo 43.° do CIRS e dos atuais n.%s 13.° e 14 do artigo 72.° do mesmo
Cddigo, o que é fundamento de anulacdo de uma liquidacdo de imposto que tenha sido
efetuada em conformidade com elas, aplicando a taxa de 28% a totalidade das mais-valias

realizadas e ndo apenas a 50%.

I11 - Sendo o ato tributario divisivel por natureza e definicdo, imp6e-se a sua anulacao
parcial para suprimento da ilegalidade cometida e que ndo contamina a matéria coletavel

deixada incélume.
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1. A.., titular do Cartdo de Cidad&o de Cidaddo n.°..., emitido pelas entidades competentes da
Republica Portuguesa e valido até 16 de Janeiro de 2022, com o numero de identificagdo
fiscal ... e residente em ..., n.°.., ... ..., Espanha (doravante a “Requerente”), veio, em
21/09/2020, ao abrigo do disposto no Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (doravante
“RJAT”), apresentar pedido de prontncia arbitral tendo em vista a declaragdo de ilegalidade

da liquidacao de IRS e de juros compensatorios, efetuada em 2019 e relativa ao ano de 2018.

2. O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Presidente do CAAD
e notificado a Autoridade Tributéria e Aduaneira (de ora em diante designada por AT ou
“Requerida”) em 22 de setembro de 2020.

3. A Requerente pediu a nomeacéo de arbitro, pelo que, ao abrigo do disposto no artigo 5.°,
n.° 2, alinea b) e artigo 6.° n. %1, do RJAT, o signatario foi designado pelo Senhor
Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD para integrar o presente Tribunal Arbitral

singular, tendo aceitado nos termos legalmente previstos.

4. A Requerente e a Requerida foram notificadas dessa designacdo, ndo se tendo oposto a
mesma, nos termos conjugados do artigo 11.°, n.° 1, alineas a) e b) do RJAT e dos artigos
6.2 e 7. do Cddigo Deontoldgico do CAAD.

5. O Tribunal foi declarado constituido em 17 de dezembro de 2020.

6. A AT apresentou a sua resposta em 22 de janeiro de 2021, a que, como Processo
Administrativo (PA) apenas juntou uma informacdo da Direcdo de Servicos do IRS
mantendo o ato praticado.

7. Em 25 de janeiro foi proferido despacho arbitral dispensando a realizacdo da reunido

prevista no artigo 18.° do RJAT e da apresentacdo de alegagdes, e determinando a AT a

juncéo da reclamacao graciosa que a Requerente tinha oportunamente deduzido
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A AT juntou aos autos, em 27 de janeiro de 2021, o designado "Documento 1", referido na

Resposta.

A AT juntou aos autos, em 28 de janeiro de 2021, a reclamacao graciosa, no estado em que

se encontrava a data da deducédo do pedido de decisédo arbitral.

A Requerente juntou aos autos, em 2 de fevereiro de 2021, uma denominada "resposta a

resposta da AT".

Por despacho arbitral, de 3 de fevereiro de 2021, foi mandada desentranhar dos autos a
"resposta a resposta da AT", apresentada pela Requerente, com fundamento em atipicidade

e ndo previsao legal

Pretende a Requerente que o Tribunal Arbitral declare ilegal e anule o indeferimento técito
da reclamacéo graciosa e ainda que anule, parcialmente, a liquidacdo de IRS n.° 2019..., do
ano de 2019, relativa a rendimentos auferidos no ano de 2018, no montante total de
9.568,28€, com todas as legais consequéncias, nomeadamente o reembolso ao Requerente
do montante de imposto indevidamente pago, acrescido dos correspondentes juros

indemnizatérios.
A Requerente fundamenta o seu pedido, em sintese, nos seguintes termos:

a. A Requerente foi imputado o rendimento global de €68.344,83 sendo o mesmo valor

imputado igualmente como “Total do rendimento para determinacao da taxa”;

b. A AT aplicou a taxa autonoma de 28% sobre a totalidade das mais-valias obtidas pela

Requerente em 2018, tendo dai resultado um imposto a pagar de €19.357,56;
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Ora, 0s sujeitos passivos ndo residentes em territorio portugués apenas estao sujeitos
a tributacdo em sede de IRS em Portugal relativamente aos rendimentos de fonte

portuguesa, conforme resulta do n.° 2 do artigo 15.° do Codigo do IRS (CIRS);

Nos termos do disposto na alinea h) do n.° 1 do artigo 18.° do CIRS, consideram-se
rendimentos de fonte portuguesa, designadamente, 0s rendimentos respeitantes a
imoveis nele situados, incluindo as mais-valias resultantes da sua transmissdo — pelo
que serdo sempre sujeitos a imposto em Portugal, até porgque a convencéo para evitar
a dupla tributacdo assinada entre Portugal e Espanha atribui ao pais onde se encontra

localizado o imo6vel o poder para tributar as referidas mais-valias;

No que respeita a tributacdo das mais-valias resultantes da alienacdo onerosa de
imdveis, 0s sujeitos passivos residentes em territdrio portugués estéo sujeitos as taxas
gerais progressivas previstas no artigo 68.° do CIRS, estando 0s sujeitos passivos ndo
residentes sujeitos a tributacdo a taxa especial de 28%, nos termos da alinea a) do n.°
1 do artigo 72.° do CIRS;

Acresce que o valor dos rendimentos qualificados como mais-valias, correspondente
ao saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano é,
no caso das transmissGes onerosas de direitos sobre bens imoveis efetuadas por
residentes, apenas considerado em 50% do seu valor, conforme estabelece o n.° 2 do
artigo 43.°do CIRS;

Ja os ndo residentes, no entendimento da AT, sdo tributados sobre a totalidade das
mais-valias auferidas, exceto se optarem pelas taxas progressivas e cumprirem as

demais condicdes;

Ora, constitui entendimento consolidado e amplamente replicado na jurisprudéncia do

Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), a proibicdo de um tratamento

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

discriminatorio entre os sujeitos passivos residentes hum Estado-Membro (in casu

Portugal) e os residentes noutro Estado-Membro.

i. Ou seja, tal interpretacdo no sentido de aplicar dois regimes distintos, para residentes
e ndo residentes em Portugal, é absolutamente contréria as normas de direito europeu,

e a jurisprudéncia do TJUE e dos tribunais internos que sobre o assunto se pronunciou.

J.  Pelo que se conclui que a presente liquidacdo adicional de IRS é ilegal, por ndo tributar
apenas metade da mais-valia realizada pela Requerente aquando da venda do imdvel,
e deve ser anulada, sendo restituidos & Requerente os valores indevidamente pagos.

14. Por seu lado, a Requerida na sua Resposta, defendeu a improcedéncia do pedido da

Requerente, também em sintese, nos termos seguintes:

a. A matéria relativamente a 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
0s residentes), obtidas por um néo residente em Portugal nem residente num Estado
Membro da Unido Europeia (ou seja, residente num pais terceiro) violar o Direito

Comunitario.

b. Ou seja, entende a Requerente que o disposto no n.° 2 do artigo 43.° do CIRS se aplica
aos ndo residentes em Portugal (tanto residentes num Estado Membro da Uniéo

Europeia como residentes de Estados terceiros).

c. Ora, na sequéncia da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro, operou-se a alteracdo do
artigo 72.° do CIRS no sentido dos néo residentes que obtenham mais-valias valias
imobiliarias em territrio poderem ser tributados por apenas 50% desses ganhos se
optarem pela sua tributacdo por englobamento, o que significa tributacdo por taxas

progressivas.
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Devendo, consequentemente, ser declarados todos os rendimentos, incluindo os

obtidos fora do territorio portugués, tal como esta consagrado para os residentes.

Consultada a declaracdo de rendimentos Modelo 3 de IRS entregue em nome da
Requerente (relativa ao ano fiscal de 2018), verifica-se que no quadro 8B foi
assinalado o campo 4 (néo residente) e o campo 7 (pretende a tributacéo pelo regime

aplicavel aos nao residentes).

Posto isto, a Requerente podia ter optado pela tributagdo como residente em territorio
portugués e assim beneficiar do pretendido, acionando essa opg¢ao na declaracdo de
IRS, mas ndo o fez, porque, a fazé-lo, teria também de declarar todos os rendimentos

incluindo os obtidos fora do territério nacional.

Assim, as alegacdes da Requerente ndo podem obter provimento, face a alteracdo do
artigo 72.°, efetuada pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, nomeadamente o aditamento
dos n.% 7 (atual n.° 13) e 8 (atual n.° 14).

O n.° 8 (atual n.° 14) do artigo 72° do CIRS ¢ taxativo, no sentido de que devem ser
englobados todos os rendimentos obtidos nesse ano (quer em Portugal, quer no

estrangeiro).

Il - Saneamento

15. De modo resumido:

a.

O Tribunal Arbitral encontra-se regularmente constituido e é materialmente

competente para conhecer e decidir o pedido - cfr. artigo 2.°, n.° 1, alinea a) do RJAT;
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b. As partes tém personalidade e capacidade judiciérias, tém legitimidade e encontram-
se regularmente representadas - artigos 4.°e 10.%,n.° 2, do RJAT e artigo 1.° da Portaria
n.. 112-A/2011, de 22 de Marco;

c. O pedido é tempestivo;

d. O processo ndo enferma de nulidades.

111 - Matéria de Facto

I11.1 - Factos provados
16. Consideram-se provados 0s seguintes factos com relevo para a deciséo:

a. A Requerente, sendo residente fiscal em Espanha, em 2018, é ndo residente fiscal em

territorio portugués nesse mesmo ano fiscal.

b. A Requerente alienou onerosamente, em 23 de janeiro de 2018, por escritura publica de
compra e venda lavrada em 23 de janeiro de 2018, pelo preco de 157.500,00€, o prédio
urbano sito na Rua ..., n.°.., ..., Freguesia ..., Concelho de Setubal, inscrito na matriz
predial da mesma freguesia nos o artigo ..., com o valor patrimonial tributario de
57.644,79¢€.

c. A Requerente adquiriu o prédio ora alienado em 27 de novembro de 2008, pelo preco
de 60.000,00€.

d. Em 14 de outubro de 2019, a Requerente apresentou a sua declaracdo anual de
rendimentos com os anexos A e G, o primeiro com rendimentos de trabalho dependente
(41,59€) e o segundo com os dados e valores legalmente exigiveis para o apuramento

das mais-valias ou menos-valias geradas pela alienagdo onerosa do prédio urbano.
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e. A Requerente ndo preencheu, na declaracdo de rendimentos apresentada, 0s campos

relativos a op¢édo pelo regime previsto nos atuais n.%s 13 e 14 do artigo 72.° do CIRS.

f. Em 9 de novembro de 2019, a Requerente foi notificada da liquidagdo de IRS n.° 2019...,
de 18 de outubro de 2019, com um rendimento global apurado de 68.344,83€ ¢ o
montante total de IRS a pagar de 19.357,56€, incluindo ja a quantia de 222,26€ de juros

compensatorios.

g. Quanto a valores de imposto liquidado, a Nota Demonstrativa da Liquidacdo apresenta,
nalinha 17, Imposto relativo a tributacdes autbnomas, a quantia de 19.124,90€, na linha
18, Coleta total, a quantia de 19.135,29€, na linha 22, Coleta liquida, a quantia de
19.135,30€ que repete na linha 25, Imposto apurado, ndo se fundamentando as

diferencas verificadas, nem, na Resposta da AT, se lhes fazendo qualquer referéncia

h. Em 20 de fevereiro de 2020, a Requerente deduziu reclamacao graciosa, no Servico de

Finangas de Lisboa ..., que foi instaurada como Processo n.° ...2020... .

i. Depois de autuado o respetivo processo, consta dele uma diligéncia efetuada em 24 de
agosto de 2020, a qual consistiu na juncdo de um print da consulta IRS - Pesquisa sobre
DECLARA(;()ES/LIQUIDAC;OES POR CONTRIBUINTE TITULAR, o qual
evidencia que, com referéncia ao ano de 2018, foram apresentadas duas declaragdes
anuais de rendimentos, uma primeira declaracdo e uma declaracdo de substituicdo,
referindo-se ou tendo por base a declaracdo de substituicdo a liquidacdo notificada a

requerente e a nota demonstrativa da liquidagéo.

J. Do mencionado processo de reclamagéo graciosa consta ainda, a final, uma proposta de
arquivamento, que o chefe do Servico de Financas sancionou por despacho de 28 de
dezembro de 2020, com fundamento no facto de a Requerente ter, entretanto, deduzido

0 presente PPA, considerando-se, pois, formado o indeferimento técito.
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k. Em 30 de outubro de 2020, a Subdiretora-Geral da Area do Rendimento manteve o ato
de liquidacdo impugnado, por despacho lavrado em Informacéo que, para o efeito, Ihe
foi submetida pela Direcdo de Servicos do IRS, a esta se cingindo o Processo

Administrativo.

I. Em 21 de setembro de 2020, com fundamento em indeferimento tacito, a Requerente
apresentou o pedido de constituicdo do tribunal arbitral que deu origem ao presente

processo.

111.2 - Factos ndo provados

17. Nao foi provada a l6gica do contetdo descritivo, no que respeita a determinacao do imposto

devido, da nota demonstrativa da liquidacéo de IRS contestada.

18. Ndo héa outros factos com relevancia para a decisdo que ndo tenham sido provados.

19. A fixacdo da matéria de facto baseia-se nos documentos juntos pela Requerente ao PDA,
na aplicacdo informética do CAAD, no PA e no Processo de Reclamagdo Graciosa juntos

aos Autos pela requerida.

20. Nao ha controvérsia sobre a matéria de facto.

111.3 - Motivagédo
21. Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem o dever de se pronunciar sobre toda a

matéria alegada, tendo antes o dever de selecionar a que interessa para a decisao, levando

em consideracdo a causa (ou causas) de pedir que fundamenta (m) o pedido formulado pela
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Requerente [(cfr. artigos 596°, n° 1 e 607°, n°% 2 a 4 do CPC, aplicéveis ex vi do artigo 29°,
n® 1, alineas a) e e) do RJAT)] e declarar se a considera provada ou ndo provada (cfr. artigo
123°,n° 2 do CPPT).

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

prevalece na apreciacdo das provas produzidas o principio da livre apreciacao.

Assim, a convicgao do Tribunal fundou-se no acervo documental junto aos autos bem como

nas posicdes assumidas pelas partes.

IV - Matéria de direito

24.

Sdo duas as questdes que constituem objeto deste processo:

a. A primeira consiste em saber se a diferenciacdo, estabelecida pela legislacdo nacional,
no artigo 43.%, n.° 2 do CIRS, para residentes e ndo residentes em territério nacional, da
base de incidéncia em IRS das mais-valias derivadas da alienacdo onerosa de direitos
reais sobre bens imdveis é incompativel com a liberdade de circulacdo de capitais
prevista no artigo 63.° do TFUE, por se traduzir num regime fiscal discriminatério para

0S néo residentes;
b. A segunda questdo, se a resposta a primeira for negativa, € a de saber se o regime

atualmente consagrado nos n.%s 13 e 14.° do artigo 72.° CIRS (op¢éo pelo englobamento)

é compativel com o direito da Unido.
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25. Assim, ap0s a apreciacdo da posicdo das partes em matéria de fundamentacdo de direito,

deve, o Tribunal deve decidir as seguintes questdes:

a. A compatibilidade com o Direito da Uni&o do regime de tributagdo previsto nos artigos
43.°¢ 72.° do CIRS para os néo residentes;

b. O pedido de reenvio prejudicial ao TJUE;
c. A (i)legalidade parcial da liquidag&o impugnada;

d. O pedido de pagamento de juros indemnizatorios

IV.1 - PosicOes das Partes

26. Os artigos 10.%, 43.° e 72.° do CIRC, com a redacdo vigente em 2018, estabelecem o

seguinte, no que a decisdo interessa:

Artigo 10.°
Mais-valias

1 - Constituem mais-valias 0s ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos

empresariais e profissionais, de capitais ou prediais, resultem de:

a) Alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens iméveis e afetacédo de quaisquer bens
do patriménio particular a atividade empresarial e profissional exercida em nome

individual pelo seu proprietario;

(..)

11.
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Artigo 43.°
Mais-valias

1 - 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.

2 - 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,

¢ apenas considerado em 50 % do seu valor.

()

Artigo 72.°
Taxas especiais

1 - S&o tributados a taxa autébnoma de 28 %:

a) As mais-valias previstas nas alineas a) e d) do n.° 1 do artigo 10.° auferidas por néo
residentes em territorio portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel

nele situado;

(..)

9 - Os residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico
Europeu, desde que, neste Gltimo caso, exista intercaAmbio de informac6es em matéria
fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a), b) ) do n.°
1 e no n.° 2, pela tributacéo 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. (Redacédo da Lei n.° 114/2017, de 29 de dezembro)

12.
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10 - Para efeitos de determinacéo 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.

()

27. A Requerente era residente em Espanha e ndo formulou a opcéo prevista nos n.%s 9 e 10 do
artigo 72.°, pelo que as mais-valias que obteve, provenientes da venda de um imével, foram
tributadas, em 2018, a taxa de 28% sobre a totalidade do seu valor, em conformidade com

0 preceituado nos artigos 43.,n.° 1, e 72.°, n.° 1, do CIRS.

28. A Requerente defende, em suma, que o regime que resulta destas normas, ao circunscrever
aos sujeitos passivos residentes em Portugal a reducdo a 50% do saldo das mais-valias
relevantes para tributacdo, prevista no artigo 43.°, n.° 2, do CIRS, na redacdo vigente em
2018, viola o artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE),
por se reconduzir a tratamento discriminatorio (menos favoravel) para os ndo residentes e
ser, em consequéncia, restritivo da liberdade de circulacdo de capitais entre Estados-

Membros, pelo que deve ser-lhes aplicado o regime previsto para os residentes.

29. Quanto a referida opg¢do consagrada nos citados n.%s 8 e 9 (atuais n.% 13 e 14) do artigo 72.°
do CIRS, a Requerente defende que a suscetibilidade de opcdo ndo afasta em si a
discriminacdo entre residentes no territorio portugués e residentes noutro Estado membro

da Unido Europeia, explicita no n.° 2 do artigo 43.° do CIRS.

30. A Administracdo Tributaria defende, por sua vez, a legalidade da liquidacdo efetuada,
alegando que a incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.° do CIRS com o Direito da Uniéo é
afastada pela possibilidade de opgéo prevista nos referidos n.% 9 e 10 (atuais n.%s 13 e 14)

do artigo 72.° do mesmo Cédigo

13.
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31. E adianta que, e, em caso de divida, deve suspender-se a instancia arbitral e sujeitar a
questdo ao Tribunal de Justi¢a, nos termos previstos no instituto de reenvio prejudicial a

que o Estado Portugués se encontra vinculado.

32. A AT invoca, por ultimo, em favor da sua defesa da legalidade do ato de liquidacéo
impugnado, as CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL GERRARD HOGAN,
apresentadas em 19 de novembro de 2020, no Processo C-388/19%, MK contra Autoridade

Tributéria e Aduaneira que rematam nos seguintes termos?:

Tendo em conta o que precede, proponho por isso ao Tribunal de Justica que responda
a questdo prejudicial que lhe foi submetida pelo Tribunal Arbitral Tributario (Centro

de Arbitragem Administrativa - CAAD) (Portugal) da seguinte maneira:

O artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a uma
legislacdo nacional que sujeita a tributacdo das mais-valias resultantes da alienacéo
de um bem imdvel situado num Estado-Membro por um residente de outro
Estado-Membro a um regime fiscal diferente do aplicavel aos residentes, desde que essa
mesma legislacéo ofereca aos nédo residentes a possibilidade de optar pelo regime fiscal
aplicavel aos residentes. Nestas condi¢des, as autoridades do Estado-Membro em causa
devem certificar-se de que a possibilidade de fazer tal escolha foi comunicada aos nao
residentes, de forma clara, atempada e inteligivel, e que as consequéncias decorrentes
do facto de a totalidade dos rendimentos da pessoa em causa nao ser tributada nesse
Estado sdo neutralizadas. O cumprimento destes Ultimos requisitos &, todavia, uma

questdo que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar.

! Reenvio prejudicial feito no ambito de um Pedido de Decisdo Arbitral que tem por objeto uma situacéo de facto
e de direito em tudo semelhante aquela que aqui se discute, incluindo a circunstancia de o Requerente residir num
Estado membro da Unido Europeia, no caso, a Franca.

2 Consultavel em

https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62019CC0388&4id=1615659643149&from=PT
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IV.2 - A questdo da compatibilidade com o Direito da Unido do regime de tributagdo

previsto nos artigos 43.° e 72.° do CIRS para 0s néo residentes

33.

34.

35.

36.

37.

Esta questdo foi ja dissecada em inimeras decisfes jurisprudenciais, nomeadamente pelo
STA e pelo CAAD. Adere-se, aqui, desde logo, & posicao adotada na Decisdo Arbitral de
23 de outubro de 2020, Processo 310/2020-T, para a qual se remete, sem necessidade,
consequentemente, de aqui se aludir a toda a jurisprudéncia interna e do TJUE que naquela

exaustivamente se refere.

O artigo 10.° n.° 1, alinea a), do CIRS estabelece que «constituem mais-valias os ganhos
obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais e profissionais, de capitais

ou prediais, resultem de (...) alienacao onerosa de direitos reais sobre bens imoveis».

Nos termos dos n.%s 1 e 2 do artigo 43.° do CIRS, na redacdo anterior a Lei n.° 71/2018, de
31 de Dezembro, «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), c) e
d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, é apenas considerado em 50 % do seu

valor».

Este regime esta previsto apenas para as transmissdes onerosas de direitos reais sobre bens
imoveis, para a alienacdo onerosa da propriedade intelectual ou industrial ou de experiéncia
adquirida no setor comercial, industrial ou cientifico, quando o transmitente ndo seja o seu
titular originario e para a cessdo onerosa de posigdes contratuais ou outros direitos inerentes
a contratos relativos a bens imoveis, efetuadas por residentes (antes do aditamento da alinea
i) pela Lein.° 75-B/2020, de 31 de dezembro).

Para os ndo residentes, prevé-se no artigo 72.%, n.° 1, alinea a) do CIRS que séo tributadas a

taxa autobnoma de 28% as «mais-valias previstas nas alineas a) e d) do n.° 1 do artigo 10.°
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auferidas por ndo residentes em territorio portugués que ndo sejam imputaveis a
estabelecimento estavel nele situado», parecendo ter-se querido afastar o saldo entre mais-
valias e menos-valias que eventualmente nas respetivas transmissdes onerosas se verifique,
porque, nos termos da alinea c) do n.° 1 do mesmo artigo 72.°, s6 o saldo (positivo) entre
mais-valias e menos-valias resultantes dos factos tributarios previstos nas restantes alineas

é tributado.

No entanto, nos n.% 9 e 10 deste artigo 72.° (na redacdo da Lei n.° 2-E/2014, de 31 de
Dezembro) estabelece-se que «os residentes noutro Estado membro da Uni&o Europeia ou
do Espaco Economico Europeu, desde que, neste ltimo caso, exista intercambio de
informacdes em matéria fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas
alineas a) e b) don.°1 e no n.° 2, pela tributacédo desses rendimentos a taxa que, de acordo
com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos
por residentes em territdrio portugués» e que, «para efeitos de determinacdo da taxa
referida no numero anterior séo tidos em consideracao todos os rendimentos, incluindo os

obtidos fora deste territorio, nas mesmas condi¢des que sdo aplicaveis aos residentes».

Destas normas decorre que existem, quanto ao elemento subjetivo do facto tributario, trés

regimes essenciais de tributacdo das mais-valias em sede de IRS:

a. Para os residentes em territorio portugués, vigora o regime previsto no artigo 43.°, em
que o saldo entre as mais-valias e as menos valias realizadas, respeitantes a especificos

factos tributarios, sdo consideradas apenas em 50% do seu valor;

b. Para os residentes num Estado membro da Unido Europeia ou do Espago Economico
Europeu, prevé-se a tributagdo autbnoma nos termos do artigo 72.°, n.° 1, mas com
possibilidade de optarem pela aplicagdo do regime dos residentes em territdrio
portugués, sendo considerados, para efeitos de determinacdo da taxa, todos o0s
rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas condi¢fes que séo

aplicaveis aos residentes;

www.caad.org.pt geral@caad.org.pt
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c. Para os ndo residentes em territério portugués e nem num Estado membro da Unido
Europeia ou do Espaco Econdémico Europeu, prevé-se apenas a aplicacdo da referida

tributacdo autdnoma, sem possibilidade de op¢do por qualquer outro regime.

E quanto ao elemento objetivo do facto tributério, existem igualmente distintos regimes,

uma vez que, atenta a literalidade das alineas a) e ¢) do n.° 1 do artigo 72.° do CIRS:

a. A determinacdo do rendimento liquido da categoria G nédo ¢ igual para residentes e ndo

residentes;

b. A compensacdo de perdas € restringida para os nao residentes, embora a jurisprudéncia
ndo venha aceitando essa restri¢do (ver, v. g., Acordao do STA de 20-03-2019, Processo
0968/14.0BELLE 01411/15).

A Requerente, em 2018, ndo residia em territério portugués, mas residia em territorio de
um Estado-Membro da Unido Europeia, pelo que o regime aplicavel que resulta daquelas
normas € o do artigo 72.°, n.° 1, alinea a), do CIRS, com possibilidade de opc¢édo pela
aplicacdo do regime dos residentes em territdrio portugués, sendo considerados, para
efeitos de determinacdo da taxa, todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste

territorio, nas mesmas condi¢des que sao aplicaveis aos residentes.

A Requerente defende que a aplicacéo de tal regime é incompativel com o Direito da Unido
Europeia, designadamente com o disposto no artigo 63.°, n.° 1, do TFUE, que estabelece
que “no ambito das disposi¢cdes do presente capitulo, séo proibidas todas as restri¢cdes aos
movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises
terceiros”, por ndo ser aplicavel a excegdo prevista no artigo 64.°, n.° 1, nem existir

justificacdo ao abrigo do disposto no artigo 65.°, n.% 1 e 3 do mesmo Tratado.

43. A Autoridade Tributaria e Aduaneira defende que:
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a. Aincompatibilidade do regime de tributagéo de ndo residentes com o Direito da Uni&o
Europeia que se previa nas redacdes do CIRS anteriores a Lei n.° 67-A/2007, de 31 de
Dezembro foi declarada pelo acérddo do TJUE de 11-10-2007, proferido no processo
C-443/06, caso Hollmann;

b. Esse regime foi alterado com o aditamento dos n.°s 7 e 8 ao artigo 72.° (a que
correspondem 0s n.°s 8, 9 e 10, na redacdo da Lei n.° 82-E/2014, de 31 de Dezembro
e, atualmente, os n.°s 12, 13 e 14, na renumeracdo efetuada pela Lei n.° 3/2019, de 9
de janeiro, com producéo de efeitos a 1 de janeiro de 2019);

c. N&o ha ainda jurisprudéncia do TJUE sobre a compatibilidade do novo regime com o

Direito da Unido;

d. Mas existe ja a posicdo, conforme a sua tese, do Advogado-Geral no Processo C-
388/19;

e. Pelo que deve suspender-se a instancia neste tribunal e ser efetuado reenvio

prejudicial.

1VV.3 - Desenvolvimentos recentes

44. Sucede, porém, que a questdo prejudicial submetida ao TJUE sobre o objeto deste PDA
acaba de ser decidida por Acordao de 18 de marco de 2021, proferido no Processo C-
388/19, pelo Tribunal de Justica (Primeira Seccdo), ja disponivel em curia.europa.eu, que

Se pronunciou nos termos seguintes:

O artigo 63.° TFUE, lido em conjugacéo com o artigo 65.° TFUE, deve ser interpretado
no sentido de que se opde a regulamentacéo de um Estado-Membro que, para permitir

18.
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que as mais-valias provenientes da alienagdo de bens imoveis situados nesse
Estado-Membro, por um sujeito passivo residente noutro Estado-Membro, ndo sejam
sujeitas a uma carga fiscal superior a que seria aplicada, para esse mesmo tipo de
operacao, as mais-valias realizadas por um residente do primeiro Estado-Membro, faz

depender da escolha do referido sujeito passivo o regime de tributacdo aplicavel.

Assim se concluindo, definitivamente, como, alias, ja era jurisprudéncia consolidada dos
tribunais superiores, designadamente do STA (cfr. Acdérddo de 9 de dezembro de 2020,
Processo n.° 064/20-0BALSB), e recorrente no CAAD (ver, por todas, a Decisdo Arbitral
de 10-11-2020, proferida no Processo 334/2020-T), pela incompatibilidade do regime
instituido pelo legislador nacional apds a sua condenacdo por Acorddo do TJUE de 11 de
dezembro de 2007, no Processo C-443/06.

Pelo exposto, a necessidade de escolha pelo contribuinte ndo residente do regime de
tributacdo aplicavel para permitir que as mais-valias provenientes da alienacdo de bens
imoveis situados em territorio portugués ndo sejam sujeitas a uma carga fiscal superior a
que seria aplicada, para esse mesmo tipo de operacgdo, as mais-valias realizadas por um

residente, opde-se ao artigo 63.° do TFUE lido em conjugagdo com o artigo 65.° do TFUE.

Sdo, assim, ilegais, por incompatibilidade com o Direito da Unido, ndo sé a disposi¢éo do
n.° 2 do artigo 43.° do CIRS na exata medida em que limita a reducdo em 50% das mais-
valias realizadas por residentes, mas também o regime de op¢do consagrado nos atuais n.%s

13 e 14 do artigo 72.° do mesmo Cadigo.

Nos termos expostos, em face da supremacia do Direito da Unido Europeia sobre o Direito
Nacional que resulta do n.° 4 do artigo 8.° da CRP, o artigo 43.°, n.° 2 do CIRS, deve ser
aplicado sem aquela limitacdo a residentes e sem dependéncia da opcao prevista no atual

n.° 13 do artigo 72.° do mesmo Cadigo.
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49. Consequentemente, a liquidag¢do impugnada, ao ndo aplicar aos Requerentes a redugdo em
50% prevista no artigo 43.%, n.° 2, do CIRS, enferma de vicio de violacao de lei.

50. Este vicio afeta também a liquidacdo de juros compensatorios, que tem a respetiva

liquidacdo de IRS como pressuposto, pelo que também se justifica a sua anulagéo.

V.4 - Do reenvio prejudicial

51. O reenvio prejudicial que é sugerido pela AT esté previsto no artigo 19.°, n.° 3, alinea b) e
no artigo 267.° do TFUE, mas, neste caso e face aos desenvolvimentos recentes, estd,

obviamente, prejudicado.

IV.5 - Da anulacgéo parcial ou total

52. Estando, pois, a liquidacdo impugnada inquinada de vicio de violacéo de lei, é de anular,
de harmonia com o disposto no artigo 163.°, n° 1, do Cddigo do Procedimento

Administrativo, subsidiariamente aplicavel nos termos do artigo 2.°, alinea c), da LGT.

53. A Requerente requer, certamente por lapso, a anulagdo do valor de 9.568,28€, o que nao
corresponde exatamente a 50% do valor total da liquidacdo (juros compensatorios
incluidos), isto €, de 19.357,56€, nem a 50% do valor do imposto liquidado e relativo as
mais-valias (19.124,90€), acrescendo que o imposto liquidado ascende a 19.135,29€, sem

juros compensatorios.
54. A Demonstracdo de Liquidacdo do IRS ndo fundamenta estas diferencas e este Tribunal

entende que as devia fundamentar ao abrigo do dever geral de fundamentagdo dos atos

tributarios consagrado no artigo 77.° da LGT, ainda que de forma sumaria (n.° 2).
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Por meras operagdes aritméticas, concluiu-se, no entanto, aplicando-se o disposto nos
artigos 44.°, 46.°, 50.° e 51.° do CIRS, que o valor do imposto relativo as mais-valias,
segundo defende a AT estaria correto: MV = 157.500,00 - (60.000,00 x 1,09) - 23.796,76
= 68.303,24€; Imposto = 68.303,24 x 28% = 19.124,90¢€.

A diferenca para 19.135,29€, ou seja, de 10,39€, deriva da aplicacdo da taxa de 25% ao
rendimento de trabalho dependente (categoria A) declarado, de 41,59€, nos termos do
disposto na alinea a) do n.° 4 do artigo 71.° do CIRS, ainda que aquele montante ndo conste
em qualquer linha da Nota Demonstrativa da Liquidacdo, o que, salvo melhor
entendimento, ndo devia suceder, e que até se poderia configurar como falta de

fundamentacao.

O arredondamento da importancia de 19.135,29 para 19.135,30€, em linha distinta da nota
demonstrativa da liquidacgdo, parece ter ficado a dever-se as regras de arredondamento do
euro divulgadas pela Circular n.° 1290-A/2001, de 19 de julho de 2001, da Direcédo-Geral
do Orcamento. No entanto, parece que a mesma devida ter sido logo efetuada na linha 18

- Coleta Total, o que melhor se entenderia.

Na decisdo do CAAD que vimos seguindo de perto, levanta-se a questdo de saber se se ha
de anular totalmente, ou se apenas parcialmente, a liquidacdo impugnada, invocando-se
jurisprudéncia contraditoria do STA. Na verdade, em casos idénticos, ha acorddos que
defendem a ndo anulagdo parcial, como é o caso dos acorddos de 23-03-2011, Processo n.°
01031/10 e de 10-10-2012, Processo n.° 0533/12 e acordaos mais recentes que defendem a
anulacéo parcial, como é o caso dos Acérdados de 30-04-2013, Processo n.° 01374/12, e de
18-11-2015, processo n.° 0699/15. E no Processo n.° 310/2020-T, do CAAD, foi decidida
a anulacdo total. Dela dissentimos quanto a este ponto. De facto,

Desde, pelo menos, 2013, que o STA tem entendido reiteradamente que, julgada

incompativel com o direito comunitario a norma contida no n.° 2 do artigo 43.° do CIRS,

na medida em que prevé, somente para os residentes em Portugal, a limitacéo da tributagédo
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a 50% das mais-valias realizadas, € ilegal o ato de liquidacdo que desconsiderou essa
limitag&o relativamente a um néo residente. E restringindo-se a ilegalidade a esse excesso
de tributacdo, o ato deve ser anulado apenas parcialmente num caso em que a matéria
coletavel € constituida exclusivamente pela mais-valia imobiliaria, com a aplicacdo de uma
taxa fixa de imposto, porquanto, o ato tributério, enquanto ato divisivel, tanto por natureza

como por definicdo legal, é suscetivel de anulacéo parcial.

E ainda recentemente, em Acorddo do STA de 17-02-2021, Processo 0710/11.BELRS, se
escreveu: Neste cenario, julgamos, perfeita e legalmente, cabida, na certeza, transitada
em julgado, de que a liquidagdo de IRS impugnada (aludida em A. dos factos assentes)
considerou, além de outros, um rendimento tributavel, da categoria G (mais-valias), num
quantitativo superior em 50% ao que devia ter ocorrido (foi utilizada a percentagem de
100 em vez da legal de 50), a possibilidade de ser declarada a consequente, incontornavel,
ilegalidade de tal ato tributério, apenas, quanto a consideracao do rendimento, respeitante
as mais-valias auferidas, em 100%, devendo sé-lo em 50%, deixando, concomitantemente,
incélume a restante composi¢cao do rendimento tributavel, do impugnante, para o ano de
2003. Obviamente, em sintonia com 0 acima expresso, cabe, no momento oportuno, aos
servicos da AT, com competéncia para o efeito, desenvolverem os tramites necessarios ao
suprimento da ilegalidade cometida, corrigindo, na medida precisa e adequada, o ato de
liquidacdo de IRS em crise, por forma a que, em todas as suas componentes (rendimento
tributdvel, abatimentos, taxa, dedugoes ...) se refletiam os efeitos decorrentes da, aqui,
decretada anulacéo parcial do mesmo. N&do se tendo a sentenga recorrida movido nesta
linha de pensamento e atuacdo, por erro de julgamento, tem de ser, parcialmente,

revogada.

A generalidade das decisGes proferidas no CAAD sobre a mesma matéria pronunciaram-

se no sentido da anulagéo parcial da liquidacéo.

Aliéds, nds entendemos que, nestes casos, ndo faz sentido algum, podendo mesmo

configurar-se como incorreto, falar-se em "nova liquidacao”. De facto,
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Dispunha, in illo tempore, o artigo 68.° do Decreto n.° 16.733, de 13 de Abril de 1929, que
"Os chefes das repartices de financas cumprirdo ex officio as sentencas ou acordaos dos
tribunais do contencioso. 8 unico. Quando tais sentencas ou acord@os importem ou
determinem a anulacdo parcial ou total da colecta impugnada, processar-se ha o
competente titulo de anulacdo, para ser encontrado ou restituido a dinheiro, quando se
trate de receita virtual”. Veio, posteriormente, o Decreto-Lei n.° 39.393, de 20 de Outubro
de 1953, determinar a extensdo, no seu artigo 8.°, da obrigatoriedade da passagem do
competente titulo de anulacdo nos casos em que a coleta impugnada tivesse sido cobrada

eventualmente.

De harmonia com FRANCISCO RODRIGUES PARDAL?, "o titulo de anula¢io é um
titulo de crédito, mediante o qual a administracao fiscal declara que determinado imposto
foi indevidamente liquidado e, por isso, foi anulado. O titulo de anulacéo é passado em

execucdo de uma decisdo administrativa ou dos tribunais™.

Ou seja, a emissdo de um titulo de anulacdo ndo pressupunha quer a anulacdo total da
liguidagdo quer a sua anulagdo parcial, nem decorria ou se concretizava em nova
"liquidacdo", satisfazendo-se com a declaracdo de que determinado imposto fora
indevidamente liquidado e que, nos exatos termos da decisdo administrativa ou
jurisprudencial, se anulava uma determinada importancia. Era, porém, obrigatorio anotar o
titulo no verbete de lancamento da liquidacéo anulada, por razbes de certeza e de seguranca

juridico-tributarias, como é evidente.

Quando, no @&mbito da Reforma do Tesouro prevista no Decreto-Lei n.° 8/90, de 20 de
fevereiro, foi determinado, pelo artigo 24.° do Decreto-Lei n.° 275-A/93, de 09-08-1993,
que a restituicdo das receitas passava a fazer-se por reembolso, através dos meios de

pagamento do tipo e com as caracteristicas dos utilizados pelos bancos, extinguiu-se, por

3 Restituicdo de Impostos, Principios Gerais, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 238/240, Outubro-Dezembro de
1978, Boletim da Direccdo-Geral das ContribuicBes e Impostos, pp. 7-35.
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decorréncia, o velho titulo de anulagdo, sem que nenhum outro documento equivalente
tivesse, até agora, sido criado e evitasse estas "liquidacdes anulatorias™ que relevam de total
auséncia de regime juridico e até, que se conheca, de entendimento administrativo geral e
abstrato. Porque uma coisa € enviar um cheque, ou fazer uma transferéncia bancaria, ao
Autor da reclamagéo, da revisdo ou da impugnagéo (proposicdo do DL 275-A/93), outra
coisa é o documento justificativo da anulacéo que poderia limitar-se a declarar a anulagéo
da importancia correspondente. A exemplo do "Documento Unico de Cobranca”, bem

poderia designar-se "Documento Unico de Reembolso".

A tese exposta tem apoio jurisprudencial, nomeadamente no Acorddao do STA de 15-
06.2016, Processo n.° 01471/15, onde, sumariando, se escreveu: A existéncia de uma
"liquidacao corrigida”, ou seja, de uma liquidacdo em que 0s servicos competentes da
AT6procedem a correcgdo de anterior acto da mesma natureza, por exemplo, por efeito de
deferimento parcial de reclamacdo graciosa, ndo releva para se assumir a eventual
ultrapassagem do prazo de caducidade, porque 0 momento a atender deve ser o da emissao

da liquidacao inicial e ndo a data do acto que a corrija.

Nestes termos, ha de anular-se parcialmente a liquidacdo que vem impugnada, devendo, no
entanto, ter-se em conta que o montante a anular deve apenas corresponder a 50% da
matéria coletavel relativa as mais-valias e equivalentes juros compensatorios, ou seja:

a. Imposto a anular: 50% de 19.124,90€, o que ¢ igual a 9.562,45€;

b. Os juros compensatorios que, no total liquidado, proporcionalmente

correspondam ao imposto a anular, o que se traduz no montante de 111,07€;

c. Total a anular: 9.673,52€

IV.6 - Pagamento de juros indemnizatorios
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69. A Requerente pede que Ihe sejam pagos juros indemnizatérios.

70. A Requerente comprovou que pagou 0 imposto e juros compensatorios que lhe foram

liguidados em 28 de novembro de 2019.

71. Concluindo-se que ha erro na liquidagdo imputavel aos servigos da administracao
tributaria, sdo devidos juros indemnizatorios a Requerente, nos termos do artigo 43.° da
LGT.

72. Os juros indemnizatorios devem ser contados desde a data em que ocorreu o pagamento do
imposto e juros compensatorios ora anulados até ao seu reembolso integral a Requerente,
a taxa legal supletiva nos termos dos artigos 43.%, n.° 4, e 35.°, n.° 10, da LGT, do artigo
61.° do CPPT, do artigo 559.° do Cédigo Civil e da Portaria n.° 291/2003, de 8 de Abril.

V - Deciséo
Nestes termos este Tribunal Arbitral decide:

A. Julgar procedente o pedido de prondncia arbitral, pressupondo, por consequéncia, a
ilegalidade do indeferimento tacito da reclamacéo graciosa deduzida contra a liquidacao

e a anulacéo parcial desta.

B. Anular parcialmente a liquidagdo de IRS relativa ao ano de 2018 e & Requerente,
condenando a Requerida a restituir-lhe o montante de imposto e juros compensatérios

pagos em excesso conforme determinado supra (n.° 68).

25.
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C. Julgar procedente o pedido de juros indemnizatorios e condenar a Autoridade Tributaria
e Aduaneira a paga-los a Requerente, nos termos referidos no ponto 1V.5 da presente

Decisdo Arbitral

VI - 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 Tributério e 3.°, n.° 2, do Regulamento corrige-se o valor do

processo para 9.673,52 €, correspondente ao beneficio efetivo da Requerente

VII - Custas
Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, do RJAT, fixa-se 0 montante das custas em 918,00€, nos termos

da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéaria, a cargo

da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Lisboa, 23-03-2021
O Tribunal Arbitral Singular

(Manuel Faustino)
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