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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°;: 598/2018-T
Tema: IRS — Mais — valias imobiliarias de nao residentes — Decisdo de Reenvio

Prejudicial (anexa a decisao).

Decisao Arbitral

1. Relatério

O Requerente, A..., casado, contribuinte fiscal n.°..., residente em Paris, ..., ..., ...,
Franca, tendo como Servico de Finangas Local o SLF de Coimbra ..., vem , nos termos do
disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.%, n.° 2 do artigo 5.°, n.° 1 do artigo 6.° e dos artigos
10.° e seguintes do Regime Juridico da Arbitragem (RJAT), em conjugacdo com a alinea a) do
artigo 99.° e das alineas e) e f) do n.° 1 do artigo 102.°, ambos do Codigo de Procedimento e

de Processo Tributario (CPPT), requerer a constituicdo de Tribunal Arbitral.

O Requerente pede:

a) A declaracdo da ilegalidade e consequente anulagdo do ato de liquidacdo de IRS n.°
2018..., de 05.07.2018, no montante de € 24.654,22;

b) Seja ordenado o reembolso da referida importancia a titulo de imposto
indevidamente pago;

c) A condenacdo da Autoridade Tributiria e Aduaneira no pagamento de juros
indemnizatdrios contados até a data da emissdo e processamento da nota de crédito
respetiva, tudo nos termos dos artigos 43.° e 100.° da LGT e artigo 61.° do CPPT.

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA.

O pedido de constitui¢do do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD

em 30 de novembro de 2011, tendo sido automaticamente notificado & Autoridade Tributaria

e Aduaneira nessa mesma data.

Av.2 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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, na redagéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro, o Conselho Deontoldgico designou como arbitro do tribunal arbitral singular o
signatario, que comunicou atempadamente a aceita¢do do encargo em 20 de dezembro de 2018.

Em 22-01-2019 foram as partes devidamente notificadas dessa designagéo, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designacao do arbitro, nos termos conjugados do artigo 11.°
n.° 1 alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Codigo Deontoldgico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro, 0
tribunal arbitral singular foi devidamente constituido em 11-02-2019 e é materialmente
competente.

As Partes estdo devidamente representadas e gozam de personalidade e capacidade
judiciérias, sdo legitimas e estdo representadas.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira, notificada em 12-02-2019, respondeu em 18-03-
2019, alegando que face a redacéo introduzida ao artigo 72.° do Codigo do IRS pela Lei n.°
67.°-A/2007, de 31/12, resultou um novo quadro juridico normativo que ainda nao foi alvo de
analise pelo TJUE, para efeitos de verificagdo da sua compatibilidade com o Direito
Comunitério, ja que a decisdo tomada pelo TICE no Acérddo C-443/06 é de 20070UT11,
embora em sentido da existéncia de contrariedade da disciplina de entdo da tributacao das mais-
valias imobiliarias em Portugal de ndo residentes, prevista nos artigos 72.°, n.° 1 e 43.°, n.° 2
do Cddigo do IRS, se mostra ultrapassada em virtude das supra referidas alteracdes ao artigo
72.° Cadigo do IRS pela Lei n.° 67.9/2007, de 31/12, no sentido da sua adequacéo ao disposto
no artigo 56.° CE.

Mais alega a Requerida que o presente quadro normativo passou a prever duas hipoteses
em alternativa, a saber:

1.2 - A tributacdo do sujeito passivo Requerente nos presentes autos, por opg¢éo, a taxa
que lhe competia, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.° do Caédigo do IRS,
com aplicagéo do artigo 42.%,n.° 3;

2.2 A tributacdo, por opgdo, (como, alias, foi assinalado pelo Requerente) pela taxa
autonoma especifica de 28%, conforme previsto no artigo 72.°, n.° 1, alinea a) do Codigo do

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

IRS, sem aplicacéo da reducdo a 50% conforme artigo 43.°, n.° 2, e pela qual Ihe foi liquidado
0 IRS assim devido;

A Requerida sugere, por isso, que devera suspender-se a presente instancia arbitral
e sujeitar a questdo ao Tribunal de Justica Europeu, nos termos previstos no instituto do
reenvio prejudicial (artigo 267 do TFUE) a que o Estado Portugués se vinculou.

Face a proposta da Requerida, foi notificada a Requerente para o devido contraditério.

Em 11/4/2019, vem a Requerente alegar que o assunto ja foi objeto de analise pelos
tribunais nacionais, remetendo para 0s seguintes processos:

a) - Proc. n.° 45/2012-T, de 5 de julho, decidido no ambito do CAAD, que com base no
Acérddo do TJUE, de 18 de marco de 2010, proferido no processo C-440, de 18 de marco de
2010, extratando parte deste acordao, de que se da conta da seguinte passagem:

" Neste sentido se pronunciou o TJUE (...no Acdrddo citado), numa situa¢do que apresenta
manifesto paralelismo, somente com a diferenca de que neste processo estava em causa a
violagdo do artigo 49.° e ndo do artigo 63.° do Tratado sobre o funcionamento da Uni&o
Europeia.

Salienta aquele 6rgao jurisdicional que "a opcao de equiparacao permite a um contribuinte
nao residente, (...) escolher entre um regime discriminatério e um outro regime
supostamente nao discriminatdrio”, frisando que essa escolha ndo é passivel de excluir
efeitos discriminatérios do primeiro desses dois regimes fiscais™1.

E continua aquele tribunal revelando o paradoxo:

"O reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria por consequéncia (...)
validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 49.° do TFUE em
razao do seu caracter discriminatorio "16.

Conclui o TJUE que o Tratado...

"se opOe a uma regulamentacdo nacional que discrimina os contribuintes ndo residentes

na concessdo de um beneficio fiscal (...) apesar de esses contribuintes poderem

! Neste processo estava em causa, (sumariamente) a aplicacdo diferenciada de legislagdo relativa a uma dedugéo
concedida aos trabalhadores independentes residentes de forma diferente da aplicada aos ndo residentes,
impedindo estes de contabilizares as horas de trabalho efetuadas noutro Estado-Membro (...) - 0 que ndo tem um
paralelismo idéntico ao da situagdo em aprego no processo em analise, em que ha o direito de uma opgéo dos ndo
residentes para tratamento fiscal idéntico ao dos residentes.
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optar, no que se refere a esse beneficio, pelo regime aplicavel aos contribuintes
residentes".
Reconhece, porém, o Requerente o seguinte:
- Ndo se desconhece que as consequéncias aqui retiradas da jurisprudéncia comunitaria acima
mencionada, em particular do Acérddo Hollmann?, propiciam uma tributagdo mais favoravel
das mais-valias imobiliérias auferidas por ndo residentes em Portugal, que residam na Unido
Europeia, do que por residentes, pois, para aléem de beneficiarem de igual modo da reducéo a
50% da base de incidéncia de IRS, sdo sujeitos a uma taxa unica de 25% que serd, na maioria
dos casos, inferior as taxas progressivas dos residentes, de acordo com a tabela prevista no n.°
1 do artigo 68.° do Codigo do IRS, a que acresce o facto de estes ultimos terem de englobar

todos os rendimentos.

Remete ainda o Requerente para a decisdo do Tribunal Arbitral, no &mbito do processo n.°
127/2012-T, em que foi decidido (...) que o disposto no artigo 43.°, n.° 2 do Codigo do IRS
"ndo esta em conformidade quer com o direito comunitario, na qual se inclui a jurisprudéncia

comunitaria, quer com a jurisprudéncia portuguesa'>.

Também cita o0 Processo n.° 748/2015-T, de 27 de julho de 2016, que concluiu pela violagao
do direito comunitario, por incompatibilidade com o mesmo da norma do artigo 43.%, n.° 2 do

Cadigo do IRS e por alegada violagéo da liberdade de circulagdo de capitais®.

E o Requerente remete, finalmente, para o objeto da pronincia do Supremo Tribunal
Administrativo, no acérddo de 22-03-2011, no ambito do processo n.° 1013/10, de 22-03-2011

(...) nos seguintes termos:

2 De salientar também que as alteraces introduzidas no Cédigo do IRS pela Autoridade Tributaria e Aduaneira
(ao tempo DGCI), através da Lei n.° 67.°-A/2007, de 31/12, no sentido de eliminar a discriminacéo do tratamento
fiscal dado aos residentes e aos ndo residentes, no &mbito da tributacdo das mais-valias imobiliarias, é posterior ao
referido Acérddo Holmann.

3 De salientar também que no processo relativo a esta decisdo, o sujeito passivo ndo residente ndo efetuou qualquer
opcdo pelo regime de tributagdo - o que ndo € o caso dos autos ora em discussao.

4 De notar que também neste caso, 0 sujeito passivo apenas fez constar na sua declaracdo mod.3 de IRS a sua
condigdo de ndo residente em Portugal, 0 que ndo € o caso dos autos ora em apreciagdo.
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"E, alias, sabido, que o legislador, por via da Lei n.° 67.°-A/2007, de 31 de Dezembro
(Orcamento de Estado para 2008), procura obviar a esse tratamento de favor dos ndo
residentes comunitarios e do espaco econdmico europeu que obtivessem em Portugal
mais-valias imobiliarias, permitindo-lhes a opc¢éo pela tributacdo desses rendimentos em
condicBGes similares as aplicaveis aos residentes em Portugal (cfr. o aditamento ao
artigo 72.° do Cddigo do IRS dos seus nimeros 7 e 8, actuais numeros 8 e 9) apds a
renumeracao operada pelo artigo 4.° do decreto-Lei n.° 240/09, de 23 de setembro).
Sucede, contudo, que, dai ndo se pode retirar qualquer consequéncia para o caso dos
autos, pois foi a Administracédo fiscal que, perante a declaragdo dos contribuintes, lhes
liquidou o imposto que considerou devido (como alias sempre sucede no IRS): a taxa
prevista para os ndo residentes (25% nos termos do artigo 72.°, n.° 1 do Cadigo do IRS) e
sobre o montante total da mais-valia realizada e ndo apenas sobre 50% deste valor (artigo
43.° n.° 2 do Codigo do IRS), assim ignorando a jurisprudéncia comunitaria e a deste
Supremo Tribunal que a acolheu (cfr. o Acérdé@o de 16 de Janeiro de 2008, rec. n.° 439/06)
guanto a incompatibilidade daquela disposicdo legal, assim aplicada, com o (entdo)
artigo 56.° do TJCE (actual artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia), sujeitando deste modo, como veio a acontecer, a ver anulada nessa parte a
liguidacdo impugnada, dado o primado do direito comunitario.", disponivel em:
http:/www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5942b010aec666d28025
7862003e595e?OpenDocument&ExpandSection=1#_Sectionl

Salienta-se que a decisdo proferida no douto Acérddo do STA - Supremo Tribunal
Administrativo seguiu, no Processo n.° 0439/06, de 2008JAN16, o entendimento do douto
Acoérdao do TJCE, por a data ainda ndo se encontrarem em vigor as alteracdes introduzidas
pela referida Lei n.° 67.°-A/2007, de 31/12.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados
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a) O Requerente tem residéncia fiscal em Paris, Franca, em ..., ..., ..., tendo como Servico Local

de Financas o de Coimbra-..., cfr. Doc. 2 Anexo a PI.

b) O Requerente adquiriu em 17-01-2002 a fragcdo autdbnoma designada pela letra C do prédio
sito na Rua ..., n.%.., ..., Lisboa, inscrita na respetiva matriz predial urbana da freguesia de ...

sob o artigo ..., pelo prego de € 79.807,66, tendo pago imposto da sisa sobre esse valor;

c) Conforme respetiva declaracdo, o Requerente assinalou no Rosto da mesma, no Quadro 8B,
0 campo 4 (correspondente a ndo residente), o campo 6 (correspondente a residente em pais da
EU) e o campo 7 (optando pela tributacdo aplicavel aos ndo residentes), excluindo a opcao do
campo 09 (tributacdo pelas taxas gerais do artigo 68.° do CIRS, bem como a opc¢édo do campo

10 (Opgéo pelas regras dos residentes).

d) Apresentou oportunamente a sua declaracdo Mod. 3 de IRS relativa ao ano fiscal de 2017,
Via Internet, tendo declarado, no respetivo Anexo G (Mais-Valias e outros incrementos
patrimoniais) os valores de compra e venda de uma habitacdo, bem como os respetivos anos e

despesas e encargos de aquisicdo e de alienagéo;

e) A Autoridade Tributaria e Aduaneira procedeu a respetiva liquidacdo de IRS n.° 2018..., de
05-07-2018, no montante de € 24.654,22, com aplicagdo as mais-valias imobiliarias apuradas
a taxa auténoma de 28%, com excluséo, portanto, de 50% das mais-valias aplicavel aos sujeitos

passivos residentes.

f) O Requerente reagiu contra esta liquidacdo em 30-11-2018, mediante impugnacéo arbitral,
perante 0 CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa, por considerar que a mesma se
encontrava ferida de ilegalidade, por discriminacdo negativa em relagéo aos sujeitos passivos
residentes, com a alegacao de que tal situacdo constitui uma restri¢do a liberdade de circulacdo

de capitais previsto no n.° 1 do artigo 63.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.
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2.2. Factos ndo provados

Né&o ha factos relevantes para a decisdo da causa que nao se tenham provado.

2.3. Fundamentacéo da fixagdo da matéria de facto

Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pelo Requerente, que ndo sdo
questionadas pela Autoridade Tributaria e Aduaneira.
N&o hé controvérsia sobre a matéria de facto.

3. Questao da incompatibilidade da lei portuguesa em matéria da tributacédo das

mais-valias imobilidrias com o direito europeu.

3.1 A legislacao atual de Portugal em matéria de tributacdo das mais-valias imobiliarias

obtidas por residentes na Unido Europeia é a seguinte:
a) Matéria legislativa - Alteracdes introduzidas ao artigo 72.° do Codigo do IRS:

a.1 - Redacdo em vigor a 31/12/2007, dada pela Lei n.° 55.°-B/2004, de 30 de dezembro:
"Art. 72.°
Taxas especiais
1 - As mais-valias e outros rendimentos auferidos por ndo residentes em territorio
portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel nele situado e que néo
sejam sujeitos a retencdo na fonte as taxas liberatorias séo tributados a taxa autbnoma

de 25%, ou de 15% quando se trate de rendimentos prediais, salvo o disposto no n.° 4.
2 - Os rendimentos auferidos por ndo residentes em territorio portugués que ndo sejam

imputaveis a estabelecimento estavel ai situado, sdo tributados a taxa de 25%;
3-...
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4 - O saldo positivo entre as mais-valias e menos-valias, resultante das operagdes
previstas nas alineas b), €), f) e g) do n.° 1 do artigo 10.°, é tributado a taxa de 10%.°

a.2- Redacdo introduzida pela lei n.° 67-A/2007, de 31/12, com entrada em vigor em
1/1/2008:
"Art. 72.°
Taxas especiais
1 - As mais-valias e outros rendimentos auferidos por ndo residentes em territorio
portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel nele situado e que nédo
sejam sujeitos a retencao na fonte as taxas liberatorias sdo tributados a taxa autbnoma

de 25%, ou de 15% quando se trate de rendimentos prediais, salvo o disposto no n.° 4.

2 - Os rendimentos auferidos por ndo residentes em territorio portugués que ndo sejam
imputaveis a estabelecimento estavel ai situado, sdo tributados a taxa de 25%;

3-..

4 - O saldo positivo entre as mais-valias e menos-valias, resultante das operacdes
previstas nas alineas b), ), f) e g) do n.° 1 do artigo 10.°, é tributado a taxa de 10%.
5-...

6-..

7 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico
Europeu, desde que, neste Gltimo caso, exista intercambio de informac6es em matéria
fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nos n.°s 1 e 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.

S Alteracdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 199/2005, de 7/11, no ambito de autorizagéo legislativa concedida no
artigo 4.° da Lei n.° 39-A/2005, de 29 de julho, e nos termos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 198.° da
Constituicéo.
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8 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio, nas

mesmas condic¢des que sdo aplicaveis aos residentes.

a.3 - Redacdo introduzida pela lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro, com entrada em
vigor em 1/1/2015:

7 - (Revogado)

8-..

9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico
Europeu, desde que, neste Ultimo caso, exista intercambio de informacdes 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 séo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio, nas
mesmas condicdes que sdo aplicaveis aos residentes.

11- ..

12-.."

a.4) Redacéo dada ao artigo 43.°, n.° 2 do Cddigo do IRS pela Lei n.° 42/2016, de 28/12
(OE/2013), aplicavel a situacdo do processo em analise:
Artigo 43.°

Mais-valias
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1 - O valor dos rendimentos qualificados como mais-valias é o correspondente ao saldo
entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano, determinadas nos

termos dos artigos seguintes:

2 - O saldo referido no numero 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.

b) Alteracao declarativa - Alterac6es introduzidas a Declaracdo Modelo 3 de IRS em
vigor a partir de 2009 (relativa aos rendimentos de 2008 e seguintes), a que se refere o artigo
57.° do Codigo do IRS, cujo modelo foi utilizado pelo Requerente, na sua declaracdo
apresentada relativamente ao ano fiscal de 2017:

b.1 - Rosto da declaracgdo - Quadro 8 B:

Campo 04 - Néo residentes (assim assinalada pelo Requerente)

Campo 06 - Residéncia em pais da EU ou EEE (indicando o cddigo 250 - respeitante a

Franca)

Campo 7 - Pretende a tributacdo pelo regime geral (por ser residente na Unido Europeia

ou no Espaco Econémico Europeu)

Campo 10 - Opcdo pela tributacdo segundo as regras aplicaveis aos residentes (artigo

17.°-A do CIRS) - Néo foi assinalado pelo Requerente.

N&o se ignora que o artigo 56.° do TCE (atual 63.° do TFUE) proibe todas as restricdes aos
movimentos de capitais, ndo so entre Estados-Membros, mas também entre Estados-Membros

e paises terceiros.

® A alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° do mesmo Cédigo refere o seguinte:
" a) Alienagdo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis e afetagdo de quaisquer bens do patrimonio particular
a atividade empresarial e profissional exercida em nome individual pelo seu proprietario";

10.
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Igualmente ndo se ignora a jurisprudéncia do Acérddo do TJUE de 11/10/2007, proferido no
processo C-443/06 (Hollmann), que decidiu que:

"O artigo 56.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacéo
nacional, como a que esta em causa no litigio no processo principal’, que sujeita as mais-
valias resultantes da alienacdo de um bem imovel situado num Estado-Membro, no caso
vertente Portugal, quando essa alienacdo é efectuada por um residente noutro Estado-
Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relacdo a este mesmo tipo de
operacdo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde esta situado

esse bem imovel...".

Apesar da douta decisdo citada, continuam a restar-nos davidas sobre se a situacdo dos
presentes autos se podera subsumir inteiramente a do processo C-443/06, porquanto a legislacéo
atualmente existente ja ndo é a mesma de entdo, possibilitando hoje ao residente num Estado-
Membro obviar a esse tratamento desigual, se optar por ser tratado como residente, com todas

as legais consequéncias, em igualdade com a legislacdo aplicavel a residentes.
4. Reunido do art.° 18 do RJAT

Por ndo terem sido arroladas testemunhas, nem haver matéria de exce¢do, o Tribunal proferiu
despacho arbitral em 18/4/2021, dispensado a Reunido prevista no artigo 18.° do RJAT, ao
abrigo dos principios da autonomia do processo, e em ordem a promover maior celeridade,
simplificacdo e informalidade, conforme previsto nos artigos 19.%, n.° 2 e 29.°, n.° 2, ambos do
RJAT.

5. Alegacdes escritas

" Tratava-se de um Recurso da Fazenda Nacional sobre questdo idéntica a dos autos, mas situada temporalmente
antes das alteracGes introduzidas ao artigo 72.° do CIRS pela Lei 67.°-A/2007, de 31/12 (Lei do OE/20008), o que
ndo é o caso dos autos em andlise.

11.
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Pela mesma decisdo arbitral foi determinada a notificacdo das Partes para, no prazo de 10 dias,
a contar da notificacdo, produzirem alegacgdes escritas facultativas.

A Requerente apresentou alegacdes escritas, em que vem reafirmar todos os fundamentos ja
expressos na sua peticdo inicial, agora reforcados com o decidido pelo Douto Acérddo do TJUE,
n.° C-388/19, de 18 do més em curso, terminando por requerer que o Tribunal Arbitral declare
a ilegalidade da liquidacao de IRS efetuada pela AT, n.° 2018.5005417010, de 05/07/2018, no
montante de € 24.654,22, proceda ao reembolso do imposto indevidamente pago, com
pagamento dos juros indemnizatérios devidos, nos termos do n.° 1 do artigo 43.° da LGT e
artigo 61.° do CPPT, calculados desde a data do pagamento do imposto, a taxa resultante do n.°
4 do artigo 43.°da LGT (4% ao ano), até a data do processamento da respetiva nota de crédito,

em que serdo incluidos.
Assim, mostram-se reunidas com todas condic¢Oes para ser proferida:
6 — Decisdo definitiva

Antes, porém, do douto Acoérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 18 de marco de

2021, ja transitado em julgado, importa extrair 0s seguintes aspetos relevantes para 0s autos:
“Quanto aos principios e as liberdades aplicaveis

20 A titulo preliminar, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, o
artigo 18.° do TFUE apenas deve ser aplicado de modo auténomo as situagoes regidas
pelo direito da Unido Europeia para as quais o Tratado FUE ndo preveja regras
especificas de ndo discriminacgao (v., neste sentido, Acordao de 11 de Outubro de 2007,
Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600, n.° 28 e jurisprudéncia referida).

21 Ora, o Tratado FUE prevé, designadamente, no seu artigo 63.°, uma regra especifica

de ndo discriminacdo no dominio da liberdade de circulacdo de capitais (v., neste
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sentido, Acordao de 11 de Outubro de 2007, Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600, n.°
28 e jurisprudéncia referida).

22 Além disso, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que uma operacao de
liquidagdo de um investimento imobiliario, como a que estad em causa no processo
principal®, constitui um movimento de capitais (Acérddo de 11 de Outubro de 2007,
Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600, n.° 28 e jurisprudéncia referida).

23 Daqui decorre que a alienacdo onerosa de um bem imdvel situado no territério de
um Estado-Membro, efectuada por pessoas singulares ndo residentes, € abrangida pelo

ambito de aplicacdo do artigo 63.° TFUE.

24. Por outro lado, na medida em que, na decisd@o de reenvio, ndo € feita referéncia a
nenhum elemento suscetivel de incluir tal operacdo no &mbito de aplicacéo do artigo
64.° TFUE, ndo ha, no caso em apreco, que examinar a questdo a luz das disposi¢des

deste artigo”
“Quanto a livre circulacdo de capitais

25 Importa recordar que o artigo 63.° TFUE proibe quaisquer restrices aos
movimentos de capitais entre os Estados-Membros, sem prejuizo das justificagdes
previstas no artigo 65.° TFUE.

26 No caso em apreco, resulta do pedido de decisdo prejudicial que, tratando-se de
mais-valias realizadas no momento da alienacéo onerosa de um bem imovel situado em
Portugal, o artigo 43.°,n.°2, e o artigo 72.%, n.° 1, do CIRS previam regras de tributacdo
diferentes consoante os sujeitos passivos do imposto sobre o rendimento residissem ou

ndo no territério desse Estado-Membro.

8 O presente processo arbitral.

13.
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27 Em especial, nos termos do artigo 43.%, n.° 2, do CIRS, as mais-valias realizadas por
residentes no momento da alienacao de bens imoveis situados em Portugal eram apenas
consideradas em50% do seu valor. Em contrapartida, para os ndo residentes, o artigo
72.°,n.° 1, do CIRS previa a tributagdo dessas mesmas mais-valias sobre a totalidade

do seu montante a taxa autbnoma de 28%.

28 Daqui decorre que, em aplicacdo destas disposicdes, a matéria coletavel deste tipo
de mais-valias ndo era a mesma para os residentes e para os nao residentes. Assim, no
que diz respeito a venda de um mesmo bem imdvel situado em Portugal, no caso de
realizacdo de mais-valias, 0s ndo residentes estavam sujeitos a uma carga fiscal
superior aquela que era aplicada aos residentes, encontrando-se, portanto, numa
situacdo menos favoravel que estes tltimos (v., neste sentido, Acordéo de 11 de Outubro
de 2007, Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600, n.° 37).

29 Com efeito, enquanto, por forca do artigo 72.°, n.° 1, do CIRS, um nao residente era
tributado a uma taxa de 28% aplicada sobre a matéria coletavel correspondente a
totalidade das mais-valias realizadas, a consideracdo de apenas metade da matéria
coletavel das mais-valias realizadas, por um residente permitia que este beneficiasse
sistematicamente de uma carga fiscal inferior a esse titulo, qualquer que fosse a taxa
de tributacdo aplicada a totalidade dos rendimentos, uma vez que, segundo as
observagOes apresentadas pelo Governo Portugués, os rendimentos dos residentes
estavam sujeitos a um imposto de acordo com uma tabela de taxas progressiva cujo
escaldo mais elevado era 48%, isto embora se pudesse aplicar uma taxa adicional de
solidariedade de 2,5% a rendimentos coletaveis de 80 000 euros a 250 000 euros e de

5% acima desse valor.
30 Ora, no Acordéo de 11 de Outubro de 2007, Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600,

n.° 40), o Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de declarar que a fixacéo, pelo
artigo 43.%, n.° 2, do CIRS, de uma matéria coletavel de 50% para as mais-valias
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realizadas apenas por sujeitos passivos residentes em Portugal, e ndo por sujeitos
passivos ndo residentes, constituia uma restricdo aos movimentos de capitais, proibida
pelo artigo 63.° TFUE.

31 Esta constatacdo ndo € posta em causa pelo n.° 44 do Acdrdao de 19 de novembro
de 2015, Hirvonen (C-623/13, EU:C:2015:765), no qual o Tribunal de Justica declarou
qgue uma diferenca de tratamento entre contribuintes ndo residentes e contribuintes
residentes, que consiste em sujeitar os rendimentos brutos dos primeiros a uma
tributacdo a titulo definitivo a uma taxa Unica, através de retencdo na fonte, ao passo
que os rendimentos liquidos dos segundos sdo tributados de acordo com uma tabela
progressiva que inclui um abatimento de base, € compativel com o direito da Unido, na
medida em que essa constatacdo esta sujeita, todavia, a condi¢édo de a taxa unica ndo
ser mais elevada do que a taxa resultante da aplicacéo efetiva para o interessado da
tabela progressiva aos rendimentos liquidos que excedem o abatimento de base. Ora,
no caso em apreco, como resulta do artigo 29.° do presente acérddo, o regime de
tributacdo diferenciado em causa conduz a que 0s ndo residentes sejam
sistematicamente sujeitos a uma carga fiscal superior a aplicada aos residentes
aquando da realizacdo de mais-valias sobre a venda de imdveis.

32 Nestas condicdes, a fixacdo da matéria coletavel em 50% para as mais-valias
realizadas por todos o0s sujeitos passivos residentes em Portugal, e ndo para o0s sujeitos
passivos ndo residentes que optarem pelo regime de tributacéo previsto no artigo 72.°,
n.° 1 do CIRS, constitui uma restricdo aos movimentos de capitais, proibida pelo artigo
63.9,n.°1, TFUE.

33 Por conseguinte, importa verificar se essa restricdo pode ser considerada

objetivamente justificada, a luz do artigo 65.%, n.% 1 e 3, TFUE.

Quanto a existéncia de uma justificacdo para as restricbes a livre circulacdo de

capitais a luz do artigo 65.°, n.% 1 e 3, TFUE
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34 Resulta do artigo 65.%, n.° 1, TFUE, lido em conjugacéo com o n.° 3 do mesmo artigo,
que os Estados-Membros podem estabelecer, na sua regulamentacéo nacional, uma
distingdo entre contribuintes residentes e contribuintes néo residentes, desde que essa
distingdo ndo constitua um meio de discriminagdo arbitraria, nem uma restricao

dissimulada a livre circulacéo de capitais.

35 Ha, portanto, que distinguir os tratamentos desiguais permitidos ao abrigo do artigo
65.°, n.° 1, alinea a), TFUE das discriminacdes arbitrarias proibidas pelo n.° 3 do
mesmo artigo. A este respeito, resulta da Jurisprudéncia do Tribunal de Justica que,
para que as disposicoes fiscais nacionais, como o artigo 43.%, n.° 2, e 0 artigo 72.°, n.°
1, do CIRS, possam ser consideradas compativeis com as disposi¢des do Tratado
relativas a livre circulacdo de capitais, € necessario que a diferenca de tratamento diga
respeito a situagdes ndo comparaveis objetivamente ou se justifique por razbes
imperiosas de interesse geral (v., neste sentido, Acordao de 11 de Outubro de 2007,
Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600, n.% 44 e 45 e jurisprudéncia referida).

36 Ora, no caso em apreco, a diferenca de tratamento entre 0s sujeitos passivos
residentes e 0s sujeitos passivos ndo residentes prevista pela regulamentacéo
portuguesa diz respeito a situacfes objetivamente comparaveis. Além disso, esta

diferenca de tratamento ndo € justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral.

37 Quanto, em primeiro lugar, a comparabilidade das situacfes, importa recordar que,
no n.° 50 do Acdrdéo de 11 de Outubro de 2007, Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600,
o Tribunal de Justica ja declarou, em primeiro lugar, que a tributacdo das mais-valias
resultantes da alienacdo de um bem imovel incide, nos termos do artigo 43.°,n.° 2, e do
artigo 72.°,n.°1, do CIRS, sobre uma Unica categoria de rendimentos dos contribuintes;
e, em terceiro lugar, que o Estado-Membro de onde o rendimento coletavel provém é

sempre a Republica Portuguesa.
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38 Resulta do exposto, nomeadamente do n.° 29 do presente acdrdao, que néo existe
nenhuma diferengca objetiva de situacdo entre os contribuintes residentes e 0s
contribuintes ndo residentes, suscetivel de justificar uma desigualdade de tratamento
fiscal entre eles, nos termos do artigo 43.°, n.° 2, e do artigo 72.°, n.° 1, do CIRS, no que
respeita a tributacdo do saldo positivo das mais-valias realizadas na sequéncia de
alienacOes de bens imoveis situados em Portugal. Por conseguinte, a situacdo em que
se encontra um contribuinte ndo residente, como MK, € comparavel a de um

contribuinte residente.

39 Esta constatacdo méo é posta em causa pela ratio legais do artigo 43.°, n.° 2, do
CIRS, que prevé o abatimento de 50% aplicavel as mais-valias realizadas pelos
residentes, que, segundo o Governo portugués, consiste em evitar a tributacéo
excessivamente onerosa desses rendimentos considerados anormais e fortuitos, na
medida em que nada permite excluir que essa consideracdo nao possa vir a dizer

respeito aos sujeitos passivos nao residentes.

40 Quanto, em segundo lugar, a existéncia de justificacdes baseadas em razdes
imperiosas de interesse geral, importa salientar que o Governo portugués néo refere a
existéncia de tais razfes, No entanto, alega que, no ambito da tributacdo do saldo
positivo das mais-valias imobiliarias realizadas em Portugal, o artigo 43.2, n.°, do CIRS
tem por objetivo evitar penalizar os sujeitos passivos residentes em Portugal ou os
sujeitos passivos ndo residentes que escolham ser tributados como tais nos termos do
artigo 72.° n.% 9 e 10, do CIRS, devido ao facto de lhes ser aplicada uma taxa

progressiva.

41 Ora, nos n.%s 58 a 60 do Acdrdao de 11 de Outubro de 2007, Hollmann, C-443/06,
EU:C:2007:600, o Tribunal de Justiga considerou que o beneficio fiscal concedido aos
residentes, que consistia numa redugdo de metade da matéria coletavel correspondente
as mais-valias realizadas, excedia, em todo o caso, a contrapartida que consiste na

aplicacdo de uma taxa progressiva a tributacédo dos rendimentos. Consequentemente,
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no processo que deu origem a este acérdéo, o Tribunal de justica considerou que ndo
estava demonstrada uma relacdo direta entre o beneficio fiscal em causa e a
compensacao desse beneficio através de determinada imposicao fiscal e que a restricéo
resultante da regulamentacdo nacional em causa ndo podia, portanto, ser justificada

pela necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal.
Quanto a opc¢ao de tributacdo segundo as mesmas modalidades que os residentes

42 Antes de mais, ha que salientar que a possibilidade de as pessoas residentes na
Unido ou no EEE optarem, ao abrigo do artigo 72.%,n.°s 9 e 10, do CIRS, por um regime
de tributacdo analogo ao aplicavel aos residentes portugueses e, assim, beneficiarem
do abatimento de 50% previsto no artigo 43.°, n.° 2, desse codigo permite a um
contribuinte ndo residente, como MK, escolher entre um regime fiscal discriminatério,

a saber, o previsto no artigo 72.%, n.° 1, do CIRS, e outro que n&o o é.

43 Ora, cumpre frisar a este respeito que, no caso em apreco, essa escolha ndo é

suscetivel de excluir os efeitos discriminatdrios do primeiro desses dois regimes fiscais.

44 Com efeito, o reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria
por consequéncia validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o
artigo 63.° TFUE em razdo de ser do seu carater discriminatdrio (v., neste sentido,
Acordéo de 18 de margo de 2010, Gielen, C-440/08, EU:C:2010:148, n.° 52).

45 Por outro lado, como o Tribunal de Justica ja teve ocasido de precisar, um regime
fiscal que limite uma liberdade fundamental garantida pelo Tratado FUE, no caso em
apreco a livre circulagdo de capitais, €, incompativel com o direito da Unido, mesmo
que a sua aplicacgdo seja facultativa (v., neste sentido, Acordéo de 18 de marco de 2010,
Gielen, C-440/08, EU:C:2010:148, n.° 53 e jurisprudéncia referida).
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46 Daqui resulta que a escolha concedida, no litigio no processo principal, ao
contribuinte n&o residente, de ser tributado segundo as mesmas modalidades que as
aplicaveis aos contribuintes residentes, ndo é suscetivel de tornar a restricdo

constatada no n.° 32 do presente acérddo compativel com o Tratado.

47 Tendo em conta todas as consideracdes precedentes, importa responder a questao
submetida que o artigo 63.° TFUE, lido em conjugacéo com o artigo 65.° TFUE, deve
ser interpretado no sentido de que se opde a regulamentacdo de um Estado-Membro
que, para permitir que as mais-valias provenientes da alienacdo de bens imdveis
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 operacdo, as mais-valias realizadas por um residente do primeiro
Estado-Membro, faz depender da escolha do referido sujeito passivo o regime de
tributacéo aplicével.

Quanto as despesas

48 Revestindo o0 processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o érgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efetuadas pelas outras partes para apresentacdo de observacoes

ao Tribunal de Justica ndo sao reembolsaveis.
Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Seccéo) declara:

O artigo 63.° TFUE, lido em conjugacdo com o artigo 65.° TFUE, deve ser
interpretado no sentido de que se opde a regulamentacdo de um Estado-Membro que,
para permitir que as mais-valias provenientes da alienacéo de bens imdveis 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
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de operacdo, as mais-valias realizadas por um residente do primeiro Estado-Membro,

faz depender da escolha do referido sujeito passivo o regime de tributacdo aplicavel”,

Face ao decidido pelo Douto Acordao do TJUE acima transcrito, para melhor explicitagéo

futura, importa proferir, entéo,

6. DECISAO DEFINITIVA

Que a este Tribunal Arbitral, independentemente da sua interpretacdo, face as normas
do artigo 17.°-A do Cddigo do IRS, na redacdo dada pela Lei n.° 83-C/2013, de 31 de
dezembro, que, em seu entender, visavam eliminar o tratamento discriminatério mais
desfavoravel que era dado aos residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou
do Espaco Econdémico Europeu, bem como no artigo 72.°, pela Lei n.° 82.°-E/2014, de 31
de dezembro, com entrada em vigor em 1/7/2015, quer no artigo 43.%, n.° 2, do mesmo
Cddigo, pela Lei n.° 42/2016, de 28/12 (IOE/2013), quer ainda as alteracbes introduzidas
a Declaracdo Modelo 3 de IRS em vigor a partir de 2009 (relativa aos rendimentos de 2008
e seguintes), a que se refere o artigo 57.° do Cédigo do IRS, cujo modelo foi utilizado pelo
Requerente, na sua declaracéo apresentada relativamente ao ano fiscal de 2017, alteracdes

ja anteriormente transcritas com desenvolvimento,
Entende, sem mais, decidir o seguinte:

a) Que a liquidacdo de IRS n.° 2018..., de 05/07/2018, no montante de € 24.654,22,
efetuada pela AT — Autoridade Tributaria pelo valor integral do saldo das mais-valias
obtidas em resultado da alienacdo da fragdo autonoma designada pela letra “C”, inscrito
na matriz predial urbana da freguesia de ..., do concelho de Lisboa, sob o artigo..., que
0 Requerente A... havia adquirido em 17/01/2002, pelo preco de € 79.807,66 e alienado
em 17/07/2017 pelo valor de € 180.000,00 e despesas e encargos comprovados de €
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989,61, deveria ter sido efetuada apenas por 50% da mais-valia obtida, nos termos da
alinea b) don.° 2 do artigo 43.° do CIRS, por respeitar a transmissdes previstas na alinea
a) do artigo 10.° do mesmo Caodigo, tal como se verifica em relacao aos residentes em
territorio portugués, por forma a nao violar o artigo 63.°, conjugado com o artigo 65.°
TFUE.

b) Que na situacdo em apreco, a liquidacdo efetuada pela AT, mediante a declaragcdo mod.
3 de IRS do ano de 2017 oportunamente apresentada, liquidacdo de IRS n.° 2018..., de
05-07-2018, no montante de € 24.654,22, mostra-se violadora do TFUE (artigos 63.° e
65.9)°, ao considerar o saldo total das mais-valias imobiliarias obtidas pelo Requerente,
residente em Franca, Pais-Membro da EU, e ndo 50% do mesmo como acontece com

os residentes deste Estado-Membro e, portanto, ferida de ilegalidade.

Que, em consequéncia, decide:
1. Conceder provimento integral ao presente Recurso Arbitral, com as legais

consequéncias para a Autoridade Tributaria e Aduaneira, designadamente,

2. Determinar a ilegalidade da liquidagdo de IRS n.° n.° 2018..., de 05-07-2018, no
montante de € 24.654,22;

3. Determinar o reembolso ao Requerente, como € requerido, do imposto
indevidamente pago, relativamente a referida liquidacdo de IRS, acrescido de juros
indemnizatérios a taxa legal, desde a data do pagamento indevido até a data da
emissao do reembolso devido, porquanto, mostrando-se comprovado o pagamento
integral do IRS em causa, em 16/08/2018, o pedido de reembolso e de juros
indemnizatorios, nos termos dos artigos 24.%, n.° 1, alinea b), do RJAT e 43.9,n.° 1,

da LGT é também procedente.

® Ndo sem duvidas e, daf, o Reenvio Prejudicial para o TJUE.

21.
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Valor do processo

De harmonia com o disposto no artigo 296.%, n.° 1, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do
CPPT, aplicavel por forca do disposto nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT e do
artigo 3.2, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria fixa-se o
valor da causa em € 24.654,22 (vinte e quatro mil seiscentos e cinquenta e quatro euros e vinte

e dois céntimos).
Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em € 1.530,00, nos termos da Rabela | do
Regulamento das Custas dos Processos de Arbitragem, a pagar integralmente pela Requerida,
uma vez que o pedido foi julgado totalmente procedente, nos termos dos artigos 12.%, n.° 2 e
22.°,n.°4, ambos do RJAT e artigo 4.°, n.° 4 do citado Regulamento.

Notifique-se.

Lisboa, 26 de abril de 2021.
O arbitro singular,

(José Rodrigo de Castro)
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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°;: 598/2018-T

Tema: IRS — Mais-valias imobiliarias de néo residentes — Reenvio Prejudicial.

Decisao Arbitral

Reenvio Prejudicial

1. Relatério

O Requerente, A..., casado, contribuinte fiscal n.°..., residente em ..., ..., Franga, tendo
como Servico de Financgas Local o SLF de Coimbra ..., vem , nos termos do disposto na alinea
a) do n.° 1 do artigo 2.°, n.° 2 do artigo 5.°, n.° 1 do artigo 6.° e dos artigos 10.° e seguintes do
Regime Juridico da Arbitragem (RJAT), em conjugacdo com a alinea a) do artigo 99.° e das
alineas €) e f) do n.° 1 do artigo 102.°, ambos do Cdédigo de Procedimento e de Processo

Tributario (CPPT), requerer a constituicao de Tribunal Arbitral.

O Requerente pede:

d) A declaracdo da ilegalidade e consequente anulacdo do ato de liquidacéo de IRS n.°
2018..., de 05.07.2018, no montante de € 24.654,22;

e) Seja ordenado o reembolso da referida importdncia a titulo de imposto
indevidamente pago;

f) A condenacdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira no pagamento de juros
indemnizatérios contados até a data da emissao e processamento da nota de crédito
respetiva, tudo nos termos dos artigos 43.° e 100.° da LGT e artigo 61.° do CPPT.

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA.
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O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD
em 30 de novembro de 2011, tendo sido automaticamente notificado & Autoridade Tributéria
e Aduaneira nessa mesma data.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, na redagéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselho Deontoldgico designou como arbitro do tribunal arbitral singular o
signatario, que comunicou atempadamente a aceita¢éo do encargo em 20 de dezembro de 2018.

Em 22-01-2019 foram as partes devidamente notificadas dessa designacéo, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designacéo do arbitro, nos termos conjugados do artigo 11.°
n.° 1 alineas a) e b) do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cédigo Deontoldgico.

Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do
RJAT, na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, 0
tribunal arbitral singular foi devidamente constituido em 11-02-2019 e é materialmente
competente.

As Partes estdo devidamente representadas e gozam de personalidade e capacidade
judiciarias, sdo legitimas e estdo representadas.

A Autoridade Tributaria e Aduaneira, notificada em 12-02-2019, respondeu em 18-03-
2019, alegando que face a redacdo introduzida ao artigo 72.° do Codigo do IRS pela Lei n.°
67.°-A/2007, de 31/12, resultou um novo quadro juridico normativo que ainda nao foi alvo de
analise pelo TJUE, para efeitos de verificacdo da sua compatibilidade com o Direito
Comunitério, ja que a decisdo tomada pelo TICE no Acérddo C-443/06 é de 20070UT11,
embora em sentido da existéncia de contrariedade da disciplina de entdo da tributacao das mais-
valias imobiliarias em Portugal de ndo residentes, prevista nos artigos 72.°, n.° 1 e 43.°, n.° 2
do Cadigo do IRS, se mostra ultrapassada em virtude das supra referidas alteracdes ao artigo
72.° Codigo do IRS pela Lei n.° 67.%/2007, de 31/12, no sentido da sua adequacao ao disposto
no artigo 56.° CE.

Mais alega a Requerida que o presente quadro normativo passou a prever duas hipoteses

em alternativa, a saber:
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1.2 - A tributacdo do sujeito passivo Requerente nos presentes autos, por op¢éo, a taxa
que Ihe competia, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.° do Codigo do IRS,
com aplicacédo do artigo 42.°,n.° 3 ;

2.2 A tributacdo, por opgdo, (como, alias, foi assinalado pelo Requerente) pela taxa
autonoma especifica de 28%, conforme previsto no artigo 72.°, n.° 1, alinea a) do Cddigo do
IRS, sem aplicagdo da reducdo a 50% conforme artigo 43.°, n.° 2, e pela qual Ihe foi liquidado
0 IRS assim devido;

A Requerida sugere, por isso, que devera suspender-se a presente instancia arbitral
e sujeitar a questédo ao Tribunal de Justica Europeu, nos termos previstos no instituto do
reenvio prejudicial (artigo 267 do TFUE) a que o Estado Portugués se vinculou.

Face a proposta da Requerida, foi notificada a Requerente para o devido contraditorio.

Em 11/4/2019, vem a Requerente alegar que o assunto ja foi objeto de analise pelos
tribunais nacionais, remetendo para 0s seguintes processos:

a) - Proc. n.° 45/2012-T, de 5 de julho, decidido no ambito do CAAD, que com base no
Acoérdao do TJUE, de 18 de marco de 2010, proferido no processo C-440, de 18 de marco de
2010%°, extratando parte deste acordio, de que se da conta da seguinte passagem:

" Neste sentido se pronunciou o TJUE (...no Acordado citado), numa situagcdo que

apresenta manifesto paralelismo, somente com a diferenca de que neste processo
estava em causa a violacdo do artigo 49.° e ndo do artigo 63.° do Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia.

Salienta aquele 6rgdo jurisdicional que "a opcdo de equiparacdo permite a um

contribuinte nao residente, (...) escolher entre um regime discriminatorio e um outro

regime supostamente ndo discriminatério”, frisando que essa escolha ndo é passivel
de excluir efeitos discriminatorios do primeiro desses dois regimes fiscais"1.

E continua aquele tribunal revelando o paradoxo:

10 Neste processo estava em causa, (sumariamente) a aplicacdo diferenciada de legislagéo relativa a uma deducio
concedida aos trabalhadores independentes residentes de forma diferente da aplicada aos ndo residentes,
impedindo estes de contabilizares as horas de trabalho efetuadas noutro Estado-Membro (...) - 0 que ndo tem um
paralelismo idéntico ao da situacdo em aprego no processo em andlise, em que ha o direito de uma opgao dos nao
residentes para tratamento fiscal idéntico ao dos residentes.

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

\

"O reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria por
consequéncia (...) validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o
artigo 49.° do TFUE em razdo do seu caracter discriminatorio "16.
Conclui o TJUE que o Tratado...
"se op0e a uma regulamentacdo nacional que discrimina os contribuintes néo
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".
Reconhece, porém, o Requerente o seguinte:
- N&o se desconhece que as consequéncias aqui retiradas da jurisprudéncia comunitaria acima
mencionada, em particular do Acdrddo Hollmann!!, propiciam uma tributagio mais favoravel
das mais-valias imobiliarias auferidas por ndo residentes em Portugal, que residam na Unido
Europeia, do que por residentes, pois, para além de beneficiarem de igual modo da reducéo a
50% da base de incidéncia de IRS, sdo sujeitos a uma taxa Unica de 25% que sera, na maioria
dos casos, inferior as taxas progressivas dos residentes, de acordo com a tabela prevista no n.°
1 do artigo 68.° do Cddigo do IRS, a que acresce o facto de estes ultimos terem de englobar

todos os rendimentos.

Remete ainda o Requerente para a decisdo do Tribunal Arbitral, no ambito do processo n.°
127/2012-T, em que foi decidido (...) que o disposto no artigo 43.°, n.° 2 do Cédigo do IRS
"ndo esta em conformidade quer com o direito comunitario, na qual se inclui a jurisprudéncia

comunitaria, quer com a jurisprudéncia portuguesa'!?,

11 De salientar também que as alteragdes introduzidas no Cédigo do IRS pela Autoridade Tributaria e Aduaneira
(ao tempo DGCI), através da Lei n.° 67.-A/2007, de 31/12, no sentido de eliminar a discriminacdo do tratamento
fiscal dado aos residentes e aos ndo residentes, no ambito da tributacdo das mais-valias imobiliarias, € posterior ao
referido Acérddo Holmann.

12 De salientar também que no processo relativo a esta deciséo, o sujeito passivo ndo residente néo efetuou qualquer
opcdo pelo regime de tributagdo - 0 que ndo € o caso dos autos ora em discussao.
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Também cita o Processo n.° 748/2015-T, de 27 de julho de 2016, que concluiu pela violagéo
do direito comunitério, por incompatibilidade com o0 mesmo da norma do artigo 43.%, n.° 2 do

Codigo do IRS e por alegada violagao da liberdade de circulagio de capitais®,

E o Requerente remete, finalmente, para o objeto da pronincia do Supremo Tribunal
Administrativo, no acérddo de 22-03-2011, no ambito do processo n.° 1013/10, de 22-03-2011
(...) nos seguintes termos:

“E, alias, sabido, que o legislador, por via da Lei n.° 67.°-A/2007, de 31 de Dezembro
(Orcamento de Estado para 2008), procura obviar a esse tratamento de favor dos néo
residentes comunitarios e do espaco econémico europeu que obtivessem em Portugal mais-
valias imobiliarias, permitindo-lhes a opc¢ao pela tributacdo desses rendimentos em condigdes
similares as aplicaveis aos residentes em Portugal (cfr. o aditamento ao artigo 72.° do Cédigo
do IRS dos seus nimeros 7 e 8, actuais numeros 8 e 9) apds a renumeracao operada pelo
artigo 4.° do decreto-Lei n.° 240/09, de 23 de setembro).

Sucede, contudo, que, dai ndo se pode retirar qualquer consequéncia para o caso dos autos,
pois foi a Administracao fiscal que, perante a declaracéo dos contribuintes, Ihes liquidou o
imposto que considerou devido (como alias sempre sucede no IRS): a taxa prevista para 0s
ndo residentes (25% nos termos do artigo 72.°, n.° 1 do Cddigo do IRS) e sobre 0 montante
total da mais-valia realizada e nao apenas sobre 50% deste valor (artigo 43.%, n.° 2 do
Caodigo do IRS), assim ignorando a jurisprudéncia comunitaria e a deste Supremo Tribunal
que a acolheu (cfr. o Acérdao de 16 de Janeiro de 2008, rec. n.° 439/06) quanto a
incompatibilidade daquela disposi¢éo legal, assim aplicada, com o (entéo) artigo 56.° do
TJCE (actual artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia), sujeitando
deste modo, como veio a acontecer, a ver anulada nessa parte a liquidacdo impugnada, da
do o primado do direito comunitario.”, disponivel em:
http:/www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5942b010aec666d28025786
2003e595e?0penDocument&ExpandSection=1# Sectionl

13 De notar que também neste caso, o sujeito passivo apenas fez constar na sua declaragdo mod. 3 de IRS a sua
condigdo de ndo residente em Portugal, 0 que ndo € o caso dos autos ora em apreciagdo.
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Salienta-se que a decisdo proferida no douto Acorddo do STA - Supremo Tribunal
Administrativo seguiu, no Processo n.° 0439/06, de 2008JAN16, o entendimento do douto
Acordao do TJCE, por a data ainda nao se encontrarem em vigor as alteracfes introduzidas
pela referida Lei n.° 67.°-A/2007, de 31/12.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados

a) O Requerente tem residéncia fiscal em Paris, Franca, em ..., ..., tendo como Servico Local

de Financas o de Coimbra-..., cfr. Doc. 2 Anexo a PlI.

b) O Requerente adquiriu em 17-01-2002 a fracdo autdnoma designada pela letra C do prédio
sito na Rua ..., n.°..., Lisboa, inscrita na respetiva matriz predial urbana da freguesia de ... sob

0 artigo ..., pelo preco de € 79.807,66, tendo pago imposto da sisa sobre esse valor ;

c¢) Conforme respetiva declaracdo, o Requerente assinalou no Rosto da mesma, no Quadro 8B,
0 campo 4 (correspondente a ndo residente), o campo 6 (correspondente a residente em pais da
EU) e o campo 7 (optando pela tributacdo aplicavel aos ndo residentes), excluindo a opcao do
campo 09 (tributacéo pelas taxas gerais do artigo 68.° do CIRS, bem como a opg¢édo do campo
10 (Opcéo pelas regras dos residentes).

c) Apresentou oportunamente a sua declaracdo Mod. 3 de IRS relativa ao ano fiscal de 2017,
Via Internet, tendo declarado, no respetivo Anexo G (Mais-Valias e outros incrementos
patrimoniais) os valores de compra e venda de uma habitacdo, bem como os respetivos anos e

despesas e encargos de aquisicao e de alienagéo;

e) A Autoridade Tributaria e Aduaneira procedeu a respetiva liquidacdo de IRS n.° 2018..., de

05-07-2018, no montante de € 24.654,22, com aplicag¢ao as mais-valias imobiliarias apuradas
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a taxa autdnoma de 28%, com excluséo, portanto, de 50% das mais-valias aplicavel aos sujeitos
passivos residentes.

f) O Requerente reagiu contra esta liquidacdo em 30-11-2018, mediante impugnacéo arbitral,
perante 0 CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa, por considerar que a mesma se
encontrava ferida de ilegalidade, por descriminacdo negativa em relacdo aos sujeitos passivos

residentes, com a alegacao de que tal situacdo constitui uma restri¢do a liberdade de circulacéo

de capitais previsto no n.° 1 do artigo 63.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.

2.2. Factos ndo provados

Né&o ha factos relevantes para a decisdo da causa que nao se tenham provado.

2.3. Fundamentacao da fixacdo da matéria de facto
Os factos provados baseiam-se nos documentos juntos pelo Requerente, que ndo sédo
questionadas pela Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Né&o ha controvérsia sobre a matéria de facto.

3. Questdo da incompatibilidade da lei portuguesa em matéria da tributacdo das

mais-valias imobilidrias com o direito europeu.

3.1 A Legislacdo atual de Portugal em matéria de tributacdo das mais-valias imobiliarias

obtidas por residentes na Uni&o Europeia é a seguinte:
a) Matéria legislativa - Alteracdes introduzidas ao artigo 72.° do Codigo do IRS:

a.1 - Redagdo em vigor a 31/12/2007, dada pela Lei n.° 55.°-B/2004, de 30 de dezembro:
"Art.072.°
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Taxas especiais
1 - As mais-valias e outros rendimentos auferidos por ndo residentes em territorio
portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel nele situado e que néo
sejam sujeitos a retencdo na fonte as taxas liberatorias séo tributados a taxa autbnoma

de 25%, ou de 15% quando se trate de rendimentos prediais, salvo o disposto no n.° 4.

2 - Os rendimentos auferidos por ndo residentes em territorio portugués que ndo sejam
imputaveis a estabelecimento estavel ai situado, sdo tributados a taxa de 25%;

3-..

4 - O saldo positivo entre as mais-valias e menos-valias, resultante das operacoes

previstas nas alineas b), e), f) e g) do n.° 1 do artigo 10.°, é tributado a taxa de 10%.*

a.2- Redacéo introduzida pela lei n.° 67-A/2007, de 31/12, com entrada em vigor em
1/1/2008:
"Art.°72.°
Taxas especiais
1 - As mais-valias e outros rendimentos auferidos por ndo residentes em territorio
portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel nele situado e que nédo
sejam sujeitos a retencdo na fonte as taxas liberatorias séo tributados a taxa autbnoma

de 25%, ou de 15% quando se trate de rendimentos prediais, salvo o disposto no n.° 4.

2 - Os rendimentos auferidos por néo residentes em territorio portugués que ndo sejam
imputaveis a estabelecimento estavel ai situado, sdo tributados a taxa de 25%;

3-..

4 - O saldo positivo entre as mais-valias e menos-valias, resultante das operacdes
previstas nas alineas b), ), f) e g) do n.° 1 do artigo 10.°, é tributado a taxa de 10%.
5-...

14 Alteracéo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 199/2005, de 7/11, no dmbito de autorizacdo legislativa concedida
no artigo 4.° da Lei n.® 39-A/2005, de 29 de Julho, e nos termos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 198.° da
Constituicdo
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6-..

7 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdémico
Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio de informacgdes em matéria
fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nos n.% 1 e 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 territdrio
portugués.

8 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territdrio, nas

mesmas condicdes que sdo aplicaveis aos residentes.

a.3 - Redacdo introduzida pela lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro, com entrada em
vigor em 1/1/2015:

7 - (Revogado)

8-..

9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico
Europeu, desde que, neste Ultimo caso, exista intercambio de informacdes em matéria
fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n.°
1enon?2, pelatributacdo desses rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela
prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por

residentes em territorio portugués.

10 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no numero anterior séo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio, nas
mesmas condic¢des que sdo aplicaveis aos residentes.

11- ..

12-.."
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a.4) Redacdo dada ao artigo 43.°, n.° 2 do Codigo do IRS pela Lei n.° 42/2016, de 28/12
(OE/2013), aplicavel a situacdo do processo em analise:

Artigo 43.°

Mais-valias
1 - O valor dos rendimentos qualificados como mais-valias é o correspondente ao saldo
entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano, determinadas nos

termos dos artigos seguintes:

2 - O saldo referido no numero 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.

b) Alteracdo declarativa - Alteracdes introduzidas a Declaracdo Modelo 3 de IRS em
vigor a partir de 2009 (relativa aos rendimentos de 2008 e seguintes), a que se refere o artigo
57.° do Cddigo do IRS, cujo modelo foi utilizado pelo Requerente, na sua declaracdo
apresentada relativamente ao ano fiscal de 2017:

b.1 - Rosto da declaracdo - Quadro 8 B:

Campo 04 - Néo residentes (assim assinalada pelo Requerente)

Campo 06 - Residéncia em pais da EU ou EEE (indicando o c6digo 250 - respeitante a

Franca)

Campo 7 - Pretende a tributacdo pelo regime geral (por ser residente na Unido Europeia

ou no Espaco Econémico Europeu)

Campo 10 - Opcdo pela tributacdo segundo as regras aplicaveis aso residentes (artigo

17.°-A do CIRS) - Néo foi assinalado pelo Requerente.

15 A alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° do mesmo Caédigo refere o seguinte:
" a) Alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens iméveis e afetacdo de quaisquer bens do patrimonio particular
a atividade empresarial e profissional exercida em nome individual pelo seu proprietario";

10.
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N&o se ignora que o artigo 56.° do TCE (atual 63.° do TFUE) proibe todas as restricdes aos
movimentos de capitais, ndo s6 entre Estados-Membros, mas também entre Estados-Membros

e paises terceiros.

Igualmente ndo se ignora a jurisprudéncia do Acérddo do TJUE de 11/10/2007, proferido no
processo C-443/06 (Hollmann), que decidiu que:

"O artigo 56.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacao
nacional, como a que esta em causa no litigio no processo principal'®, que sujeita as
mais- valias resultantes da alienacdo de um bem imdvel situado num Estado-Membro, no caso
vertente Portugal, quando essa alienacéo é efectuada por um residente noutro Estado-
Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relacédo a este mesmo tipo de
operacdo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde est4 situado

esse bem imovel...".

Apesar da douta decisdo citada, continuam a restar-nos davidas sobre se a situacdo dos
presentes autos se podera subsumir inteiramente a do processo C-443/06, porquanto a legislacao
atualmente existente ja ndo é a mesma de entdo, possibilitando hoje ao residente num Estado-
Membro obviar a esse tratamento desigual, se optar por ser tratado como residente, com todas

as legais consequéncias, em igualdade com a legislacao aplicavel a residentes.
7. Deciséo

De harmonia com o exposto, e precisamente porque o atual quadro legal fiscal
portugués, em matéria de tributacdo em IRS das mais-valias imobiliarias obtidas em
Portugal por residentes na Unido Europeia, bem como a propria obrigacédo declarativa, ja

ndo € aquele que existia a data do Acordéo citado pelo Requerente, do Tribunal de Justica

16 Tratava-se de um Recurso da Fazenda Nacional sobre questdo idéntica a dos autos, mas situada temporalmente
antes das alteracGes introduzidas ao artigo 72.° do CIRS pela Lei 67.°-A/2007, de 31/12 (Lei do OE/20008), o que
ndo é o caso dos autos em andlise.
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das Comunidades Europeias, Processo n.° C-443-06, de 11 de novembro de 2007,
(Hollmann), por forca das alteragdes antes referidas, designadamente por forca do
aditamento dos n.°s 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72.° do Codigo do IRS pela Lei n.° 67-
A/2007, de 31/12,

Decide este Tribunal Arbitral:

1 - Submeter ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, ao abrigo da alinea a) do
artigo 267.° do TFUE, a seguinte questdo prejudicial necesséria ao julgamento da

causa:

Questao:

As disposigdes conjugadas dos artigos 12.°, 56.°, 57.° e 58.° do Tratado da Comunidade
Europeia [atuais 18.°, 63.%, 64.° e 65.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o
Europeia] devem ser interpretados no sentido de que se opem a uma legislacédo nacional,
COmo a que esta em causa no presente processo (n.° 2 do artigo 43.° do Cédigo do IRS,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442.°-A/88, de 30 de novembro, na redagéo que Ihe foi dada
pela Lei n.° 109-B/2001, de 27 de dezembro), com as alteracGes introduzidas pela Lei n.°
67.°-A/2007, de 31/12, com aditamento dos n.s 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72.° do
Cadigo do IRS, por forma a permitir que as mais-valias resultantes da alienacdo de
imdveis situados num Estado-Membro (Portugal), por um residente de um outro Estado-
Membro da Unido Europeia (Franca) ndo fiqguem sujeitos, por opc¢ao, a uma carga fiscal
superior a que incidiria, em relacdo a este mesmo tipo de operagdo, sobre as mais-valias

realizadas por um residente do Estado onde estdo situados os imdveis?

2 - Suspender a presente instancia até a decisdo a proferir pelo Tribunal de Justica

Europeu, nos termos que antes se solicita.
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Custas a final.

Lisboa, 30-04-2019

O Arbitro,

(José Rodrigo de Castro)
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