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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 78/2019-T

Tema: IRS — Tributacdo de mais-valias resultantes da alienacéo de direitos reais

sobre bens imoveis, realizada por residente noutro Estado Membro da

Uniéo Europeia.

SUMARIO:

1. De acordo com o entendimento do Tribunal de Justica da Unido Europeia o regime do n.° 2
do artigo 43.° e dos numeros 9 e 10, do artigo 72.°, do Cddigo do IRS, é incompativel com o
artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, lido em conjugacdo com o
artigo 65° do mesmo Tratado.

2. Do principio do primado do Direito da Unido Europeia resulta que a Requerida tem o dever
de recusar a aplicacdo de normas nacionais contrarios ao Direito da Unido Europeia,
constituindo erro de direito a liquidacdo efetuada pela Requerida com base nas normas

nacionais em causa, enquadravel no conceito de “erro imputavel aos servigos”.

DECISAO ARBITRAL

| — Relatério

1. No dia 5.02.2019, o Requerente, A..., casado, Contribuinte Fiscal n.° ... residente fiscal
em .., ... ... , Alemanha, requereu ao CAAD a constituicdo de tribunal arbitral, nos termos do
artigo 10° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em
Matéria Tributéria, doravante apenas designado por RJAT), em que é Requerida a Autoridade
Tributaria e Aduaneira, com vista a declaragéo de ilegalidade da liquidacdo de Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (“IRS”), n.° 2018..., de 10.11.2018, no montante de €
2.618,76, referente ao periodo de tributacdo de 2016, e da liquidacdo n.° 2018..., de 10.11.2018,
no montante de € 33.914,11, referente ao periodo de tributagdo de 2017.
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O Requerente peticiona, ainda, a condenacdo da Requerida a restituir os montantes pagos,
acrescido de juros indemnizatorios, contados até a data da emissdo e processamento das notas
de crédito respetivas, nos termos dos artigos 43.° e 100.° da Lei Geral Tributaria e do artigo 61°

do Caodigo de Procedimento e Processo Tributario.

2. O pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite pelo Exmo. Senhor Presidente do
CAAD e notificado a Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Nos termos e para os efeitos do disposto no n.° 1, do artigo 6.°, do RJAT, por decisdo do Senhor
Presidente do Conselho Deontoldgico, devidamente comunicada as partes, nos prazos
legalmente aplicéveis, foi designado arbitro o signatario, que comunicou ao Conselho
Deontoldgico e ao Centro de Arbitragem Administrativa a aceitacdo do encargo no prazo
regularmente aplicavel.

O Tribunal Arbitral foi constituido em 16.04.20109.

3. Os fundamentos apresentados pela Requerente, em apoio da sua pretensdo, foram, em sintese,

0S seguintes:

a. O Requerente, residente fiscal na Alemanha, vendeu em 2016 e 2017 imoveis situados
em Portugal que havia adquirido em 1997 e 2011.

b. A Requerida sujeitou a tributacdo, a taxa autbnoma de 28%, a totalidade das mais-valias
realizadas pelo Requerente.

c. Nos termos do numero 2 do artigo 43.° “2 — O saldo referido no numero anterior,
respeitante as transmiss@es efetuadas por residentes previstas nas alineas a), ) e d) do
n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, é apenas considerado em 50% do seu valor”.

d. Nos termos desta norma, s6 os residentes podem usufruir de uma exclusdo de 50% da
tributacdo, enquanto os ndo-residentes, sdo tributados sobre 100% da mais-valia
imobiliaria, o que viola o n.° 1 do artigo 63.° do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia, nos termos do qual “...sdo proibidas todas as restri¢oes aos movimentos de

capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros.”
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e. Essa tributagdo adicional dificulta o desinvestimento de nao-residentes no imobiliario
nacional, quando comparado com a tributagdo dos residentes.

f. O n.° 4 do artigo 8.° da Constituicdo da Republica procedeu ao reconhecimento do
primado do Direito Comunitario originario e derivado sobre o direito ordinario nacional.

g. Torna-se, assim, evidente que o ato impugnado € invalido por violagédo do atual n.° 1 do

artigo 63.° do TFUE pois, como concluiu o Tribunal de Justica da Unido Europeia no
Caso Hollmann, Processo n.° C-443/06, de 11 de outubro de 2007:
“Por consequéncia, uma legislagdo nacional como a que estd em causa no processo
principal tem por efeito tornar a transferéncia de capitais menos atractiva para os ndo
residentes,dissuadindo-os de efectuar investimentos imobiliarios em Portugal e,
consequentemente,operacdes relacionadas com estes investimentos, tal como a venda
de um bem imdvel.”

h. Esta discriminacdo ndo foi ultrapassada com o regime alternativo de tributagéo
consagrado nos atuais nimeros 9 e 10 do artigo 72.° do Cédigo do IRS, uma vez que a
consagracao deste regime, de aplicacdo subsidiaria, implica um 6nus adicional aos ndo
residentes - proceder a uma comparacao entre os dois regimes — algo que néo é exigivel
aos residentes e, por outro lado, a existéncia de um regime subsidiario ndo afasta os

vicios do regime principal.

4. A Requerida, chamada a pronunciar-se, contestou a pretensdo da Requerente, defendendo-se

por impugnacao, em sintese, com os fundamentos seguintes:

a. Tendo em conta o teor do Acorddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
de 20070UT11, e no sentido de adaptar a legislacdo nacional a deciséo nele sufragada,
foi aditado ao artigo 72° do Cddigo do IRS, pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, 0 n.° 7
(atual n.° 9), cujo teor a data dos factos, era o seguinte:
“9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espago Econdémico
Europeu, desde que, neste Ultimo caso, exista intercambio de informagdes 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

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por
residentes em territorio portugués.”

Por sua vez, o n.° 8 (atual n.° 10) do mesmo artigo e diploma legal, também aditado pela
Lei n.0 67-A/2007, de 31/12, prescrevia, a data dos factos, que:

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

E, por forca dessa alteracédo legislativa, as declaracGes de rendimentos respeitantes aos
anos fiscais de 2008 (em vigor a partir de Janeiro de 2009) e seguintes, mais
concretamente o Modelo 3, tm um campo para ser exercida a opcao pela taxa do artigo
68.° do Cddigo do IRS.

E, assim, aos sujeitos passivos do imposto residentes nos Estados previstos na letra da
primeira das normas acabadas de transcrever que cumpre optar pelo regime que
pretendem lhes seja aplicado (ou o previsto para ndo residentes, ou o que lhes seria
aplicavel caso residissem em territorio portugués) existindo, para esse efeito, o quadro
8 da declaracdo Modelo 3 de IRS, onde é oferecida aos contribuintes a possibilidade de
exercer o direito de op¢do mencionado no paragrafo anterior.

Consultadas as declaracbes Modelo 3 de IRS entregues em nome do Requerente
(relativas aos anos fiscais de 2016 e de 2017), verifica-se que no quadro 8 B das Modelo
3 foi assinalado o campo 4 (ndo residente), o campo 6 (residéncia em pais da EU) e o
campo 7 (pretende a tributacdo pelo regime geral aplicavel aos ndo residentes).

Tendo declarado pretender a tributacdo pelo regime geral foi esta aplicada relativamente
aqueles anos, motivo pelo qual ndo foram tidos em conta apenas 50% da mais-valia
apurada com a alienacdo dos imoveis mencionados nos quadros 4 dos anexos G das
declaragfes modelo 3 de IRS que entregou relativamente aos anos de 2016 e 2017, mas
sim aplicada uma taxa autonoma de 28% sobre o valor dessa mesma mais-valia, nos
termos previstos no regime geral de tributacdo em IRS, pelo qual o Requerente

expressamente declarou pretender ser tributado.
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g. Assim, as alegacfes do 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.° 9) e 8 (atual n.° 10).

5. Verificando-se a inexisténcia de qualquer situacgdo prevista no artigo 18°, n° 1, do RJAT, que
tornasse necessaria a reunido arbitral ai prevista, foi dispensada a realizacdo da mesma, com
fundamento na proibicéo da préatica de atos inuteis.

Foi determinada a notificacdo das partes para, querendo, apresentar, alegacdes escritas.

A Requerente fez uso desta faculdade, ndo o tendo feito a Requerida.

6. Entendendo o Tribunal que nos presentes autos esta em causa a interpretacdo de normas do
Direito da Unido Europeia sobre a qual existem duvidas interpretativas e ndo se conhecendo
jurisprudéncia do TJUE sobre a questdo especifica que é colocada no presente processo,
verificando-se ter sido efetuado reenvio prejudicial noutro processo arbitral que deu origem
no Tribunal de Justica da Unido Europeia ao processo prejudicial C-388/19 tendo por objeto
as questdes de Direito da Unido que importa resolver, por despacho arbitral de 18-09-2019,
proferido na sequéncia de requerimento da Requerida, foi decidido suspender a instancia, ao
abrigo do disposto no artigo 272.°, n.° 1, do CPC, subsidiariamente aplicavel por forca do

disposto no artigo 29.%, n.° 1, alinea e), do RJAT.!

7. Tendo o tribunal arbitral tomado conhecimento de que em 18 de margo de 2021 foi proferido
acordao pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia ao processo prejudicial supra referido, por
despacho de 5 de abril de 2021 foi decretada a cessacdo da suspensdo da instancia e designada

data para prolacdo da decisdo arbitral.

'Em linha com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, no sentido de que se ja foi efetuado um
reenvio sobre questdes atinentes a interpretacdo de direito da Unido a determinada situacédo factica ndo se justifica
efetuar novo reenvio (acérdaos do Supremo Tribunal Administrativo de 17-02-1999, processo n.° 021128; de 28-
04-1999, processo n.° 022363; de 30-06-1999, processo n.° 023254; de 16-02-2005, processo n.° 01168/04; de 15-
11-2006, processo n.° 01216/05; de 14-12-2011, processo n.° 0366/11; de 2-10-2013, processo n.° 027/13).
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8. O tribunal é materialmente competente e encontra-se regularmente constituido nos termos do
RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo legalmente
representadas.

O processo nao padece de vicios que o invalidem.

9. Cumpre solucionar as seguintes questoes:

a) llegalidade das liquidacdes objeto do processo.
b) Direito do Requerente a devolucao dos impostos pagos.

c) Direito do Requerente a juros indemnizatorios.

Il — A matéria de facto relevante
10. Consideram-se provados os seguintes factos:

1. O Requerente tem residéncia fiscal na Alemanha.

2. Em 1997, o Requerente adquiriu, pelo preco de 24.000.000 (vinte e quatro milhdes) de
escudos, um prédio urbano sito em ..., freguesia de ..., Algarve, descrito na Conservatoria do
Registo Predial de Lagoa sob o numero ... .

3.Em 2011, o Requerente adquiriu, também, os seguintes prédios:

a) Pelo preco de 28.500 euros, um prédio misto, sito em ..., freguesia de ..., Silves, descrito na
Conservatoria do Registo Predial de Silves, sob o artigo ..., inscrito a parte rustica na matriz
cadastral sob o artigo N.° ... da Seccdo “C” e valor declarado de 3.500 euros e a parte urbana,
destinada a habitacdo, inscrita na matriz respetiva sob o artigo ..., com o valor declarado de
25000 euros, tendo sido liquidado IMT sobre estes valores.

b) Pelo preco de 1.500 euros um prédio rastico, sito em ..., freguesia de ..., Silves, descrito na
Conservatoria do Registo Predial de Silves, sob o nimero ..., inscrito na matriz cadastral sob o

artigo n.° ... da Secgao “C”.
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c) Pelo preco de 2.500 euros, um prédio rastico, sito em ..., freguesia de ..., Silves, descrito na
Conservatoria do Registo Predial de Silves, sob o artigo ..., inscrito na matriz cadastral sob o
artigo n.° ... da Secgao “C”.

4.Em 17.10.2016, o Requerente vendeu:

a) Pelo valor de 38.500 euros, o prédio misto, sito em ..., freguesia de ..., concelho de Silves
descrito na Conservatéria do Registo Predial de Silves sob o0 nimero ..., inscrita a parte ristica
na matriz cadastral sob o artigo N.° ... da Seccéo “C”, e parte urbana, destinada a habitacao,
inscrita na matriz respetiva sob o artigo ..., tendo-se repartido o valor de venda por 8.500 euros
para a parte rustica e de 30.000 euros para a parte urbana, tendo sido liquidado IMT sobre estes
valores;

b) Pelo valor de 4.500 euros, o prédio rustico, sito em ..., freguesia de ..., Silves, descrito na
Conservatoria do Registo Predial de Silves, sob o nimero ..., inscrito na matriz cadastral sob o
artigo n.° ... da Secgdo “C;

c) Pelo valor de 9.000 euros, o prédio rustico, sito em ..., freguesia de ..., Silves, descrito na
Conservatoria do Registo Predial de Silves, sob o artigo ..., e inscrito na matriz cadastral sob o
artigo n.° ... da Secg@o “C”.

5. Em 27.04.2017, o Requerente vendeu o prédio urbano, identificado no artigo 5.°, sito em ...,
freguesia de ..., descrito na Conservatdria do Registo Predial de Lagoa sob o nimero ..., pelo
valor de 400.000 euros.

6.A 05.11.2018, o Requerente submeteu a respetiva declaracdo periddica de rendimentos
modelo 3 de IRS, referente ao exercicio de 2016, na qual declarou a transmissdo dos imdéveis
sitos em ..., freguesia de ..., concelho de Silves, mencionando os seguintes valores no quadro 4
do anexo G:

Valor de aquisicdo: 32.500 euros;

Valor de realizacdo: 52.00 euros;

Despesas e encargos: 9.679,25 euros.

7.Por referéncia ao exercicio de 2017, o Requerente submeteu, a 05.11.2018, a respetiva
declaracdo periodica de rendimentos, modelo 3 de IRS, na qual declarou a transmissdo dos
imoveis sitos em ..., freguesia de ..., melhor identificados no artigo 8.°, mencionando os

seguintes valores no quadro 4 do anexo G:
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Valor de aquisigédo: 188.541,50 euros;

Valor de realizagdo: 400.000,00 euros;

Despesas e encargos: 0,00. Euros.

8. Nas declaracdes Modelo 3 de IRS entregues em nome do Requerente (relativas aos anos
fiscais de 2016 e de 2017), verifica-se que no quadro 8 B das Modelo 3 foi assinalado o campo
4 (ndo residente), o campo 6 (residéncia em pais da EU) e o campo 7 (pretende a tributacéo
pelo regime geral aplicavel aos ndo residentes).

9.Nas liquidacGes objeto do presente processo a Requerida sujeitou a tributacdo, a taxa
auténoma de 28%, a totalidade das mais-valias realizadas pelo Requerente.

10. Em 12.12.2018 o Requerente pagou a Requerida o valor das liquidac6es objeto do presente

processo.
Com interesse para a deciséo da causa inexistem factos ndo provados

11. A conviccdo do Tribunal quanto a decisdo da matéria de facto alicergou-se nos documentos
constantes do processo, bem como dos articulados apresentados, sendo de salientar ocorrer total
concordancia das partes relativamente & matéria de facto, cingindo-se o desacordo a matéria de
direito.

-111- O Direito aplicavel

12. Pode ler-se na deciséo arbitral de 5 de Julho de 2012, proferida no processo 45/2012-T, o
seguinte:

“A principal questdo a decidir nos presentes autos arbitrais € a de saber se a diferenciacao,
estabelecida pela legislacéo nacional, para residentes e ndo residentes em territorio nacional, da
base de incidéncia em IRS das mais-valias derivadas da alienacdo onerosa de direitos reais
sobre bens imoveis é (in)compativel com a liberdade de circulagdo de capitais prevista no artigo
63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, por se traduzir num regime fiscal

menos favoravel para os ndo residentes.
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Com efeito, a Entidade Requerida considerou, para efeitos de determinacdo do rendimento
colectavel e consequente liquidacdo do IRS aos Requerentes, ndo residentes em Portugal, mas
num outro Estado-Membro da Unido Europeia, a totalidade da mais-valia por estes realizada
em 2010 na alienacéo das respectivas quotas-partes dos imoveis acima identificados.

Foi, assim, declinada a aplicacdo do regime preceituado no n.° 2 do artigo 43.° do Codigo do
IRS, segundo o qual: “O saldo referido no nimero anterior, respeitante as transmissoes
efectuadas por residentes previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou
negativo, é apenas considerado em 50% do seu valor”, entendendo a Entidade Requerida que
tal disciplina apenas é convocével para residentes em territorio nacional, em consonéancia, alias,
com o elemento literal da norma.

Conforme assinalado pelos Requerentes, a questdo em apreco foi ja apreciada pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia (“TJUE”), no Acérdao, de 11 de Outubro de 2007, proferido no
processo C-443/06 (“Acordao Hollmann”), na sequéncia do qual o Supremo Tribunal
Administrativo (“STA”) portugués concluiu que “o n.° 2 do artigo 43.° do Codigo do IRS, (...)
que limita a incidéncia de imposto a 50% das mais-valias realizadas apenas para residentes
em Portugal, viola o disposto no artigo 56.° do Tratado que Institui a Comunidade Europeia,
ao excluir dessa limitacdo as mais-valias que tenham sido realizadas por um residente noutro
Estado membro da Unido Europeia.”

Trata-se exactamente da mesma questdo de direito que se suscita na situacdo submetida a
apreciacdo deste Tribunal Arbitral, sendo que se mantém inalterado o regime geral do Codigo
do IRS que enquadrou e fundou a jurisprudéncia citada que, de seguida, para melhor
compreensdo, se sumaria.

Contudo, para além do regime geral que se manteve idéntico, o legislador nacional instituiu,
por via da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro (Lei do Orcamento do Estado para 2008),
posterior a jurisprudéncia do Acordao Hollmann, um regime opcional de equiparacdo dos nao
residentes aos residentes, com o objectivo de obviar ao tratamento diferenciado dos néo
residentes comunitarios e do espa¢o econémico europeu que obtenham em Portugal mais-valias
imobiliarias, face aos residentes.

Esta opcdo de equiparacdo permite aos ndo residentes comunitarios e do espaco economico

europeu a opgao pela tributagdo desses rendimentos em condigdes similares as aplicaveis aos
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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 renumeragdo operada pelo artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 249/09,
de 23 de Setembro).

Em concreto, dispGem o0s n.% 8 e 9 do artigo 72.° do Cddigo do IRS:

“8 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdémico
Europeu, desde que, neste Gltimo caso, exista intercdmbio de informacGes em matéria fiscal,
podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nos n.%s 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 territorio portugués

9 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero anterior sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas
condigoes que sdo aplicaveis aos residentes.”

Conforme acima referido, sobre a aplicacdo exclusiva a residentes em Portugal do limite da
incidéncia de IRS a 50% das mais-valias imobiliérias, prevista no n.° 2 do artigo 43.° do
respectivo Cddigo, e a sua conformidade com o artigo 56.° do Tratado que Institui a
Comunidade Europeia, actual artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,
ja se pronunciou o TJUE no mencionado Acdrddo Hollmann.

Cabe aqui relembrar que a prevaléncia da interpretacdo do TJUE acerca do direito de fonte
comunitaria resulta do disposto no n.° 4 do artigo 8.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa
(“CRP”) e do principio do primado do Direito Comunitario, seja este originario ou derivado.
Na jurisprudéncia Hollmann, o TJUE conclui que a norma nacional vertente [n.° 2 do artigo
43.° do Codigo do IRS] viola o artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, por revestir caracter discriminatério (menos favoravel) para os ndo residentes e ser,
em consequéncia, restritiva da liberdade de circulacdo de capitais entre Estados-Membros.
Esta concluséo assenta nos seguintes argumentos principais:

(@) Uma operagéo de liquidagdo de um investimento imobiliario constitui um movimento de
capitais, prevendo o Tratado uma norma especifica que proibe todas as restricbes aos

movimentos de capitais;
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(b) No caso de venda de um bem imovel sito em Portugal, ocorrendo a realizagdo de mais-
valias, os ndo residentes ficam sujeitos a uma carga fiscal superior aquela que é aplicada a

residentes, encontrando-se, portanto, numa situacdo menos favoravel que estes ultimos;

(c) Com efeito, enquanto a um n&o residente é aplicada uma taxa de 25% sobre a totalidade das
mais-valias realizadas, a consideracdo de apenas metade da matéria colectavel correspondente
as mais-valias realizadas por um residente permite que este beneficie sistematicamente, a esse
titulo, de uma carga fiscal inferior, qualquer que seja a taxa de tributacdo aplicavel sobre a
totalidade dos seus rendimentos, visto que a tributacdo do rendimento dos residentes esta sujeita

a uma tabela de taxas progressivas cujo escaldo mais elevado é de 42%;

(d) Este regime torna a transferéncia de capitais menos atractiva para os nao residentes e

constitui uma restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo Tratado;

11.
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(e) A discriminacdo da norma nacional ndo é justificavel pelo objectivo de evitar penalizar 0s
residentes (que se encontram sujeitos a uma tabela de taxas progressivas que podem ser muito
superiores e sdo tributados sobre uma base mundial, ao contrario dos ndo residentes, que sao
tributados a taxa proporcional de 25%, ndo ocorrendo o englobamento), porque, como acima
salientado, sendo o escaldo mais elevado 42% conduz sempre, nas mesmas condigdes, a uma
tributacdo mais gravosa do ndo residente, tendo em conta a reducdo a 50% do rendimento
colectavel do residente, ndo existindo, objectivamente, nenhuma diferenca que justifique esta
desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias, entre as duas

categorias de sujeitos passivos.

Deparamo-nos, portanto, com um regime discriminatorio e incompativel com o Direito
Comunitério, por violacdo do artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
Resta saber se a opcdo de equiparagdo, introduzida no sistema tributario portugués apés a
prolacdo do Acorddo Hollmann, constante dos n.°s 8 e 9 do artigo 72.° do Cddigo do IRS, e
vigente a data dos factos sub iudicio, permite afastar o juizo de discriminacdo do TJUE sobre a
previsdo restritiva do n.° 2 do artigo 43.° do Codigo do IRS a sujeitos passivos residentes.

Para além de, como bem assinalam os Requerentes, a previsdo deste regime facultativo fazer
impender sobre os ndo residentes um énus suplementar, comparativamente aos residentes, a
opcao de equiparacdo ndo &, segundo entendemos, susceptivel de excluir a discriminacdo em
causa.

Neste sentido, se pronunciou o TJUE, no Acérddo, de 18 de Margo de 2010, proferido no
processo C-440/08 (Acérddo Gielen) numa situacdo que apresenta manifesto paralelismo,

somente com a diferenca de que neste processo estava em causa a violacdo do artigo 49.° e ndo
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a do artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia” Neste sentido foi,
também, maioritariamente, a jurisprudéncia arbitral que se Ihe seguiu?.

Este entendimento foi direta e expressamente acolhido em recente acorddo do TJUE de 18 de
marc¢o de 2021, proferido no processo C-388/19 (considerando ja o regime do CIRS aprovado
pela Lei n.° 67-A/2007) onde se pode ler o seguinte:

“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.os 9 e 10, do CIRS, por um regime de tributacéo
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,
0 previsto no artigo 72.°, n.° 1, do CIRS, e outro que ndo o é.

43. Ora, cumpre frisar a este respeito que, no caso em apreco, essa escolha ndo € suscetivel de
excluir os efeitos discriminatérios 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 do seu carater discriminatério (v., neste sentido, Acordao de 18 de marco 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 nacional
que limite uma liberdade fundamental garantida pelo Tratado FUE, no caso em apreco a livre
circulacdo de capitais, &€ incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacédo seja
facultativa (v., neste sentido, Acérddo de 18 de marco de 2010, Gielen, C-440/08,
EU:C:2010:148, n.° 53 e jurisprudéncia referida).

2 NAo obstante, refere-se também que” N&o se desconhece que as consequéncias aqui retiradas da jurisprudéncia
comunitéria acima mencionada, em particular do Acorddo Hollmann, propiciam uma tributagdo 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 serd, na maioria dos casos, inferior as taxas progressivas dos residentes, de
acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.° do Cédigo do IRS, a que acresce o facto de estes dltimos terem
de englobar todos os seus rendimentos.

Todavia, no actual estadio do Direito Comunitario, ndo se vislumbra um principio ou norma que impeca a
discriminacéo positiva dos ndo residentes face aos residentes, constituindo a fiscalidade directa um dominio da
competéncia dos Estados-Membros.” Esta decisdo, bem como as demais decisfes arbitrais que a seguir se
mencionam, estdo disponiveis no site “https://caad.org.pt/tributario/decisdes/”.

3 decisdes arbitrais dos processos 45/2012-T, 127/2012-T, 748/2015-T, 644/2017-T, 600/2018-T, 613/2018-T,
74/2019-T. Em sentido contrario foi a decisdo arbitral no processo 539/2018-T, de 22 de abril de 2019.
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46. Daqui resulta que a escolha concedida, no litigio no processo principal, ao contribuinte ndo
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 acérdao
compativel com o Tratado.

47. Tendo em conta todas as consideracdes precedentes, importa responder a questao submetida
que o artigo 63.° TFUE, lido em conjugacdo com o artigo 65.° TFUE, deve ser interpretado no
sentido de que se opBe a regulamentacéo 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 tributacdo aplicavel.”

Assim sendo, a luz desta decisdo, ndo pode deixar de se considerar procedente o vicio de
violacdo de lei alegado pelo Requerente, por incompatibilidade do n.° 2 do artigo 43.° e dos
nameros 9 e 10, do artigo 72.°, do Codigo do IRS, com o artigo 63.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, lido em conjugacdo com o artigo 65° do mesmo Tratado,
com a consequente anulagdo dos atos tributarios objeto de prondncia arbitral.

13. Veio, ainda, o Requerente pedir a condenacdo da Requerida a reembolso das quantias
indevidamente arrecadadas, bem como o pagamento de juros indemnizato6rios que se mostrarem
devidos, nos termos do artigo 43.° da Lei Geral Tributaria.

No caso em apreco, € manifesto que, na sequéncia da ilegalidade dos atos de liquidacdo, é
procedente a pretensdo do Requerente a restituicdo por forca dos artigos 24.°, n.° 1, alinea b),
do RJAT e 100.° da LGT, pois tal é essencial para restabelecer a situacdo que existiria se a
ilegalidade em causa néo tivesse sido praticada.

No que concerne aos juros indemnizatdrios, cabe ainda apreciar esta pretensao a luz do artigo
43° da Lei Geral Tributaria.
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Dispde o n° 1 daquele artigo que “S&o devidos juros indemnizat6rios quando se determine, em
reclamacgao graciosa ou impugnacéo judicial, que houve erro imputavel aos servicos de que

resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao legalmente devido”.

Pode ler-se, no acordao TJUE de 4 de dezembro de 2018,no processo C-378/17, em linha com

a jurisprudéncia do mesmo Tribunal ai referida, que:

“38.  Como diversas vezes afirmou o Tribunal de Justica, a referida obrigacdo de néo aplicar
uma legislagdo nacional contréria ao direito da Unido incumbe ndo s6 aos 6rgéos
jurisdicionais nacionais mas também a todos os o6rgdos do Estado, incluindo as
autoridades administrativas, encarregados de aplicar, no ambito das respetivas

competéncias, o direito da Unido (v., neste sentido, Acordaos de 22 de junho de 1989,

Costanzo, 103/88, EU:C:1989:256, n.° 31; de 9 de setembro de 2003, CIF, C-198/01,
EU:C:2003:430, n.° 49; de 12 de janeiro de 2010, Petersen, C-341/08, EU:C:2010:4,

n.° 80; e de 14 de setembro de 2017, The Trustees of the BT Pension Scheme, C-628/15,
EU:C:2017:687, n.° 54).

39.  Daqui resulta que o principio do primado do direito da Unido impde ndo s6 aos 6rgaos
jurisdicionais mas a todas as instancias do Estado-Membro que confiram plena eficacia

as normas da Unido.”

Na decisao do processo The Trustees of the BT Pension Scheme, C-628/15, pode também ler-

se que:

“ha& que recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, tanto as
autoridades administrativas como os 6rgdos jurisdicionais nacionais encarregados de aplicar,
no &mbito das respetivas competéncias, as disposi¢oes do direito da Unido tém a obrigacéo de
garantir a plena eficacia dessas disposicdes e de ndo aplicar, se necessario pela sua propria

autoridade, qualquer disposicdo nacional contraria, sem pedir nem aguardar pela eliminagéo

prévia dessa disposicdo nacional por via leqgislativa ou por gualquer outro procedimento

constitucional (v., neste sentido, relativamente as autoridades administrativas, acérdaos de 22

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

15.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

de junho de 1989, Costanzo, 103/88, EU:C:1989:256, n.° 31, e de 29 de abril de 1999, Ciola,
C-224/97, EU:C:1999:212, n.” 26 e 30, e, relativamente aos 6rgdos jurisdicionais, acorddos
de 9 de marco de 1978, Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, n.° 24, e de 5 de julho de 2016,
Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514, n.° 34).4

Na doutrina nacional, refere Fausto de Quadros:

“(...) temos a obrigacdo para a Administra¢do Publica de recusar a aplicagdo de normas ou
actos nacionais contrarios ao Direito Comunitario, e de aplicar este mesmo contra Direito
nacional de sentido contrario, conforme doutrina acolhida, de forma modelar no caso
Factortame, ja referido neste livro por diversas vezes. A Administracdo Publica vai ter, ainda
mais do que o legislador, a necessidade de levar essa doutrina em conta no desempenho da sua
missédo de aplicar o Direito.’

No mesmo sentido, vai Miguel Gorjao-Henriques, que escrevendo sobre o principio do primado
do direito comunitario nos diz:

“(...) indubitavelmente, a dimensao classica do principio € aquela que, com clareza, nos enuncia
Rostane MEHDII, ao salientar que o juiz e a administracdo tém a obrigacdo de «excluir as

regras internas adoptadas em violagdo da legalidade comunitaria”®.

Por outro lado, considerou-se no acérddo do STA de 8 de Marco de 2017, proferido no proc.
01019/14, em sintonia com jurisprudéncia constante do mesmo Tribunal, o seguinte:

“Sobre o denominado “erro imputavel aos servigos” tem a jurisprudéncia desta sec¢ao uniforme
e reiteradamente afirmado que o respectivo conceito compreende ndo s6 o lapso, o erro material
ou o erro de facto, como também o erro de direito, e que essa imputabilidade é independente da
demonstracdo da culpa dos funcionarios envolvidos na liquidacdo afectada pelo erro (Vide,

entre outros, os seguintes Acérddos da Seccao de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal

4 Nosso sublinhado. B
> DIREITO DA UNIAO EUROPEIA, Almedina, 2004, p. 530.
6 DIREITO DA UNIAO, Almedina, 82 edicdo, 2017, pag. 365.
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Administrativo: de 12.02.2001, recurso n° 26.233, de 11.05.2005, recurso 0319/05, de
26.04.2007, recurso 39/07, de 14.03.2012, recurso 01007/11 e de 18.11.2015,
recurso 1509/13, todos in www.dgsi.pt.).”

Assim, no caso sub judice, a luz da jurisprudéncia e doutrina referidas, ndo estando a Requerida
exonerada do dever de aplicacdo do primado do direito europeu, ndo poderé deixar de proceder
0 pedido de condenacdo da Requerida quanto aos juros indemnizatorios, com fundamento em

erro imputavel aos servigos.

-1V- Deciséo

Termos em que se julga procedente o pedido de pronuncia arbitral, declarando-
se a ilegalidade e consequente anulacdo dos atos tributarios de liquidacéo
impugnados, devendo a Requerida dar cumprimento ao artigo 24° do RJAT,
designadamente restituindo a Requerente o imposto pago, acrescido de juros
indemnizatdrios contados desde a data do pagamento até a do processamento da
nota de crédito, em que sdo incluidos (artigo 61.°, n.° 5, do CPPT), condenando-
se ainda a Requerida nas custas do presente processo, por ser a parte vencida e
ter dado causa ao presente processo.

Valor da acéo: 36.532,87 € (Trinta e seis mil, quinhentos ¢ trinta e dois euros e oitenta e sete
céntimos) nos termos do disposto no artigo 306°, n.° 2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do
CPPT e 3.9, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem.

Custas pela Requerida nos termos do n° 4, do artigo 22°, do RJAT.
Notifique-se.
Lisboa, CAAD, 26.04.2021

O Arbitro,

Marcolino Pisdo Pedreiro
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