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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 815/2019-T
Tema: IRS - Artigo 43.°, n.° 2, Cbédigo do IRS - Tributacdo de mais-valias

imobiliarias de ndo residentes — Paises — Terceiros — Reenvio Prejudicial.

DECISAO ARBITRAL

l. Relatorio

1. A..., contribuinte fiscal n.°..., (doravante designado por “Requerente”), residente
em..., ..., ... ..., Suica, apresentou, nos termos e para os efeitos do disposto na alinea a) don.° 1
do artigo 2.° e no artigo 10.°, ambos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, i.e., Regime
Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (“RJAT”), o pedido de constituicdo de Tribunal
Arbitral com vista & declaracdo de ilegalidade do ato de liquidacdo n.° 2018... de Imposto sobre

0 Rendimento das Pessoas Singulares (“IRS”), no valor de € 57.080,53:

A) Constituicdo do Tribunal Arbitral

2. Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT,
o Conselho Deontologico do Centro de Arbitragem Administrativa (“CAAD”) designou como
arbitro do tribunal singular o signatario, que comunicou a aceitacdo do encargo no prazo

aplicavel, e notificou as partes dessa designacdo no dia 22 de dezembro de 2019.

3. Assim, em conformidade com o preceituado na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, e
mediante a comunicagdo do Senhor Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD, o
Tribunal Arbitral Singular ficou constituido no dia 21 de fevereiro de 2020.

B) Histéria Processual
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4. No pedido de prondncia arbitral, o Requerente veio deduzir impugnacéo contra o ato de
liquidacgdo de IRS n.° 2018..., no valor de € 57.080,53.

5. Como causa do pedido, o Requerente alega ser residente na Suica desde 2013, tendo em
setembro de 2018, alienado a fracdo autonoma designada pela letra "F" do prédio urbano em
regime de propriedade horizontal, situado em ..., na Rua ..., nUmeros ..., ..., ... € ..., Lishoa,
descrito na ... Conservatoria do Registo Predial de Lisboa sob o nimero ..., freguesia de ..., e

inscrito na matriz predial da freguesia de ... sob o artigo ..., pelo valor de € 515.000,00.

6. Mais refere que apresentou a declaracdo de rendimentos Modelo 3 de IRS relativa ao ano
2018, a qual foi acompanhada de um Gnico anexo — o Anexo G — Categoria G, tendo declarado,
relativamente ao imoével alienado anteriormente descrito, um valor de realizagdo de €

515.000,00, um valor de aquisi¢do de € 225.000,00 e despesas e encargos incorridos no

montante de € 43.390,96.

7. O Requerente foi notificado da liquidagdo de IRS relativa ano de 2018, da qual resultou
imposto a pagar no valor de € 57.080,53, tendo verificado que, no célculo do imposto devido,
ao abrigo do n° 1 do artigo 43° do Cddigo do IRS, a Autoridade Tributaria e Aduaneira aplicou
a taxa de 28% a totalidade do rendimento resultante da mais-valia realizada pelo Requerente,
ao inveés de ter considerado 50% daquele valor, conforme deveria resultar do estatuido no n° 2
do artigo 43.° do Cddigo do IRS.

8. O Requerente veio, assim, solicitar a anulacdo do referido ato de liquidacao, por padecer de
vicio de violacdo de lei, tendo invocado a alinea a) do artigo 99.° do Cédigo de Procedimento

e de Processo Tributario, aplicavel por forca da alinea a) do n.° 1 do artigo 29.° do RJAT.

9. Para tanto, o Requerente acusa ser ilegal a liquidacdo de IRS emitida pela Autoridade
Tributaria e Aduaneira, uma vez que entende que a limitagdo a 50% do valor das mais-valias
prevista no artigo 43.°, n.° 2 do Cddigo do IRS é aplicavel, por forca da proibicdo da

discriminacdo e da restricdo da liberdade de circulagdo de capitais na Unido Europeia,
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invocando essencialmente o Acérdao do TJUE de 11/07/2007, proferido no &mbito do processo
n° C-443/06 (Acordao Hollmann).

10. Néo obstante residir na Suica, 0 Requerente entende que esta jurisprudéncia e-lhe aplicavel,
face ao artigo 25.° do anexo | do Acordo entre a Comunidade Europeia e os seus Estados-
Membros e a Confederacdo Suica; com efeito, 0 Requerente solicitou que o presente tribunal
declarasse a ilegalidade do referido ato de liquidacdo de IRS, condenando-se a Autoridade
Tributaria e Aduaneira no reembolso da quantia indevida e, bem assim, no pagamento de juros

indemnizatorios.

11. Devidamente notificada, a Requerida veio apresentar resposta, peticionando a

improcedéncia do pedido de prondncia arbitral, alegando, para tal, o seguinte:

12. Que a matéria sujeita a apreciacao do Tribunal Arbitral, reporta-se a exclusdo da incidéncia
de imposto de mais-valias a 50%, obtidas por um ndo residente em Portugal, violar o Direito

Comunitério, pelo n.° 2 do artigo 43° do Cdédigo do IRS.

13. Que o Requerente, ndo residente para efeitos fiscais, declarou o facto tributario decorrente
da alienacdo onerosa de um imovel concretizada em 2018, tendo sido, enquanto tal, sujeito a
tributacdo nos termos do regime geral aplicavel aos ndo residentes de acordo com o disposto
no artigo 72.° do Codigo do IRS.

14. A Requerida defende que a contrariedade com o Direito Comunitario da disciplina da
tributacdo das mais-valias imobiliarias de ndo residentes resultante dos artigos 72°, n.° 1 e 43°,
n. 2 do Codigo do IRS e discutida no Acorddo C - 443/06 do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias de 20070UT11, deixou de existir com o aditamento dos n.%s 7 (atual
n. 14) e 8 (atual n.° 15) ao artigo 72.° do Cdédigo do IRS efetuada pela Lei n.° 67-A/2007, de
31/12.

15. Mais refere que por forca destas alteracdes legislativas as declaragdes de rendimentos de
Modelo 3, respeitantes a 2008 e anos seguintes, passaram a ter um campo para ser exercida
opcao pela taxa do artigo 68° do Codigo do IRS.
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16. Assim, alega a Requerida que o apuramento do imposto a pagar foi determinado em
cumprimento das regras do direito interno portugués aplicaveis a contribuintes ndo residentes
em Portugal ou noutro pais integrante da Unido Europeia, dispondo o artigo 72° n° 1 a) do

Caodigo do IRS, a sua sujeicdo a taxa autdbnoma de 28%.

17. Além do mais, a contrariedade face as normas de direito comunitario ndo seria de invocar
no caso concreto, uma vez que o Requerente ndo € residente em territorio portugués nem em
outro pais integrante da Comunidade Europeia, com efeito, a Requerida solicita a respetiva
absolvicdo do pedido e, consequentemente, que o ato tributario em analise, por ndo violar

qualquer preceito legal ou constitucional, seja mantido na ordem juridica.

18. Por despacho de 01 de setembro de 2020, o Tribunal Arbitral Singular, ao abrigo do disposto
na alinea c) do artigo 16.° do RJAT, decidiu, sem oposi¢do das partes, que ndo se mostrava
necessario promover a reunidao a que se refere o artigo 18.° do RJAT, em resultado da
simplicidade das questfes em apreco, bem como por considerar que tinha em seu poder todos

o0s elementos necessarios para tomar uma decisdo clara e imparcial.

19. Decidiu o presente Tribunal Arbitral convidar as partes, querendo, a produzir alegac6es
finais, no prazo de 10 dias, e em conformidade com o n.° 2 do artigo 18.° do RJAT, fixou como

prazo limite para a deciséo arbitral 31 de outubro de 2020.

20. Na sequéncia do aludido despacho, o Requerente apresentou alegacdes escritas em 18 de

setembro de 2020, mantendo-se, na esséncia, 0s argumentos ja mobilizados no processo.

21. A Requerida, por sua vez, optou por ndo produzir alegacdes finais mantendo-se

integralmente o j& aduzido na resposta.

22. O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido e € competente para apreciar as questdes
indicadas (artigo 2., n.° 1, alinea a) do RJAT), as partes gozam de personalidade e capacidade
judiciarias e tém legitimidade plena (artigos 4.° e 10.°, n.° 2 do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de mar¢o).
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I1. Questao a decidir

23. A questdo a apreciar e a decidir, prende-se com saber se a diferenca estabelecida pelo artigo
43.% n. 2, do Codigo do IRS, relativamente a base de incidéncia em IRS das mais-valias
decorrentes da alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis, entre residentes e ndo
residentes em territério portugués, é incompativel com a liberdade de circulacdo de capitais
prevista no artigo 63.° do TFUE, por se traduzir num regime fiscal menos favorével para os ndo

residentes.
I11. Decisdo da matéria de facto e sua motivacao
A) Factos provados

24. Examinada a prova documental produzida pelas partes, o presente tribunal julga como

provados, com relevo para a decisdo da causa, 0s seguintes factos:

a) O Requerente é residente na Suica desde 2013, ai exercendo a sua atividade profissional.

b) Em dezembro de 2005, adquiriu um imével sito em Portugal, correspondente a fracdo
autonoma designada pela letra "F" do prédio urbano em regime de propriedade
horizontal, situado em ..., na Rua ..., nimeros ..., ..., ... € ..., Lisboa, descrito na ...
Conservatoria do Registo Predial de Lisboa sob o nimero ... - freguesia de ... - e inscrito

na matriz predial da freguesia de ... sob o artigo ... .

c) O Requerente adquiriu o referido imével pelo valor de € 210.000,00, destinado a
habitacéo propria e permanente, tendo em 2009, o valor de aquisi¢éo do referido imovel
sido alvo de atualizagdo por parte da AT, passando a ter um valor de € 225.000,00, o
que despontou o pagamento do IMT devido no valor de € 1.050,00 pelo Requerente.

d) Em setembro de 2018, o Requerente alienou a fragdo supra referida pelo valor de €

515.000,00.
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e) Sequentemente, em 30 de maio de 2019 apresentou a declaragédo de rendimentos Modelo
3 de IRS relativa ao ano 2018, a qual foi acompanhada de um Gnico anexo — 0 Anexo G
— Categoria G, tendo declarado, relativamente ao imovel alienado, um valor de
realizacdo de € 515.000,00, um valor de aquisicdo de € 225.000,00 e despesas e
encargos incorridos no montante de € 43.390,96.

f) Ademais, o Requerente ndo obteve, com referéncia ao ano de 2018, outros rendimentos

sujeitos a tributagdo em Portugal.

g) Conforme assinalado pelo Requerente no quadro 8B da sua declaracdo de rendimentos
Modelo 3, o Requerente foi sujeito a tributacdo nos termos do regime geral aplicavel
aos nao residentes, ao invés da aplicacdo das taxas gerais do artigo 68.° do Codigo do
IRS e demais regras aplicaveis aos residentes.

h) O Requerente foi notificado da liquidacao de IRS relativa ano de 2018, da qual resultou

imposto a pagar no valor de € 57.080,53.

i) No célculo do imposto devido, ao abrigo do n° 1 do artigo 43° do Cddigo do IRS, a
Autoridade Tributaria e Aduaneira aplicou a taxa de 28% a totalidade do rendimento
resultante da mais-valia realizada pelo Requerente, ao invés de ter considerado 50%
daquele valor, face ao estatuido no n° 2 do artigo 43.° do Cédigo do IRS.

J) O Requerente procedeu ao respetivo pagamento em 2 de setembro de 2019.

k) O Requerente ndo reagiu administrativamente contra o referido ato de liquidagéo

(reclamacdo graciosa, pedido de revisdo ou recurso hierarquico).

B) Factos nao provados
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25. N&o existe factualidade relevante para a deciséo da causa dada como néo provada.
IV. Do Direito
26. Fixada a matéria de facto, cumpre analisar a questdo de direito colocada pelo Requerente.

A. Quadro Juridico

27. No que respeita ao enquadramento juridico da questdo em apreco, importa primeiramente
aludir ao artigo 15.°, n.° 2 do Cdodigo do IRS que prevé que a tributacdo dos ndo residentes seja
regida pelo principio da territorialidade, ao abrigo do qual, apenas os rendimentos obtidos em

territério portugués sao tributados pelo Estado portugués.

28. No caso sub judice, a mais-valia realizada pelo Requerente respeita a alienagdo de um
imdvel localizado em Portugal, fator este, de localizacdo, que atrai a competéncia para tributar
o facto tributario para o Estado Portugués, sendo o rendimento enquadravel na categoria G, nos

termos do artigo 9.°, n.° 1, alinea a) do Cddigo de IRS.

29. Ademais, segundo o artigo 10.°, n.° 4, alinea a) do Cddigo do IRS, a mais-valia deve ser
calculada pela diferenca entre o valor de realizacdo e o valor da aquisi¢cdo do imével, deduzido

dos custos incorridos com a alienacdo.

30. Por seu turno, o n° 1 do artigo 43.° do mesmo Cddigo determina que o valor dos
rendimentos qualificados como mais-valias serd o correspondente ao saldo apurado entre as

mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano.

31. O artigo 43.% n.° 2, do Codigo de IRS prevé um regime especial de tributacdo para 0s
residentes em Portugal, ao abrigo do qual, para efeitos do calculo da mais-valia imobiliaria

sujeita a imposto, o saldo da alienacgéo é apenas considerado em 50% do seu valor.

32. Contrariamente, e interpretando o teor literal da referida norma a contrario sensu, no que
respeita as mais-valias imobiliarias obtidas por ndo residentes seria de considerar 100% do

saldo da mais-valia apurado, constatando-se, assim, existir naquela norma, um regime
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diferenciado de tributacdo entre residentes e ndo residentes, ao permitir-se que as mais-valias
dos residentes sejam apenas consideradas em 50% do seu valor, ao passo que para 0s nao

residentes em Portugal as mais-valias s@o consideradas na sua totalidade.

33. Ainda a respeito do quadro juridico a aplicar ao ora Requerente, resulta a aplicacdo da taxa
especial de 28% prevista no artigo 72.°, n.° 1, a), do Cédigo do IRS, que refere “/ - S&o
tributados a taxa autdnoma de 28%: a) As mais-valias previstas nas alineas a) e d) don.° 1 do
artigo 10.° auferidas por ndo residentes em territério portugués que ndo sejam imputaveis a

’

estabelecimento estavel nele situado.’

B. Argumentos das partes

34. O Requerente entende que o regime de tributacdo das mais valias imobiliérias decorrente
do Cddigo do IRS, é incompativel com o direito europeu, principalmente, com o principio da
livre circulacdo de capitais previsto no n.° 1 do artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia ("TFUE") que determina serem proibidas “fodas as restricbes aos
movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros".

35. Nesta matéria, 0 Requerente destaca, em sua defesa, o efeito erga omnes da livre circulacédo
de capitais como um direito que vai além do @mbito do mercado interno ou do Espaco
Econdmico Europeu e a existéncia de um efeito direto ao nivel das relagbes com Estados

terceiros que envolvam circulagéo de capitais.

36. Para além disso, 0 Requerente recorre a vasta jurisprudéncia existente sobre este assunto
para fundamentar a sua posi¢édo e pugnar pela ilegalidade do ato de liquidacdo de IRS, como é
o exemplo do célebre “Acordao Hollmann” proferido pelo Tribunal de Justica da Unido

Europeia (TJUE), a 11 de outubro de 2007, no ambito do processo C-443/06.

37. Mencionando também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo (STA), no
acorddo de 16 de janeiro de 2008, proferido no ambito do processo n.° 0439/06, onde se
concluiu que: “o n.?2 do artigo 43.° do Cédigo do IRS, (...) que limita a incidéncia de imposto

a 50% das mais-valias realizadas apenas para residentes em Portugal, viola o disposto no art.
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56.° do Tratado que Institui a Comunidade Europeia, ao excluir dessa limitacao as mais-valias

que tenham sido realizadas por um residente noutro Estado membro da Unido Europeia.”

38. De facto, no caso em apreco constata-se que a Autoridade Tributaria e Aduaneira procedeu
ao célculo do imposto devido pelo Requerente, considerando para efeitos de determinacéo do
rendimento coletavel a totalidade da mais-valia realizada e ndo aplicando o regime de exclusdo
de 50% do saldo apurado, previsto no artigo 43.°, n.° 2, alinea b), do Cédigo do IRS.

39. Para fundamentar a sua posicdo a Autoridade Tributaria, embora ndo contestando a
jurisprudéncia invocada pelo Requerente, alega que o atual “quadro legal (bem como a
obrigacao declarativa) ja ndo é aquele que existia a data do Acorddo do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias, tendo em conta que foi efetuada a alteracao a lei por forca do
aditamento dos n.° 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72 ° do Cédigo do IRS pela Lei n.° 67-A/2007,
de 31/12.”

40. Entende a Autoridade Tributaria que, embora a discrimina¢do ndo tenha sido eliminada por
via de uma alteracdo direta do artigo 43.%, n.° 2 do Cddigo do IRS, introduziu-se a possibilidade
de os residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico Europeu
optarem pela tributacdo ao abrigo do regime geral constante no artigo 68.° do Caodigo do IRS
prevista para os sujeitos passivos residentes, sendo que a determinacéo da taxa teria em conta
todos os rendimentos incluindo os obtidos fora deste territério, nas mesmas condicbes que sdo

aplicaveis aos residentes, o que nao fez.

41. Ainda assim, a AT alega que a opc¢do pela tributacdo das taxas gerais promovida pela
alteracdo legislativa traduzida no artigo 72°, n°® 14 e 15 do Cdédigo do IRS néo seria aplicavel

ao Requerente.

C. Apreciacéo

42. Nos termos do n.° 1 do artigo 63.° do TFUE, “sdo proibidas todas as restri¢cdes aos
movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros”,

competindo ao presente Tribunal avaliar se a aplicagdo ao caso concreto da norma do artigo
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43.°,n.°2, do Cddigo do IRS, constitui uma restricdo aos movimentos de capitais entre Estados-
Membros da Unido Europeia (neste caso, Portugal) e a Suica, que torna ilegal a liquidacdo do
IRS de 2018 do Requerente.

43. Mais importante, compete ao presente Tribunal percorrer a jurisprudéncia existente sobre o

assunto, garantido a uniformidade e credibilidade do sistema europeu.

44. A mencdo exclusiva a residentes do referido artigo, ndo deixa margem para ddvidas: a
tributacdo apenas sobre 50% da mais-valia imobiliaria obtida pelo contribuinte, esta prevista
para os residentes em territério portugués, pelo que o referido normativo é restritivo na medida
em que faz depender o0 acesso a um regime potencialmente mais favoravel, da condi¢do do

sujeito passivo residir em territorio portugués.

45. Assim, entende o presente Tribunal existir um tratamento diferenciado para residentes e ndo
residentes no artigo 43.%, n.° 2, do CIRS, que afronta a imposicéo da livre circulacdo de capitais
prevista no artigo 63.°, n.° 1 do TFUE, e, bem assim, o primado do Direito da Uni&o Europeia,
que implica que os Estados Membros ndo possam aplicar normas nacionais contrérias ao direito
europeu, ficando a forca vinculativa daquelas normas suspensa até ser sanada a sua

desconformidade.

46. Conforme alega, e bem, o Requerente, tanto o Acérdao Hollmann, como de seguida o STA
no processo Nn.° 439/06, de 16 de janeiro de 2008, pronunciaram-se sobre a aplicagdo exclusiva
a residentes em Portugal da incidéncia de IRS a apenas 50% das mais-valias imobiliarias,
prevista no artigo 43.°, n.° 2 do Codigo do IRS, no sentido da sua desconformidade com disposto
do artigo 56.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia, atual artigo 63.° do TJUE,

constituindo um entrave a livre circulagdo de capitais.

47. O Acordao Hollmann teve por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo
STA, por decisdo de 28 de setembro de 2006, submetido no Tribunal de Justica em 27 de
outubro de 2006, tendo decidido o TIUE que a “legislacdo nacional como a que esta em causa

no processo principal tem por efeito tornar a transferéncia de capitais menos atractiva para
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0s ndo residentes, dissuadindo-os de efectuar investimentos imobiliarios em Portugal e,
consequentemente, operacgdes relacionadas com estes investimentos, tal como a venda de um
bem imdvel. 40 - Nestas condicGes, cabe concluir que o facto de se prever uma limitacao da
tributacdo a 50% das mais-valias realizadas apenas para os residentes em Portugal, e ndo
para 0s nao residentes, constitui uma restricdo aos movimentos de capitais, proibida pelo
artigo 56.° CE.»

48. No mesmo sentido, ja se pronunciou o0 CAAD em diversas decisfes sobre casos idénticos,
concluindo pela declaracéo da ilegalidade das liquidacdes de IRS sobre mais-valias imobiliarias
de ndo residentes, na parte correspondente ao acréscimo de tributacdo resultante da
consideracdo da totalidade da mesma, nomeadamente, nos processos numeros 45/2012-T,
127/2012-T, 748/2015-T, 89/2017-T, 617/2017.T, 370/2018-T e 74/2019-T.

49. Entende o presente Tribunal que esta jurisprudéncia se aplica ao caso sub judice apesar de
0 Requerente residir na Suica, dado estarmos perante uma liberdade fundamental com efeito
erga omnes, tal como resulta expressamente do art. 63.° TFUE.

50. Identificada que esta a existéncia de uma restricdo da livre movimentacéo de capitais entre
EM e paises terceiros na referida norma nacional, também ndo se vislumbra existir uma
justificacdo aceitavel e especificamente consagrada no art. 65.%,n.° 1, al. a) do TFUE, no sentido
de ndo ser uma medida que serve a prossecucdo de um objetivo facilmente identificavel e

plausivel, conforme veremos infra.

51. Como refere o artigo 65.°, n° 3 do TFUE, a hipétese de os EM procederem,
excecionalmente, a uma diferenciacdo entre residentes e ndo residentes, ndo deve constituir
“um meio de discriminagdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a liberdade de

circulagdo de capitais”.

52. O entendimento do CAAD tem confirmado a aplicacdo desta jurisprudéncia aos residentes
em paises terceiros, veja-se, a titulo de exemplo a decisdo proferida no @mbito do processo

63/2019-T, de 18 de Junho de 2019, em que a questdo de fundo a apreciar, consistiu em saber
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se a norma estabelecida pela legislagéo nacional no artigo 43.%, n.° 2, do CIRS, consagra uma

diferenciacéo entre residentes e ndo residentes, incluindo residentes em paises terceiros.

53. No referido processo os Requerentes eram residentes nos EUA, tendo aquele Tribunal
concluido que “Em face do principio do primado do direito comunitdrio, consagrado no artigo
8° numero 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa, a jurisprudéncia do TJUE, em sede de
direito comunitério, vincula os tribunais nacionais, pelo que nao pode este tribunal decidir de
forma diferente do ja decidido pelo TJUE, no ambito da mesma questao de direito e da mesma

legislagdo.”

54. Veja-se agora 0 acordao do processo n.° 1358/08.9BESNT, de 08-05-2019, proferido pelo
Tribunal Central Administrativo Sul, que tem por objeto uma situacdo similar ao caso sub
judice, com a diferenca de que os contribuintes alienantes eram cidaddos nacionais com
residéncia em Angola, tendo a relatora com acolhimento no acorddo n.° 06021/12 em
19/06/2017, colocado a questdo a titulo prejudicial ao Tribunal de Justica da Unido Europeia
ao abrigo do disposto no art.° 267.° do TFUE, o que fez nos seguintes termos: “As disposi¢des
conjugadas dos artigos 12.°, 56.°, 57.° e 58.° do Tratado da Comunidade Europeia [actuais
18.°, 63.%, 64.° ¢ 65.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia] devem ser
interpretados no sentido de que se opdem a uma legislagdo nacional, como a que esta em causa
no litigio no processo principal (n.° 2 do artigo 43° do Codigo do IRS, aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 442-A/88, de 30 de Novembro, na redaccédo que lhe foi dada pela Lei n.° 109-B/2001,
de 27 de Dezembro), que sujeita as mais-valias resultantes da alienacdo de um imovel situado
num Estado-Membro (Portugal), quando essa alienacdo € efectuada por um nacional desse
Estado-Membro, residente em pais terceiro (Angola), 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?”

55. Na resposta a esta questdo o TJUE, depois de ter concluido pela incompatibilidade do artigo
43.% n.° 2 face ao artigo 63.° do TFUE, concentrou-se essencialmente em “verificar, por um

lado, se essa restri¢do se inclui no ambito de aplicagdo da excecao prevista no artigo 64.°, n.°
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1, TFUE e, por outro, se pode ser considerada objetivamente justificada, no sentido do artigo
65.°, n.os1e 3, TFUE.

56. No que respeita ao artigo 64.°, n.° 1, do TFUE, este normativo dispde o seguinte:

“1. O disposto no artigo 63.0 ndo prejudica a aplicagdo a paises terceiros de quaisquer
restricdes em vigor em 31 de dezembro de 1993 ao abrigo de legislacdo nacional ou da Unido
adotada em relacdo a circulacéo de capitais provenientes ou com destino a paises terceiros
qgue envolva investimento direto, incluindo o investimento imobiliario, estabelecimento,
prestacao de servi¢os financeiros ou admissao de valores mobiliarios em mercados de capitais.
Em relacdo as restrigdes em vigor ao abrigo da legislacdo nacional na Bulgéria, na Estonia e

na Hungria, a data aplicavel é a de 31 de dezembro de 1999.”

57. Relativamente a este ponto, o Tribunal concluiu que a versdo originaria do Coédigo do IRS
ndo distinguia os residentes e os nao residentes quanto a exclusdo de 50% do valor da mais-

valia imobiliaria, pelo que ndo seria uma restricdo em vigor a 31 de dezembro de 1993:

“32 No caso em aprego, segundo o tribunal de reenvio, a disposic¢ao aplicavel ao litigio
no processo principal, a saber, o artigo 43.°, n.° 2, do CIRS, na redacao resultante da
Lei n.° 109-B/2001, ja estava em vigor, em substancia, na redacdo originaria daquele

cddigo, em vigor desde 1 de janeiro de 1989.

33 Todavia, h& que salientar que, na versao originaria do CIRS, citada pelo 6rgao
jurisdicional de reenvio, o artigo 41.°, n.° 2, deste cédigo, a que corresponde
atualmente o artigo 43.°, n.° 2, do mesmo, ndo estabelecia uma distingdo entre
residentes e ndo residentes no que respeita a limitacdo das mais-valias a 50% do seu
valor para efeitos de determinacéo do imposto. Em contrapartida, na versao do CIRS
em vigor a data dos factos do processo principal, na redacéo resultante da Lei n.° 109-

’

B/2001, os néo residentes estdo excluidos desta limitacdo.’

58. No que respeita ao artigo 65.%, n.° 1 e n.° 3 do TFUE, este normativo exige que a diferenca

de tratamento entre residentes e ndo residentes diga respeito a situages objetivamente nao
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comparaveis, ou que a diferenca seja justificada por razdes imperiosas de interesse geral, tendo
o Tribunal de Justi¢ca concluido o seguinte:

- Por um lado, que “ndo existe nenhuma diferenca objetiva das situagées dessas duas
categorias de contribuintes em causa no processo principal que justifiqgue a
desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias por eles
realizadas em resultado da alienacdo de um bem imével situado em Portugal. Por
conseguinte, a situacdo em que se encontram os contribuintes ndo residentes, como 0s

recorridos no processo principal, € comparavel a dos contribuintes residentes.

- Por outro lado, avaliando as razdes imperiosas de interesse geral referiu que “o
Governo portugués alegou que esse regime fiscal tinha o objetivo de evitar penalizar os
contribuintes residentes, no quadro da tributacdo das mais-valias, por Ihes ser aplicada
uma taxa progressiva, e que, no caso desses contribuintes, existe uma relagdo direta
entre o beneficio fiscal resultante da tributacdo das mais-valias imobiliarias com base
numa matéria coletavel reduzida a metade e as taxas de tributacdo progressiva
aplicaveis ao conjunto dos seus rendimentos. O Tribunal de Justica considerou, no
entanto, nos n.os 58 a 60 desse acordado, em substancia, que esse nexo direto ndo estava
provado e que, por conseguinte, a restricdo resultante dessa disposi¢céo do direito
nacional ndo pode ser justificada pela necessidade de garantir a coeréncia do regime
fiscal.”

59. Com efeito, 0 TFUE decidiu que “Uma legislagédo de um Estado-Membro, como a que esta
em causa no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da alienacao de um bem
imovel situado nesse Estado-Membro, efetuada por um residente num Estado terceiro, a uma
carga fiscal superior a que incidiria, nesse mesmo tipo de operages, sobre as mais-valias
realizadas por um residente naquele Estado-Membro constitui uma restrigédo a livre circulacéo

de capitais que, sob reserva de verificagdo pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, ndo
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é abrangida pela excecao prevista no artigo 64.°, n.° 1, TFUE e ndo pode ser justificada pelas
razoes referidas no artigo 65.°, n.° 1, TFUE.”

60. Atente-se ainda para o Acordo celebrado entre a Comunidade Europeia e 0s seus
Estados-Membros, por um lado, e a Confederagdo Suiga, por outro, sobre a livre circulacdo de
pessoas, assinado no Luxemburgo, em 21 de Junho de 1999, tendo o TJUE j& se pronunciado
quanto ao artigo 25° do Anexo | do referido Acordo, no a@mbito do processo C541/08 em
acordao de 11/2/2010.

61. Com efeito, o referido artigo 25° refere o seguinte:

“1. Os nacionais de uma Parte Contratante que tenham direito de residéncia e estabelecam a
sua residéncia principal num Estado de acolhimento beneficiam dos mesmos direitos que 0s
nacionais desse Estado em matéria de aquisicdo de bens imoveis. Podem, em qualquer altura
e independentemente da duracdo do seu emprego, estabelecer a sua residéncia principal no
Estado de acolhimento, em conformidade com as normas nacionais. O abandono do Estado de
acolhimento ndo implica qualquer obrigacao de alienacéo desses bens.

2. Os nacionais de uma Parte Contratante que tenham direito de residéncia num Estado de
acolhimento mas que ai ndo estabelecam a sua residéncia principal beneficiam dos mesmos
direitos que os nacionais desse Estado no que respeita a aquisicdo de imdveis para efeitos de
exercicio de uma actividade econémica. O abandono do Estado de acolhimento ndo implica
qualguer obrigacdo de alienacdo desses bens. Podem ainda ser autorizados a adquirir uma
segunda casa ou uma casa de férias. No que respeita a esta categoria de nacionais, o presente
Acordo néo afecta as normas em vigor em matéria de investimentos de capitais e de compra e

venda de terrenos néo edificados e de casas para habitacao.

3. Os trabalhadores fronteiricos beneficiam dos mesmos direitos que os cidad@os nacionais no
que respeita a aquisicao de imoveis para efeitos de exercicio de uma actividade econémica ou
de segunda casa. O abandono do Estado de acolhimento ndo implica qualquer obrigacéo de

alienacdo desses bens. Podem ainda ser autorizados a adquirir uma casa de férias. No que
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respeita a esta categoria de nacionais, o presente acordo ndo afecta as normas em vigor no
Estado de acolhimento em matéria de investimentos de capitais e de compra e venda de

’

terrenos nao edificados e de habitacao.’

62. O TJUE, no referido processo C541/08, interpretou o artigo 25.° do Anexo | em correlacao

com os artigos 63.° TFUE e 64.°, n.° 1, TFUE, concluindo pelo seguinte:

“l1) O artigo 25.° do Anexo I do Acordo entre a Comunidade Europeia e 0S Seus
Estados-Membros, por um lado, e a Confederagdo Suica, por outro, sobre a livre circulagdo
de pessoas, assinado no Luxemburgo, em 21 de Junho de 1999, deve ser interpretado no sentido
de que a igualdade de tratamento em relacdo aos nacionais, estabelecida em matéria de

aquisicdo de bens imoveis, € valida exclusivamente para as pessoas singulares.

2) O artigo 64.°, n.° 1, TFUE deve ser interpretado no sentido de que as disposic¢@es da Lei do
Land de Viena relativa a aquisicdo de bens imoveis por estrangeiros (Wiener
Auslandergrunderwerbsgesetz), de 3 de Marco de 1998, que impdem aos estrangeiros, na
acepcao dessa lei, em caso de aquisicao de bens imoveis sitos no Land de Viena, a obrigacao
de serem titulares de uma autorizacéo para efeitos dessa aquisicdo ou entdo a apresentacao
de um certificado comprovativo de que se encontram reunidos 0s pressupostos previstos nessa
lei para beneficiar da dispensa dessa obrigacéo, constituem uma restri¢ao a livre circulacao

de capitais admissivel em relacdo a Confederacdo Suica, na qualidade de pais terceiro.”

63. Com efeito, neste processo, 0 TFUE entendeu que do artigo 25.° do Anexo | do referido
Acordo, resulta a aplicacdo do principio de igualdade de tratamento em relacdo as pessoas
singulares residentes na Suica, ndo sendo, por isso, admissivel uma restri¢do a livre circulacdo
de capitais em relacdo a Confederacéo Suica, que tenha entrado em vigor apds 1993; no caso,
a restricdo foi entendida como admissivel apenas porque o TFUE entendeu que a mesma ja
existia em 1993, o que ndo se verifica com a norma do artigo 43.%, n.° 2, do Cédigo do IRS,

conforme ja apreciado supra.
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64. Cumpre, porém, descortinar sobre se, tal como a Requerida defende, o efeito discriminatorio
produzido pelo artigo 43.°, n.° 2, do Cddigo do IRS foi, de facto, superado com a alteracdo
introduzida pela Lei n.° 67-A/2007 de 31 de dezembro, ao artigo 72.° do Caodigo do IRS.

65. Os referidos normativos vieram permitir que os residentes noutro Estado Membro da Uniao
Europeia ou do Espago Econdmico Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio
de informacbes em matéria fiscal, possam optar pela tributacdo desses rendimentos as taxas

previstas na tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°.

66. Embora com a referida alteracdo legislativa tenha-se assistido a um inicio de mudanca
podendo agora determinados ndo residentes optarem por um regime igual ao aplicavel aos
residentes, o que é certo € que essa alteracdo ndo alcanca a situacdo do ora Requerente, por ser

residente na Suica.

67. Mesmo que ndo seja aplicavel, certo € que o artigo 43.°, n.° 2 do Cddigo do IRS permaneceu
intacto na ordem juridica portuguesa, tendo o legislador portugués imposto ao contribuinte a
responsabilidade de anular um efeito discriminatério ao contribuinte, pelo que continua a existir

um regime “menos atrativo” para os nao residentes, face ao que ¢ aplicavel aos residentes.

68. Ademais, ndo podera ser ignorado o entendimento que tem vindo ser acolhido pela
jurisprudéncia portuguesa, no sentido de que a introducdo do regime das taxas gerais para 0s
ndo residentes, ndo afastou o carater discriminatorio da tributacdo das mais-valias imobiliérias

obtidas por ndo residentes, que se mantém patente no artigo 43.%, n.° 2, do Cédigo do IRS.

69. Como se refere na decisdo arbitral n.° 748/2015-T “ha que registar que a solu¢do
introduzida pelo legislador para contornar a discriminagdo contida na supra mencionada
norma nacional, faz impender sobre os néo residentes um 6nus suplementar, comparativamente
aos residentes. A isto acresce um outro reparo que resulta da complexidade de funcionamento
do imposto, agravado pela “op¢do pelo englobamento” de todos os rendimentos obtidos no
outro pais, para além de outras questdes relevantes associadas ao principio da territorialidade

previsto artigo 15° do CIRS, as condicdes de pessoalizagdo do imposto e a progressividade do
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imposto, dificilmente compativel com uma adequada consideracdo dos valores auferidos

noutro estado membro, no estado atual do direito comunitario.”

70. Entendimento este, acolhido pelo CAAD no ambito do processo n.° 74/2019-T, em decisdo
de 22 de maio de 2019: “(...) a previsdo deste regime facultativo faz impender sobre os nao
residentes um énus suplementar, comparativamente aos residentes, ndo sendo a opcao de
equiparacgdo suscetivel de excluir a discriminacdo em causa. Na realidade, o regime de
equiparacdo atualmente previsto no artigo 72.° do Codigo do IRS ndo afasta o carater
discriminatdrio do artigo 43.%, n.° 2 do Cddigo do IRS, ndo podendo o contribuinte achar-se

na circunstancia de ter que optar por dois regimes, um legal e outro ilegal.”

71. Nesta decisdo faz-se ainda alusdo ao Acordao Gielen, de 18/03/2010, Processo C-440/08,

referido “num caso de evidente paralelismo”, referindo-se o seguinte:

a) «a opcao de equiparacao permite a um contribuinte ndo residente, (...) escolher entre
um regime fiscal discriminatdrio e um outro regime supostamente nao discriminatorio,
frisando que essa escolha ndo é passivel de excluir os efeitos discriminatérios do

primeiro desses dois regimes fiscais.».

b) «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.° TFUE em raz&o do seu caracter discriminatorio».

c) O Tratado «se opde a uma regulamentacéo nacional que discrimina os contribuintes
ndo residentes na concessao de um beneficio fiscal (...) apesar de esses contribuintes
poderem optar, no que se refere a esse beneficio, pelo regime aplicavel aos

contribuintes residentes».

72. Por conseguinte, e por for¢a do primado do direito da Unido Europeia sobre a legislacéo
nacional dos Estados Membros (conforme artigo 8.°, n.° 4, da Constituicdo da Republica

Portuguesa) devera o regime estabelecido no artigo 43.%, n.° 2, do Codigo do IRS, ser aplicado
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ao ora Requerente, devendo ser proferida nova liquidacdo, que tenha em consideragéo apenas
50% das mais-valias resultantes da alienagdo dos imdveis em aprego.

E) Dos Juros Indemnizatorios

73. O Requerente solicita ainda a condenacdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira no

pagamento de juros indemnizatérios.

74. Resultado artigo 43.%,n.° 1, da Lei Geral Tributéria, que “sdo devidos juros indemnizatérios
guando se determine, em reclamacdo graciosa ou impugnacéo judicial, que houve erro
imputavel aos servicos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante superior ao

1

legalmente devido.’

75. Ao abrigo do artigo 61.° n. 1, b), do CPPT, o direito aos juros indemnizatérios é
reconhecido pela entidade que determina a restitui¢do oficiosa dos tributos, referindo o n.° 4 do
mesmo artigo que se a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatérios for judicial, o

prazo de pagamento conta-se a partir do inicio do prazo da sua execucao espontanea.

76. Ora, tendo presente 0 artigo 24.%, n.° 5 do RJAT que reconhece ser devido “o pagamento
de juros, independentemente da sua natureza, nos termos previstos na lei geral tributaria e no
Codigo de Procedimento e de Processo Tributdrio” e que 0 artigo 24.°n.° 1, al. b), do mesmo
diploma prevé uma obrigacdo de reestabelecer a situacdo que existiria se o ato tributario objeto
da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando 0s atos e opera¢des necessarias, para 0

efeito,

77. Assim, condena-se a Requerida a restituir ao Requerente 0 montante indevidamente pago
por esta (€ 28.540,27), acrescido de juros indemnizatorios, contados desde a data do pagamento
indevido do imposto até a data do processamento da respetiva nota de crédito, em que sdo

incluidos.

Decisao
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78. Nestes termos, decide este Tribunal Singular:

a. Julgar procedente o pedido de pronuncia arbitral quanto a declaracéo de ilegalidade do
ato de liquidacdo de IRS 2018...;

b. Condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira a reembolsar ao Requerente no montante
de € 28.540,27; ¢

c. Condenar a Autoridade Tributaria e Aduaneira no pagamento de juros indemnizatérios,

a taxa legal, contados desde a data do pagamento indevido até ao seu integral reembolso.
Valor do processo

79. De harmonia com o disposto no n.° 2 do artigo 306.° do Cédigo do Processo Civil, da alinea
a) do n.° 1 do artigo 97.°-A do CPPT e do n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos
Processos de Arbitragem Tributéria, fixa-se o valor do processo em € 57.080,53 (cinquenta e

sete mil e oitenta euros e cinquenta e trés céntimos).
Custas

80. Nos termos do n.° 4 do artigo 22.° do RJAT, fixa-se o montante das custas em € 2.142.00,
nos termos da Tabela | anexa ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributéria, a cargo da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Notifique-se.

Lishoa, CAAD, 30 de outubro de 2020

O Arbitro
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