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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 234/2020-T

Tema: IRS — Mais-valias imobiliarias — N&o residentes

SUMARIO: A norma do n.° 2 do artigo 43.° do Cédigo do IRS, na medida em que prevé uma
limitacdo da tributacdo a 50% das mais-valias realizadas apenas para os residentes em
Portugal, ndo extensiva aos ndo residentes, incluindo a residentes em estados terceiros, € ilegal

por constituir uma restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo artigo 63.° do TJUE

DECISAO ARBITRAL

| - RELATORIO

A..., residente fiscal na Bélgica, com o nimero de identificagdo fiscal portugués ..., solicitou a
constituicdo de tribunal arbitral nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 2°, e alinea a) do n.°
1 do artigo 10° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro (Regime Juridico da Arbitragem
em Matéria Tributaria, doravante apenas designado por RJAT), em que € requerida a
Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante designada por AT ou Requerida);

O Requerente veio pedir ao tribunal arbitral a sindicancia da legalidade dos atos tributarios
respeitantes as liquidacdes de IRS de 2017 e 2018, respetivamente, com n.° 2018..., referente
ao ano de 2017 e n.° 2019..., referente ao ano de 2018, através da demonstragdo de liquidacao
n.2 2019..., considerando que estas liquida¢Bes de IRS ndo foram realizadas de acordo com a
lei aplicavel.

Com efeito, considera que os atos de liquidacdo correspondentes as liquidacdes de IRS supra

identificadas enfermam de ilegalidade, por resultarem da aplicacéo de regras discriminatorias
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contrarias a lei comunitaria, pelo que deverdo ser anuladas na parte correspondente a 50%
das mais-valias obtidas pelo Requerente, para efeitos de apuramento do IRS nos anos de 2017
e 2018.

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Exmo. Senhor Presidente do
CAAD em 2020/04/22, e notificado a Requerida nos termos legais em 2020/04/23.

O Requerente ndo procedeu & nomeacéo de Arbitro.

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

Em conformidade com o preceituado na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Tribunal
Arbitral Singular foi constituido em 6 de agosto de 2020, seguindo-se 0s pertinentes tramites
legais.

A Requerida apresentou a sua Resposta em 2020/09/28, defendendo a improcedéncia do pedido
de prondncia arbitral.

Por despacho de 2020/11/06, considerando-se que ndo existia matéria de facto com necessidade
de aprofundamento e por estar em causa apenas matéria de direito, foi dispensada a realizagdo
da reunido prevista noa rt°18° do RJAT, sendo as partes notificadas para apresentarem,
querendo, alegacdes escritas.

As partes ndo apresentaram alegacdes.
Il - OS FACTOS

1 — Factos provados

Consideram-se provados 0s seguintes factos:

O Requerente € residente fiscal na Beélgica, pais identificavel na Declaracdo no Quadro 8, B-
Campo 06 - cddigo 56), conforme assinalou na Declaracdo Mod. 3 de IRS, Quadro 8-residéncia
Fiscal, campos 4 e 06, com referéncia ao ano de 2017;

Assinalou positivamente os campos 08, 10 e 11 da mesma declaragéo, indicando optar por ser
tributado de acordo com as regras dos residentes.
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O Requerente nesta sua 12 declaracdo Mod. 3 de IRS de 2017 (Doc. 3), apresentada em
2018/07/23, entregou unicamente, aléem do Rosto, 0 Anexo G, onde inscreveu no respetivo
Quadro 4, rendimentos provenientes da alienagdo em 2018, do imdvel urbano inscrito na matriz
predial sob o artigo ..., fracbes A, B, C e E, da freguesia ..., pelo valor global de 756 000,00€.
Estas fracdes foram adquiridas em 2016-janeiro, prelo valor global de 268 600,00€, devendo
acrescer-se ao valor de aquisicdo o montante de 234 064,65 a titulo de despesas e encargos
elegiveis.

O Requerente apresentou igualmente uma 12 declaracdo Mod. 3 de IRS referente ao ano de
2018 (Doc 4), apresentada em 2019/06/19, que, alem do Rosto, contém unicamente 0 Anexo
G, onde inscreveu no respetivo Quadro 4 rendimentos provenientes da alienacdo em 2018, do
imovel urbano inscrito na matriz predial sob o artigo ... U fracdo D, da freguesia ..., pelo valor
global de 190 000,00€.

Mais declarou que esta fragdo foi adquirida em 2016 pelo valor de 71 400,00€ e que teve
62 219,72€ de despesas e encargos com a mesma fracdo durante o periodo em que foi
proprietario.

N&o foram declarados rendimentos sujeitos a IRS enquadraveis em outras Categorias deste
imposto.

Da primeira declaragdo respeitante ao ano de 2017 resultou um rendimento global de
253 335,35€ (doc. 1) e uma coleta de 70 933,89€ e na declaragdo de 2018 (doc. 2) foi apurado
um rendimento global de 56 626,18€ determinando-se uma coleta no valor de 15 586,66€.
Entretanto, apresentou reclamagéo graciosa contra as liquidagdes de IRS de ambos 0s anos, por
entender que ndo foi respeitada a legislagdo aplicavel, que foram indeferidas, vindo a ser
notificado das referidas decisdes de indeferimento, respetivamente em 10/02/2020 (doc 7) e em
17/03/2020 (doc.8).

2 - Factos ndo provados e fundamentacao da decisdo da matéria de facto e fundamentacéo
N&o ha outros factos relevantes para a decisdo da causa que ndo se tenham provado;

O apuramento da matéria coletavel atinente a liquidagdo impugnada decorreu com base nas

declaraces apresentadas pelo Requerente, cujas copias constam nos autos;
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Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
deciséo e discriminar a matéria provada da ndo provada (cfr. art.° 123.%, n.° 2, do CPPT e artigo
607.%, n.° 3 do CPC, aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1, alineas a) e e), do RJAT)

Deste modo, os factos pertinentes para o julgamento da causa sdo escolhidos e recortados em
funcdo da sua relevancia juridica, a qual é estabelecida em atencdo as varias solucdes plausiveis
da(s) questdo(6es) de Direito (cfr. anterior artigo 511.°, n.° 1, do CPC, correspondente ao atual
artigo 596.°, aplicavel ex vi do artigo 29.%, n.° 1, alinea e), do RJAT).

Assim, tendo em consideragéo as posi¢es assumidas pelas partes e a prova documental junta
aos autos, consideraram-se provados, com relevo para a deciséo, os factos acima elencados, de

resto ndo contestados pelas partes.
111 - DO PEDIDO

Como sustentacdo do seu pedido, o requerente alega:

As liquidagdes do IRS referente a 2017 e 2018, que estdo na base do presente pedido de
pronuncia arbitral, resultam de uma tributacdo que incide sobre a totalidade das mais-valias
apuradas pelo Requerente em cada um daqueles anos.

No entender do Requerente, a jurisprudéncia é ja unanime, quanto ao entendimento de que tal
tributacdo € discriminatdria e incompativel com o Direito Comunitério, por violacdo do artigo
63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

A incompatibilidade da norma constante do n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do IRS com o
principio da liberdade de circulacdo de capitais consagrado no artigo 63.° do TFUE foi
inicialmente tratada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), no processo n.° C-
443/06, de 11 de outubro, conhecido por Acordao Hollmann, em resultado de um pedido de
decisdo prejudicial apresentado pelo Supremo Tribunal Administrativo (STA) (Ac. de
28/09/2006, Processo n.° 439/06).

Considera o Requerente que as alteracfes introduzidas no Codigo do IRS apds a prolagdo do
Acordao Hollmann, nomeadamente as que resultam do disposto no n.° 8 a n.° 10 do artigo 72.°
daquele codigo, vigentes a data dos factos, de nenhum modo permitem afastar o juizo de
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discriminagdo do TJUE sobre a previsdo restritiva do n.° 2 do artigo 43.° do Codigo do IRS a
sujeitos passivos residentes, porque tal ndo acontece.

A jurisprudéncia nacional é profusa no sentido de considerar que o n.° 2 do artigo 43.° do
Cadigo IRS, ao limitar a incidéncia do imposto a 50% das mais-valias realizadas apenas a
residentes em Portugal, excluindo dessa limitacdo as mais-valias realizadas por um residente
noutro Estado-Membro da Uni&o Europeia, viola a liberdade de circulagéo de capitais, prevista
no artigo 63° do TJUE.

Pelo que, muito embora o legislador nacional tenha consagrado a possibilidade de o sujeito
passivo ndo residente optar pela tributacdo aplicavel aos residentes, a verdade é que tal ndo
retira o efeito discriminatorio essencial da diferencia¢do de regimes que se encontra prevista na
legislacdo nacional entre residentes e ndo residentes, que é assim violadora dos artigos 63.° e
18.° do TJUE.

A ilegalidade da aplicacdo do regime discriminatorio ndo é sanada pela possibilidade do seu
afastamento, pelo que ndo restardo davidas que as liquidacdes de IRS referentes aos anos de
2017 e 2018 gue séo objeto do presente pedido de pronuncia arbitral, carecem de fundamento
legal.

Em face de todo o exposto, o Requerente considera que os atos de liquidacdo enfermam de
ilegalidade, por resultarem da aplicagdo de regras discriminatdrias contrarias a lei comunitaria,
pelo que deverdo ser anuladas na parte correspondente a 50% das mais-valias obtidas pelo

Requerente, para efeitos de apuramento do IRS nos anos de 2017 e 2018.

*

Respondendo ao pedido arbitral, a Autoridade Tributéaria e Aduaneira, alegou, resumidamente,
0 seguinte:

“ Em matéria de tributagdo dos rendimentos resultantes das mais-valias provenientes da
alienacdo de direitos reais sobre imoveis situados em Portugal, por ndo-residentes neste
territorio mas residentes noutro Estado Membro da Unido Europeia ou Espaco Econémico
Europeu, resulta do disposto no n.% 1 e n.° 7 do artigo 72.° do Cédigo do IRS que, coexistem
dois regimes fiscais: 0 "regime geral de tributacdo”, nos termos do qual, aqueles rendimentos

s80 sujeitos a uma taxa especial de 28% e; um outro regime, de "opc¢éo de equiparacdo” aos
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sujeitos passivos ndo residentes em territorio portugués, segundo o qual, 0s mesmos
rendimentos sdo sujeitos & "taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°,
seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territério portugués”, tomando-se
em consideracao, neste regime, todos os rendimentos, incluindo os auferidos fora de Portugal,
mantendo-se em vigor a disposic¢ao constante do n.° 2 do citado artigo 43.° do Cédigo do IRS.
Assim, a matéria relativamente a qual foi suscitada a apreciacdo do Tribunal Arbitral, reporta-
se a exclusdo da incidéncia de imposto de mais-valias a 50% (tal como acontece com 0s
residentes), obtidas por um ndo residente em Portugal, mas residentes num Estado-Membro da
Unido Europeia.

A AT reconhece que regime inicial do artigo 72.° do CIRS, foi considerado incompativel com
o Direito da Unido Europeia pelo acérddo do TJUE proferido no processo n.° C-443/06 (acordédo
Hollmann) e por esse motivo o legislador procedeu a sua alteracdo por via da Lei n.° 67-A/2007,
de 31 de Dezembro, que aditou um n.° 7 e §;

A referida alteracdo legislativa permitiu aos contribuintes optar pela tributacdo da mais valia
em 50%, desde que optassem pelo englobamento dos rendimentos obtidos tanto em Portugal
como os fora deste territorio, em virtude do que se deve considerar sanada a ilegalidade.

E, por forca dessa alteracdo legislativa, as declaragdes de rendimentos respeitantes aos anos
fiscais de 2008 (em vigor a partir de Janeiro de 2009) e seguintes, mais concretamente o Modelo
3, tém um campo para ser exercida op¢ao pela taxa do artigo 68° do Codigo do IRS”.

Nessa medida, segundo o regime legal em vigor, o Requerente poderia ter optado pela
tributacdo das mais valias a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.° do
CIRS, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territério portugués, sendo
gue a determinacdo da taxa teria em conta todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora desse
territorio, nas mesmas condicdes que sdo aplicaveis aos residentes.

Por outro lado, o quadro legal (bem como a obrigacdo declarativa) ja ndo é aquele que existia
a data do Acdrdédo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias proferido no processo
n. C-443/06 (acérddo Hollmann), tendo em conta que foi efetuada a alteragdo a lei por forca
do aditamento dos n.° 7 e 8 (n.% 9 e 10 a data dos factos) ao artigo 72 ° do Cddigo do IRS pela
Lei n.° 67-A/2007, de 31/12.
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Ora, a decisdo proferida no Acérddo Hollmann, refere-se a situagdes ocorridas na vigéncia da
redacao anterior a Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, do artigo 72° do Cddigo do IRS”.

A alteracdo operada por via da introducgdo dos n.° 9 e 10 (a data dos factos) do artigo 72.°, do
Caodigo do IRS, veio permitir que, tanto residentes como nao residentes, beneficiem do regime
previsto no artigo 43.°, n.° 2 (consideracdo do saldo da mais-valia em apenas 50% do seu valor),
do mesmo Cddigo, desde que OPTEM pelo englobamento dos rendimentos obtidos tanto em
Portugal como fora deste territorio.

Em face do exposto, salvo melhor opinido, a AT entende que o Tribunal Arbitral deve
considerar que a jurisprudéncia supra exposta ndo é vinculativa, em face do atual quadro legal
nacional, assim como, julgar ndo verificadas a hipo6tese de ato claro ou de ato aclarado, pelo
que tem de forcosamente considerar que se levantam davidas suficientes que obstam a aceitacao
do entendimento do aqui Requerente sem prévia consulta/decisdo do TJUE, para que este possa
exercer as suas competéncias préprias, nos termos dos Tratados.

Em face do reenvio prejudicial j& suscitado no processo n.° 598/2018-T, a Requerida pretende
que o Tribunal decrete a suspensao da presente instancia arbitral (cf. artigo 29° do RJAT; artigos
269°n° 1 alinea c) e n° 1 do artigo 272° do CPC) até notificacao da decisdo do TJUE no referido
processo n.° 598/2018-T, a qual ir4 estabelecer interpretacdo vinculativa sobre a matéria, nos
termos previstos no instituto do reenvio prejudicial (artigo 267.° do TJUE), a que o Estado

Portugués se vinculou nos termos do TJUE.
IV - SANEAMENTO

Tribunal arbitral € materialmente competente nos termos dos artigos 2.°, n.° 1 e encontra-se
regularmente constituido, conforme o previsto na alinea a), do art® 5° e do art® 66.°, n.° 1, todos
do RJAT.
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As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas e encontram-se
regularmente representadas (cf. artigos 4.° e 10.°n.° 2 do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.® 112-
AJ/2011, de 22 de marco).

O processo nao enferma de nulidades.

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

**k*k

V-DO MERITO
1 - Do objeto do pedido arbitral

O signatério ja se pronunciou no Proc® 627/2019-T sobre os pedidos constantes nesta instancia
arbitral cujo objeto e pedido acessorio sdo 0s mesmos. Néo existem quaisquer diferencas nem
guanto aos factos nem quanto ao direito.

Né&o se verificando desde a data da prolacédo da decisdo no referido processo n® 627/2019-T até
a presente data qualquer alteracdo na jurisprudéncia nem de natureza legislativa, passar-se-a a
transcrever o teor daquela decisdo arbitral por ser esse o entendimento do tribunal quanto a
matéria do pedido arbitral formulado nos presentes autos.

O Requerente € um cidaddo portugués residente na Bélgica, pais da Unido Europeia, que
apresentou um pedido de pronancia arbitral, apds indeferimento de reclamacédo graciosa, para
que as liquidagbes de IRS de 2017 e 20189 sejam anuladas porque a AT efetuou essas
liquidacGes sem considerar a sua qualidade de cidaddo nao residente mas residente na Unido
Europeia, ao qual se devem aplicar as mesmas regras que sdo aplicadas aos residentes em
territorio nacional quando estejam em causa rendimentos tributaveis de mais valias auferidas
na venda de imdveis localizados em territdrio nacional, para efeitos de tributacdo em IRS.

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

Resultou provado que o sujeito passivo procedeu a apresentacao das declaracdes Mod.3 de IRS
dos anos de 2017 e 2018 das quais resultaram as duas liquidagdes impugnadas.
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A AT na determinag&o do rendimento coletavel do Requerente considerou a totalidade da mais-
valia realizadas resultantes das aliena¢fes dos imdveis supra identificados, localizados em
Portugal, nos anos de 2017 e 2018.

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

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

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

Para a consideracdo das regras referentes a incidéncia subjetiva, importa ter em conta os
termos dos n.° 1 e 2 do artigo 43.° do CIRS, na redacdo anterior a Lei n.° 71/2018, de 31 de
Dezembro, quando estabelecem que para o0s sujeitos passivos residentes, «o valor dos
rendimentos qualificados como mais-valias € o correspondente ao saldo apurado entre as
mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano, determinadas nos termos dos artigos
seguintes» e «o saldo referido no nimero anterior, respeitante as transmissoes 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».

Ha a considerar ainda, para os ndo residentes, a previsao do artigo 72.%, n.° 1, alinea a) do

CIRS que séo tributadas a taxa autbnoma de 28% as «mais-valias previstas nas alineas a) e d)
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do n.° 1 do artigo 10.° auferidas por ndo residentes em territério portugués que nao sejam
imputéveis a estabelecimento estavel nele situado».

Quanto aos nao residentes, o regime legal inclui ainda as disposi¢des contidas nos n° 9 e 10°
(atuais 14 e 15) do art® 72° (redacéo a data) CIRS, a saber:

9 - Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdémico Europeu,
desde que, neste Ultimo caso, exista intercambio de informacfes em matéria fiscal, podem
optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n.° 1 e no n.° 2, pela
tributacé@o 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 sdo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas
condicdes que sdo aplicaveis aos residentes.

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

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

Esta matéria, mesmo depois das alteragdes introduzidas no Cddigo do IRS ap0s o caso
Hollmann, como vem referido tanto pelo Requerente como pela Requerida, tem sido objeto da
pronlncia dos tribunais judiciais e arbitrais, firmando-se jurisprudéncia praticamente pacifica
no sentido de que a opc¢ao imposta pela lei em vigor, ainda assim, constitui uma discriminacéo

em relagdo aos residentes.
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E € esse 0 entendimento que subscrevemos para o caso concreto desta instéancia arbitral
porque, como refere 0 Ac.127/2012-T, do CAAD, de 14/05/2013, ... , a op¢do que é dada a
um sujeito passivo residente na Unido Europeia ou espagco economico europeu entre um regime
que continua a ser discriminatdrio, por violacdo do disposto art. 63.° da TFUE e um outro
alegadamente ndo discriminatorio, equiparando-os com os residentes no territério portugués,
para além de terem a obrigacdo de optar e de declarar os rendimentos auferidos fora daquele
territério, ndo exclui nem neutraliza os efeitos discriminatdérios do primeiro daqueles dois
regimes.

E, consequentemente, ao se reconhecer que os referidos efeitos ndo sdo eliminados, estar-se-a
a admitir que a referida opg¢éo valida um regime fiscal que continua em si mesmo a violar o
artigo 63.° do TFUE, pelos motivos acima enunciados, 0 que ndo se coaduna com o direito
comunitario”.

E, pois, esta a orientac&o que tem vindo a ser acolhida na jurisprudéncia arbitral do CAAD,
n&o s6 na decisdo acabada de citar, como em muitas outras, designadamente as proferidas nos
processos 45/2012-T, 127/2012-T, 96/2015-T, 748/2015-T, 89/2017-T, 399/207-T, 617/2017-
T, 520/2017-T, 617/2017-T, 644/2017-T, 370/2018-T, 583/2018-T, 596/2018-T, 600/2018-T,
613/2018-T, 63/2019-T, 65/2019-T, 74/2019-T, 37/2019-T, 332/2019-T, 438/2019-T,
627/2019-T, 655/2019-T, 785-T, 838/2019-T, 846/2019-, 904/2019-T, 6/2020-T, (*) ndo se
suscitando quaisquer duvidas sobre a incompatibilidade do atual quadro normativo em causa
com o direito comunitario, em especial com o artigo 63.° do TJUE.

Também o entendimento do STA ( 2) tem vindo a ser o de que a tributacdo dos cidad&os
portugueses ndo residentes no nosso pais, mas residentes na Unido Europeia se funda em
legislacdo incompativel com o direito comunitario porque sobre o rendimento desses sujeitos
passivos esta a incidir um encargo superior ao que incide sobre os cidadaos residentes, pelo
que néo se fazendo incidir a taxa em vigor apenas sobre 50% da mais valia realizada se viola

0 art® 56° do Tratado que Institui a Comunidade Europeia.

! Entretanto, depois de proferida a citada decisao arbitral, foram proferidas outras decisdes, nomeadamente nos
Proc® 17/2020-T, 60/2020/T, 86/2020-T, 227/2020-T, 237/2020-T, 238/2020-T, 318/2020-T e 384/2020-T, que
consolidaram a jurisprudéncia arbitral no mesmo sentido.

2 Confira-se a jurisprudéncia resultante das decisdes tomadas nos recentes Acorddos do STA, em Pleno da Seccéo
de Contencioso Tributario, proferidos nos Processos n.° 75/20.6BALSB e n.° 64/20.0BALSB.
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Nem se diga que as opgOes fornecidas ao sujeito passivo, como refere a AT, proporcionam
igualdade entre cidaddo nacional residente e ndo residente, pois a criacdo de um regime
opcional ndo afasta a incompatibilidade com o direito comunitario do n° 2, alinea a) do art®
43° que discrimina negativamente o ndo residente porque continua a fazer incidir a taxa sobre
100% da mais valia, no caso de n&o residentes, e sobre 50% no caso de residentes (vide STA,
Proc® 0901/11.BEALMO0692/17, de 20/2/2019, citado no Proc. 846/2019-T do CAAD).

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

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

Consequentemente, os atos de liquidacdo do IRS de 2017 e 2018 sindicados nesta instancia ao
afastarem a regra da tributacdo de apenas de 50% da mais valia apurada com a venda de um
imével por um residente em territério comunitario encontram-se feridos de ilegalidade por vicio

de violacao de lei.

2 - Do Reenvio prejudicial

A AT requer, subsidiariamente, o reenvio prejudicial para o TJUE com a consequente
suspensdo da presente instancia arbitral.

No processo que estamos a transcrever como fundamento para a deciséo arbitral na presente
instancia foi decidido ndo acolher o pedido de suspensdo da instancia com reenvio prejudicial
ao Tribunal de Justica da Unié&o Europeia dado que o TJUE ainda néo proferiu qualquer decisao

apos a alteracéo legislativa efetuada no CIRS ap06s o Acérddo Hollmann.
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Porque mantemos o entendimento, julga-se ndo ser de acolher esse pedido, conforme
fundamentacédo que transcrevemos:

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

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

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

Veja-se um recente acorddo do ST de 20-02-2019, processo n.° 0901/11.0BEALM 0692/17,
atras citado que concluiu pela ilegalidade do regime que resulta da conjugacao do artigo 43.°,
n. 2, com o artigo 72.° do CIRS, relativamente a uma situagéo em que as mais-valias foram
realizadas em 2010, portanto j& na vigéncia da Lei n.° 67-A/2007, sem que entendesse como
necessario o reenvio.

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

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

discriminatorio, dispensando a necessidade de reenvio prejudicial.
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Nesta conformidade ndo se vé necessidade de reenvio prejudicial, indeferindo-se, pelas razbes

expostas, o pedido da AT”.
3 — Do pedido de reembolso e juros indemnizatérios

Complementarmente, o0 Requerente cumula o pedido de decisdo anulatéria com o pedido de
condenacdo da AT no reembolso das importancias pagas, acrescidas dos juros indemnizatorios
devidos desde a data do pagamento da coleta até a data da respetiva restituicao.

Dispde a alinea b) do art. 24.° do RJAT, que a decisdo arbitral sobre o mérito da pretensdo
arbitral de que ndo caiba recurso ou impugnacao vincula a Administracdo Tributaria a partir do
termo do prazo previsto para 0 recurso ou impugnacao, devendo esta, nos exatos termos da
procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para
a execucao espontanea das sentencas dos tribunais judiciais tributarios, «restabelecer a situacdo
que existiria se o ato tributario objeto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando
0s atos e operacdes necessarios para o efeito».

E isto que esta em sintonia com o preceituado no art. 100.° da LGT, subsidiariamente aplicavel
por forca do disposto na alinea a) do n.° 1 do art. 29.° do RJAT, quando prevé que «a
administracdo tributdria estad obrigada, em caso de procedéncia total ou parcial de
reclamacdo, impugnacéo judicial ou recurso a favor do sujeito passivo, a imediata e plena
reconstituicdo da legalidade do ato ou situacéo objeto do litigio, compreendendo o pagamento
de juros indemnizatérios, se for caso disso, a partir do termo do prazo da execucdo da
deciséo».

Mesmo que o art. 2.° n. 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressdo «declaracdo de
ilegalidade» para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, ndo
fazendo referéncia a decisdes condenatdrias, é pacifico na doutrina e jurisprudéncia que devera
entender-se que se compreendem nas suas competéncias 0s poderes que em processo de
impugnacao judicial sdo atribuidos aos tribunais tributarios.

Alids, é essa a interpretacdo que coincide com o sentido da autorizagdo legislativa em que o

Governo se baseou para aprovar o RJAT, quando diz que «o processo arbitral tributario deve
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constituir um meio processual alternativo ao processo de impugnacéo judicial e a acéo para o
reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria».

Portanto, o0 n.° 5 do art. 24.° do RJAT, ao dizer que «é devido o pagamento de juros,
independentemente da sua natureza, nos termos previsto na lei geral tributaria e no Codigo de
Procedimento e de Processo Tributario», deve ser entendido como permitindo o
reconhecimento do direito a juros indemnizatorios no processo arbitral, bem como o reembolso
da quantia paga, que € a base de calculo dos juros.

Ora, sobre esta matéria a jurisprudéncia tem sido pacifica, tendo em conta o art® 43.° da LGT,
que prevé que sdo devidos juros indemnizatdrios quando se determine, em reclamacao graciosa
ou impugnacéo judicial, que houve erro imputavel aos servigos de que resulte pagamento da
divida tributaria em montante superior ao legalmente devido.

Considera-se o erro é imputavel a administracdo quando o mesmo nao for imputavel ao
contribuinte e assentar em errados pressupostos de facto ou de direito que ndo sejam da
responsabilidade do contribuinte.

Como é bom de ver, resultou dos atos tributarios contestados a obrigacéo de pagamento de um
valor de imposto superior ao que seria devido sem o cometimento das ilegalidades apontadas.
Nesta conformidade, enfermando as liquidagcBes impugnadas de vicio de violacdo de lei
substantiva, que se consubstancia em erro nos pressupostos de direito imputavel a Autoridade
Tributéria, e tendo o imposto sido pago, tem o Requerente direito a juros indemnizatorios
contados desde a data do pagamento do imposto até ao integral reembolso do referido montante

por se encontrarem verificados os requisitos do art® 43° da LGT.
4 - Questdes de conhecimento prejudicado

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

remissdo do artigo 29.%, n.° 1, alinea e), do RJAT, “as questdes que as partes tenham submetido
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a sua apreciacdo, excetuadas aquelas cuja decisdo esteja prejudicada pela solucdo dada a outras
(...).

Em face da solucdo dada a questdo relativa aos pressupostos da tributacdo do rendimento do
Requerente pelo regime aplicavel aos ndo residentes, fica prejudicado o conhecimento das

restantes questdes incluidas no pedido de pronuncia arbitral.
VI - DECISAO

Nos termos expostos, este Tribunal Arbitral decide:
a) Julgar procedente o pedido de anulacéo do ato de liquidagéo do IRS de 2017 e 2018.
b) Julgar procedente o pedido de reembolso das quantias indevidamente pagas;
c) Julgar ainda procedente o pedido de pagamento de juros indemnizatorios desde a
data do pagamento do imposto indevido até a data da emisséo do reembolso.
d) Condenar a Requerida no pagamento das custas do presente processo.

VIl - VALOR DO PROCESSO

De harmonia com o disposto nos artigos 305.%, n.°2, do CPC e 97.°-A, n.° 1, alinea a), do Codigo
de Procedimento e de Processo Tributario e 3.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos
de Arbitragem Tributéria, fixa-se o valor do processo em €43 260,22, montante correspondente

ao valor das liquidacGes impugnadas.

VIII - CUSTAS

Nos termos do artigo 22.°, n.° 4, 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.
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Lisboa, 1/02/2021
O Arbitro Singular

José Ramos Alexandre
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