) caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 532/2020-T

Tema: IRS — Mais Valias Imobilidrias - Nao Residentes: sujeito passivo residente
em pais da EU; artigos 15°, 43° e 72° do CIRS; artigo 63° TJUE.

Sumario:

I - O disposto no n.° 2 do artigo 43.° do Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares (CIRS) é incompativel com o artigo 63.° do Tratado de Funcionamento da
Uniéo Europeia (TFUE).

Il — O facto de atualmente este regime poder ser afastado pelos sujeitos passivos, se
manifestarem a opcdo prevista no artigo 72° do CIRS, ndo afasta a discriminacéo
negativa, pois é nele imposta uma obrigacao de opcdo que ndo é extensiva aos residentes
e cujo cumprimento por ndo residentes é, na pratica, inviavel atentas as caracteristicas

proprias do imposto, que € por natureza unico, pessoal e progressivo.

O Arbitro Guilherme W. d”Oliveira Martins, designado pelo Conselho Deontoldgico do Centro
de Arbitragem Administrativa para formar o Tribunal Arbitral Singular, decide o seguinte:

DECISAO ARBITRAL

| -RELATORIO

1. O Requerente A..., NIF..., de nacionalidade irlandesa, vitvo, residente na Irlanda, com
domicilio fiscal em Portugal na sede da sua representante fiscal sita na Rua ..., ...— ...
Esquerdo, Portim&o, nos termos do disposto nos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5.%, n.° 2,
alinea a), 6.°, n.° 1, e 10., n.° 1, alinea a), e n.° 2, todos do Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria (RJAT) e do artigo 102.°, n.° 1, alinea d), do Cddigo
de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT), vem requerer declaracdo de
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ilegalidade da liquidagéo de IRS n.° 2019..., referente ao ano de 2018, requerendo a

anulacéo parcial do imposto, acrescido de juros indemnizatdrios, bem como a anulagdo

do despacho de indeferimento proferido na reclamacdo graciosa n° ...2020..., nos

seguintes termos sumarios:

a.

A data dos factos, 0 Requerente era residente na Irlanda, sendo que, enquanto
residiu em Portugal adquiriu em 2008, em copropriedade com a sua esposa, 50%
do imdvel inscrito na matriz predial urbana sob o artigo matricial ..., da freguesia
da ..., concelho de Vila do Bispo e em 2014 os restantes 50%, por legado do
conjuge, falecido em 2014;

Que no ano de 2018 alienou o imdvel supra identificado, tendo cumprido a
obrigacdo declarativa de entrega da declaracao modelo 3 de IRS referente ao ano
de 2018, onde reportou a mais-valia imobiliaria.

Apos a entrega da declaragdo modelo 3 referente ao ano de 2018 e respetiva
notificagdo da liquida¢do no valor de €19.409,09, cujo imposto foi pago,
constatou ter sido considerado o valor total da mais-valia imobiliaria, para
efeitos do apuramento do seu rendimento tributavel, sendo que, ndo se
conformando com tal consideragdo, apresentou a reclamacgdo graciosa n°
...2020..., a qual foi indeferida.

Por ndo considerar correto a aplicacdo da taxa de 28% prevista no n° 1 do artigo
72° do CIRS sobre a totalidade da mais-valia fiscal realizada durante o ano de
2018 e nédo sobre apenas metade, bem como por ndo concordar com o despacho
de indeferimento da reclamacdo graciosa apresentada, o Requerente vem
apresentar o presente pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral, nédo
pretendendo discutir os valores de aquisicao e realizacdo e do coeficiente de
desvalorizagdo da moeda utilizados relativos ao ano de 2018 para apuramento
da mais-valia.

O Requerente considera que a Autoridade Tributaria tributou a mais-valia
imobiliaria do ano de 2018 na sua totalidade, aplicando a taxa de 28% dos nao

residentes, prevista no artigo 72.° do CIRS.
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f. Ou seja, na liquidagdo de IRS contestada, a Autoridade Tributaria considerou a
totalidade dessa mais-valia no valor de €68.852,94, quando no entender do
Requerente tal valor devia ter sido considerado em apenas 50%, isto €, em
apenas €34.426,47.

g. Invoca o Requerente, em suma, a inobservancia por parte da Autoridade
Tributaria do disposto no artigo 43.° n.° 2 do CIRS, com discriminacdo de
tributacdo das mais-valias obtidas pela alienacdo de imdveis, por ndo residentes,
infringindo o art.° 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,
obtendo uma carga fiscal superior a que incidiria em relagdo ao mesmo tipo de
operacdo por um residente do estado onde esta situado esses bens imoveis.

2. A Autoridade Tributéaria, na sua resposta, defende a legalidade dos atos tributarios
praticados e alega, em sintese 0 seguinte:

a. E do entendimento que a matéria em analise no presente pedido é
exclusivamente de direito;

b. 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 os residentes), obtidas por um ndo residente em Portugal nem
residente num Estado Membro da Unido Europeia (ou seja, residente num pais
terceiro) violar o Direito Comunitario.

c. Ou seja, entende o Requerente que o disposto no n.° 2 do artigo 43° do Codigo
do IRS se aplica aos ndo residentes em Portugal (tanto residentes num Estado
Membro da Unido Europeia como residentes de Estados terceiros).

d. Ora, relativamente a este assunto, é certo que no Acérdéo C - 443/06 do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias de 20070UT11, foi decidida a
contrariedade com o Direito Comunitério da disciplina da tributacdo das mais-
valias imobiliarias de ndo residentes resultante dos artigos 72°, n.° 1 e 43°,n.° 2

do Cddigo do IRS, por “o artigo 56° CE dever ser interpretado no sentido de que
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se opde a uma legislagdo nacional, como a que estd em causa no litigio no
processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da alienagéo de um bem
imovel situado num Estado-Membro, no caso vertente em Portugal, quando essa
alienacdo é efetuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma carga fiscal
superior & que incidiria, em relacdo a este mesmo tipo de operacdo, sobre as
mais-valias realizadas por um residente do Estado onde est4 situado esse bem
imovel”.

No seguimento deste Acordao, foi esse entendimento seguido pelo Acordédo do
Supremo Tribunal Administrativo de 2008JAN16 (processo 0439/06).

Tendo em conta o teor do Acérdao do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias de 20070UT11, e no sentido de adaptar a legislacdo nacional a
decisédo nele sufragada, foi aditado ao artigo 72° do Codigo do IRS, pela Lei n.°
67-A/2007, de 31/12, o 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
Espaco Econdmico Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio
de informacGes em matéria fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos
referidos nas alineas a) e b) don.°1 e no n.° 2, pela tributacdo desses rendimentos
a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel
no caso de serem auferidos por residentes em territorio portugués.» (destaque
nosso) 14.° 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
territério, nas mesmas condicBes que sao aplicaveis aos residentes.» (destaque
N0sso)

Saliente-se que a Lei n.° 67-A/2007, de 31/12 é o Orcamento de Estado para
2008. E, por forga dessa alteracdo legislativa, as declaracbes 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

opcao pela taxa do artigo 68° do Codigo do IRS.
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Consultada a declaracdo de rendimentos Modelo 3 de IRS entregue em nome do
Requerente (relativa ao ano fiscal de 2018), verifica-se que no quadro 8B foi
assinalado o campo 4(ndo residente) e o campo 7 (pretende a tributacdo pelo
regime aplicavel aos ndo residentes).

Posto isto, 0 Requerente podia ter optado pela tributagdo como residente em
territorio portugués e assim beneficiar do pretendido, acionando essa op¢do na
declaracdo de IRS, mas ndo o fez, porque, a fazé-lo, teria também de declarar
todos os rendimentos incluindo os obtidos fora do territdrio nacional.

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). O n.° 8
(atual n.° 10) do artigo 72° do Cédigo do IRS € taxativo, no sentido de que devem
ser englobados todos os rendimentos obtidos nesse ano (quer em Portugal, quer
no estrangeiro).

O mesmo é referido no n.° 1 do artigo 15° do Cddigo do IRS: sendo as pessoas
residentes em territorio portugués, o IRS incide sobre a totalidade dos seus
rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio.

Como tal, para efeitos de tributacdo pela taxa do artigo 68°, ou seja, como
residente, era necessario ter preenchido os campos 8, 9 (opcdo pelas taxas do
artigo 68° do Codigo do IRS) e 11 (total dos rendimentos obtidos no
estrangeiro).

. Quer isto dizer que o quadro legal (bem como a obrigacéo declarativa) ja ndo é
aquele que existia a data do Acordao do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, tendo em conta que foi efetuada a alteracdo a lei por for¢a do
aditamento dos n.° 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72 ° do Cddigo do IRS pela Lei
n.° 67-A/2007, de 31/12.

Saliente-se, ainda, que o artigo que o Requerente pretende que Ihes seja aplicado
(43° n.° 2 do Cddigo do IRS) esta incluso no capitulo 1l do Cédigo do IRS que
tem como epigrafe "Determinagédo do rendimento coletavel™.

Estamos, pois, perante a determinacdo do rendimento.
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p. Para efeitos de incidéncia (no que toca a matéria das mais-valias) os artigos
relevantes sdo 0 9° e 10° do Cédigo do IRS.
g. Assim, o disposto non.® 2 do artigo 43° do Codigo do IRS ndo pode ser aplicavel

ao caso aqui em analise.

O pedido de constituigdo do tribunal arbitral foi apresentado em 14-10-2020, foi aceite pelo
Senhor Presidente do CAAD e automaticamente notificado a AT em 14-10-2020. Em 02-12-
2020, nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo
11.° do RJAT, na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselho Deontol6gico designou com arbitro do Tribunal Arbitral Singular o aqui

signatario, que comunicou a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

As Partes foram devidamente notificadas dessa designagdo, em 02-12-2020, ndo tendo
manifestado vontade de recusar a designacdo do arbitro, nos termos conjugados das alineas a)

ee)don.1doartigo 11.°do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cédigo Deontoldgico.

O Tribunal Arbitral Singular ficou, assim, constituido em 05-01-2021, tendo sido proferido
despacho arbitral em 05-01-2021 em cumprimento do disposto no artigo 17° do RJAT,

notificado a AT para, querendo, apresentar resposta.

Por forca da legislacdo introduzida pela Lei n.° 4-B/2021, de 1 de fevereiro, que procedeu a
nona alteracdo a Lei n.° 1-A/2020, de 19 de marco, alterada pelas Leis n.os 4-A/2020, de 6 de
abril, 4-B/2020, de 6 de abril, 14/2020, de 9 de maio, 16/2020, de 29 de maio, 28/2020, de 28
de julho, 58-A/2020, de 30 de setembro, 75-A/2020, de 30 de dezembro, e 1-A/2021, de 13 de
janeiro, que estabelece medidas excecionais e temporarias de resposta a situacdo

epidemioldgica provocada pelo coronavirus SARS-CoV-2 e da doenga COVID-19. (legislacédo
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COVID 19), ocorreu uma suspensdo de todos os prazos judiciais em curso nos tribunais
judiciais e arbitrais entre 2 de fevereiro de 2021 e 5 de abril de 2021.

A Lei n°® 13-B/2021, de 5 de abril veio revogar o regime de suspenséo generalizada dos prazos
processuais e procedimentais, bem como reforcar o regime processual excecional e transitorio
aplicavel as diligéncias processuais e determinar quais 0S prazos, atos e processos que
continuam suspensos. Como resultado do regime previsto no artigo 6.°-B da supra referida Lei
1-A/2020, de 19.03, alterada pela Lei © 4-B/2021, de 1 de fevereiro, 0S prazos estiveram
suspensos, 0 que justifica o decurso de tempo entre a notificacdo nos termos do artigo 17.° do

RJAT e a resposta da AT teve de aguardar o prazo para a elaboracgéo da referida resposta.

A AT apresentou a sua Resposta, em tempo, em 03-02-2021.

Em 04-02-2021 foi proferido Despacho arbitral com o seguinte teor:

“Pretende este Tribunal Arbitral, ao abrigo do principio da autonomia na condug¢do do
processo, previsto no artigo 16.%, alinea c¢) do RJAT, dispensar a reunido a que se refere o
artigo 18.° do RJAT, por desnecessaria, atendendo a que ndo é requerida prova testemunhal,
nem foi invocada ou identificada matéria de excecao.

Fixa-se o prazo de 5 (cinco) dias para as partes, querendo, se pronunciarem. Notifiqguem-se as

partes do presente despacho.’

N&o houve pronuncia de qualquer das partes.

Em 25-5-2021 foi proferido o seguinte Despacho arbitral:

“Dispensada a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT, por se afigurar desnecessaria,
notifiquem-se as partes para apresentarem alegacOes, facultativas e sucessivas, fixando-se o
prazo de 10 dias.

A prolagdo da decisdo arbitral ocorrera até a data limite prevista no artigo 21.°, n.° 1 do RJAT,
advertindo-se 0 Requerente que deve previamente proceder ao pagamento da taxa arbitral
subsequente, nos termos do n.° 3 do artigo 4.° do Regulamento de Custas nos Processos de
Arbitragem Tributaria e comunicar o mesmo pagamento ao CAAD.
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’

Notifiquem-se as partes do presente despacho.’
As partes n3o apresentaram alegacdes.

POSTO ISTO:

O Tribunal Arbitral é materialmente competente e encontra-se regularmente constituido, nos
termos dos artigos 2.°, n.° 1, alinea a), 5.° e 6.%, n.° 2, alinea a), do RJAT.

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo legalmente
representadas, nos termos dos artigos 4.° e 10.°do RJAT e artigo 1.° da Portaria n.° 112-A/2011,
de 22 de margo.

O processo nao enferma de nulidades.

Tudo visto, cumpre decidir.

1. DECISAO
A. MATERIA DE FACTO

A.l. Factos dados como provados

Sdo dados como assentes todos os factos invocados pelo Requerente e admitidos pela
Requerida, a saber:

a. A data dos factos, 0 Requerente era residente na Irlanda, sendo que, enquanto
residiu em Portugal adquiriu em 2008, em copropriedade com a sua esposa, 50%
do imdvel inscrito na matriz predial urbana sob o artigo matricial ..., da freguesia
da ..., concelho de Vila do Bispo e em 2014 os restantes 50%, por legado do
conjuge, falecido em 2014;

b. Noano de 2018 alienou o imovel supra identificado, tendo cumprido a obrigacao
declarativa de entrega da declaracdo modelo 3 de IRS referente ao ano de 2018,
onde reportou a mais-valia imobiliaria.

c. Apos a entrega da declaracdo modelo 3 referente ao ano de 2018 e respetiva

notificacdo da liquida¢do no valor de €19.409,09, cujo imposto foi pago,
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constatou ter sido considerado o valor total da mais-valia imobiliaria, para
efeitos do apuramento do seu rendimento tributvel, sendo que, ndo se
conformando com tal consideracdo, apresentou a reclamacgdo graciosa n°

...2020..., a qual foi indeferida.
A.2. Factos dados como ndo provados

Os factos dados como provados sdo aqueles que o Tribunal considera relevantes, ndo se

considerando factualidade dada como ndo provada que tenha interesse para a decisao.
A.3. Fundamentacdo da matéria de facto provada e ndo provada

A matéria de facto foi fixada por este Tribunal Arbitral Singular e a convic¢do ficou formada
com base nas pecas processuais e requerimentos apresentados pelas Partes, bem como nos
documentos juntos aos autos.

Relativamente a matéria de facto o Tribunal ndo tem o dever de se pronunciar sobre toda a
matéria alegada, tendo antes o dever de selecionar a que interessa para a deciséo, levando em
consideracdo a causa (ou causas) de pedir que fundamenta o pedido formulado pelo autor,
conforme n.° 1 do artigo 596.° e n.os 2 a 4 do artigo 607.°, ambos do Codigo de Processo Civil
(CPC), aplicaveis ex vi das alineas a) e e) do n.° do artigo 29.° do RJAT e consignar se a
considera provada ou ndo provada, conforme n.° 2 do artigo 123.° Codigo de Procedimento e
de Processo Tributario (CPPT). Assim, tendo em consideracdo as posi¢Ges assumidas pelas
partes, a luz do n.° 7 do artigo 110.° do CPPT, a prova documental e o PA juntos aos autos,
consideraram-se provados, com relevo para a decisdo, os factos acima elencados, tendo em
conta que, como se escreveu no Ac. do TCA-Sul de 26-06-2014, proferido no processo
07148/131, “o valor probatorio do relatdorio da inspegdo tributaria (...) podera ter forga

probatoria se as asser¢des que do mesmo constem nao forem impugnadas”.

! Disponivel em www.dgsi.pt, tal como a restante jurisprudéncia citada sem mencéo de proveniéncia.
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Segundo o principio da livre apreciagdo da prova, o Tribunal baseia a deciséo, em relagdo as
provas produzidas, na intima conviccdo, formada a partir do exame e avaliacdo que faz dos
meios de prova trazidos ao processo e de acordo com a experiéncia de vida e conhecimento das
pessoas, conforme n.° 5 do artigo 607.° do CPC.

Somente quando a for¢a probatdria de certos meios se encontrar pre-estabelecida na lei (e.g.
forga probatoria plena dos documentos auténticos, conforme artigo 371.° do Caédigo Civil) é

que ndo domina na apreciacao das provas produzidas o principio da livre apreciacao.
B. DO DIREITO
B.1. QUANTO AO MERITO

1. Constata-se que a Unica questdo de direito a decidir é a de saber se a tributacdo da mais valia
apurada, referente ao ano de 2018, se processou em conformidade com os preceitos legais
aplicaveis e, concretamente, se resulta ou ndo na violacdo do direito da Unido Europeia e,
concretamente, do disposto no artigo 63° do TFUE.

Alega o Requerente que célculo do imposto sobre a mais valia apurada deveria ter sido levado
a efeito, tendo por base a aplicacdo de uma tributacdo de cinquenta porcento (50%), conforme
previsto no artigo 43° n°2 do CIRS e ndo a aplicacdo de uma tributacdo de 100% sobre a mais-
valia apurada, tanto mais que o ora impugnante ndo exerceu a opc¢do de englobamento do

mesmo.

Em discusséo esta a exclusdo da incidéncia de imposto de mais-valias a 50% (tal como acontece
com os residentes), obtidas por um ndo residente em Portugal, mas residente num Estado
Membro da Uniéo Europeia, neste caso Irlanda, violar o Direito Comunitario.

Para a decisdo releva o disposto no Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares, concretamente, o regime de tributacdo da categoria dos incrementos patrimoniais
decorrentes de mais valias realizadas com a alienacgdo de imdveis e a sua conformidade ou ndo
com o disposto no n.° 1 do artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento do Unido Europeia
(TFUE). Dispde este normativo comunitario que, «no ambito das disposi¢fes do presente
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capitulo, s&o proibidas todas as restricdes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros
e entre Estados-Membros e paises terceiros».

2. Vejamos agora 0 que resulta do disposto no CIRS em sede de tributacdo de mais valias

decorrentes da alienagdo de imoveis.

Nos termos do n.° 2 do artigo 15.° do, tratando-se de ndo residentes, o IRS incide unicamente
sobre os rendimentos obtidos em territorio portugués. Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo
10.° do CIRS, «constituem mais-valias os ganhos obtidos que, ndo sendo considerados
rendimentos empresariais e profissionais, de capitais ou prediais, resultem de alienacéo

onerosa de direitos reais sobre bens imoveis.»

Dispde, ainda, 0 n°1 do artigo 43.° do CIRS que «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.» O n°2 do mesmo
artigo dispde que o «saldo referido no nimero anterior, respeitante as transmissdes efetuadas
por residentes previstas nas alineas do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, é apenas
considerado em 50% do seu valor».

Ainda com relevancia para a decisdo, importa atender ao disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo

72.° do CIRS, que prevé a tributacdo a taxa autbnoma de 28%:
«a) As mais-valias previstas nas alineas a) do n.° 1 do artigo 10.° auferidas por néo
residentes em territorio portugués, que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel
nele situado.»

Por fim, dispbe 0 n.°9 e 0 n.° 10 do artigo 72.° do CIRS o seguinte:
«9- Os residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdmico

Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio de informacgdes em matéria

fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a), b) e e) do
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n.° 1 e non. 2, pela tributacéo desses rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela
prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por
residentes em territorio portugués.

10 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero anterior séo tidos em
consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas

mesmas condic¢des que sdo aplicaveis aos residentes.»
Posto isto, retornando ao caso dos autos, constata-se que:

Ficou provado que na liquidagdo de IRS impugnada a AT tributou a totalidade das mais-valias
obtidas e declaradas. Isto porque a AT considera que o disposto no n.° 2 do artigo 43.° se aplica,
apenas a residentes, ao mencionar na Resposta que “o disposto no n.° 2 do artigo 43° do Cédigo

do IRS nao pode ser aplicavel ao caso aqui em anélise”?.

E, sendo assim, este Tribunal arbitral ndo pode deixar de concluir que a liquidagédo de imposto,
ao assentar no pressuposto da aplicacdo de um regime discriminatdrio para residentes e nao
residentes, se afigura incompativel com o artigo 63.° do TFUE, na parte em que considerou
como base de tributacdo das mais-valias realizadas pela Requerente mais de 50% do seu valor,
devendo, por isso, ser parcialmente anulada. No caso dos autos, na liquidacdo de IRS
contestada, a Autoridade Tributaria considerou a totalidade dessa mais-valia no valor de
€68.852,94, quando no entender do Requerente tal valor devia ter sido considerado em apenas

50%, isto €, em apenas €34.426,47.

Colocada a questdo nestes termos, ndo ha davida que se verificou um tratamento discriminatério
no caso em apreco nos autos, o que configura uma violagdo do artigo 63° do TFUE, como

melhor se demonstrara nas consideracfes seguintes.

2 Mencionando alias a Unica decisdo no CAAD, e por isso minoritaria, constante do processo n.° 539/2018-T.
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3. Esta questdo n&o é nova e podemos apontar abundante Jurisprudéncia sobre o assunto®, quer
dos nossos Tribunais Administrativos superiores, quer dos Tribunais Arbitrais, constituidos no
CAAD, alinhados com a Jurisprudéncia do TJUE. Considera, assim, este Tribunal Arbitral que,
tendo em conta a Jurisprudéncia do TJUE, o regime discriminatorio resultante do entendimento
da AT em relacdo a aplicacdo do artigo 43° do CIRS, resulta em ilegalidade da liquidacao
impugnada, por violagéo do direito da Uni&o Europeia. No caso dos presentes autos, a questéo
em discussdo é exatamente a que ja foi discutida em muitos outros processos decididos, e
consiste em saber se 0 regime de tributacdo auténoma incidente sobre as mais-valias
imobiliérias, auferidas por ndo residentes em territério portugués mas residentes em territorio
de outro Estado da Uni&o Europeia (no caso, na Irlanda), decorrente do disposto nas disposi¢oes
conjugadas dos artigos 10.°, n.° 1, alinea a), 13.°, n.° 1, 18.°, n.° 1, alinea h), 43.°,n% le?2e
72.°,n.°1, alinea a), todos do CIRS.

Est4, concretamente, em causa determinar se, face ao disposto no artigo 43.°, n.° 2, do Codigo
do IRS, o saldo positivo apurado a titulo de mais-valias, no ano de 2018, devera ou nao ser
considerado em apenas 50% do seu valor, uma vez que o Requerente reside na Irlanda. Para o
Requerente o valor apurado a titulo de mais valia deve ser considerado em apenas 50% do seu
valor, pois entende que o disposto no artigo 43.°, n.° 2, do Cddigo do IRS é aplicavel aos ndo
residentes em Portugal, mas residentes num Estado-membro da Unido Europeia, sob pena de
ilegalidade por violacdo do artigo 63° do TFUE.

Na verdade, podemos citar numerosa Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo
(STA) e dos tribunais arbitrais, ambas ancoradas na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE), nomeadamente, no processo C-443/06, em 11 de outubro de 2007
(caso «Hollmanny).

Assim, podemos concluir que a questao de direito tem vindo a ser decidida de modo uniforme
pelo Supremo Tribunal Administrativo, como resulta, entre outros, dos Acordaos proferidos
nos Processos n.° 0439/06, de 16/01/2008; n.° 01031/10, de 22/03/2011; n.° 01374/12, de
30/04/2013; n.° 01172/14, de 03/02/2016, todos disponiveis em www.dgsi.pt.

3 Seguimos de perto a decisdo proferida no processo n.° 59/2020-T.
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Também a Jurisprudéncia arbitral tem sido uniforme no entendimento desta questdo, como
resulta, entre outros, dos seguintes processos: n.° 45/2012-T, de 05/07/2012; n.° 127/2012-T,
de 14/05/2013; n.° 748/2015-T, de 27/07/2016; n.° 89/2017-T, de 05/07/2017; n.° 644/2017-T,
de 30/05/2018; n.° 520/2017-T, de 04/06/2018; n.° 617/2017-T, de 22/06/2018; n° 55/2019-T,

todas disponiveis em www.caad.org.pt.

Todas estas decisdes arbitrais consideraram, relativamente a mesma questdo de direito que se
suscita no presente processo arbitral, sendo que se mantém inalterado o regime geral do CIRS

que enquadrou e fundou a jurisprudéncia citada.

4. Como jé se referiu, a questdo de direito a decidir nos presentes autos, foi objeto de reenvio
prejudicial por parte do Supremo Tribunal Administrativo no Acérddo proferido no Processo
n.° 0439/06, de 28/09/2006. O TJUE tomou posicdo sobre esta questdo no Acordao proferido
no Processo C-443/06, de 11/10/2007 (“Acoérdao Hollmann”), segundo o qual o artigo 56.° CE
deve ser interpretado no sentido de que se opGe a uma legislacdo nacional, como a que esta em
causa no litigio no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da alienacao de um
bem imovel situado num Estado-Membro, a um tratamento discriminatdrio, a um residente de
outro estado membros. Desde entéo esta jurisprudéncia tem sido acolhida pelo STA bem assim
como pelos Tribunais Centrais Administrativos e Arbitrais.

Nesta conformidade, acompanhamos a Jurisprudéncia supracitada da qual resulta que o regime
de tributacdo das mais valias, decorrente do disposto nos artigos, 10° e 43°, n° 2 do CIRS, €
incompativel com o direito europeu, ndo sendo de considerar sanada tal incompatibilidade com
o0 aditamento ao artigo 72.° do Codigo do IRS dos seus numeros 7 e 8 (atuais nimeros 9 e 10),
pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro (OE 2008), porquanto persiste uma situacdo de
discriminacdo no tratamento de residentes e ndo residentes, com prejuizo para estes ultimos,

ainda que residam em pais da Unido Europeia.
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5. Do ponto de vista da AT, o quadro legal em vigor j& ndo é o mesmo que existia a data da
prolacdo do mencionado acorddo pelo TJUE, face a alteracdo legislativa ao artigo 72.° do
Codigo do IRS, ja mencionada. Ora, ndo podemos subscrever tal entendimento®.

Existe, na verdade, uma vasta jurisprudéncia nesta matéria, sendo disso exemplo as diversas
decisdes arbitrais proferidas por tribunais arbitrais tributarios constituidos sob a égide do
CAAD, posteriores a alteragdo legislativa mencionada, sendo unanime o entendimento que a
mesma ndo resolveu o problema pré-existente. Alias, a proposito de da existéncia de um regime
de opcdo em tudo idéntico ao introduzido no artigo 72.° do Codigo do IRS, pela Lei n.° 67-
A/2007, de 31 de dezembro, ja se pronunciou o TJUE no Acérddo «Gielen», proferido em
18/03/2010, no processo C-440/08, considerando que a introdugdo do regime de opg¢do nédo
resolvia o problema e apesar deste Acordao se referir a uma questdo relativa a liberdade de
circulacdo de pessoas e ndo a liberdade de circulacdo de capitais, como sucede no caso em
apreco nestes autos, a verdade € que o principio em causa € 0 mesmo, preservar a liberdade de
circulagdo e a ndo discriminacéo entre os regimes aplicaveis com fundamento na residéncia ou
nacionalidade dos sujeitos passivos no seio da UE. Como bem esclareceu o TJUE a esse
propdsito, a introducdo da opcdo «ndo resolveu o problema da discriminacédo entre residentes e
ndo residentes em Portugal, mas em qualquer outro Estado membro da EU.» O TJUE afirma
com manifesta clareza que, perante uma vantagem fiscal cujo beneficio é recusado aos ndo
residentes, uma diferenca de tratamento entre estas duas categorias de contribuintes pode ser
qualificada de discriminacdo, na acep¢do do TFUE, quando ndo haja nenhuma diferenca
objetiva de situacdo suscetivel de justificar diferencas de tratamento, quanto a este aspeto, entre
as referidas categorias de contribuintes.»

Também, sobre esta segunda questdo, se pronunciou o TJUE no Acérdao proferido no processo
C 184/18, afirmando que “ndo existe nenhuma diferenca objetiva das situagdes dessas duas
categorias de contribuintes (...) que justifique a se pronunciou o TJUE desigualdade de
tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais valias por eles realizadas em resultado da
alienacdo de um bem imovel situado em Portugal. Por conseguinte, a situacdo em que se

encontram os contribuintes ndo residentes, (...) ¢ comparavel a dos contribuintes residentes.”.

4 Seguimos de perto a decisdo proferida no processo n.° 59/2020-T.
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Conclui-se, deste modo, que a diferenciacdo, estabelecida pela legislagcdo nacional, no artigo
43° n° 2 do CIRS, para residentes e ndo residentes em territorio nacional, da base de incidéncia
em IRS das mais-valias derivadas da alienacéo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis é
incompativel com a liberdade de circulagdo de capitais prevista no artigo 63.° do TFUE. Esta
resposta decorre da proibi¢do de discriminacdo e de qualquer restrigdo (direta ou indireta) a
liberdade de circulagdo de capitais, sendo que, no caso dos autos, tal discriminagéo se traduze

num regime fiscal menos favoravel para os ndo residentes.

6. Resulta da matéria de facto provada nos presentes autos que a AT considerou, para efeitos
de determinacdo do rendimento coletavel e consequente liquidacdo do IRS aos Requerentes,
ndo residentes em Portugal, mas num outro Estado-Membro da EU a totalidade da mais-valia

realizada na alienacdo das fracdes identificadas nos autos. A propria AT reconhece

expressamente que, no seu entendimento, o preceito contido no n.° 2, do artigo 43.° do Cédigo

do IRS s6 é aplicavel a residentes. Isto basta para demonstrar a existéncia de discriminacdo

incompativel com o TFUE.

Ora, dispde 0 n°2 do artigo 43° do CIRS que o «saldo referido no nimero anterior, respeitante
as transmissdes efetuadas por residentes previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.°,
positivo ou negativo, é apenas considerado em 50% do seu valor”.

A condicdo prevista nesta norma («residentes») é em si mesma discriminatéria, exceto se
interpretada como alcangando os residentes em qualquer Estado membro da EU, sob pena de
violagdo dos principios basicos de constru¢do do mercado Unico de livre circulagéo de pessoas
e capitais no seio da EU. E, ndo se diga que a introducédo do regime opcional resolve o problema,
porque é facil de entender que tal op¢do pressupde que 0s sujeitos passivos ndo residentes se
sujeitem as especificidades do regime interno de tributacdo das pessoas singulares, vigente em
Portugal, assente no principio do englobamento e da progressividade.

Ora, é por demais evidente que no caso de ser exercida a op¢do nos termos expostos 0s nao
residentes perdiam todo um conjunto de deducdes e seriam onerados com uma tributacéo
progressiva e sem possibilidade de pessoaliza¢do do imposto.

N&o se aceita, pois, 0 argumento da AT.
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Para isto vejamos as palavras proferidas na decisdo constante do processo n.° 59/2020-T, que

acompanhamos e subscrevemos na totalidade:

«Entende este Tribunal arbitral que a alteracdo introduzida nesta matéria com a
possibilidade de proporcionar uma «opg¢do» ao nao residente, é falaciosa e
corresponde a uma forma invia de atingir o mesmo fim anteriormente alcangado com o
regime discriminatorio o qual, obviamente, subsiste. Dito de outro modo, proporcionar
a sobredita «opcdo» é mascarar o intuito discriminatorio do regime de tributacdo das
mais valias imobiliarias, pois assenta na admisséo de uma condi¢do muito mais onerosa
para 0s nao residentes, porquanto todos os cidad&@os europeus residentes noutro pais
da EU que ndo em Portugal, ficariam sujeitos a progressividade do imposto sem
possibilidade de beneficiar da pessoalizacdo do mesmo, nos termos previstos no artigo
104° da Constituicdo da Republica Portuguesa. A verdade é que os nao residentes
nunca estariam em condic6es de se submeter a tal condi¢céo em plenitude de igualdade
de tratamento face aos residentes.

De resto, nem se compreende 0 porqué da «opcéo» se o legislador poderia ter resolvido
a questdo em definitivo, introduzindo no n® 2 a expressdo «residentes em Estado
membro da EU». Teria sido mais simples e resolveria o problema sem margem para
qualquer davida. A questéo € por demais evidente: ndo foi essa a opcdo do legislador
porque pretendeu manter uma discriminacao de tratamento fiscal, mesmo sabendo que
a mesma ofende o Direito da Unido Europeia. Tal desiderato €, em si mesmo,
inaceitavel.

Ora, a discriminacdo da norma nacional ndo é justificavel pelo objetivo de evitar
penalizar os residentes, porque, como acima se referiu, considerando que o imposto é
progressivo, a opcao pelo englobamento, conduz sempre, nas mesmas condicdes, a uma
tributacdo mais gravosa do nédo residente, tendo em conta que nédo se lhe aplica a
reducdo a 50% do rendimento coletdvel, como sucede com os residentes que dela
beneficiam. Por isso a discriminacao subsiste e é inquestionavel. Ndo ha duvida que a

solucdo adotada pelo legislador portugués ndo elimina o carater discriminatorio no
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tratamento de residentes e nao residentes, em matéria de mais valias decorrentes de

alienacao de imoveis.»

Em concluséo, se apenas os residentes podem, efetivamente, beneficiar do disposto no artigo
43°, n°2 do CIRS., a discriminagéo subsiste. E, pois, entendimento deste Tribunal arbitral que
a solucdo adotada pelo legislador portugués ndo garante a eliminacdo da discriminacao
resultante do disposto no n°2, do artigo 43°. A existéncia deste regime, meramente opcional,
para além de criar um 6nus adicional nos contribuintes ndo residentes face aos residentes néo
afasta a invalidade do regime discriminatorio ainda vigor e que foi aplicado a liquidacdo de IRS
ora impugnada e cuja anulacdo parcial é requerida nos presentes autos.

7. Nesta conformidade, a liquidacdo impugnada afigura-se ilegal, por incompatibilidade do n.°
2 do artigo 43.° com o artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, na
parte em que restringe a reducdo a 50% das mais-valias sujeitas a IRS a sujeitos passivos
residentes em Portugal, com a sua consequente anulacao parcial e o reembolso a Requerente do
valor de € 9.745,05, correspondente ao valor de imposto pago em excesso (isto € reduzindo em

metade a liquidacgao ja paga no valor total de € 19.490,09).

Em face do exposto, julga-se procedente o pedido de pronancia arbitral, anulando as liquidacfes
de IRS impugnadas, com o consequente reembolso do valor pago em excesso nos termos

expostos.

B.2. QUANTO A RESTITUICAO DA QUANTIA PAGA EM EXCESSO ACRESCIDA
DE JUROS INDEMNIZATORIOS

De harmonia com o disposto na alinea b) do art. 24.° do RJAT, a decis&o arbitral sobre o mérito
da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacdo vincula a Administracdo Tributaria a
partir do termo do prazo previsto para 0 recurso ou impugnacdo, devendo esta, nos exatos
termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do prazo

previsto para a execucdo espontanea das sentencas dos tribunais judiciais tributarios,
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“restabelecer a situagdo que existiria se o ato tributario objeto da decisdo arbitral ndo tivesse

sido praticado, adotando os atos e operagdes necessarios para o efeito”.

Embora o art. 2.°, n.° 1, alineas a) e b), do RJAT utilize a expressao “declaragao de ilegalidade”
para definir a competéncia dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD, ndo fazendo
referéncia a decisGes condenatérias, devera entender-se que se compreendem nas suas
competéncias os poderes que, em processo de impugnacao judicial, sdo atribuidos aos tribunais
tributarios, sendo essa a interpretacdo que se sintoniza com o sentido da autorizacdo legislativa
em que o0 Governo se baseou para aprovar 0 RJAT, em que se proclama, como primeira diretriz,
que “o processo arbitral tributario deve constituir um meio processual alternativo ao processo
de impugnacdo judicial e a acdo para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em
matéria tributaria” (CAAD, proc. n° 277/2020-T; CAAD, proc. n° 220/2020-T).

O processo de impugnacéo judicial, apesar de ser essencialmente um processo de anulacao de
atos tributérios, admite a condenagdo da Administragdo Tributaria no pagamento de juros
indemnizatorios, como se depreende do art. 43.°, n.° 1, da LGT, em que se estabelece que “sao
devidos juros indemnizatorios quando se determine, em reclamacao graciosa ou impugnacao
judicial, que houve erro imputével aos servigos de que resulte pagamento da divida tributaria
em montante superior ao legalmente devido» e do art. 61.°, n.° 4 do CPPT, que dispde que “se
a decisdo que reconheceu o direito a juros indemnizatorios for judicial, o prazo de pagamento
conta-se a partir do inicio do prazo da sua execugdo espontanea” ’( CAAD, proc. n® 277/2020-
T; CAAD, proc. n° 220/2020-T).

On.°5 do art. 24.° do RJAT, ao dizer que “¢ 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” (CAAD, proc. n® 277/2020-T; CAAD, proc. n° 220/2020-
T).

Na sequéncia da anulagdo parcial do ato impugnado, a Demandante terd direito a ser
reembolsada do imposto indevidamente pago, o que é efeito da propria anulacéo parcial, por
forca dos artigos 24.°, n.° 1, alinea b), do RJAT e 100.°da LGT.
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Quanto ao direito a juros indemnizatorios, dispde o art. 43° n° 3 LGT que “sdo também devidos
juros indemnizatdrios (...) d) em caso de deciséo judicial transitada em julgado que declare ou
julgue a inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se
fundou a liquidagdo da prestagao tributaria e que determine a respetiva devolucao”.

E 0 caso nos presentes autos, na medida em que a Requerente efetuou o pagamento do imposto
liquidado pela administracéo tributaria devera ser ressarcida do montante indevidamente pago
em sede de IRS, em excesso (€...) acrescido dos respetivos juros indemnizatorios a luz do
preceituado nos artigos 43.°da LGT e 61.° do CPPT.

Pelo que hé& que concluir que, transitada a presente deciséo arbitral em julgado, a Demandada
tera direito a ser ressarcida nos termos do art. 43°, n° 3, al. d) da LGT, através do pagamento de

juros indemnizatérios.

C. DECISAO
Nestes termos, decide o Tribunal Arbitral Coletivo:
a) Julgar procedente o pedido de declaracdo de ilegalidade parcial da liquidacdo quanto ao
valor de € 9.745,05, correspondente ao valor de imposto pago em excesso;
E em consequéncia:
b) Ordenar a devolucdo a requerente dos referidos montantes, acrescido de juros

indemnizatdrios, a taxa legal, contados da data do seu pagamento até integral reembolso.

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em € 9.745,05, nos termos do artigo 97.°-A, n.° 1, a), do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario, aplicavel por forca das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo
29.° do RJAT e do n.° 3 do artigo 3.° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem

Tributaria.

E. Custas

Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em €918,00, nos termos da Tabela | do Regulamento das
Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela Requerida, uma vez que o pedido
foi julgado procedente, nos termos dos artigos 12.°, n.° 2, e 22.°, n.° 4, ambos do RJAT.
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F. Notificacdo ao Ministério Publico

Notifique-se o Ministério Publico, representado pela Senhora Procuradora-Geral da Republica,
nos termos e para os efeitos dos artigos 280.°, n.° 3, da Constituicdo e 72.%, n.° 3, da Lei do
Tribunal Constitucional e 185.°-A, n.° 2, do CPTA, subsidiariamente aplicavel.

Registe-se e notifique-se.

Lisboa, 29 de junho de 2021

O Arbitro,

(Guilherme W. d’Oliveira Martins)
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