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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 618/2020-T

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

sobre bens imoveis, realizada por residente noutro Estado Membro da

Uniéo Europeia.

SUMARIO

IRS — Art. 43°, n2 do CIRS. Tributacdo de mais-valias resultantes da alienacao de bem imdvel
realizada por residente noutro Estado Membro da Unido Europeia. Incompatibilidade com a

liberdade de circulacdo de capitais prevista no art. 63° do TFUE

DECISAO ARBITRAL

| - RELATORIO

A. AS PARTES. CONSTITUICAO DO TRIBUNAL. TRAMITACAO DO PROCESSO.

1. No dia 11 de Novembro de 2020, A..., portador do cartdo de cidadao n°..., contribuinte
fiscal © ... e sua mulher B..., portadora do cartdo de cidad&o n°..., contribuinte fiscal n°..., casados
sobre o regime de comunhdo geral de bens e residentes em ..., ... ... , Franca (doravante,
abreviadamente, designados por Requerentes), apresentaram pedido de constitui¢éo de tribunal
arbitral, ao abrigo das disposi¢fes conjugadas dos artigos 2° e 10° do Decreto-Lei n° 10/2011,
de 20 de Janeiro, que aprovou o Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, com a
redaccdo introduzida pelo artigo 228° da Lei n° 66-B/2012, de 31 de Dezembro (doravante,
abreviadamente, designado RJAT), visando a declaragdo de ilegalidade e anulagdo da
liquidagdo, n°2020..., referente ao periodo de tributacdo de 2019, no valor de 8.432,11 euros,
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efectuada pelo Servigo de Finangas de Lisboa -..., sito na Rua ..., Lisboa, da Autoridade
Tributéria (doravante, designada, abreviadamente, por Requerida), que os Requerentes pagaram
em 12/08/2020, dentro do prazo limite de pagamento — 31/08/2020.

2. Os Requerentes por ndo concordarem com o referido acto de liquidagdo apresentaram em
11/11/2020 o presente pedido de pronuncia arbitral, requerendo a declaracdo de ilegalidade e a

sua anulacao.

- No dia 13/11/2020, o pedido de constituicdo do tribunal arbitral foi aceite e
automaticamente notificado a AT.

3. Ao abrigo do disposto na alinea a) do n° 2 do artigo 6° e da alinea a) do n° 1 do artigo 11°
do RJAT, o Senhor Presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD designou o signatério
como éarbitro do tribunal arbitral singular, que comunicou a aceitacdo do encargo no prazo

aplicavel.

4. Em 06/01/2021, as Partes foram notificadas dessa designacdo néo tendo manifestado

vontade de recusar.

5. Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n® 1 do artigo 11° do RJAT, o Tribunal
Arbitral singular foi constituido em 03/05/2021.

6. No dia 01/06/2021, a Requerida, devidamente notificada para o efeito em 04/05/2021,
apresentou a sua Resposta defendendo-se unicamente por impugnagdo e juntou 0 pProcesso

administrativo (PA).

7. No dia 02/06/2021, foi proferido despacho arbitral dispensando a reunido a que alude o
artigo 18° do RJAT, concedendo um prazo de dez dias para a apresentacdo facultativa de
alegacdes escritas e fixando a data de 30/07/2021 como a previsivel para a prolacéo da decisao
arbitral.
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8. No dia 14/06/2021, foram apresentadas alegagdes escritas pelos Requerentes, reiterando

e desenvolvendo a sua posicao juridica.
9. A Requerida ndo apresentou alegagdes escritas.

10. Em 12/07/2021 foi proferida a decisao arbitral.

B. PRETENSAO DOS REQUERENTES E SEUS FUNDAMENTOS

Os Requentes, solicitam a declaracao de ilegalidade e a anulagéo parcial do ato de liquidacéo
relativo a Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) do exercicio do ano 2019,
por entenderem que a Requerida, ao considerar na liquidacdo de IRS a totalidade da mais-valia
realizada pelos Requerentes, aplicou o disposto no artigo 43° n.° 2 do Cédigo do IRS o qual,
por sua vez, viola os artigos 18° e 63° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(doravante TFUE).

Os Requerentes no ano de alienacao do imdvel em causa, residiam e residemem ..., ..., em

Franca.

Durante o matrimonio, os Requerentes adquiriram, em 23/10/1998, por escritura publica a
fragdo autonoma designada pela letra “I”, correspondente ao segundo andar direito, lado norte,
destinada a habitacdo, do prédio urbano sito no ..., Rua ..., da atual unido de freguesias de ...
(...), ... ..., concelho de ..., descrito na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o0 nimero ...,
da freguesia de ... (...), e inscrito na respetiva matriz predial urbana sob o artigo ... da referida

unido de freguesias, pelo preco de nove milhGes e quinhentos mil escudos.

Os Requerentes adquiriram a totalidade do IMOVEL na referida data.

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


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

Deste modo, no cOmputo geral, o valor de aquisicdo mencionado no anexo G da Declaragédo
Mod 3 — IRS de 2019, importou em € 47.385,80.

No dia 18/02/2019, os Requerentes alienaram o IMOVEL, pelo valor de € 100.000,00.

Assim, o computo geral do valor de realizagdo mencionado no Anexo G da Declaracdo de Mod
3 de IRS de 2019, importou em € 100.000,00.

Em 27 de Maio de 2020 os Requerentes submeteram, na qualidade de sujeitos passivos nao
residentes, a declaracdo de Modelo 3 de IRS de 2019, mencionando no anexo G a referida

alienacdo.

Os valores de realizagéo, de aquisicdo e de despesas e encargos declarados no Anexo G,

para o que aqui importa, foram, respetivamente, de € 100.000,00, € 47.385,80 ¢ € 228,17.

Com a aplicacdo do coeficiente de desvalorizagdo da moeda, os valores de aquisicéo,

passam a ser 0s seguintes:
- €47.385,80*%1.47=€ 69.657,1
Correspondendo a uma mais-valia de € 30.114,70 (€ 100.000,00 - € 69.657,13 - € 228,17).

No quadro 8 da declaracdo de IRS de 2019, os Requerentes optaram pelo Regime Geral,

assinalando o campo 07.

A Requerida AT efetuou a correspondente liquidacdo de IRS, constando da respetiva

demonstragdo o rendimento global de € 30.114,70.

E o valor a pagar de € 8.432,11.
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Ou seja, corresponde a 28% da totalidade da mais-valia realizada pelos Requerentes de €
30.114,70.

A respetiva nota de liquidacdo foi emitida em 22/07/2020, com o prazo de pagamento até
31/08/2020.

Os Requerentes procederam ao pagamento do referido imposto no dia 12/08/2020.

A Requerida tributou em 100% as mais-valias imobiliarias auferidas pelos Requerentes, a taxa
de 28%

Tal ato de tributac@o da totalidade das mais-valias imobiliérias é incompativel com o Direito da
Unido Europeia.

Em particular, com a liberdade de circulacdo de capitais, estabelecida no artigo 63° do TFUE.

Na medida em que ndo houve aplicacdo do regime de exclusdo de tributacdo de mais-valias
imobiliarias em 50%, conforme previsto no artigo 43° n.° 2 do Caodigo do IRS, a residentes

fiscais noutro Estado-Membro da Unido Europeia.

Existe, assim, um conflito de norma interna, o artigo 43°n.° 2 do Cédigo do IRS, com o Direito
da Unido Europeia, devendo aquela ser desaplicada pela Requerida AT, de acordo com o

Principio do Direito da Unido Europeia.
Ora, em sede de Imposto Sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares, o artigo 10° n.° 1 alinea

a) do CIRS prevé que: “Constituem mais-valias 0s ganhos obtidos que, ndo sendo considerados

rendimentos empresariais e profissionais, de capitais ou prediais, resultem de:
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a)  Alienacédo onerosa de direitos reais sobre bens iméveis (...), sendo o ganho constituido
pela diferente entre o valor da realizacdo e o valor da aquisi¢éo, liquidos das partes qualificada

como rendimento de capitais (...)”

Quanto a tributacéo de ndo residentes em territorio portugués, prevé o artigo 13°n.° 1

do referido diploma, que:

“Ficam sujeitas a IRS as pessoas singulares que residam em territorio portugués e as que, nele

ndo residindo, aqui obtenham rendimentos.”.

Preveé ainda o artigo 15° n.° 2 do mesmo diploma que, quanto aos ndo residentes, aquele imposto

incide unicamente sobre os rendimentos obtidos em territorio portugués.

Nessa conformidade, as mais valias resultantes da transmissao de imoveis situados em territorio

portugués, constituem, assim, rendimentos obtidos nele, conforme artigo 18°n.° 1 h) do CIRS.

De harmonia com a declaracdo de rendimentos dos Requerentes, a Requerida, liquidou o
imposto, a taxa de 28%, sobre a totalidade do rendimento global, prevista no artigo 72° n.° 1
alinea a) do CIRS, o qual, determina que: “S&o tributados a taxa autonoma de 28%: a) As mais-
valias previstas nas alineas a) e d) do n.° 1 do artigo 10° auferidas por ndo residentes em

territorio portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel nele situado.”

Ora, diz-nos o artigo 63° n.° 1 do TFUE, que apresenta a livre circulacdo de capitais como
elemento estruturante do processo de integracdo europeia, que: “Sdo proibidas todas as
restricdes aos movimentos de capitais entre Estados — Membros e entre Estados — Membros e
paises terceiros.”

Além do mais, determina, ainda, o artigo 65° do referido Tratado que:

“1-0O disposto no artigo 63° ndo prejudica o direito de os Estados-Membros:
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Aplicarem as disposicOes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma distingdo entre
contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situacdo no que se refere ao seu lugar de

residéncia ou ao lugar em que o seu capital é investido.

Tomarem todas as medidas indispensaveis para impedir infragfes as suas leis e regulamentos,
nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo prudencial das instituicdes financeiras,
preverem processos de declaracdo dos movimentos de capitais para efeitos de informacéo
administrativa ou estatistica ou tomarem medidas justificadas por razées de ordem publica ou

de seguranca publica.

2- O disposto no presente Capitulo ndo prejudica a possibilidade de aplicacdo de restricdes ao

direito de estabelecimento que sejam compativeis com o presente Tratado.

3- As medidas e procedimentos a que se referem os n.% 1 e 2 ndo devem constituir um meio de
discriminacdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre circulacdo de capitais e

pagamentos, tal como definida no artigo 63°.”

Conforme definido, ainda, no artigo 18° do referido Tratado, é proibida toda e qualquer
discriminacdo, no ambito de aplicacdo dos Tratados e sem prejuizo das suas disposices

especiais.

Ora, atento as normas europeias supra citadas, € manifesta a desconformidade da legislacdo

fiscal portuguesa com a legislacdo da Unido Europeia.
Isto é, o tratamento conferido pela legislacéo fiscal portuguesa a residentes e ndo residentes, na

tributacdo de mais-valias imobiliarias, configura, em si, uma manifesta discriminacéo indireta

em razdo da nacionalidade, contraria ao disposto nos artigos 63° e seguintes do TFUE.
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A tributacdo pela legislacdo portuguesa, s6 tem regimes diferenciados em funcéo da

residéncia ou néo residéncia do sujeito passivo.

N&o se verificando qualquer razdo justificativa, material ou formal, para a diferenciacao
dos regimes impositivos, isto é, a exclusdo de tributacdo de mais-valias imobiliarias em 50%

para residentes, e a tributacdo da totalidade das mais-valias imobiliarias para ndo residentes.

Assim, na perspetiva material, os residentes e 0s ndo residentes encontram-se, no caso

de tributacdo de mais-valias imobiliarias, em situagdo, claramente, idéntica.

E comumente aceite que, uma operacdo de liquidacdo de um investimento imobiliario

estd abrangido pela liberdade de circulacdo de capitais.

Ora, no caso de venda de um bem imdvel sito em Portugal, ocorrendo a realizagdo de
mais-valias, como no caso sub judice, os ndo residentes estdo sujeitos a uma carga fiscal muito
superior aquela que ¢ aplicada a residentes, ocupando, uma posicdo menos favoravel em relacédo

a estes.

Com efeito, enquanto a um nao residente é aplicada a taxa de 28% sobre a totalidade

das mais-valias realizadas.

A consideracdo de apenas metade da matéria coletavel correspondente as mais-valia realizada
por um residente, permite que este beneficie sistematicamente, a esse titulo, de uma carga fiscal
inferior, independentemente da taxa de tributacdo que seja aplicavel sobre a totalidade dos seus
rendimentos, visto que, a tributacdo do rendimento dos residentes esta sujeita a uma tabela de

taxas progressivas cujo escaldo mais elevado é de 48%.

Tem sido unanime na jurisprudéncia dos nossos Tribunais e Centros de Arbitragem, gque, este

regime torna a transferéncia de capitais menos atrativa para 0s nao residentes, constituindo,
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assim, uma restricdo aos movimentos de capitais expressamente proibida pelo artigo 63° do
TFUE.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia ja teve varias oportunidades de se pronunciar sobre a
matéria em causa, concretamente, a compatibilidade da norma contida no artigo 43° n.° 2 do

CIRS com o Principio da livre circulagéo de capitais.

Entre outros, no acérddo Hollmann, de 11/10/2007, Processo n.° C-443/06, proferido pelo
TJUE, no qual, este conclui que a normal nacional portuguesa, contida no referido artigo 43°
n° 2 do CIRS, viola o artigo 63° do TFUE, na medida em que reveste um caracter
discriminatorio para 0os ndo residentes e ser, em consequéncia, restritiva da liberdade de

circulacdo de capitais entre Estados Membros.

Os principais argumentos utilizados e no qual se fundamentou a deciséo proferida pelo TIUE

no acordao supra indicado, foram os seguintes:

Uma operacdo de liquidacdo de um investimento imobilidrio constitui um movimento de
capitais, prevendo o tratado uma norma especifica que proibe todas as restricdes aos

movimentos de capitais;

No caso de venda de um bem imdvel sito em Portugal, ocorrendo a realizacdo de mais-valias,
0s ndo residentes ficam sujeitos a uma carga fiscal superior a que é aplicada a residentes,

encontrando-se, assim, numa situacdo menos favoravel que estes;

Enquanto que a um ndo residente é aplicada uma taxa de 25% (atualmente de 28%), sobre a
totalidade das mais-valias realizadas, a consideracdo de apenas metade da materia coletavel
corresponde as mais-valias realizadas por um residente, permite que este beneficie
sistematicamente, a esse titulo, de uma carga fiscal inferior, qualquer que seja a taxa de

tributacdo aplicavel sobre a totalidade dos seus rendimentos, visto que a tributacdo do
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rendimento dos residentes estd sujeita a uma tabela de taxas progressivas cujo escaldo mais
elevado € de 42% (atualmente 48%);

Este regime torna a transferéncia de capitais menos atrativa para 0s nao residentes e constitui

uma restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo Tratado;

A discriminacdo da norma nacional ndo € justificavel pelo objetivo de evitar os residentes (que
se encontram sujeitos a uma tabela de taxas progressivas que podem ser muito superiores e sdo
tributados sobre uma base mundial, ao contréario dos nédo residentes, que sdo tributados a taxa
proporcional de 25% (Atualmente 28%, ndo ocorrendo o englobamento), porque, como supra
salientado, sendo o escaldo mais elevado 42% (Atualmente 48%) conduz sempre, has mesmas
condicdes a uma tributacdo mais gravosa do ndo residente, tendo em conta a reducdo a 50% do
rendimento coletavel do residente, ndo existindo, objetivamente, nenhuma diferenca que
justifique esta desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributacdo de mais-valias,

entre as duas categorias de sujeitos passivos;

A necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal nacional ndo se apresenta como razoavel

para permitir a restricdo propugnada pelo artigo 43°n.° 2 do CIRS.

A jurisprudéncia do TJUE interpreta o atual artigo 63° do TFUE no sentido de que se opde a
uma legislagdo nacional, que sujeita as mais-valias resultantes da alienacdo de um bem imovel
situado num Estado-Membro, quando essa alienacgdo é efetuada por um residente noutro Estado-
Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria em relacéo a este tipo de operacdo, sobre

as mais valias realizadas por um residente do Estado onde esta situado esse bem imdvel.

Nessa medida, o disposto no artigo 43° n.° 2 do CIRS, ao limitar a tributacdo a 50% do saldo
apurado entre mais-valias e menos-valias realizadas apenas para os residentes em Portugal e
ndo para os ndo residentes, para efeitos de determinacdo da matéria coletavel em IRS, constitui

uma restricdo aos movimentos de capitais, proibida expressamente pelo artigo 63° do TFUE.
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Também na jurisprudéncia nacional, o Supremo Tribunal Administrativo, no processo n.°
439/06, veio, igualmente, a decidir pela incompatibilidade deste normativo nos seguintes
termos:”O n.° 2 do artigo 43° do Codigo do IRS, (...) que limita a incidéncia de imposto a 50%
das mais-valias realizadas apenas para residentes em Portugal, viola o disposto no artigo 56° do
Tratado que institui a Comunidade Europeia, ao excluir dessa limitacdo as mais-valias que

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

Tal linha de raciocinio foi também seguida pelo STA no processo n.° 1172/14, no qual o
Tribunal concluiu no mesmo sentido do anterior processo, relativamente a questdo da

divergéncia de regimes de tributagdo em funcéo da residéncia dos sujeitos passivos.

Pelo que entendem os Requerentes terem o direito a ver anulada a parte da liquidacéo que se
encontra viciada, por violagdo das normas supra citadas, tudo melhor conforme Acordéo do
STA, de 30/04/2013 (Processo n.° 1374/12) e Acordao do STA, de 2/12/2015 (Processo n.°
754/15).

Serad também esta a jurisprudéncia dos tribunais arbitrais a funcionar junto do CAAD,
no sentido de considerar ilegal a tributagdo de mais-valias obtidas por ndo residentes, por
incompatibilidade entre o artigo 43° n.° 2 do CIRS e o artigo 63° do TFUE, na medida em que
restringe a tributacdo 50% das mais-valias a cidadaos residentes, citando a titulo de exemplo as
decisdes proferidas no ambito dos processos n.s 45/2012-T (5/07/2012), 127/2012-T
(14/05/2013), 748/2015-T (27/07/2016), 89/2017-T (5/07/2017), 520/2017 (4/06/2018),
617/2017.T (22/06/2018) e 644/2017-T (30/05/2018), 800/2019-T (19/10/2020).

Mesmo apos as alteracbes introduzidas pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro, com o
objetivo de adequar o sistema tributario nacional a deciséo proferida pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia no processo C-443/06, conhecida como Acérddo Hollmann, se mantém o
efeito discriminatdrio decorrente da diferenciacdo dos regimes aplicaveis a residentes e a ndo

residentes.
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Pelo que, em conclusdo, entendem os Requerentes que o ato de liquidacdo de IRS n.° 2020...
relativo ao IRS do exercicio de 2019, no valor de € 8.432,11, ¢ ilegal, por violagdo das leis
europeias supra mencionadas, por manifesta incompatibilidade do artigo 43° n.° 2 do Cédigo
do IRS com os artigos 18° e 63° do Tratado do Funcionamento da Unido Europeia, na parte em
que restringe a reducdo das mais-valias sujeitas a IRS a 50% apenas aos sujeitos passivos que
séo residentes em Portugal.

Devendo, em consequéncia, a referida liquidacdo ser parcialmente anulada na parte
correspondente ao acréscimo de tributacdo resultante da consideracdo total da mais-valia

imobilidria, ou seja, em € 4.216,06.

Nos termos do disposto no artigo 100° da Lei Geral tributaria, a Administracao Tributaria esta
obrigada, em caso de procedéncia total ou parcial de reclamagdes ou recursos administrativos,
ou de processo judicial a favor do sujeito passivo, a imediata e plena reconstituicao da situacdo
que existiria se ndo tivesse sido cometida a ilegalidade, compreendendo o pagamento de juros

indemnizatdrios, nos termos e condi¢des previstos na lei.

O ato de liquidacdo em causa é da inteira responsabilidade da Requerida, Autoridade Tributéria,
tendo conduzido a um pagamento de imposto em montante superior ao legalmente devido,
estando, pois, inquinado por vicio de violacdo de lei, tendo sido praticado por erro imputavel

aos servicos, pelo que os Requerentes tém direito ao pagamento de juros indemnizatorios.

Com efeito, nos termos do artigo 43° da LGT séo devidos juros indemnizatorios quando exista
erro imputavel aos servicos de que resulta pagamento de divida tributaria em montante superior

ao legalmente devido.
E esses juros indemnizatdrios sdo devidos, desde a data do pagamento, calculados com base no

respetivo valor, até a integral devolugdo aos Requerentes, nos termos dos artigos 43°n.%s 1 e 4,
e 35°n.°10 da LGT, 61° do CPPT e 559° do Caodigo Civil, a taxa legal em vigor
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Requerem, assim, que seja declarado ilegal o ato de liquidagdo n.° 2020..., relativo ao IRS do
exercicio de 2019, e, em consequéncia, se condene a Requerida a:

a)  Anular parcialmente a liquidacdo posta em crise, na parte correspondente ao acréscimo

de tributacdo resultante da consideragdo total da mais-valia imobiliaria;

b)  Substituir a referida nota de liquidacéo, por outra que preveja a aplicacdo da excluséo de

tributacdo de mais-valias imobiliarias em 50%;
c) Restituir aos Requerentes o valor de imposto indevidamente pago, no valor de € 4.216,06.

d) Pagar aos Requerentes juros indemnizatorios, desde a data em que aqueles efetuaram o

pagamento da liquidacdo, até ao integral pagamento do montante que deve ser reembolsado.

e) Pagar as custas do processo.

C. RESPOSTA DA REQUERIDA E SEUS FUNDAMENTOS
Impugnando a Pretensdo dos Requerentes, a Requerida AT alegou o seguinte:

Nos presentes autos estd em causa a liquidacéo de IRS n° 2020..., referente ao ano de 2019, da

qual resultou imposto a pagar no valor de 8.432,11 euros.

Os Requerentes pedem a sua anulagéo parcial, designadamente, " (...) na parte correspondente
ao acréscimo de tributacdo resultante da consideracdo total da mais-valia imobiliaria, ou seja,
em 4.216,06 €", considerando que, ¢ ilegal, por violacdo das leis europeias por manifesta

incompatibilidade do artigo 43° n° 2 do Codigo do IRS com os artigos 18° e 63° do Tratado do
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Funcionamento da Unido Europeia, na parte em que restringe a reducao das mais-valias sujeitas

a IRS a 50% apenas aos sujeitos passivos que sao residentes em Portugal”.

A Requerida entende que inexiste qualquer vicio que inquine a sua validade, pelas seguintes

razoes:

Com vista a adaptacdo da legislacdo portuguesa a legislacdo comunitaria foi aditado ao artigo

72°do CIRS, o n° 7, actual n° 9, cuja redaccéo a data dos factos, era o seguinte:

"Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espago Econdmico Europeu,
desde que, neste Ultimo caso, exista intercAmbio de informacdes em matéria fiscal, podem optar,
relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b) do n° 1 e no n° 2, pela 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.

Igualmente o n° 8, actual n° 10, do mesmo artigo e diploma legal, também aditado pela Lei n°
67-A/2007, prescrevia, a data dos factos, que "Para efeitos de determina¢éo da taxa referida no
namero anterior sdao tidos em consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora

deste territorio, nas mesmas condicGes que sdo aplicaveis aos residentes".

Por forca dessa alteracdo legislativa as declaracdes de rendimentos de IRS respeitantes aos anos
fiscais de 2008 e seguintes tém um campo para que possa ser exercida a opgdo pela taxa

consagrada no artigo 68° do CIRS.
Verifica-se na declaracdo de IRS entregue pelos Requerentes que no Quadro 8 do Rosto foi
assinalado o campo 4 (n&o residente), o campo 6 (pais de residéncia) e o campo 7 (opcéo pela

tributacdo pelo regime geral).

Na verdade, para que o pretendido pudesse proceder, nomeadamente, que a tributacdo da mais-

valia fosse feita pela taxa consagrada no artigo 68° como residente, era necessario ter
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preenchido os campos 9, opcao pelas taxas do artigo 68° do CIRS, e 11, total dos rendimentos

obtidos no estrangeiro.

N&o o tendo feito, como evidencia o Mod. 3, e decorre do P.P.A., ndo pode ser peticionado
proceder e, muito menos, a imputacdo do erro, e consequente responsabilidade, no
preenchimento da declaragdo ser assacada a Requerida.

Ademais, a norma estabelecida no n° 2 do artigo 43°, e cuja aplicacdo os Requerentes defendem,
encontra-se no capitulo Il do CIRS que tem como epigrafe "Determinacdo do rendimento

colectavel".

No entender da Requerida, para efeitos de incidéncia, e no que respeita a matéria das mais-

valias, relevantes séo os artigos 9° e 10° do CIRS.
Assim, o disposto no n° 2 do artigo 43° do CIRS néo é aplicavel ao caso aqui em analise.

Razdo pela qual, sogobram todos os fundamentos trazidos aos autos pelos Requerentes e,
consequentemente, as alegadas ilegalidades assacadas a liquidacdo objecto do P.P.A.

Também o pedido de condenacdo em juros indemnizatorios tera que improceder por ndo se

verificarem os pressupostos constantes do n° 1 do artigo 43° da LGT.

Razdo pela qual deve a presente accao arbitral ser julgada improcedente, absolvendo-se a

Requerida dos pedidos.
D. QUESTOES A DECIDIR

Face as posicdes assumidas pelas Partes conforme os argumentos apresentados €, no

fundo, a seguinte a principal questdo que cabe apreciar e decidir:
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Se no caso de mais-valias resultante da alienac@o de bens imdveis, o regime diferenciado
de tributacdo aplicavel a residentes no territdrio nacional e a residentes no territorio da Unido
Europeia, no que concerne a limitacéo da incidéncia de IRS para os aqui residentes de 50% do
saldo das mais-valias, configura, ou ndo, uma discriminacdo no dominio da liberdade da
circulacdo de capitais, violadora do art. 63° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, qguando nao abrange os residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia.

E, complementarmente, no caso do Tribunal Arbitral condenar a Requerida, se havera
lugar ao pagamento por esta de juros indemnizatorios.

E. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

- O Tribunal Arbitral € materialmente competente e encontra-se regularmente constituido,

nos termos dos artigos 2°, n° 1, alinea a), 5° e 6°, n° 1, 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 Marco.

- O processo ndo enferma de nulidades.

- Assim, ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo da causa.

Tudo visto, cumpre proferir

Il. DECISAO

A. MATERIA DE FACTO
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A.l. Factos dados como provados

Com relevancia para a apreciacdo das questdes suscitadas, o Tribunal d& como provados

0s seguintes factos:

Os Requerentes A..., NIF ... e sua mulher B..., NIF ... sdo cidaddos portugueses residentes em
Franca.

Os Requerentes procederam, em 27/05/2020, na qualidade de sujeitos passivos néo residentes
a entrega da sua declaracdo de IRS — Modelo 3, respeitante ao ano de 2019, com o Anexo G,
relativo aos rendimentos das mais-valias imobiliarias obtidas com alienacGes de imdveis.
Consta deste Anexo G, as mais-valias resultantes da alienacdo a que 0s Requerentes procederam
do seu imovel identificado nos autos, sito no concelho de ..., em 18/02/2019, pelo valor de
100.000,00 euros.

Este imovel tinha sido adquirido pelos Requerentes, na constancia do matrimonio, em
23/10/1998 pelo valor de 47.385,80 euros.

Os valores de realizacdo, de aquisicdo e de despesas e encargos declarados no Anexo G sao,
respectivamente, 100.00,00 euros, 69.657,13 euros (com a aplicagdo do coeficiente de
desvalorizacdo da moeda sobre 47.385,80 euros) e 228,17 euros, correspondendo a uma mais-
valia de 30,114,70 euros.

No quadro 8 da Declaracéo de IRS, os Requerentes optaram pelo Regime Geral, assinalando o
campo 7.

A AT efectuou a correspondente liquidacdo, constando da respectiva demonstracdo o
rendimento global de 30.114,70 euros, sendo o valor a pagar 8.432,11 euros, que corresponde
a 28% da totalidade da mais-valia realizada.

A respectiva nota de liquidacéo foi emitida em 22/07/2020, com o prazo de pagamento até
31/08/2020.

Os Requerentes foram notificados para procederem ao pagamento do imposto apurado, o qual

ascendia a 8.432,11 euros, tendo efectuado esse pagamento em 12/08/2020.
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10. Por ndo se conformarem com a liquidacéo em apreco, 0s Requerentes apresentaram, pedido
de pronuncia arbitral em 11/11/2020.

A.2. Factos dados como néo provados

Com relevo para a decisdo, ndo existem factos que devam considerar-se como néo

provados.
A.3. Fundamentacgdo da matéria de facto provada e ndo provada

Os factos dados como provados estdo baseados nos documentos indicados relativamente
a cada um deles, no processo administrativo e nos elementos factuais carreados para o processo

pelas Partes, na medida em que a sua adesdo a realidade ndo tenha sido questionada.

B. DO DIREITO

Fixada a matéria de facto, procede-se, de seguida a sua subsuncao juridica e a determinacao

do Direito a aplicar, tendo em conta as questdes a decidir que foram enunciadas.

A principal questdo a decidir nos presentes autos consiste em saber se a A.T. ao tributar a
totalidade das mais-valias resultantes da alienacdo onerosa do bem imovel sub-judice por
sujeitos passivos que ndo residem em Portugal, mas em Franca, pais membro da Unido
Europeia, por considerar que o n° 2, do art. 43° do Codigo do IRS deve ser aplicado td0-s0 aos
sujeitos passivos residentes em Portugal, terd violado o Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, designadamente o seu art. 63° que assegura a liberdade de circulacdo de
capitais, constituindo tal facto um comportamento discriminatorio entre residentes em Portugal

e residentes noutro Estado - Membro da Uni&o Europeia.
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Com efeito, entende a Requerida que a disciplina do art. 43°, n° 2 do CIRS é aplicavel apenas
a residentes em territério nacional, tendo em conta o elemento literal da norma e as

especificidades do regime de tributacdo das pessoas singulares em Portugal.

No entanto, e como resulta do que se dira a seguir, e consta da Decisdo Arbitral n°® 644/2017,
de 30 de Maio de 2018, por nds subscrita como juiz singular, carece totalmente de fundamento
legal a tese da Requerida que sustenta a coexisténcia na ordem juridica portuguesa de dois
regimes, um aplicavel as pessoas residentes em territorio portugués e outro aplicavel as pessoas
que ndo sejam ai residentes, embora residam também no territorio de Estado Membro da Unido
Europeia.

Ora, conforme, alids, é alegado pelos Requerentes, esta questdo foi ja apreciada pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), no seu Acordao de 11/10/2007, proferido no
processo C-443/06, designado por "Acérddo Hollmann", que se pronunciou no sentido que o
referido art. 43°, n® 2 do CIRS por revestir caracter menos favoravel para os ndo residentes,
infringindo, assim, o principio da liberdade de circulacdo de capitais entre Estados-Membros

da Unido Europeia, viola o art. 63° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

Assim sendo, fica, agora, por determinar se a op¢do, que o sistema tributario portugués
introduziu, apos a publicacédo do referido "Acdrddo Hollmann", e que se encontra vertido nos
n% 8 e 9 do art. 72° do CIRS, tera afastado o juizo de discriminagdo do TJUE, formulado a
respeito do disposto no n° 2 do art. 43° do CIRS, nos termos acima indicados.

Com efeito, para a Requerida o regime constante do art. 72° do CIRS rep0s a igualdade de
tratamento entre residentes e ndo residentes, eliminando, assim, qualquer discriminacdo que

pudesse existir.

Ora, tal ndo ocorre, como resulta do que a seguir se explana.
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Em situacdo paralela, veio o TJUE pronunciar-se em 18 de Mar¢o de 2010, no apelidado
"Acérddo Gielen" (processo C-440/08), frisando claramente que a opg¢do de equiparacdo que
venha permitir a um sujeito passivo nao residente a possibilidade de escolher entre um regime
fiscal discriminatorio e um outro regime supostamente ndo discriminatério ndo exclui os efeitos
discriminatorios do primeiro destes dois regimes, pois se tal fosse reconhecido estar-se-ia a

validar um regime fiscal violador do Tratado, em raz&o do seu caracter discriminatorio.

E, peremptoriamente, conclui que o Tratado "se opde a uma regulamentacdo nacional que
discrimina os contribuintes ndo residentes... apesar de esses contribuintes poderem optar pelo

regime aplicavel aos contribuintes residentes".

Ora, o n®4 do art. 8° da Constituicdo da Republica consagra o principio do primado do direito

comunitario e da prevaléncia da interpretacdo do TJUE, nos seguintes termos:

“3. As normas emanadas dos 0rgaos competentes das organizacGes internacionais de que
Portugal seja parte vigoram diretamente na ordem interna, desde que tal se encontre

estabelecido nos tratados constitutivos.”

Assim sendo, prevalecendo na ordem juridica portuguesa a jurisprudéncia do TJUE, em
matéria de direito comunitario, vinculando a mesma os tribunais nacionais, conforme é
reconhecido pelo STA, e face ao paralelismo das questfes que foram decididas com a questéo
agora em apreciacao, a decisdo nos presentes autos nao se distinguira, nem se poderia distinguir,
da orientacdo fixada na referida jurisprudéncia, isto é que a solucdo que o legislador portugués
adoptou ndo eliminou o caracter discriminatorio em que, nesta matéria, se encontram os sujeitos

passivos residentes em Estados-Membros da Unido Europeia.

Também tem sido esta a Jurisprudéncia adoptada pelo Supremo Tribunal Administrativo,
conforme se verifica no Acordao de 22 de Marco de 2011, proferido no processo n® 1031/10,
em que para fundamentar a anulacdo da liquidacdo emitida pela Autoridade Tributaria, este
Venerando Tribunal disse o seguinte:
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"perante a declaracdo dos contribuintes, Ihes liquidou o imposto que considerou devido
(como alias sempre sucede no IRS): a taxa prevista para 0s ndo residentes (25%, nos termos do
artigo 72° n° 1 do Cdédigo do IRS) e sobre 0 montante total da mais-valia realizada e ndo apenas
sobre 50% deste valor (artigo 43°, n° 2 do Codigo do IRS), assim ignorando a jurisprudéncia
comunitaria e a deste Supremo Tribunal que a acolheu (cfr. o Acérdao de 16 de Janeiro de 2008,
rec. n°® 439/06) quanto a incompatibilidade daquela disposicéo legal, assim aplicada, com o
(entdo) artigo 56° do TJCE (actual artigo 63° do Tratado sobre o Financiamento da Unido
Europeia), sujeitando deste modo, como veio a acontecer, a ver anulada nessa parte a liquidagéo
impugnada, dado o primado do direito comunitério.".

E, no que ao principio da ndo discriminacdo diz respeito, nas situacbes de tratamento igual
entre cidaddos europeus, independentemente da sua nacionalidade e residéncia, como principio
estruturante da Unido Europeia, citam-se os Acdrddos do STA de 16/01/2008 (proc. n° 439/06)
de 27/11/2013 (proc. n° 0654/13) e de 14/05/2014 (proc. n° 01319/13).

No mesmo sentido este CAAD se tem pronunciado sobre a questdo sub judice, conforme se
verifica nas Decisdes, que vém citadas nas pecas processuais apresentadas pelos Requerentes,
que consideraram ilegais as liquidacdes efectuadas pela AT nestas circunstancias, e procederam
a sua anulacdo, por estas terem restringido o direito a reducdo em 50% das mais-valias aos

sujeitos passivos residentes em Portugal.

Assim sendo, duvidas ndo ha de que a solucdo normativa que foi adoptada pelo legislador
nacional ndo eliminou o caracter discriminatério no tratamento de residentes e de ndo

residentes, em matéria de mais-valias decorrentes da alienagéo de imoveis.

Deste modo, atento o0 exposto, procede o vicio de violacdo de lei invocado pelos Requerentes
relativamente a liquidacdo efectuada pela Requerida nos referidos termos e que vem
impugnada, por manifesta incompatibilidade do n° 2 do art. 43° do Codigo do ISS com o art.
63° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, no ponto em que restringe a reducao
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das mais-valias sujeitas a IRS a 50% apenas aos sujeitos passivos que sdo residentes em

Portugal, com a sua consequente anulagéo.

Relativamente aos juros indemnizatdrios, esta matéria esta regulada no art. 24° do RJAT, o
qual expressamente determina no seu n° 1, alinea b) que a decisdo arbitral obriga a
administracdo tributaria, nos casos ai consignados, a “Restabelecer a situagdo que existiria se o
acto tributéario objecto da decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e
operagdes necessarias, para o efeito”, e preceitua, ainda, no seu n° 5, que “E devido o
pagamento de juros, independentemente da sua natureza, nos termos previstos na lei geral
tributaria e no Codigo de Procedimento e de Processo Tributario”, reconhecendo, assim, o

direito a juros em processo arbitral.

Também o art. 100°da LGT, cuja aplicacdo é autorizada pelo art. 29°, n° 1, alinea a), preceitua
de modo idéntico, no sentido da imediata reconstituicdo da legalidade, compreendendo a mesma

0 pagamento de juros indemnizatdrios, se for caso disso.

Por seu lado, o art. 43° da LGT condiciona o direito a juros indemnizatdrios aos casos em
que “houve erro imputavel aos servicos de que resulta pagamento de divida tributaria em

montante superior ao legalmente devido”.

Nesta conformidade, a questdo que se coloca € a de se saber se, face ao circunstancialismo
demonstrado, se pode considerar ter havido, ou ndo, erro imputavel aos servigos na situacao

vertente.

Analisada a situacdo, verifica-se que a Autoridade Tributaria ao proceder a liquidagéo, nos
termos em que o fez, tinha consciéncia de que incorria na pratica de uma ilegalidade, uma vez
gue o entendimento aqui sufragado ja se encontra sedimentado na ordem juridica ha largos anos

e a Requerida reconhece conhecé-lo.
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Assim sendo, h& que concluir que o acto de liquidacdo, que é da inteira responsabilidade da
Requerida e que conduziu a um pagamento de IRS em montante superior ao legalmente devido
e esta inquinado por vicio de violacdo da lei, foi praticado por erro imputavel aos servicos, pelo

que havera lugar ao pagamento de juros indemnizatorios.
C. DECISAO

Termos em que decide este Tribunal Arbitral julgar integralmente procedente o pedido arbitral

formulado e, em consequéncia:

a) Declarar ilegal e anular parcialmente o acto tributario objecto dos presentes autos, na parte
correspondente ao acréscimo de tributacdo resultante da consideracdo na totalidade da mais-
valia imobiliaria;

b) Condenar a Requerida a restituir aos Requerentes o valor do imposto indevidamente
liquidado e pago, isto é, 4.216,06 euros acrescido de juros indemnizatérios, a contar da data em
que foi efectuado o pagamento até integral reembolso;

c) Condenar a Requerida nas custas do processo,

D. Valor do processo

Fixa-se o valor do processo em 4.216,06 euros, nos termos do artigo 97°-A, n° 1, a), do Codigo
de Procedimentos e de Processo Tributario, aplicavel por forca das alineas a) e b) do n° 1 do
artigo 29° do RJAT e do n° 2 do artigo 3° do Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributaria.

E. Custas
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Fixa-se o valor da taxa de arbitragem em 612,00 euros, nos termos da Tabela | do Regulamento
das Custas dos Processos de Arbitragem Tributaria, a pagar pela Requerida, uma vez que o
pedido foi totalmente procedente, nos termos dos artigos 12°, n° 2, e 22°, n° 4, ambos do RJAT,
e artigo 4°, n° 4, do citado Regulamento.

Notifique-se.

(Esta decisdo foi redigida pela ortografia antiga)

Lisboa, 12 de Julho de 2021

O Arbitro

(José Nunes Barata)

24.

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


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

