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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 620/2019-T

Tema: IRS — Tributagdo de mais-valias; Regime geral dos nao residentes e

residentes - Reenvio Prejudicial

DECISAO ARBITRAL

1. Relatério

A..., doravante designado por “Requerente”, “Sujeito Passivo” ou simplesmente “SP”,
contribuinte fiscal portugués n.°..., residente em Franca, e com morada, quando em Portugal, na
Rua ..., n.°.., freguesia ..., ..., concelho de Guimaraes, veio, ao abrigo dos art.°s 2.°, n.° 1 al. a)
e 10.°, n.° 1 al. a) do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (D.L. n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro, doravante “RJAT”), submeter ao CAAD pedido de constitui¢do do Tribunal Arbitral.

Peticiona, assim, a declaracdo de ilegalidade de actos de liquidacdo de tributos, mais

concretamente de IRS, reportado ao ano de 2016.

A Liquidagdo em crise, com 0 n.° 2018..., e data de 03.03.2018, que é respeitante ao Requerente
e a B..., corresponde um valor total a pagar (imposto e juros compensatorios) de € 10.733,77,
sendo que se encontra incluido neste valor um montante de € 9.989,55 a titulo de “Imposto
relativo a tributagdes autonomas” (cfr. Certiddo da Demonstracdo de Liquida¢do de IRS junta

pelo SP com o PPA).

O Requerente apresentou Declaracdo Modelo 3, referente ao ano de 2016, na qual declarou

rendimentos prediais que obteve em territdrio portugués, ndo tendo, contudo, declarado o
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rendimento de Mais-Valias, que igualmente obteve, em decorréncia de alienagdo onerosa de

bem imoével ocorrida nesse mesmo ano.

Na Liquidacao de IRS do periodo em causa (2016) - que o Requerente ora coloca em crise
(doravante também “a Liquida¢do”) — a Autoridade Tributaria e Aduaneira, na sequéncia de
procedimento de correcgdes, veio incluir também o rendimento de Mais-Valias que o

Requerente obteve em resultado de alienacao onerosa de bem imovel sito em Portugal.

O Requerente nao se conforma, contudo, com a liquidagdo de IRS assim efectuada, na parte em

que a mesma se reporta a tributacio do referido rendimento de Mais-Valias imobiliarias.

Expde que, apesar de ter submetido Declaracdo Modelo 3 em Portugal, reside em Franca desde

tenra idade e desconhece o sistema fiscal portugués.

Emitida que foi, depois, a Liquidagdo como supra, em relagdo a mesma, e em suma, discorda
de lhe ndo ter sido aplicado o regime constante do n.° 2 do art.® 43.° do Coédigo do IRS
(doravante também “CIRS™). E de, assim, o apuramento do imposto em causa ter sido

calculado por referéncia nao a metade, mas sim a totalidade do ganho de mais-valias que obteve.

Mais apresentou Pedido de Revisdo Oficiosa, em 06.03.2019, que tramita sob o n.° ...2019...,
onde pugnou pela ilegalidade da Liquidagdo, e o qual ndo foi ainda objecto de decisdo.
Considerando o consequente indeferimento tacito, vem interpor o Pedido de Prontncia Arbitral

na origem destes autos.

As posicoes das Partes sdo divergentes, no essencial, quanto a alegada - alegada pelo
Requerente, e refutada pela Requerida - ilegalidade do regime juridico de tributagao em IRS de
Mais-Valias imobilidrias, do qual foi feita aplicacdo na Liquidagdo. A saber, o regime conforme

vertido no art.® 43.°, n.° 2 do CIRS. Que o Requerente defende ser violador do Direito da Unido

1Sempre que na presente Decisdo se indicar(em) artigo(s) sem mengdo do respectivo Diploma Legal estaremos a
referir-nos ao CIRS.
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Europeia (doravante também “Direito da UE”) e, por essa via, encontrar-se a Liquidagdo ferida

de ilegalidade.

Esclarega-se, no entender do Requerente o referido dispositivo legal é contrario ao Direito da
UE “se aplicado no sentido de excluir da limitagdo da incidéncia de imposto a 50% as mais-

valias realizadas por um residente noutro Estado membro da Unido Europeia”. Como foi o caso.

Nao se conformando, assim, com a Liquidagdo, o Requerente vem peticionar a anulagdo da
mesma, por ilegal, na medida em que se fundamenta em norma de direito interno incompativel
com o Direito da UE, encontrando-se assim ferida de erro ao tributar a totalidade do ganho de

mais-valias e ndo apenas 50% dos mesmos.
E Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante “AT” ou “Requerida”).

O pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral foi aceite pelo Presidente do CAAD a 23.09.2019
e notificado a AT.

Nos termos do disposto na al. b) do n.° 1 do art.° 11.° do RJAT, o Conselho Deontologico
designou como arbitro do Tribunal Arbitral singular a ora signataria, que atempadamente
aceitou o encargo. A 13.11.2019 as Partes foram notificadas da designac¢do de arbitro e nao
manifestaram intencao de a recusar, cfr. art.° 11°, n.° 1, al. a) e b) do RJAT e art.°s 6.° ¢ 7.° do

Cdédigo Deontoldgico.

Nos termos do disposto na al. ¢) don.° 1 do art.” 11.° do RJAT, o Tribunal Arbitral singular foi
constituido em 13.12.2019.

Notificada para o efeito, a AT apresentou Resposta, pugnando pela total improcedéncia do
Pedido de Pronuncia Arbitral (doravante “PPA”), e pela consequente manutencdo da Liquidagao

em crise na Ordem Juridica.

A Requerida entende, em sintese, que a Liquidagdo nao padece de qualquer vicio.

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

Fazendo notar que a matéria em causa nos autos ¢ exclusivamente de Direito, a Requerida refere
que a mesma se reporta a questdo da exclusdo em 50% da incidéncia de tributacdo de Mais-
Valias - como sucede em relagdo aos residentes - quando obtidas por um nao residente em
Portugal (doravante também “NR”), seja este residente em Estado-Membro da Unido Europeia
(doravante também “EM”), seja residente em Estado terceiro. E que o Requerente defende que

0 normativo em causa se aplica igualmente aos Nao Residentes.

Apesar da Jurisprudéncia do TJUE no sentido de que a norma em causa — o art.” 43.°, n.° 2 do
CIRS -, e o regime juridico aplicavel aos NRs por essa via (cfr. também art.° 72.°, n.° 1, al. a)),
contrariam o Direito da UE, e, bem assim, apesar da Jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal
Administrativo? emanada na sequéncia daquela primeira Jurisprudéncia, o certo é que o nosso
legislador, em momento ulterior, ¢ em consequéncia da dita Jurisprudéncia do TJUE, ja

procedeu a alteragdo do regime juridico aplicavel aos Nao Residentes nesta matéria.

O que, no entender da Requerida, desde logo afasta um possivel cardcter vinculativo da

mencionada Jurisprudéncia para o caso dos autos.

Acresce que também os Modelos das Declaragdes de rendimentos a preencher pelos

contribuintes foram devidamente alterados, a reflectir tal alteragao legislativa.

O Requerente preencheu a sua Declaracio Modelo 3 assinalando, quanto a residéncia, nos
campos proprios, (i) ser nao residente e (ii) pretender a tributagdo pelo regime geral aplicavel

aos Nao Residentes (campos 4 e 7).

Caso o Requerente pretendesse ser tributado pelas taxas do art.® 68.° do CIRS, ser pois tributado

como Residente (doravante também “R”), deveria té-lo ali assinalado, nos campos proprios (a

2Doravante “STA”

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

saber, nos campos 9 e 11), assim: (i) opcao pelas taxas do art.” 68.° do CIRS e (ii) total dos

rendimentos obtidos no estrangeiro.

Refere ainda que a norma em causa (art.® 43.°, n.° 2) se insere no Capitulo do CIRS respeitante
a Determinagdo do rendimento colectavel, diferentemente das normas que no mesmo Diploma
se reportam a incidéncia em matéria de Mais-Valias (doravante também “MV™). Pelo que ndo

serd aquela aplicavel ao caso.

Coloca a consideracdo deste Tribunal Arbitral, solicitando-o subsidiariamente, proceder a
Reenvio Prejudicial ao TIJUE, dada a alteragdo do quadro normativo aplicavel ocorrida em

momento posterior a Jurisprudéncia do mesmo TJUE invocada pelo Requerente.

Nao tendo sido solicitada producdo de prova adicional, por despacho de 28.01.2020 decidiu
este Tribunal dispensar a reunido prevista no art.° 18.° do RJAT e que o processo prosseguisse

com alegagdes escritas facultativas. Sendo que nenhuma das Partes apresentou alegagdes.

A 4 de Setembro de 2020 (e contabilizada a suspensdo de prazos cfr. Leis n.° 1-A/2020, de 19
de Marco, n.° 4-A/2020, de 6 de Abril, e n.° 16/2020, de 29 de Maio) o Tribunal, por motivos
justificados, prorrogou, por dois meses, o prazo constante do art.® 21.°, n.° I do RJAT, ¢fr. n.° 2

do mesmo dispositivo legal. Novamente assim por despachos de 4 de Novembro 2020 e de 6

de Janeiro de 2021.

O Tribunal Arbitral foi regularmente constituido, ¢ competente e as Partes tém personalidade e
capacidade judicidrias, sdo legitimas e estdo devidamente representadas, cfr. art.s 4.° ¢ 10.°, n.°
2 do RJAT e art.° 1.° da Portarian.® 112-A/2011, de 22.03. O Processo ndo enferma de nulidades
e ndo existe matéria de excepgao. O Pedido ¢ tempestivo, apresentado dentro do prazo legal de
90 dias - cfr. al. 0) dos factos provados, infra, e ao abrigo do art.® 10.°, n.° 1 al. a), primeira

parte, do RJAT (v. art.° 102.°,n.° 1, al. d) do CPPT e art.® 57.°, n.° 1 ¢ 5 da LGT).

2. Matéria de facto

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

2.1. Factos provados

Consideram-se provados os factos que seguem:
a) O Requerente ¢ residente fiscal em Franga, onde reside desde tenra idade;

b) O Requerente tem o nimero de contribuinte fiscal portugués ... e tem morada, quando em

Portugal, na Rua ..., n.° ..., freguesia de ..., ..., Guimaraes;

¢) Em 2007 o Requerente adquiriu o prédio urbano inscrito na respectiva matriz sob o artigo ...,

freguesia ..., concelho de Guimaraes (doravante “o Prédio”);

d) A aquisi¢do do Prédio deu-se a titulo gratuito, por doacdo ao Requerente de seus pais,

formalizada por Escritura de doacdo de 26.07.2007;

e) Até aos dois anos anteriores & doagdo isenta em c) supra o Prédio tinha um VPT® de €

40.443,02;

f) Em 2016, por Escrituras Publicas de 24.10.2016, de transmissdo da nua Propriedade e do

usufruto, o Requerente alienou o Prédio pelo valor de € 55.000,00;

g) A data da sua alienagdo em 2016 o VPT do Prédio era de € 80.164,29, valor que serviu de
base a liquidagdo de IMT;

h) Com referéncia ao ano de 2016, o Requerente apresentou em Portugal Declaracdo de
rendimentos Modelo 3, na qual declarou rendimentos prediais de imoveis sitos em Portugal e

nao declarou o rendimento de mais-valias que auferiu com a alienagao do Prédio;

%Valor Patrimonial Tributario
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1) Na sua Declaragdo Modelo 3, em g) supra, o Requerente assinalou, no Quadro 8 - Residéncia
Fiscal, a op¢do B — Nao Residentes e, ai, o Campo 4 — “Nao Residente”, ¢ o Campo 7 —

“Pretende a tributacao pelo regime geral”;

j) A Requerida, apdés procedimento de divergéncias e cumpridas as devidas notificagdes,
efectuou correcgdes a Declaragdo do Requerente mediante adicdo de Anexo G do qual fez
constar a alienagdo do Prédio, com o valor de aquisi¢ao de € 40.443,02, corrigido para €
44.487,32, conforme correc¢ao monetaria, ¢ o valor de realizagao de € 80.164,29 (v. 8 -11 do

PPA e doc. 1 junto pelo SP, e PA);
k) O ganho de mais-valias do Requerente com a alienacdo do Prédio foi apurado pela Requerida
pela diferenca entre o valor de realizacdo e o valor de aquisi¢ao, cfr. j) supra, e sobre esse valor,

de € 35.676,96, foi aplicada uma taxa de 28% (v. 12 do PPA e PA);

1) Da Liquidagdo, com o n.° 2018..., resulta um valor de imposto a pagar de € 10.733,77, no

qual se contém um valor de € 9.989,55 a titulo de “Imposto relativo a tributagdes autonomas”;

m) A 06.03.2019 o Requerente interpds Pedido de Revisdao Oficiosa tendo a Liquidagao por

objecto e pugnando pela sua ilegalidade;
n) O Pedido de Revisdo Oficiosa, sob n.° ...2019..., ndo foi alvo de decisao;

0) A 23.09.2019 o Requerente deu entrada no sistema do CAAD ao Pedido que dé origem ao

presente processo.

2.2. Factos nao provados

Com relevo para a decisdo da causa ndo existem factos que ndo tenham ficado provados.

2.3. Fundamentac¢ao da matéria de facto
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Os factos dados como provados foram-no com base nos documentos juntos aos autos com o
PPA e no Processo Administrativo (“PA”) - todos documentos que se ddo por integralmente
reproduzidos - e, bem assim, nas posi¢cdes manifestadas pelas Partes nos articulados e factos
nao questionados.

Nao se deram como provadas, nem nao provadas, alegagdes feitas pelas partes, apresentadas
como factos, que traduzam afirmagdes estritamente conclusivas, cuja veracidade se havera de
aferir por referéncia a matéria de facto consolidada.

Ao Tribunal cabe seleccionar, de entre os alegados pelas Partes, os factos que importam a
apreciacgdo e decisdo da causa perspectivando as hipotéticas solugdes plausiveis das questdes
de direito (v. art.° 16.°% al. e) e art.® 19.° do RJAT e, ainda, art.° 123.°, n.° 2 do CPPT e art.® 596.°
do CPC*), abrangendo os seus poderes de cogni¢do factos instrumentais e factos que sejam
complemento ou concretizagdo dos que as Partes alegaram (cfr. art.s 13.° do CPPT, 99.° da LGT,

90.° do CPTA e art.’s 5.°, n.° 2 e 411.° do CPCD).

3. Matéria de Direito

3.1. Questodes a decidir

As questdes a decidir nos presentes autos sdo essencialmente de Direito, reconduzindo-se a

fundamental questdo seguinte:

A tributagdo, em IRS, dos rendimentos de mais-valias na alienagdo onerosa de direitos
reais sobre bens imoveis sitos em Portugal e obtidos (esses rendimentos) por um Nao
Residente, ¢ ou nao aplicavel o art.® 43.°, n.° 2 do CIRS quando na Declara¢do Modelo 3
o Sujeito Passivo opta pela tributacdo segundo o regime geral aplicavel aos Nao

Residentes?

“Estes tltimos Diplomas legais apliciveis ao nosso processo ex vi art. 29.°, n.° 1 do RJAT (e assim sempre que
para eles se remeter na presente Decisdo).
® Todos Diplomas legais aplicaveis ex vi art.® 29.°, n.° 1 do RJAT — ¢fi~. Nota 4.
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Dito de outro modo, ¢ ou ndo ilegal a Liquidag@o ao nao ter aplicado, no caso - em que o
sujeito passivo para o efeito ndo escolheu ser tributado pelo regime geral aplicavel aos
Residentes -, o0 art.® 43.°, n.° 2 do CIRS e, assim, ndo ter a incidéncia real do imposto sido
limitada a 50% do ganho de mais-valias obtido pelo Requerente (ao invés do que

sucederia fora este Residente)?

Comecando por recapitular e enquadrar brevemente.

Entende o Requerente que lhe deveria ter sido aplicado o art.® 43.°, n.° 2 do CIRS e, assim, a
tributacdo em causa nos autos ter incidido, apenas, sobre 50% do ganho de mais-valias que
obteve. Ganho de mais-valias esse cujo montante total, conforme apurado pela Requerida na

Liquidacao, aceita.
O ganho (montante total) de mais-valias foi, pois, de € 35.676,96.

Sobre esse montante a Requerida, na Liquidacdo, aplicou uma taxa especial (“taxa autobnoma”)

de 28%, conforme disposto no art.° 72.°, n.° 1, al. a) do CIRS.
E, assim, apurou um montante de imposto a pagar, a este titulo, de € 9.989.55.

O Requerente defende que o disposto na norma em causa - art.® 43.°, n.° 2 do CIRS -, que
estipula um regime juridico aplicavel a Residentes, lhe deveria ser também aplicavel. Pois que
aquela norma, ao estipular um regime, mais vantajoso segundo o Requerente, e determinar que
o mesmo ¢ aplicavel apenas a Residentes, viola o Direito da UE. Assim, a Requerida deveria,
defende, ter feito aplicar o dito regime também a si Requerente. Consequentemente devendo a
Liquidacdo ser anulada parcialmente. Pois que, assim, o imposto deveria incidir sobre metade

do ganho de mais-valias. E ndo sobre a totalidade, como a Requerida fez.
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Pede, assim, a anulacdo parcial da Liquidacdo em crise. A saber, a anulacdo da Liquidag¢do no
montante correspondente a metade do valor de imposto que na mesma foi apurado ser devido a
titulo de “taxa autdbnoma” (a taxa especial do art.® 72.°, n.° 1, al. a) do CIRS). Taxa de 28%, que
na Liquidacdo foi aplicada sobre a totalidade do ganho de mais-valias, assim: 28% x €

35.676,96 = € 9.989.55.

Pede, pois, a anulagao da Liquidacao no montante de € 4.994,77.

*

Vejamos, antes de mais, o quadro legal potencialmente aplicavel®.
I. Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (“CIRS”)’

No Preambulo, v.:
“(...) 3. A presente remodelagdo do regime da tributacdo do rendimento (...) decorre, em
primeira linha, da necessidade de ajustar tal regime ao preceituado nesta matéria na Lei

Fundamental, a qual refere o caracter tnico e progressivo do imposto sobre o rendimento

pessoal e impde a consideracao das necessidades e rendimentos do agregado familiar (...).
/ A inovacdo basica reside na substituicdo do actual sistema misto (...) pela formula da

tributacdo unitdria, atingindo globalmente os rendimentos individuais, enformadora do

modelo ora adoptado para a tributagdo das pessoas singulares. (...)

(...) 12. Outra categoria — a Categoria G — ¢ constituida pelas mais-valias. (...) / Tratando-

se de rendimentos excepcionais, foi ponderado o regime tributario adequado em face da

excessiva gravosidade que a tributacdo englobada poderia gerar, prevendo-se, para esta
categoria, um especifico regime de tributacdo, envolvendo uma substancial deducao a

matéria colectavel. (...)”

®Quaisquer sublinhados e/ou negritos na presente Decisdo, sempre que ndo indicado em contrério, serdo nossos.
"Aprovado pelo DL n.° 442-A/88, de 30 de Novembro, com entrada em vigor a 1 de Janeiro de 1989.
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No articulado (CIRS), no que aos autos releva®:®

Capitulo I — Incidéncia

Secc¢ao I — Incidéncia real
Artigo 1.° — Base do imposto
1. O imposto sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS) incide sobre o valor anual
dos rendimentos das categorias seguintes (...) depois de efectuadas as correspondentes
dedugdes ¢ abatimentos:
Categoria A - (...)
Categoria B - (...)
Categoria E - (...)
Categoria F - (...)
Categoria G — Incrementos patrimoniais;
Categoria H - (...)
2. Os rendimentos (...) ficam sujeitos a tributacdo, seja qual for o local onde se

obtenham, (...).

Artigo 9.° — Rendimentos da Categoria G

1. Constituem incrementos patrimoniais, desde que ndo considerados rendimentos de

outras categorias:

a) As mais-valias, tal como definidas no artigo seguinte; (...)

Artigo 10.° — Mais-valias
1. Constituem mais-valias os ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos

empresariais e profissionais'’, de capitais ou prediais, resultem de:

8Cfr. redaccdo em vigor a data dos factos (2016), e que se mantém no que ao tema dos autos releva (sem prejuizo,
note-se, de a numeracao no art.® 72.°, na parte relevante para estes autos, ter sofrido alteragdo, como mais adiante
se notara; mas sem que o respectivo conteudo tenha sido alterado).

%Sempre que a transcrigdo se fizer em itdlico tal deve-se tratar-se de norma que, apesar de ndo de aplicar no caso
sub judice, ainda assim poder ser 1til & compreensdo do todo do regime juridico.

10 Note-se, por aqui, que o mesmo tipo de rendimentos tratados no artigo art.° 43.°, n.° 2, que vem reduzir a matéria
colectavel para metade no caso dos Residentes, ja ndo tera aplicagdo se a transmissao em causa se fizer pelo sujeito
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a) Alienagdo onerosa de direitos reais sobre bens iméveis (...);

(...)
3. Os ganhos consideram-se obtidos no momento da pratica dos atos previstos no n.° 1
(...)

4. O ganho sujeito a IRS ¢ constituido:
a) Pela diferencga entre o valor de realizagdo e o valor de aquisicdo, liquidos da parte
qualificada como rendimento de capitais, nos casos previstos nas alineas a), b) e ¢) do
n°1l;
(...)
Secgdo II — Incidéncia pessoal
Artigo 13.° — Sujeito passivo
1. Ficam sujeitas a IRS as pessoas singulares que residam em territdrio portugués e as
que, nele ndo residindo, aqui obtenham rendimentos.
(...)
8. A situagdo pessoal e familiar dos sujeitos passivos relevante para efeitos de tributacao

¢ aquela que se verificar no ultimo dia do ano a que o imposto respeite. /(...)

Artigo 15.° — Ambito de sujeigdo

1. Sendo as pessoas residentes em territorio portugués, o IRS incide sobre a totalidade

dos seus rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio.

2. Tratando-se de ndo residentes, o IRS incide unicamente sobre os rendimentos obtidos

em territdrio portugués. /(...)

Artigo 18.° — Rendimentos obtidos em territdrio portugués

1. Consideram-se obtidos em territdrio portugués:

(..)

passivo Residente, para o seu patrimonio particular, no dmbito de sua actividade geradora de rendimentos
empresariais e profissionais. Nesse caso ndo estaremos no ambito da Categoria G.

12.
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h) Os rendimentos respeitantes a imodveis nele situados, incluindo as mais-valias

resultantes da sua transmissao; /(...)

Capitulo II — Determinagao do rendimento colectavel
Seccdo I — Regras gerais
Artigo 22.° — Englobamento

1. O rendimento colectdvel em IRS ¢ o que resulta do englobamento dos rendimentos das

varias categorias auferidos em cada ano, depois de feitas as dedugdes e os abatimentos

previstos nas secc¢des seguintes.

(..)

3. Nao sdo englobados para efeitos da sua tributagao:

a) Os rendimentos auferidos por sujeitos passivos ndo residentes em territdrio portugues,

sem prejuizo do disposto nos n.’s 8 e 9 do artigo 72.° / (...)

Seccdo VI — Incrementos patrimoniais

Artigo 43.° — Mais-valias

1. 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.

2. O saldo referido no nimero anterior, respeitante as transmissdes efectuadas por residentes

previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, ¢ apenas

considerado em 50% do seu valor. (...)

Artigo 44.° — Valor de realizagdo

1. Para a determinacdo dos ganhos sujeitos a IRS, considera-se valor de realizagao:

f) Nos demais casos, o valor da respectiva contraprestacao.

2. Nos casos das alineas a), b) e f) do nimero anterior, tratando-se de direitos reais sobre
bens imdveis, prevalecerdo, quando superiores, os valores por que os bens houverem sido

considerados para efeitos de liquidagdo de imposto municipal sobre as transmissoes

13.
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onerosas de imdveis ou, ndo havendo lugar a esta liquidacdo, os que devessem ser, caso

fosse devida. /(...)

Artigo 45.° — Valor de aquisi¢ao a titulo gratuito

1. Para a determinacdo dos ganhos sujeitos a IRS considera-se o valor de aquisi¢do, no caso
de bens ou direitos adquiridos a titulo gratuito:

a) O valor que tenha sido considerado para efeitos de liquida¢do de imposto do selo;

(...)

2. No caso de direitos reais sobre bens imdveis adquiridos por doagao isenta (...) considera-
se valor de aquisi¢ao o valor patrimonial tributario constante da matriz até aos dois anos

anteriores a doagao.

Artigo 46.°— Valor de aquisicdo a titulo oneroso de bens imoveis
1. No caso da alinea a) do n.° 1 do artigo 10.°, se o0 bem imovel houver sido adquirido a
titulo onmeroso, conmsidera-se valor de aquisicdo o que tiver servido para efeitos de

liquidagdo do imposto municipal sobre as transagoes onerosas de imoveis (IMT). / (...)

Artigo 50.° — Correc¢do monetaria

1. O valor de aquisi¢ao ou equiparado de direitos reais sobre os bens referidos na al. a) do
n.° 1 do artigo 10.° (...) € corrigido pela aplicacdo de coeficientes para o efeito aprovados
por portaria (...) sempre que tenham decorrido mais de 24 meses entre a data da aquisi¢ao

e a data da alienacdo ou afectacdo. / (...)

Artigo 51.°— Despesas e encargos

Para a determinagdo das mais-valias sujeitas a imposto, ao valor de aquisi¢do acrescem:
a) Os encargos com a valorizagdo dos bens (...);

b) As despesas necessarias e efectivamente praticadas (...).

Artigo 55.°— Deducgdo de perdas
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1 — Relativamente a cada titular de rendimentos, o resultado liquido negativo apurado em
cada categoria so é dedutivel aos seus resultados liquidos positivos da mesma categoria,
nos seguintes termos: (...)

¢) A percentagem do saldo negativo a que se refere o n.°2 do art.”43.°so pode ser reportada

aos cinco anos seguintes aquele a que respeita; /(...)

Sec¢do X — Processo de determinacao do rendimento colectavel

Artigo 57.° — Declaracao de rendimentos

1. Os sujeitos passivos devem apresentar, anualmente, uma declaragdo de modelo oficial,
relativa aos rendimentos do ano anterior ¢ a outros elementos informativos (...), devendo
ser-lhe juntos, fazendo dela parte integrante os anexos e outros documentos que para o efeito

sejam mencionados no referido modelo. (...)

Artigo 58.°— Dispensa de apresentagdo de declara¢do

1. Ficam dispensados de apresentar a declaragcdo a que se refere o artigo anterior os
sujeitos passivos que, no ano a que o imposto respeita, apenas tenham auferido, isolada ou
cumulativamente:

a) Rendimentos tributados pelas taxas previstas no artigo 71.°(...); /(...)

Artigo 65.° — Bases para o apuramento, fixagao ou alteracdo dos rendimentos
1. O rendimento colectavel de IRS apura-se de harmonia com as regras estabelecidas nas
secgoes precedentes (...), com base na declaragdo anual de rendimentos apresentada em

prazo legal e noutros elementos de que a Direcg¢do-Geral dos impostos disponha. / (...)
Capitulo — III — Taxas
Artigo 68.° — Taxas gerais

1. As taxas do imposto sdo as constantes da tabela seguinte: / (...)

Artigo 68.°-A — Taxa adicional de solidariedade

15.
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1. Sem prejuizo do disposto no artigo 68.° ao quantitativo do rendimento coletavel superior

a (euro) 80 000 incidem as taxas adicionais de solidariedade constantes da tabela seguinte:

/()

Artigo 70.°— Minimo de existéncia
1. Da aplicagdo das taxas estabelecidas no artigo 68.° ndo pode resultar, para os titulares
de rendimentos predominantemente originados em trabalho dependente ou em pensoes, a

disponibilidade de um rendimento liquido de imposto inferior a € 8.500./(...)

Artigo 72.° — Taxas especiais

1. Séo tributados a taxa autbnoma 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;

9.11 Os residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do Espaco Economico
Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio de informagdes em matéria fiscal,

podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas alineas a) e b)don.° 1 enon.° 2,

pela tributacdo desses rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do

artigo 68.°, seria aplicadvel no caso de serem auferidos por residentes em territdrio portugués.

10.*? Para efeitos de determinacdo da taxa referida no nimero anterior sio tidos em

consideracdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas

condicdes que sdo aplicdveis aos residentes. (...)

Artigo 113.°— Declaragdo anual de informagdo contabilistica e fiscal

1 Cfi. numeragdo a data dos factos; os n.° 9 e 10 (como supra) entdio em vigor (2016), que correspondem aos
actuais n.°s 14 e 15 (2021), foram inicialmente introduzidos pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, entdo como n.s 7 e
8, com inicio de vigéncia a 1 de Janeiro de 2008, na sequéncia do Acorddo Hollmann (que data de 11 de Dezembro
de 2007).

12 )7 Nota anterior.
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1. Os sujeitos passivos de IRS devem entregar anualmente uma declaragdo de informagdo
contabilistica e fiscal, de modelo oficial, relativa ao ano anterior, quando (...) ou quando

estejam obrigados a apresentacdo de qualquer dos anexos que dela fazem parte integrante.

/()

Artigo 130.°— Representantes

1. Os ndo residentes que obtenham rendimentos sujeitos a IRS, bem como os que, embora
residentes em territorio nacional, se ausentem deste por um periodo superior a seis meses
devem, para efeitos tributarios, designar uma pessoa (...) para os representar (...) e
garantir o cumprimento dos seus deveres fiscais.

2. O disposto no numero anterior ndo é aplicavel, sendo a designacdo de representante
meramente facultativa, em relagdo a ndo residentes de, ou a residentes que se ausentem

para, Estados membros da Unido Europeia ou do Espac¢o Economico Europeu, (...). /(...)

II. Lei Geral Tributaria (“LGT”)

Art.° 4.° — Pressupostos dos tributos
1. Os impostos assentam essencialmente na capacidade contributiva, revelada, nos termos

da lei, através do rendimento ou da sua utilizacdo e do patrimoénio. /(...)

Art.° 5.° — Fins da tributagao

1. A tributagdo visa a satisfacao das necessidades financeiras do Estado e de outras entidades
publicas e promove a justica social, a igualdade de oportunidades e as necessarias
correcgoes das desigualdades na distribuicao da riqueza e do rendimento.

2. A tributacdo respeita os principios da generalidade, da igualdade, da legalidade e da

justica material.

Art.° 6.° — Caracteristicas da tributagdo e situacdo familiar

1. A tributagdo directa tem em conta:
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a) A necessidade de a pessoa singular e o agregado familiar a que pertenca disporem de
rendimentos e bens necessarios a uma existéncia digna;

b) A situacao patrimonial, incluindo os legitimos encargos, do agregado familiar;

(...)

3. A tributag@o respeita a familia e reconhece a solidariedade e os encargos familiares,
devendo orientar-se no sentido de que o conjunto dos rendimentos do agregado familiar ndo
esteja sujeito a impostos superiores aos que resultariam da tributagdo autdbnoma das pessoas

que o constituem.

III. Constituicio da Repiblica Portuguesa (“CRP”)

Titulo III — Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais

Art.° 67.° — Familia

1. A familia, como elemento fundamental da sociedade, (...).

2. Incumbe, designadamente, ao Estado para protec¢do da familia: / (...)

f) Regular os impostos e os beneficios sociais, de harmonia com os encargos familiares; / (...)

Titulo IV — Sistema financeiro e fiscal
Art.° 103.° — Sistema fiscal
1. O sistema fiscal visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades

publicas e uma reparti¢ao justa dos rendimentos e da riqueza. /(...)

Art.° 104.° — Impostos

1. O imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminuicdo das desigualdades e sera unico e

progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar. /(...)

IV. Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (“TFUE”)

18.
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Parte II - Nao discriminacao e cidadania da Unido
ARTIGO 18.°
No ambito de aplicagao dos Tratados, e sem prejuizo das suas disposi¢des especiais, € proibida

toda e qualquer discriminacdao em razao da nacionalidade. / (...)

Parte III - As politicas e acgdes internas da Unido

Titulo IV - A livre circulacao de pessoas, de servicos e de capitais

Capitulo 4 - Os capitais e os pagamentos

Artigo 63.°

1 — No ambito das disposi¢cdes do presente capitulo, sdo proibidas todas as restrigdes aos

movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros. /

(..)

Artigo 65.°

1 — O disposto no artigo 63.° ndo prejudica o direito dos Estados-Membros:

a) Aplicarem as disposigdes 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 ¢ investido;
3 — As medidas e procedimentos a que se referem os n.°s 1 e 2 ndo devem constituir um meio
de discriminagdo arbitraria, nem uma restri¢do dissimulada a livre circulagdo de capitais e

pagamentos, tal como definida no artigo 63.°. /(...)

*

Reenvio
Aqui chegados.
Solicita a Requerida, subsidiariamente, o reenvio prejudicial ao TJUE. O Requerente entende
que tal ndo se revela necessario. Nenhuma das Partes sugeriu redac¢io para eventuais questdes

prejudiciais.
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1. Nos termos do art.® 8.°, n.°4 da CRP, as disposi¢des dos Tratados que regem a Unido Europeia

(“UE”) “sao aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo Direito da Unido”.

2. Prevé o Artigo 267.° do TFUE que o Tribunal de Justiga da UE (“TJUE” ou “TJ”) ¢
competente para decidir, a titulo prejudicial, sobre a interpretacdo dos Tratados, e estatui que
sempre que uma questdo de tal natureza seja suscitada perante qualquer 6rgao jurisdicional de
um Estado-Membro (“EM”), de duas, uma: (i) as decisdes desse Orgdo jurisdicional sao
insusceptiveis de recurso nos termos do respectivo Direito Interno e, entdo, o reenvio prejudicial
¢ obrigatdrio (v. terceiro paragrafo), ou (i) esse orgao jurisdicional (ainda que ndo decida em
ultima instancia) pode proceder a reenvio prejudicial se considerar necessaria ao julgamento da
causa uma decisdo sobre tal questdo (v. segundo paragrafo). Devendo, ainda assim, o reenvio
prejudicial fazer-se apenas passado que seja o filtro da Jurisprudéncia do TJUE vertida, desde

logo, no Acordio Cilfit™

e, bem assim, sempre também, tendo em consideracdo, e
enquadrando-se, nas “Recomendacdes do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia a atengdo dos
orgdos jurisdicionais nacionais, relativas a apresentagcdo de processos prejudiciais” (doravante
“as Recomendagdes aos OJN),

3. Quanto a natureza de o6rgdos jurisdicionais dos Tribunais Arbitrais Tributarios a funcionar
sob a égide do CAAD, também a luz do Direito da UE nao se coloca qualquer questdo - cfr.,
entre o mais, Acordao Ascendi, proferido pelo TJUE no Proc. C-377/13, de 12.06.2014. Sendo,

assim, pacifica a competéncia destes Tribunais para proceder a reenvio prejudicial — cfr., entre

outros, o mesmo Acordao Ascendi, ou o Acordao Lisbogésls.

4. No que se refere a obrigatoriedade, ou ndo, de proceder a reenvio prejudicial no caso,
vejamos. Os Tribunais Arbitrais a funcionar sob a égide do CAAD decidem em geral sem
possibilidade de recurso. Ainda assim, € possivel, em casos muito limitados definidos na lei, o

recurso, a saber nos casos de (i) serem suscitadas questdes de inconstitucionalidade e/ou (i7)

13 de 06.10.1982, Proc. 283/81
14 JOUE (2019/C 380/01), 08.11.2019, disponivel em https://eur-lex.europa.eu
15 Acérdio de 11.06.2015, Proc. C-256/14
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verificar-se oposi¢do, quanto a mesma questdo fundamental de direito, entre Decisdes
jurisdicionais, seja entre Decisdes dos Tribunais Arbitrais e Decisdes dos Tribunais Superiores,
seja, mais recentemente, entre Decisdes dos Tribunais Arbitrais'®. E ndo vém suscitadas
questdoes de inconstitucionalidade, no caso. J& no que se refere a recorribilidade com
fundamento em oposi¢do de julgados, hd que considerar a possibilidade, em abstracto, de
interposicao de recurso excepcional. Com efeito, na sequéncia do Acérdao do TJUE no Caso

Hollmann®’

, € ndo obstante a posterior alteragao legislativa operada pelo legislador nacional no
sentido de dar cumprimento ao ali decidido pelo TJ, vem-se formando Jurisprudéncia nos
Tribunais Nacionais no sentido de que a alteragao legislativa operada nao ¢ de molde a afastar
o vertido pelo Alto Tribunal da UE naquele Acordao e, assim e entre o mais, no sentido de que
subsiste no Ordenamento Juridico Portugués um regime juridico ao qual se opde o Artigo 63.°

do TFUE.

5. Subsiste, em todo o caso, a possibilidade de proceder a reenvio prejudicial, a titulo
facultativo, nos termos do Artigo 267.° do TFUE, segundo paragrafo, se o 6rgdo jurisdicional
nacional (“OJN”) considerar necessario, para julgar a causa que lhe vem submetida, decidir
sobre questdo de interpretacdo dos Tratados. Com efeito, e cfr. Jurisprudéncia do TJ firmada,
em especial o Acorddo Cilfit'8, ¢ de entender que ndo havera obrigatoriedade de recorrer ao
processo em causa se a questdo suscitada ja tiver sido objecto de reenvio prejudicial em caso
idéntico ou andlogo, ou quando ja esteja resolvida por Jurisprudéncia assente do TJ, ou, ainda,
quando a correcta interpretagdo do Direito da UE se imponha com tal evidéncia que ndo permita
qualquer duvida razoéavel. Quando se esteja, pois, perante “acto-claro”, ndo ha que proceder a
reenvio prejudicial. Nao obstante, os 6rgdos jurisdicionais nacionais mantém a possibilidade de
proceder a reenvio, enquadrando-se a situagdo no Artigo 267.°, se o considerarem necessario e
adequado, apenas devendo afastar essa possibilidade por for¢a da doutrina do “acto claro” caso

estejam convencidos de que nao se suscita divida razoavel seja para si, seja para os 6rgaos

jurisdicionais dos demais Estados Membros, seja para o proprio TJUE.*

18 Cfi. art.° 25.°,n.° 1 € 2 do RJAT

17 Acordao de 11.10.2007, Proc. C-443/06
18 Acordao de 06.10.1982, Proc. 283/81
19V. pontos 15 e 16, Acorddo Cilfit
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6. Sucede, desde logo, que sobre a questdo de interpretacdo do Artigo 63.° do TFUE que se
suscita nos presentes autos o TJUE ainda ndo se pronunciou. Face a introdu¢ao na Ordem
Juridica Portuguesa, na sequéncia do Acordao Hollmann, de uma lei nova, o presente reenvio
versa sobre circunstancialismos de facto e de Direito que sdo novos relativamente a questao
prejudicial objecto daquele Acérdao.O Acdrdao Hollmann versou, pois, sobre distintos

pressupostos de facto e de Direito. Sendo que estamos perante um quadro juridico inédito.

7. Mais, no entender deste Tribunal Arbitral ndo nos encontramos perante uma questao sobre a
qual ndo se suscite duvida razoavel. Com efeito, a Jurisprudéncia do TJUE existente ndo fornece

0 necessario esclarecimento no quadro legal - novo - em que nos encontramos.

8. Sendo manifestamente relevante a interpretagdo correcta e aplicagdo uniforme do Direito da
Unido Europeia a pronuncia do TJ sobre o novo regime fiscal vigente no Ordenamento Juridico
Portugués quanto ao ganho de mais-valias obtido por Nao Residentes com a transmissdo
onerosa de direitos reais sobre bens imoveis localizados em Portugal. Regime introduzido pelo
legislador nacional, no CIRS?®, apds prolagio do Acoérddo Hollmann e a fim de dar

cumprimento ao decidido no mesmo.

9. Posto isto, tendo em mente as Recomendacdes aos OJN, e considerando que ¢ ao OJN que
cabe apreciar, em face das particularidades do processo, da necessidade do pedido e da
pertinéncia das questdes a colocar, vejamos entdo as razdes pelas quais este Tribunal entende

necessario o reenvio, para por fim concluirmos com as questdes prejudiciais.?! Como segue.

20 Pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro (v. supra)
2Ly 3.,5. e 15. das Recomendagdes aos OJIN
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10. E identificdvel um nexo entre a legislagdo nacional aplicavel no litigio sub judice e normas
do TFUE - Artigos 18.°%2, 63.°22 ¢ 65.° (antes 12.°, 56.° e 58.° CE) -, estamos perante um quadro
juridico inédito, que faz suscitar a duvida real quanto a possibilidade de aplicagdo da
Jurisprudéncia do TJUE potencialmente pertinente, € sendo que a demais Jurisprudéncia do

TJUE existente ndo desfaz essa davida, ndo facultando o esclarecimento necessario.

11. E pois conhecida a Jurisprudéncia do TJUE referente a interpretagéo do Artigo 63.° do TFUE
no confronto com o art.° 43.°, n.° 2 do CIRS. No Acérddo Hollmann?*, tendo sido questionado
ao Alto Tribunal se o Artigo 63.° se opunha ao disposto naquela norma do Ordenamento Juridico
Portugués, a questdo prejudicial foi respondida no sentido de a disposi¢do em causa, entdo
Artigo 56.° CE, dever ser interpretada no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional
“como a que estd em causa no litigio no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes
da alienacdo de um bem imével situado num Estado-Membro (...) efectuada por um residente
noutro Estado-Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria (...) sobre as mais-valias
realizadas por um residente (...)”. Contudo, na sequéncia e em cumprimento do Acdrdao
Hollmann, o legislador nacional veio introduzir no CIRS a possibilidade de os Nao Residentes
- relativamente aos rendimentos em causa - escolherem o regime aplicavel aos Residentes. O
que o legislador fez mediante o aditamento de dois novos nimeros ao art.® 72.° do CIRS (v.
supra), nos termos dos quais o Nao Residente que seja residente “noutro Estado-Membro da
Unido Europeia ou do Espago Econdémico Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista
intercAmbio de informagdes em matéria fiscal” (“Ndo Residente” ou “NR”%°) pode escolher ser

tributado sobre esses seus rendimentos (ganho de mais-valias imobilidrias) - nas mesmas

22 Ndo iremos ao longo da decisio de reenvio reportar-nos expressamente ao Artigo 18.°, pois que conforme
Jurisprudéncia assente do TJ este Artigo sé deve ser aplicado autonomamente nas situagdes para as quais o Tratado
nao preveja normas especificas de ndo discriminacdo. Sendo que estamos a reportar-nos a liberdade de circulago
de capitais, que vem tratada no Artigo 63.° e ss. do TFUE.

Z3Ponto que nio iremos abordar, por também ja assente na Jurisprudéncia do TJ, inclusive no Acérdio Hollmann,
¢ que cabe no conceito Comunitario de “movimentos de capitais”, também, a liquidacdo de investimentos
imobiliarios.

24 Acorddo de 11.10.2007, Proc. C-443/06

% Ao utilizarmos a abreviatura NR, como também quando por extenso “Nio Residente”, estaremos j4 a referir-nos
aos Nao Residentes que o legislador aqui abrangeu - cfr. redac¢@o da norma (v. parte ora transcrita).
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condicdes aplicaveis aos Residentes - a taxa que, de acordo com a tabela do art.° 68.°, n.° 1 do
CIRS, seria aplicavel aos Residentes.

12. Sendo certo, como também ja aflorado, que se tem vindo a formar Jurisprudéncia nos
Tribunais Portugueses, na sequéncia do Acordao Hollmann e ja apos a referida alteragdo
legislativa, em que, por apelo ao Acérdio do TJUE proferido no Caso Gielen?®, se decide que
ndo serd pelo facto de o legislador nacional ter vindo criar a possibilidade de o sujeito passivo
Nao Residente optar pelo regime aplicavel aos Residentes que fica afastada a desconformidade
do regime vertido no art.’ 43.°, n.° 2 do CIRS ao Direito da UE cfr. determinada no Acordao
Hollmann. Pois que sempre se esta a impor ao sujeito passivo Nao Residente um 6nus, de optar
por um outro regime e, assim, a coloca-lo numa posicdo menos favoravel relativamente aos
Residentes, criando um 6nus suplementar. O regime facultativo introduzido ndo afasta, assim,
a discrimina¢do. Mais sendo que, nos casos em que o sujeito passivo ndo faca uso dessa
possibilidade, sera, a mesma, aplicavel o regime do art.® 43.°, n.° 2 do CIRS. E, tendo este sido
jé considerado desconforme ao Direito da UE cfr. Acérdao Hollmann, deve entender-se que a
legislacdo nacional continua a ser violadora da liberdade de circulacdo de capitais cfr. Artigo
63.° do TFUE. Na sequéncia do que se determina a aplicacdo aos Nao Residentes, nos casos ai
sub judice, do regime constante do art.® 43.°, n.° 2 do CIRS?' mesmo nio tendo o sujeito passivo
escolhido ser tributado pelo regime aplicavel aos Residentes - como o poderia ter feito
exercendo a op¢do introduzida pelo legislador no art.® 72.°. Vem-se, em rigor, € aqui a nota ¢ ja
deste Tribunal Arbitral, aplicando o regime do art.® 43.°, n.° 2 tdo s6 no que a base tributdvel
(Tax base) respeita, sem o mais proprio do regime em causa. Como veremos.

Refira-se ainda que o Supremo Tribunal Administrativo recentemente se pronunciou sobre a

questdo em sede de recurso por oposi¢ao de julgados entre duas Decisdes de Tribunais Arbitrais,

% Acorddo de 18.03.2010, Proc. C-440/08

21 Regime expressamente consagrado pelo legislador nacional para os Residentes, note-se, e regime este que (s0
apos a alteragdo normativa, poés Acordao Hollmann, com o aditamento dos dois nimeros no art.® 72.°) passou
também a ser passivel de ser aplicado ao NR mediante escolha pelo proprio.

24.
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decidindo no mesmo sentido supra.?® E, ainda, por Acérdio da mesma data, no mesmo sentido,

para uniformizagdo de Jurisprudéncia®®.

13. Ficando esse Alto Tribunal condicionado, no seu iter decisério de resposta as questdes
prejudiciais, pelo quadro factual e juridico do litigio no processo principal tal como este lhe for
transmitido pelo OJN, entende muito respeitosamente este Tribunal - no quadro da exposi¢ao
das razdes pelas quais procede ao reenvio - ser conveniente percorrer, € assim facultar nesta
sede, com um minimo desenvolvimento, o enquadramento legal da norma nova (art.® 72.°, n.%s
14 ¢ 15%, CIRS). E, ainda, conexamente, da norma constante do art.’ 43.°, n.° 2 do CIRS, posto
que esta ora passou a aplicar-se também na decorréncia da aplicacao daquela, e tendo ainda em
mente o possivel argumento (seguido por Jurisprudéncia Nacional com apelo ao Acdrdao
Gielen) de que, ao o novo regime juridico manter em vigor uma norma antes declarada
desconforme ao Artigo 63.° (TFUE) nao se resolve a discriminag¢do que no Acordao Hollmann

(no quadro do anterior regime juridico) se considerou existir.

14. Antes de passarmos a percorrer os elementos de Direito considerados de relevo ponderar
para uma cabal compreensdo do regime juridico-fiscal em questdo, no didlogo que € préprio do
processo de reenvio e com vista a melhor dotar esse Alto Tribunal de todos os elementos uteis
a decisdo sobre a possivel desconformidade em face do Artigo 63.° do TFUE, note-se ainda,
com o muito devido respeito, que poderdo ndo ter sido facultados - aquando do reenvio no
quadro do regime juridico anterior e que culminou no Acoérddao Hollmann - todos os elementos
de Direito potencialmente pertinentes. Como adiante melhor se vera. E, num paralelo possivel

com a sequéncia dos Acérddos desse Alto Tribunal nos Casos Taricco e M.A.S.3L, sempre sera

2No douto Acorddo do STA, de 09.12.2020, proferido no proc.® 064/20.0BALSB, disponivel em www.dgsi.pt,
que contém uma declaracdo voto na questdo fundamental de direito, e um voto de vencido quanto a admissibilidade
de recurso, pode ver-se, nas pp. 10-14, referéncia a Jurisprudéncia dos Tribunais Arbitrais (disponivel em
www.caad.pt) que vem sendo proferida na matéria. Como também referéncia a Jurisprudéncia do STA na matéria,
nas pp. 9-10.

BCf. douto Acordao do STA, de 09.12.2020, proferido no proc.® 075/20.6BALSB, disponivel em www.dgsi.pt,
igualmente contendo uma declaragdo voto na questao fundamental de direito, no qual também se encontram as
referéncias a Jurisprudéncia Nacional pertinente, em especial a dos Tribunais Superiores.

%Na numeragio actual; v. supra nota 9;

31Acordao de 08 de Setembro de 2015, Proc. C-105/14 e Acordio de 05 de Dezembro de 2017, Proc. C-42/17,
respectivamente;
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de reconhecer que a consideragdo de elementos anteriormente ndo ponderados e/ou de questdes
que ndo haviam sido trazidas ao conhecimento do TJ podera revelar-se determinante, e assim
merecedora de reapreciacdo a questio num tal quadro®’. Sobretudo se, como também no
presente caso, estivermos perante questdo que releva - como se procurara deixar percorrido -
do proprio Sistema Juridico Interno, cuja unidade/coeréncia ha-de, em alguma medida, ser

ponderada. Subjaz uma questdo de interpretagdo do Direito Nacional.

15. Antes de entrarmos mais concretamente nos elementos de Direito, dé-se brevemente nota
de que, no que a factos se refere, - e além de, neste novo quadro juridico, assumir pertinéncia,
como se vera, o facto de o Nao Residente fazer ou nao uso da opc¢ao que lhe foi conferida pela
lei nova — no processo sub judice os factos (v. supra) se reportam a bem imovel adquirido pelo
sujeito passivo Nao Residente a titulo gratuito. Porém sem que tal se revista de reflexos na
questdo fundamental de Direito em apreco. Com efeito, tal apenas releva para a forma de
apuramento do quantum do ganho de mais-valias (a diferenga entre o valor de realizagdo e o
valor de aquisi¢do, ¢ nomeadamente para o apuramento deste ultimo valor). Por outro lado,
deixe-se também nota de que, seja no caso das aquisicdes a titulo gratuito, seja no das aquisicdes
a titulo oneroso, de imoveis cuja posterior transmissao onerosa vem a gerar ganho de mais-
valias, também as demais regras de apuramento do quantum do ganho — correc¢do monetaria,
e consideracdo de despesas, se for o caso — sdo aplicaveis indistintamente a sujeitos passivos

Residentes € Ndo Residentes.

16. No Ordenamento Juridico-Fiscal Portugués a tributacdo sobre o rendimento das pessoas

singulares ¢ feita através de um imposto Unico e progressivo, conforme pré-determinado pela

1%, e depois concretizado, seja na LGT, seja, especifica e desenvolvidamente,

Lei Fundamenta
no CIRS. Na estruturacao desta tributagao, directa, o legislador nacional teve sobremaneira em

consideragdo o Principio da Igualdade, traduzido em concreto pelo sub Principio da tributagdo

em funcao da Capacidade Contributiva. E é assim, tendo tal fim em vista — a tributagdo em

$2Como também sucedeu, a titulo de exemplo, no referido “Caso Taricco”.
3(v. supra, CRP)
(v, supra)
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funcdo da capacidade contributiva - que o Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
(“IRS”) foi construido como um imposto de base alargada, e de formacgao sucessiva (que nao
instantanea), ao longo do ano. Imposto no qual se tributa o rendimento na base de uma
concepgdo “rendimento-acréscimo”. Concepgdo por natureza mais adequada a tributagdo em
funcdo da capacidade contributiva dos sujeitos passivos do que seria uma concepgao

“rendimento-produto”.

17. Para alcangar/apurar a efectiva capacidade contributiva dos sujeitos passivos, o IRS foi
estruturado e o seu funcionamento configurado com toda uma série de regras que visam
precisamente operar essa tributa¢do tendo em conta a real capacidade contributiva em causa. A
qual serd, alids, ndo propriamente a capacidade contributiva individual e isolada do sujeito
passivo de per si mas, antes, a capacidade contributiva do respectivo agregado familiar.
Pretende-se que sejam tidas em consideragdo as necessidades razoaveis do agregado familiar e,
em fungdo dos respectivos rendimentos, globais, entdo tributar de acordo com a capacidade
contributiva revelada. Tém-se em conta, ao tributar em IRS, “as necessidades e os rendimentos
do agregado familiar”, no quadro de um Sistema Fiscal que visa “uma reparti¢cdo justa dos
rendimentos e da riqueza”, como disposto na Constitui¢do da Republica Portuguesa.>® Tém-se
em conta, através do parametro e critério da capacidade contributiva, ndo sé elementos

objectivos (capacidade econdmica) como, também, elementos subjectivos (aspectos pessoais,

familiares, e caracteristicas do sujeito passivo).

18. No IRS, como imposto sobre o rendimento que ¢, o legislador fiscal pretende tributar o
rendimento liquido. Tratando-se aqui do rendimento pessoal, ele €, por sua vez, apurado tendo
em consideracdo — a abater/deduzir — seja despesas necessarias a obtencao dos rendimentos,
seja despesas pessoais ¢/ou familiares — tendo também em vista o ja percorrido supra. Revela-

se, assim, um caracter personalizante na tributacao em IRS: tem-se em consideragdo a situacao

pessoal e familiar do sujeito passivo, as suas condicOes e caracteristicas pessoais.

% (v. supra, CRP)
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19. Com tal fito em vista (tributacdo em funcao da efectiva capacidade contributiva revelada
como supra), o legislador nacional determinou, pela Reforma de 1989, e dando também
cumprimento ao previsto na Constitui¢do, que a tributacdo das pessoas singulares passasse a
fazer-se através de um unico imposto, de base alargada, que congrega em si a tributacao da
multiplicidade dos rendimentos de diferentes origens e natureza obtidos pelo sujeito passivo,
que sdo distribuidos por diferentes Categorias, mas todas elas integradas no dito imposto, Gnico,
o IRS. Cada uma dessas Categorias tendo regras proprias, desde logo quanto ao apuramento da
respectiva base tributavel (7ax base), reporte de perdas, e outros. Mas rendimentos esses que
s30, depois e a final, tratados (mediante o “englobamento”*®) num bolo comum®’, que sera o
rendimento total (matéria colectavel total — Tax base) no ano, ao qual sera entdo aplicada a
tabela do art.® 68.°, composta por uma sucessdo de taxas — as “taxas gerais” - progressivas, por
escaldes. Taxas que aumentam, pois, por escaldes. A acompanhar o aumento do montante dos
rendimentos auferidos, mundialmente - world wide income (totais do ano, englobados). O
escaldo maximo dos referidos rendimentos ¢ actualmente tributado a uma taxa - ¢fr. tabela do
art.® 68.° do CIRS - de 48%. Sobre esses mesmos rendimentos, no escalao mais elevado, aos
quais ¢ aplicada a taxa de 48%, acresce, depois, uma outra taxa - “taxa adicional de
solidariedade” (cfr. art.® 68.°—A do CIRS) — que sobre rendimentos até determinado montante €
de 2,5%, e sobre rendimentos acima desse mesmo ultimo montante ¢ de 5% (48% + 5%). Numa
das Categorias de rendimentos, os profissionais ou empresariais, podem ainda acrescer,
reunidas certas condigdes, taxas de tributagao auténoma, devidas com o IRS (art.® 73.° do

CIRS).

20. A opgao do legislador pela consagracdo de taxas progressivas, por escaldes, neste contexto,
tem justificagdo, também, em objectivos proprios do Estado Social, objectivos de protecgao
social e redistribui¢do da riqueza — cfi. art.° 103.°, n.° 1 da Lei Fundamental Portuguesa.®® O

que se apreende também se tivermos em conta que nas taxas progressivas (diferentemente do

que sucede nas taxas proporcionais) a medida que aumenta o rendimento colectdvel hd um

% V. art.° 22.° do CIRS supra

3" Embora existam excepgdes, alguns tipos de rendimento que ndo sdo obrigatoriamente englobados, mas sendo a
regra a do englobamento obrigatdrio. E ndo sendo o caso das mais-valias imobiliarias excepgdo a regra.

BY. supra
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aumento mais que proporcional do imposto, dada a subida da propria taxa de imposto. O

legislador teve por objectivo, ao estruturar o IRS como um imposto tinico com progressividade,

abranger a totalidade dos rendimentos auferidos pelo sujeito passivo e fazer com que os mesmos

sejam tendencialmente sujeitos a mesma tabela escalonada de taxas progressivas. Tal desiderato

¢ concretizado através do art.® 68.° do CIRS. A progressividade perderia sentido quando nao

reportada a globalidade dos rendimentos. E pela reunido das caracteristicas da progressividade
e da unicidade que o legislador alcanga (visa alcangar) os ditos objectivos também de Estado
Social, onde se inclui o da pretendida redistribuicao da riqueza (cfr. art.° 103.°, n.° 1 da CRP

supra).

21. Na tributagdo em IRS, porque tributacdo baseada numa concepcao rendimento-acréscimo -
que visa o apuramento da real capacidade contributiva dos contribuintes - incluem-se também
os rendimentos de caracter ocasional/excepcional. Como sdo as mais-valias, desde logo as

imobiliarias.

22. A concepgdo de rendimento-acréscimo, porém, a ser consagrada na sua plenitude, sobretudo
no caso de certo tipo de rendimentos (como seria tipicamente o caso das mais valias
imobiliarias) - e tendo em conta a tributagao da globalidade dos rendimentos do sujeito passivo
do ano, auferidos universalmente, pela aplicagdo de taxas progressivas por escaldes - acarretaria
consequéncias potencialmente gravosas. E ¢ tendo tal em consideracdo que, desde logo na
tributacdo das mais-valias em IRS, a concep¢do “rendimento-acréscimo” ¢ atenuada pelo
principio da realizagdo. Os rendimentos que se tributam sdo os efectivamente realizados, e nao
os meramente latentes ou potenciais. Foi esta a op¢ao do legislador, dadas as dificuldades que
distinta opgdo implicaria. Com efeito, estamos em regra perante bens que vao valorizando ao
longo do tempo, frequentemente por anos, no caso das mais-valias imobilidrias. A tributa¢do na
esfera juridica dos respectivos titulares ao longo desses anos, por os bens terem acrescido de
valor, seria, no minimo, delicada. Dai que apenas no momento em que sdo transmitidos se
tribute. O imposto recai sobre esses ganhos quando realizados, i.e., tdo s6 e apenas no momento

em que efectivamente se materializam, se traduzem num efectivo ingresso monetario na esfera
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do sujeito passivo®®. Ora, o facto de serem entdo tributados, esses rendimentos (mais-valias
imobilidrias, Categoria G do IRS), de uma sé vez, a saber, no IRS do ano em que a venda tem
lugar, implica que — e uma vez que os mesmos rendimentos sao de englobamento obrigatdrio —
a globalidade dos rendimentos do ano do sujeito passivo vai, nesse ano, potencialmente ser
afectada (agravada) em termos de carga fiscal sobre ela incidente. O risco de agravamento das
taxas incidentes sobre os demais rendimentos do sujeito passivo, englobados, ¢ evidente. E
pense-se nas taxas particularmente elevadas dos escaldes superiores. Como os proprios
rendimentos de mais-valias imobilidrias, também eles, vao potencialmente resultar
agravadamente tributados ao serem obrigatoriamente amalgamados (via englobamento) a
totalidade dos rendimentos do ano (e nao isoladamente considerados e tributados) para, entdo,
ser determinada a taxa (cfr. art.” 68.°) que serd aplicada ao todo dos rendimentos (aqueles

também incluidos). Tenha-se em mente, sempre, a progressividade de taxas, por escaldes.

23. No enquadramento que antecede, ja se vé€, o legislador nacional tem em vista o imposto
sobre o rendimento pessoal dos Residentes. Que sdo, como ¢ principio generalizadamente aceite
e assente seja em Direito Internacional Fiscal, seja - pensamos na tributagdo directa - no proprio
Direito da UE, tributados numa base diferente daquela em que sdo tributados os Nao Residentes.
Aqueles pelos seus rendimentos universais, estes apenas pelos rendimentos obtidos no territorio
do Estado em causa. Assim também no Ordenamento Juridico-Fiscal Portugués*. Como
aplicavel no caso sub judice, em que estdo em causa rendimentos de mais-valias gerados pela

transmissdo de imével localizado no territorio portugués e, dai, a tributagio®.

24. Residentes e Nao Residentes ndo se encontram, pois, como decorrerd do que vem de se
explr, em situagdes objectivamente comparaveis, também no que a tributacdo sobre o
rendimento de mais-valias imobiliarias respeita. Assim, diferentemente de tudo o que ficou
exposto mais acima, ao o legislador portugués tributar um Nao Residente por um ganho de

mais-valias imobiliarias ndo estard, bem se v€, a procurar aferir da sua capacidade contributiva

BCfr. art.°s 9.,n.° 1 al. a) € 10.°, n.° 1, al. a) CIRS, supra.
O supra art.’s 13.°,n.° 1 ¢ 15.°,n.° 1 e 2 do CIRS.
ACH. arts 13.°,1.° 1,152, n.°2 ¢ 18, n.° 1, al. h) do CIRS, supra.
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real em funcfo da sua situagiio pessoal e familiar e/ou caracteristicas pessoais ou, sequer®?, a
pretender, ao tributar esse sujeito passivo, que o mesmo fique abrangido pelas taxas
progressivas por escaldes®’, com as quais se visou, desde logo, utilizar a tributagio como um
meio ao servigo também dos fins proprios do Estado Social - ao se tributar mais gravosamente
quanto mais altos os escaldes de rendimento dos sujeitos passivos. Assim, nido estara o
legislador portugués sendo em relacdo aos Residentes, sim, a pretender que, de entre estes, o0s
que alcangam rendimentos mais elevados contribuam de forma proporcionalmente maior para

as despesas do Estado.

25. O legislador portugués, como também o Comunitario, procurou tratar de forma igual aquilo
que ¢ igual, e na medida dessa igualdade. Nao ja, porém, tratar de forma igual aquilo que ¢

diferente.

26. Assim também, em Direito da UE a obriga¢ao de ndo discriminagdo, em cumprimento das
Liberdades Fundamentais, traduz desde logo um dever de respeito pelo Principio da Igualdade,
uma enuncia¢do, mesmo que pela negativa, do principio geral da igualdade. A exigir que
situagdes objectivamente comparaveis nao sejam tratadas de forma diferente, e que situagdes

diferentes ndo sejam tratadas de forma igual, salvo existindo justificagdo aceitavel.

27. Assim contextualizado, como o devera ser, se alcanga o principal objectivo visado pela
norma do art.® 43.°, n.° 2 do CIRS. O legislador cuida aqui de uma situa¢do, a dos Residentes,
que ndo encontra paralelo na situacdo de sujeitos passivos Nao Residentes. Foi tendo em
atencdo a particular gravosidade que a tributagcdo de rendimentos ocasionais feita num Unico
momento no tempo (cfr. principio da realizacdo), - no seio de um imposto pessoal unico,
incidente sobre a totalidade dos rendimentos anuais, mundiais, com taxas progressivas por
escaldes e englobamento obrigatorio -, pode implicar para o sujeito passivo e seu agregado
familiar, que o legislador nacional procurou amenizar tal impacto negativo potencialmente

gravoso para tributagdo da globalidade dos rendimentos do ano. Foi este o objectivo visado

42 (sem prejuizo da alteragio legislativa que veio a ser introduzida na sequéncia do Acérddo Hollmann)
43 As taxas do art.° 68.° do CIRS.
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através da consideracdo do ganho - matéria colectavel (7ax base) da Categoria G - em apenas
metade do seu valor. Como desde logo explicitado pelo legislador no préprio Preambulo do
CIRS.*

Assim se tendo ali em vista também, no art.® 43.°, n.° 2, afinal - e tendo subjacente o referido
objectivo de amenizar o impacto negativo na tributagdo do global dos rendimentos — mesmo
que mediatamente, a determinacdo do rendimento colectavel total (e ndo tanto, ou ndo
isoladamente, a determinagio da base tributavel do ganho de mais-valias)®.

28. E é também por se tratar de situagdes ndo comparaveis - a do Residente e a do Nao Residente
- que enquanto que no caso dos Residentes em geral vigoram taxas como as que vimos, ja no
caso dos Nao Residentes vigoram em regra taxas proporcionais, consideravelmente inferiores
as taxas que podem atingir-se na progressividade por escaldes. Tributagdo, nos primeiros,
ponderadas todas as consideragdes supra, versus tributacdo numa base essencialmente real,
facto tributario isoladamente considerado e revelador de uma determinada capacidade
econdmica imediata, sem outras consideragdes, como seriam quaisquer consideracdes
personalizantes, nos segundos. Mesmo porque serd o Estado da Residéncia destes ultimos

aquele que estara em melhores condi¢des para tal ponderar ao tributar.

29. Assim também enquadrados, relembre-se que estamos no ambito de tributagdo directa,
competéncia legislativa, pois, dos Estados-Membros. Ndo em matéria de tributacdo
harmonizada. E ndo existindo Directiva aplicdvel. Também assim verificamos que esse Alto
Tribunal reconhece, na sua base, a situagdo dos sujeitos passivos Residentes € a dos Nao
Residentes como nao sendo, regra geral, comparavel. Tendo em conta, desde logo, que enquanto
que os primeiros t€ém uma obrigacao tributéria ilimitada perante o Estado da sua Residéncia, os
segundos, por ali ndo serem residentes, t€m uma obrigacdo limitada. Tendo em conta,

igualmente, a distinta posicdo de uns e de outros na sua relagdo com esse Estado no que a

4V, supra Preambulo do CIRS, ponto 12.
%5Como, alids, a inser¢do sistematica da norma no Cddigo o revela também (no Capitulo precisamente da
Determinagdo do rendimento colectavel, anual, do sujeito passivo).
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tomada em consideragdo da sua situacdo pessoal e familiar/aferi¢do de capacidade contributiva

respeita.

30. Sendo dai, dessa base, que se parte para a apreciacao das situagoes. E nessa apreciacao se
podendo depois identificar casos em que as circunstidncias revelam uma situagdo afinal

objectivamente comparavel. Assim também no Acorddo Gielen, onde se concluiu tratar-se de

questdo (a diferenciar a tributacdo) que ndo interceptava com o apuramento da capacidade
contributiva/situacao pessoal e familiar dos sujeitos passivos. Diferentemente, como vimos, do

que aqui sucede.

31. Ora, o que antecede vem reflectido no regime juridico-fiscal em vigor no Ordenamento
Portugués - seja apos a alteracdo legislativa operada pelo legislador nacional uma vez proferido

0 Acérdao Hollmann, seja antes - e devera ser ponderado na apreciacdo do mesmo. Vejamos.

32. Com a alteragio legislativa®® pos Acordao Hollmann o sujeito passivo Nio Residente passou
a ter a possibilidade de escolher entre o regime geral de Nao Residentes, que ja antes lhe era
aplicavel*’, e o regime que é aplicado no caso dos Residentes. Regime este que, como tera
ficado claro, resulta da conjugacao de uma série de normas consagradas no CIRS, uma delas o

art.”43.°, n.° 2. Artigo este que ndo pode pois ser apreendido, ou sequer aplicado, isoladamente.

Ele ¢ aplicado conjugadamente, desde logo, com o art.® 22.° (englobamento, obrigatorio) e com

o art.® 68.° (tabela geral das taxas, progressivas).*®

33. Temos pois que vigoram actualmente dois regimes, distintos e alternativos, para a tributacao
de mais-valias imobiliarias obtidas por Nao Residentes em Portugal. Um primeiro regime, que
era aquele que ja vigorava antes do Acdrdao Hollmann, nos termos do qual sobre o montante
do ganho de mais-valias (calculado cfr. regras gerais aplicaveis também aos Residentes) se

aplica uma taxa especial fixa de (actualmente) 28%. E um outro regime, nos termos do qual ao

Y supra art.® 72.° do CIRS - n.°s 9 € 10 (na numeragdo ao tempo do caso sub judice)
470 {inico que antes lhe era aplicavel.
48V supra estes artigos.
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montante do ganho de mais-valias, calculado da mesma forma, se deduz 50% e se aplica a tabela
do art.® 68.° do CIRS, tendo para o efeito o Nao Residente que, como o Residente, informar o
Estado Portugués quanto a todos os rendimentos por si auferidos mundialmente no ano em

causa.49

34. Para o sujeito passivo Nao Residente escolher ser-lhe aplicado o regime que ¢ aplicado aos
Residentes deve, na sua Declaragdo de rendimentos a apresentar ao Estado Portugués®, no
Quadro referente a Residéncia Fiscal, ao invés de assinalar a op¢ao 07 “Pretende a tributagao
pelo regime geral”, assinalar a op¢ao 08 “opta por um dos regimes abaixo indicados”, e, abaixo,
assinalé-lo: o regime das taxas gerais aplicavel aos Residentes, quanto aos rendimentos do art.°
72.°, n.° 14°. E devendo, neste ultimo caso, ai também indicar o total dos rendimentos obtidos

no estrangeiro (cff. art.® 72.°, n.° 15°?),

35. Note-se que o sujeito passivo terd que assinalar (optar por) uma de entre aquelas duas
possibilidades (07 / 08) — V., em anexo, o Modelo da Declaragdo de rendimentos a ser
preenchido (v. p. 1, parte final, Quadro 8 — Residéncia Fiscal). Sendo que a obrigacao
declarativa ja existia, sempre existiu®®, apenas tendo, no local proprio, sido introduzida a
possibilidade de op¢ao entre dois regimes alternativos, como supra. Nao foi criada, pois, uma
nova obrigag¢ao declarativa, mas sim aberta mais uma possibilidade no seio da mesma obrigagao

declarativa.

36. Deve neste ponto notar-se que o CIRS ¢ todo ele pautado por situagdes em que ao sujeito

passivo ¢ solicitado escolher entre opgdes possiveis. O IRS contém um regime em boa medida

4Neste ultimo regime possivel o ganho de mais-valias é considerado em apenas 50% como sucede aquando da
determinacdo do rendimento colectdvel dos Residentes — cfr. disposigdes conjugadas dos n.’s 14 e 15 (numeragao
actual) do art.° 72.° do CIRS. Entendemos ser esta a unica interpretagdo possivel da conjugacdo das normas
pertinentes. Faz-se esta nota apenas porque em alguma da Jurisprudéncia nacional aflorada acima tal ndo resulta
assente. No mesmo sentido, e que, quanto a nos, ndo levanta davidas, pode ver-se Decisdo Arbitral no Proc. n.°
45/2012-T, a pp. 12., nota 14, disponivel em www.caad.pt.

Declaragdo Modelo 3;

51 (numeragdo actual)

52 (numeragdo actual)

% Nio se incluindo nas situagdes de dispensa de apresentagdo, cfi-. art.° 58.° do CIRS, v. supra
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optativo, que faculta ao contribuinte diferentes opg¢des de tributagdo. Déa-se ao sujeito passivo a
possibilidade de optar, de entre alternativas possiveis, pela que lhe seja mais favoravel, que
correspondera aquela que ha-de permitir-lhe uma maior poupanga fiscal. Sao assim consagradas
opgoes de tributagdo, sendo que a escolha pelo regime fiscalmente menos gravoso/mais

favoravel dependera das circunstancias de cada caso.

37. Para dizer que, desde logo, o facto de se conceder aos Nao Residentes uma opcao de
tributagdo, como a que foi consagrada pela introducao dos n.°s 14 e 15 no art.° 72.° do CIRS,
ndo deixa de estar em harmonia com o sistema do CIRS conforme desenhado pelo legislador e,
assim, com o que neste aspecto — opgoes de tributagdo a exercer pelos contribuintes nas suas
obrigagdes declarativas — se exige dos Residentes. Quanto a estes ultimos, ja se v€, com uma
extensao nao comparavel, por patentemente mais vasta, que quanto aqueles. Nao se constatando
pois, também por aqui, um tratamento menos favordvel comparativamente ao tratamento

concedido aos Residentes.

38. Por outro lado, e também, para constatar que ndo estaremos perante um onus, mas sim
perante uma faculdade. Sendo vejamos. Mediante a possibilidade de opgao que € concedida ao
contribuinte — no caso, o Nao Residente — torna-se possivel escolher ele proprio entre dois
regimes de tributagdo e, assim, escolher aquele que no caso lhe for mais vantajoso. Se lhe
quisermos denominar de “6nus” sempre serd um Onus tendo em vista o alcancar de uma

vantagem, assim tornada possivel.

39. Dé-se ainda nota de que a obrigacdo que recaia sobre os Nao Residentes de indicarem um
Representante Fiscal, que seria responsavel pelas suas obrigacdes declarativas, deixou de
constar do CIRS, na sequéncia de esse Alto Tribunal a ter considerado excessiva face aos fins
a que se destinava e violadora da liberdade de circulagio de capitais®.>® Nao sera pois de

considerar estar o Nao Residente, ao ndo dispor, se for o caso, de um Representante Fiscal,

% Acorddo Comissdo — Republica Portuguesa, de 5 de Maio de 2011, Proc. C-267/09.
% Retirou-se da norma, em consequéncia, o caracter de obrigatoriedade — v. supra art.® 130.°, n.° 2
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desfavorecido, ou em situacdo menos favordvel que o Residente, também no que a este

particular respeita.

40. Mais se dé€ nota (ao que a propria natureza da possibilidade de opcao também nos conduz
pois que estas possibilidades existem, precisamente, com vista a permitir aos contribuintes
aferirem, na sua situagdo, a solucdo que de entre as possiveis lhes ¢ mais favoravel) - e por aqui
também ora regressando nos ao art.’ 43.°, n.° 2 do CIRS e as questdes que vimos colocar em
Reenvio - que ndo € possivel, em abstracto, de antemao, saber qual o efeito da tributagcdo em
questdo (cfr. art.® 43.°, n.° 2) sobre o bolo dos rendimentos, no ano em causa, do sujeito passivo
Residente. O montante do ganho de mais-valias sujeito a imposto (mesmo que considerado em
apenas metade) ¢ obrigatoriamente englobado no total dos rendimentos, i.e., no total dos
rendimentos de todas e quaisquer Categorias (seja rendimentos do trabalho dependente, seja
rendimentos de trabalho independente e/ou empresarial, seja rendimentos de capitais - ¢ as mais
valias imobilidrias de que se cuida ndo se confundem, no Ordenamento Juridico-Fiscal
Portugués com rendimentos de capital - seja rendimentos de pensdes, seja rendimentos prediais)
obtidos no ano pelo sujeito passivo. Incluidos os rendimentos auferidos fora do territério
Portugués. E a taxa que vai ser aplicada a esse valor do ganho de mais-valias (a metade do
ganho, a Tax base cfr. art.® 43.°, n.° 2) ndo ¢, assim, aferivel isoladamente, ndo ¢ aferivel por
referéncia apenas a esse ganho. A taxa vai ser apurada — cfr. art.” 68.° do CIRS - em fun¢do do
bolo total dos rendimentos auferidos mundialmente pelo sujeito passivo nesse ano. Pois que s

mediante a soma de todos os rendimentos se consegue calcular e apurar a taxa aplicavel.

41. Mais, o ganho de mais-valias (metade do ganho) vai — ao acrescer aos demais rendimentos
— contribuir para a elevagdo da taxa que sera aplicada aos rendimentos (a totalidade dos
rendimentos do ano) do sujeito passivo. E, outra face da mesma moeda, o proprio ganho de
mais-valias vai potencialmente ser agravado na sua tributagao por lhe ser aplicavel uma taxa
que ¢ apurada tendo por referéncia ndo esse ganho isoladamente, mas sim a totalidade dos
rendimentos auferidos mundialmente pelo sujeito passivo no ano. Pela aplicagdo de uma tabela

de taxas que aumentam por escaldes com progressividade, recorde-se (cfr. art.® 68.°).
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42. E o que passa a suceder com o Nao Residente - desde que foi introduzida a possibilidade de
op¢do no nosso Ordenamento Juridico - quando escolha ser tributado da mesma forma que os
Residentes. Porém vindo-lhe a ser aplicada a taxa que assim se apurar (apos consideracao da
totalidade dos rendimentos mundiais do ano e por aplicagdo da tabela do art.® 68.° do CIRS) tao
sO e apenas sobre o ganho de mais-valias, e apenas considerado na metade. Nao ja sobre os seus
demais rendimentos, que aqui ndo serdo, como se sabe, tributados. Que, portanto,
diferentemente do que sucede no caso dos Residentes, ndo sofrerdo uma tributagao
potencialmente agravada em consequéncia do ganho de mais-valias lhes ser adicionado. Mais

uma vez, situagdes diferentes, ndo comparaveis.

43. Taxa essa — e carga tributéria, pois - que, como resultara claro, ndo se conseguira antecipar
sem mais. Nao € possivel concluir que o Regime geral aplicavel aos Nao Residentes (aquele
unico que existia até a alteracdo legislativa, e pelo qual se aplica uma taxa fixa sobre o montante
do ganho, sem redu¢do deste a metade) se traduz, para estes, numa maior carga fiscal do que se
traduziria a aplicacdo, aos mesmos, do regime geral aplicavel aos Residentes. Primeiro porque
s6 em concreto, ponderadas as circunstancias do caso, se torna possivel aferir qual a taxa que
serd aplicada (face a totalidade dos rendimentos do ano) e, assim, qual dos dois regimes se
revela mais favoravel ao Nao Residente; depois porque os regimes gerais do Nao Residente e
do Residente ndo poderdo, em bom rigor, sequer ser comparados: desde logo, como se viu, o
Nao Residente (e porque Nao Residente) ndo vai ver a sua carga tributéria sobre os seus demais
rendimentos do ano afectada pelo ganho de mais-valias (contrariamente ao que sucede com o

Residente). Mais uma vez, na raiz, situagdes diferentes, ndo comparaveis.

44. Sem prejuizo do que acaba de se dizer, em qualquer caso e ainda no exercicio de uma tentada
comparagdo, sempre se diga que ndo se afigurard pouco frequente que seja efectivamente o
regime geral dos Nao Residentes o que mais favoravel se revelara na pratica. Para tal se tendera,
com efeito, nas situagdes em que os niveis de rendimento mundiais dos sujeitos passivos Nao
Residentes sejam mais elevados. J4 ndo assim, admita-se, se os niveis de rendimento forem
efectivamente baixos. Ainda assim, e neste contexto, ndo deixara de se notar que estamos a

tratar da realiza¢do de ganhos na venda de bens imoveis que nao a habitacdo permanente dos
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sujeitos passivos, antes habitacdo secundaria e/ou de investimento, e, assim, a partida ndo

estaremos em contexto de contribuintes com rendimentos mais baixos.

45. Como quer que seja, a op¢ao entre os dois regimes de tributacdo que se encontram hoje
disponiveis para utilizacdo pelo Nao Residente €, assim, uma possibilidade, uma faculdade
consagrada em favor dos contribuintes Nao Residentes. Sendo que ndo ¢ seguro que estes
fiquem sujeitos, por forca da nao aplicagao do art.° 43.°, n.° 2 a sua situagdo, como visto, a uma
carga fiscal mais gravosa que aquela a que ficam sujeitos os Residentes. Nao s6 ndo sera
possivel aferir em abstracto se os Nao Residentes ficam sujeitos a uma carga tributaria mais
gravosa caso lhes seja aplicado o regime do art.® 72.°, n.° 1 do que se lhes for aplicado o regime
dos Residentes como lhes passou a estar acessivel. Como, e sobretudo, ndo sera possivel
afirmar-se com certeza que os Nao Residentes ficam sujeitos a uma carga tributdria mais
gravosa quando lhes seja aplicado o regime do art.® 72.°, n.° 1 comparativamente aquela a que

ficam sujeitos os Residentes.

46. Dito isto, e a acrescer a tudo quanto antecede, sempre se refira que o regime geral dos
Residentes se afigurard aos Ndo Residentes menos favoravel em termos de previsibilidade,
quando comparado com o regime geral dos Nao Residentes. Ao neste - contrariamente ao que
sucede naquele - se conseguir (ser possivel) calcular antecipadamente o montante de imposto
que vai ser devido (aplicagdo de uma taxa fixa ao valo do ganho). O que sempre sera de notar,
tendo em consideragdo que através da consagracao da liberdade de circulagdo de capitais se
pretende obstar a que um Nao Residente resulte desincentivado, dissuadido, de investir no
Estado em causa. E pense-se na relevancia que, nesse contexto, assumird a previsibilidade
versus a maior imprevisibilidade do imposto a pagar (no regime geral dos Residentes, por for¢a

da tabela do art.° 68.° do CIRS, a taxa a aplicar reveste-se, comparativamente, de incerteza).

47. Sem preocupagdes de exaustividade, poderdo ainda referir-se outros pontos em que o regime
geral dos Residentes (cfr. art.° 43.°, n.° 2 do CIRS) se ndo revela mais favoravel quando
comparado com o regime geral dos Nao Residentes (cfr. art.® 72.°, n.° 1 CIRS). Desde logo, o

ganho de mais-valias ¢ ali considerado pela metade mas, igualmente, as menos-valias que o
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sujeito passivo incorra no ano, se for o caso, também elas sdo consideradas pela metade. O IRS
¢ um imposto de formagdo sucessiva, ao longo de um ano, as mais-valias do Residente sdo as
apuradas ao longo do ano, aquilo que — art.® 43.°, n.° 2 — se tributa pela metade ¢, alids, o saldo
de mais-valias (a diferenca pois entre mais-valias € menos-valias do ano, ambas por metade). E
mais uma vez, também por aqui, as situacdes sdo diferentes. No caso dos Nao Residentes a
tributacdo das mais-valias ndo traduz um imposto de formagdo sucessiva mas sim um imposto
instantaneo. Nao ha um saldo entre mais e menos-valias a apurar no ano, que entdo sera
tributado, como ¢ o caso dos Residentes, mas sim uma tributacao real — a aplicagdo de uma taxa
fixa sobre um montante determinado, € nada mais. Mais, aos Residentes ndo é dada a
possibilidade de nao englobar o rendimento de mais-valias imobilidrias com os demais
rendimentos do ano. Sendo que, mais, no reporte de perdas (menos-valias) que lhes ¢ permitido
fazer dentro desta Categoria para os anos seguintes, essas perdas, a existirem, vao ser

consideradas em apenas metade do seu valor®®.

48. Por tudo, e salvo melhor entendimento, as situagdes em causa nao sdo comparaveis,
recaindo-se no ambito do n.° 1 do Artigo 65.° do TFUE. E sem que se verifique preenchido o
n.° 3 deste mesmo Artigo, como também resulta de tudo quanto antecede. Com efeito, desde
logo nao havendo situagdes comparaveis inexiste discriminagdo. Mas mais. Ainda que se
seguisse distinto entendimento (se se seguisse entendimento no sentido de estarmos perante
situacdes objectivamente compardveis), ou dividas restassem, sempre haveria de reconhecer-
se que decorre da propria coeréncia do Ordenamento Juridico Interno, como supra, a
consagra¢ao dos dois regimes em causa, diferentes, para Residentes e para Nao Residentes. Por
tudo o que vimos, e tendo em conta desde logo que o Estado Portugués tributa os seus
Residentes (e ndo assim os Nao Residentes) pelos seus rendimentos numa base mundial. Com

preocupacdes personalizantes e, também, de Estado Social.

49. Nao se deixando ainda de notar que uma eventual vantagem que se considerasse existir para

os Residentes decorrente do regime do art.” 43.°, n.° 2 (na hipdtese, menos correcta, de se ver

) art.°43.°,n°s 1 e 2 e art.° 55.°, n.° 1, al. ¢), supra.
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este artigo isolado do contexto) sempre haveria de considerar-se a mesma “compensada’ nao
s0, desde logo, pelas decorréncias desse regime de tributagdo unitiria com proporcionalidade
por escaldes e assim pela agravada tributacdo do todo dos rendimentos, com o risco de as taxas
dos escaldes superiores alastrarem aos demais rendimentos, como também pela maior carga
tributaria a que os Residentes ficam sujeitos no Estado da sua Residéncia — tributacdo de base

mundial, poder tributario mais alargado do Estado.

50. Por fim, e nos termos do ponto 18 das Recomendagdes aos OJN, com a devida vénia diremos

ainda o que segue.

51. E visando a tributacdo em funcio da capacidade contributiva que no caso dos Residentes o
Estado Portugués leva em linha de conta, na respectiva tributacdo, a situagdo pessoal/familiar,
com dedugdes a colecta, dedutibilidade de encargos e outros. Diferentemente, no caso dos Nao
Residentes a tributagdo ¢ operada numa perspectiva ndo personalizante e apenas real.
Tributando-se apenas os rendimentos obtidos em Portugal. Na tributagdo dos Nao Residentes
ndo se tém em conta caracteristicas de natureza pessoal ou familiar do sujeito passivo. Tributa-

se independentemente da capacidade contributiva efectiva do Nao Residente.

52. Neste contexto, foi a potencialidade de assim se agravar de forma sobremaneira pesada a
carga de imposto sobre a totalidade dos rendimentos do sujeito passivo Residente no ano em
causa (da venda do imovel) e, assim também, o rendimento disponivel seu e do seu agregado
familiar, que levou o legislador a considerar esse ganho, para efeitos de tributagdo sobre o
rendimento das pessoas singulares, pela metade - tendo em vista aquela que seria a consequente
tributacdo a taxas potencialmente bastante elevadas (obrigatoriamente englobados que sdo estes
rendimentos) e que se contagiam a globalidade dos rendimentos (universais) do sujeito passivo.
E neste contexto que se deve apreender - no seio do Ordenamento Juridico-Fiscal Portugés - a
tributacdo sobre o rendimento do ganho de mais-valias na transmissdo de direitos reais sobre
bens imoveis pelos Residentes em IRS e o objectivo ai visado pelo legislador. As situagdes nao
sd0, quanto a nos, objectivamente comparaveis. Residentes e Nao Residentes ndo se encontram

em situagdes idénticas nem comparaveis.
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53. Mais sendo que ndo ¢ correcto (porque nao € possivel) afirmar em abstracto que a tributagdo
dos Nao Residentes pelo regime geral destes (consideragao do ganho na totalidade e aplicagao
de uma taxa fixa especial sobre o mesmo - ao invés de consideragao de apenas metade do ganho
e englobamento do mesmo com o total dos rendimentos anuais mundiais aos quais entdo se
aplica uma tabela de taxas progressivas em funcdo de escaldes de rendimento) resulta para si
numa carga fiscal mais gravosa do que a tributagdo que lhes seria aplicavel pelo regime geral

dos Residentes.

54. Acresce, ¢ nao de somenos tendo em vista a liberdade de circulagdo de capitais, a
imprevisibilidade contida no regime dos Residentes (decorrente desde logo da necessidade de
saber qual serd o montante total de rendimentos mundiais no ano da venda, e consequente
indefini¢do antecipada quanto a taxa aplicavel) em comparacdo com o que sucede no regime

geral dos Nao Residentes.

55. Tudo visto e ponderado, percorrida que fica a legislagdo nacional pertinente e sua

interpretagdo, como supra, ¢ entendimento deste OJN:

(i) Quenao se dissuade o investimento por parte de Nao Residentes em Portugal quando para
0S mesmos se consagre, na matéria em aprego, (apenas) um regime que ndo o mesmo dos
Residentes, tal como sucedia até ao final de 2007; violaria sim a liberdade de circulagdo
de capitais o legislador ter consagrado o regime geral dos Residentes para os Nao
Residentes, sem mais, pois que estariam, entdo, a tratar-se situagdes diferentes de forma
igual;

(i) Que a possibilidade concedida aos Nao Residentes, em vigor desde 1 de Janeiro de 2008,
de estes escolherem entre lhes ser aplicado o regime geral dos Nao Residentes ou o regime
dos Residentes - e que vigora sem que para o respectivo exercicio se lhes imponha um
encargo excessivo ou desproporcionado - faculta ao Nao Residente a escolha do regime
que em concreto se vier a revelar mais favoravel, entre os dois, e ndo viabiliza, com isso,
a aplicag@o de um regime desconforme ao Direito da Unido Europeia, pois que o regime

cfr. art.® 43.°, n.° 2 do CIRS o nao ¢, tudo como supra;,
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(iii) Que o legislador nacional prosseguiu, através do regime que consagrou para o0S
Residentes, objectivos legitimos e dignos de ponderacdo (supra explicados), no seio da
coeréncia e funcionamento equilibrado do seu Sistema Fiscal. A diferenca de tratamento
baseada na residéncia €, no caso, autorizada e nao recai, seja como for, nas discriminagdes
proibidas pelo art.° 65.°, n.° 3 do TFUE;

(iv) Que com a sua legislacdo, nesta matéria, o legislador portugués nao deixou de se conter

no ambito da compatibilidade com o Direito da UE.

55. Atento ainda o disposto no ponto 27, segunda parte, das Recomendacdes aos OJN, dé-se
conta de que se encontram pendentes em Tribunais Arbitrais junto do CAAD diversos processos
cujo desfecho dependera da resposta que esse Alto Tribunal vier a dar as questdes ora

submetidas em reenvio prejudicial.

Refira-se ainda que notificadas as Partes para exercerem, querendo, o contraditoério quanto a
projectada redaccdo das questdes infra, o Requerente se veio pronunciar pela sua

desnecessidade e a Requerida veio declarar nada ter a opor.

Assim, com vista a interpretacao uniforme do Direito da UE, e tendo em conta, também, o
consideravel numero de processos passiveis de suscitar questdes andlogas as que se colocam
no presente, vem este Tribunal Arbitral muito respeitosamente colocar a V. Exas., em reenvio

prejudicial, as seguintes questdes:

1. O Artigo 63.° do TFUE, e tendo em consideragdo o disposto no Artigo 65.°, n.° 1 do
mesmo Tratado, deve ser interpretado no sentido de que se opde a um regime fiscal
de um Estado-Membro, em tributagdo directa, sobre os rendimentos pessoais, no qual
coexistem, para o caso dos sujeitos passivos Nao Residentes, e relativamente ao
rendimento de mais-valias imobiliarias na venda de bens iméveis sitos nesse Estado-
Membro, dois regimes juridicos em que um - (i) - se traduz na aplicagdo de uma taxa
especial fixa, proporcional, de 28%, sobre o total do ganho de mais-valias (7ax base)

apurado segundo as regras gerais de apuramento (quantificacdo, quantum) desse
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ganho e, outro (ii) — se traduz na aplicacdo do regime dos Residentes, em que, uma
vez apurado o ganho de mais-valias pelas mesmas regras gerais, se considera esse
ganho (7ax base) apenas pela metade (50%) e se procede - obrigatoriamente - ao
englobamento (pelo acréscimo, soma) do mesmo (esses 50% do ganho de mais-valias)
com os demais rendimentos obtidos nesse ano, mundialmente, pelo sujeito passivo,
para assim se apurar a taxa aplicavel a totalidade dos rendimentos nos termos da tabela
geral aplicavel aos Residentes (em que as taxas, progressivas por escaloes, vao de
14,50% a 48%, ainda podendo acrescer uma taxa de no maximo 5% se o montante
total de rendimentos superar determinados valores), a qual sera aplicada, no caso do
Nao Residente, apenas a esse rendimento — ao rendimento de mais-valias imobilidrias,
considerado em apenas metade (ao passo que no caso do Residente a taxa assim
apurada sera aplicada a esse ¢ aos demais rendimentos do ano)?
Deve referir-se que a escolha entre um ou outro dos dois regimes possiveis ¢
feita pelo sujeito passivo Nao Residente na Declaragdo de Rendimentos que lhe
¢ devido apresentar no Estado-Membro, Portugal, obrigacdo que lhe incumbe
em qualquer das situagdes, i.e., quer escolha ser tributado pelo regime geral dos
Nao Residentes (ref. em (i) supra), quer escolha ser tributado pelo regime dos
Residentes (ref. em (ii) supra), nessa Declaragdo devendo assinalar uma de entre
essas duas opcdes. Sendo que a obrigacdo declarativa dos Nao Residentes
(apresentagdo de Declaragdo de rendimentos, Modelo 3) ja existia mesmo antes
da alteracdo legislativa que veio acrescentar, no Modelo oficial dessa
Declaragdo, a possibilidade de escolher o regime dos Residentes.
E deve referir-se que, ao escolher ser tributado pelo regime dos Residentes, o
Nao Residente tem que informar (na mesma Declara¢do) o montante global dos

seus rendimentos do ano a nivel mundial.

2. O Artigo 63.° do TFUE, e tendo em consideracao o disposto no Artigo 65.°, n.° 1 do

mesmo Tratado, deve ser interpretado no sentido de que se opde a um regime fiscal

43.

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


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

K)caa

CENTRO DE ARBITRAGEM
ADMINISTRATIVA

de um Estado-Membro, em tributacdo directa, sobre os rendimentos pessoais, em que
enquanto que no caso dos (a) Residentes a tributagdo se faz englobando
obrigatoriamente o ganho de mais-valias, reduzido a 50%°’ (Tax base), com os demais
rendimentos mundialmente obtidos no mesmo ano pelo sujeito passivo (sem
possibilidade de opting out), apurando-se assim o rendimento global anual do
Residente, ao qual se aplicam as taxas progressivas por escaldes constantes da tabela
geral (e, apds, dedugdes/encargos personalizantes), no caso dos (b) Nao Residentes a
tributacao do rendimento de mais-valias imobiliarias se faz mediante a aplicagao de
uma taxa especial fixa sobre o ganho total de mais-valias (7ax base) (apds apuramento

do valor desse ganho pelas mesmas regras aplicaveis aos Residentes)?

Deve referir-se que - em (a) as taxas progressivas se compreendem entre 14,50%
e 48%, podendo acrescer a taxa marginal madxima uma taxa de, no maximo, 5%,
se o montante total dos rendimentos superar determinados valores, enquanto que

—em (b) - a taxa, especial, ¢ de 28%.

Termos em que se decide suspender a instancia até a prontincia do TJUE sobre as questdes
prejudiciais, ordenando-se a passagem de carta, a dirigir pela Secretaria do CAAD a daquele,
com Pedido de Decisdo Prejudicial, acompanhado de traslado do processo, incluindo cépias da
presente Decisdo, do Pedido de Pronuncia Arbitral, da Resposta da Autoridade Tributaria e
Aduaneira, bem como copia do Processo Administrativo e dos documentos juntos com as pecas
processuais, € do Modelo Oficial da Declaragao Modelo 3 (folha de rosto e Anexo G) (i) em
vigor em 2008 (ref. a rendimentos de 2007 e/ou anteriores), (ii) em vigor em 2017 (ref. a

rendimentos a data dos factos, i.e., obtidos em 2016), e (iii) em vigor a data de hoje.

S"Em rigor, trata-se de tributar o saldo anual de mais/menos valias, pela metade (sendo consideradas pela metade
quer as mais valias, quer as menos valias).
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Lisboa, 12 de Fevereiro de 2021

O Arbitro,

(Sofia Ricardo Borges)

45,

Av.? Duque de Loule n.? 72 A+ 1050-091 LISBOA - 213189 027 / 217653 423 + www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt


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

