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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 621/2020-T

Tema: IRS — Tributagdo em sede de IRS dos rendimentos de mais-valias

imobiliarias auferidos por sujeitos passivos nao residentes.

SUMARIO: | — Na determinagcao do valor da causa atende-se exclusivamente & realidade
processual existente no momento em que a acdo é proposta sendo irrelevantes posteriores
modificagdes dos elementos da insténcia (art. 299.° do CPC). Il — O regime previsto no
art. 43.%,n.° 2, do CIRS (na redacéo vigente em 2018), na medida em que restringe apenas
aos sujeitos passivos residentes a aplicacdo da desconsideracéo de 50% do saldo apurado
entre as mais-valias e as menos-valias para efeitos de determinacdo do rendimento de
mais-valias sujeito a tributacao em sede de IRS a que essa norma se refere, é incompativel
com o art. 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia e, como tal deve ser
desaplicado. Il — O ato de liquidacdo que se baseou em norma ou interpretacdo
normativa desaplicada por incompatibilidade com preceito de Direito Europeu esta ferido
de vicio de violacdo de lei decorrente de erro nos pressupostos de direito e, como tal, deve

ser anulado.

DECISAO ARBITRAL

— | —

A..., contribuinte n.%..., residente na Alemanha (doravante “o requerente”) veio deduzir
pedido de pronincia arbitral tributaria contra a AUTORIDADE TRIBUTARIA E
ADUANEIRA (doravante “a AT” ou “a requerida”) peticionando a declaracdo de ilegalidade
e anulacdo da liquidacdo de IRS n.° 2019-... relativa ao exercicio de 2018, bem como da decisao
proferida sobre a reclamacdo graciosa deduzida contra tal ato tributario. Mais peticionou a
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condenagdo da requerida na restituicdo dos montantes de imposto por si indevidamente
colocados a pagamento bem como dos correspondentes juros indemnizatérios.

Para tanto alegou, em sintese, que através de sucessivas transmissdes gratuitas adquiriu
uma quota indivisa de cerca de 38% de uma fracdo de prédio urbano sito no concelho de Lisboa
que veio subsequentemente a alienar em 2018; que declarou essa alienacdo com vista a
tributacdo das mais-valias em sede de IRS; que veio a ser proferido pela requerida ato de
liguidacdo de que o requerente interpds reclamacdo graciosa, a qual foi parcialmente
procedente, com a anulagdo parcial do imposto liquidado; que, ainda assim, a tributacdo em
sede de IRS, por forca do ato de liquidacdo por si impugnado na presente arbitragem veio a
incidir sobre a totalidade do montante das mais-valias realizadas sem ter havido lugar a
aplicacdo do regime de desconsideracdo de metade da diferenca positiva entre o valor de
alienacdo e o valor de aquisicdo, previsto no art. 43.°, n.° 2, do CIRS apenas para 0s sujeitos
passivos fiscalmente residentes em Portugal. Mais invocou que a ndo aplicagdo desse regime a
residentes fiscais de outros Estados membros da Unido Europeia constituiria uma ilicita
restricdo a livre circulacdo de capitais em violacdo do disposto no art. 63.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

Concluiu peticionando a anulacdo parcial da liquidacdo impugnada, assim como a
condenacéo da requerida na restituicdo dos montantes por si colocados a pagamento bem como
no pagamento de juros indemnizatérios.

Juntou documentos e procuracdo forense e declarou ndo pretender proceder a
designacéo de arbitro. Procedeu ao pagamento da taxa de arbitragem inicial.

*

Constituido o Tribunal Arbitral Singular, nos termos legais e regulamentares aplicaveis,
foi determinada a notificacdo da administracdo tributaria requerida para os efeitos previstos no
art. 17.° do RJAT.

Depois de devidamente notificada, a requerida veio apresentar resposta limitando-se a
sustentar a legalidade da liquidagdo impugnada e a remeter para a posi¢ao expressa na decisao
final do procedimento de reclamacdo graciosa. Mais invocou que subsequentemente & decisao

proferida neste procedimento veio a ser proferido no confronto do requerente um novo ato de

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


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

liquidacédo relativo ao IRS de 2018 (a Liquidacdo n.° 2020-...), impugnando assim o valor
atribuido por aquele a presente arbitragem.

Concluiu pela improcedéncia do pedido e sua consequente absolvigdo e juntou um
despacho de nomeacdo de mandatarios forenses e um processo administrativo.

*

Depois de assegurado o exercicio do contraditdrio, por despacho do Tribunal Arbitral
foi determinada a modificacdo objetiva da presente instancia arbitral, passando esta a ter por
objeto a declaracdo de ilegalidade da Liquidacdo n.° 2020-..., acima melhor identificada,
mantendo-se, tal como originariamente deduzidos, os pedidos acessorios de condenagdo da
requerida na restituicdo dos montantes indevidamente pagos e no pagamento de juros
indemnizatérios, relegando-se para a decisdo arbitral o conhecimento do incidente de
verificacdo do valor da causa.

*

Facultada a ambas as partes a possibilidade de adaptarem os seus articulados e
requerimentos probatdrios ao novo objeto da presente arbitragem, veio o requerente aos autos
manter na integra o teor da sua peti¢do inicial de prondncia arbitral devendo considerar-se 0s
fundamentos desta reportados ao ato tributario agora objeto da presente instancia.

*

Ouvidas as partes, foi dispensada a realizacdo da reunido a que se refere o art. 18.° do
RJAT.

*

Notificadas as partes para, querendo, produzirem alegagdes escritas quanto a matéria de
facto e de direito, apenas o requerente as veio a produzir, concluindo nestas pela anulacédo
parcial da liquidacdo impugnada e consequente condenacdo da AT na restituicdo do montante
de imposto indevidamente e no pagamento de juros indemnizatorios, mais requerendo a fixacdo
do valor da causa em EUR 1.097,01. Depois de instado a fazé-lo, veio ainda o requerente

demonstrar nos autos o pagamento da segunda prestacdo da taxa de arbitragem.
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— 1 —

As partes gozam de personalidade judiciéria e capacidade judiciaria, tém legitimidade

ad causam e estdo devidamente patrocinadas nos autos.
*

No seu requerimento inicial, o requerente atribuiu a presente arbitragem o valor de EUR
9.089,58, montante que a administragdo tributaria requerida impugnou na sua resposta sob a
invocacdo de que, posteriormente a prolacdo do ato originalmente impugnado nos presentes
autos, fora proferido novo ato de liquidacéo referente ao IRS de 2018 (a referida Liquidagéo n.°
2020-...) através do qual foi liquidado um montante de IRS no valor de EUR 2.504,29, que
assim deveria ser o0 montante correspondente ao valor da presente arbitragem.

Ja em sede de alegacgdes veio o requerente sustentar que o valor da causa deveria ser
fixado no montante de EUR 1.097.01. Em relacdo a esta novissima pretenséo do requerente ndo
emitiu a requerida qualquer prondncia em sede de contra-alegagdes, uma vez que optou por as
n&o apresentar.

Importa decidir entdo o valor da presente arbitragem.

Antes de mais, e para efeitos de decisdo desta questdo prévia relativa a fixacao do valor
da causa, depois de compulsados os documentos juntos pelas partes e aqueles que fazem parte
do Processo Administrativo junto pela requerida considero sumaria e indiciariamente provados
0s seguintes factos relevantes:

a) Em 26-07-2019 a AT emitiu, no confronto do requerente e referente ao IRS
do exercicio de 2018, a Liquidagdo n.° 2019-...;

b) Neste ato de liquidacdo a AT fixou ao requerente, para o exercicio de 2018,
um rendimento coletavel no valor de EUR 32.462,81 (campo 9), uma coleta de
imposto relativo a tributacdes autonomas no valor de EUR 8.779,31 (campo 17),
uma coleta total de EUR 9.089,57 (campo 18), correspondendo assim a um valor
total de imposto a pagar de EUR 9.089,57;

¢) Em 20-12-2019 o requerente deduziu reclamacdo graciosa contra 0 ato de
liquidacéo referido em a);

d) Por despacho de 2-10-2020 do Chefe do Servico de Finangas de Lisboa-... foi

concedido parcial provimento a reclamacéo graciosa referida em c);
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e) Em 19-10-2020 a AT emitiu, no confronto do requerente e referente ao IRS
do exercicio de 2018, a Liquidagao n.° 2020-...;

f) Neste ato de liquidacdo a AT fixou ao requerente, para o exercicio de 2018,
um rendimento coletavel no valor de EUR 8.943,91 (campo 6), uma coleta de
imposto relativo a tributagdes auténomas no valor de EUR 2.194,02 (campo 17),
uma coleta total de EUR 2.504,28 (campo 18), correspondendo assim a um valor
total de imposto a pagar de EUR 2.504,28;

g) O ato de liquidacao referido em e) foi notificado ao requerente em data ndo
anterior a 9-11-2020;

h) Em 12-11-2020 o requerente apresentou no CAAD peticdo de pedido de
pronuncia arbitral, por intermédio do qual peticionou a anulacdo do ato de
liquidacéo referido em a);

i) Na peticdo referida em h) o requerente atribuiu a presente arbitragem o valor
de EUR 9.089,57.

j) Por despacho de 28-06-2021 deste Tribunal Arbitral Singular foi determinada
oficiosamente a modificacdo objetiva da presente instancia arbitral, passando a
ter por objeto a declaracao de ilegalidade do ato de liquidacdo referido em e),

mantendo-se os pedidos acessorios originariamente deduzidos.

Conforme resulta do art. 97.-A, n.° 1, al. a), do CPPT, aplicavel ex vi do art. 29.° do
RJAT, o valor atendivel, para efeitos de custas, sera “[q]uando seja impugnada a liquidacéo,
0 da importancia cuja anulacé@o se pretende.” Por outro lado, nada se prescrevendo nas leis
processuais tributarias quanto ao momento que releva para a fixacdo do valor da causa, ha que
convocar para esse efeito a aplicacdo do disposto no art. 299.°, n.° 1, do CPC, preceito segundo
o qual “[n]a determinac&o do valor da causa, deve atender-se a0 momento em que a agao &
proposta.” Desta regra processual excetuam-se apenas aqueles casos, que ndo relevam para a
presente arbitragem, em que haja lugar a reconvencdo ou intervencdo principal (n.° 1, in fine)
ou os processos de liquidagéo e outros em que sO na sequéncia da prépria propositura da acdo

se possa apurar a utilidade econémica do pedido (n.° 3).
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Ora aquando da propositura da presente arbitragem (12-11-2020) o requerente
apresentou-se a peticionar a declaragéo de ilegalidade da Liquidacdo n.° 2019-... . Mais: do
petitorio formulado no pedido de prondncia arbitral resulta bem clara a deducdo de uma
pretensdo de anulacdo integral — e ndo meramente parcial — deste ato tributario.

O facto de, posteriormente, o Tribunal ter determinado a modificacdo objetiva da
instancia e redirecionado a pretensdo anulatoria agora para o ato de liquidacdo que mais
recentemente veio regular a situacdo do requerente relativa ao IRS do exercicio de 2018 é
despiciendo no que diz respeito a determinacgéo do valor da acéo ja que, como resulta claramente
do cit. art. 299.%, n.° 1, do CPC, a realidade processual a que se deve atender na operacdo de
fixacdo do valor da acdo é aquela existente a data da propositura da causa, sendo para esse efeito
irrelevantes quaisquer supervenientes vicissitudes que venham modificar os elementos da
instancia, salvo naturalmente aquelas expressamente excecionadas no proprio art. 299.° do
CPC.

Assim, a data da sua propositura, a presente arbitragem foi configurada como uma
disputa em torno da pretensdo de declaracdo de ilegalidade e invalidacéo integral de um ato
tributario de que resultava a liquidacdo de imposto pelo montante de EUR 9.089,57. E este,
pois, o valor que se deve fixar para a presente causa.

Improcedem deste modo as pretensdes deduzidas por ambas as partes quanto a fixacdo
do valor da causa.

*

Fixado que esta o valor da presente causa e uma vez que 0 requerente optou por nao
proceder a designacdo de arbitro, é possivel concluir pela afirmativa no que diz respeito a
competéncia em razédo do valor do presente Tribunal Arbitral Singular (art. 5.°, n.° 2, do RJAT).
E também competente em razdo da matéria por forca da vinculacdo a arbitragem tributéria
institucionalizada realizada sob os auspicios do CAAD por parte da administracdo tributaria
requerida conforme resulta da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco, e, em especial, do
disposto no proémio do art. 2.°e no n.° 1 do art. 3.° deste instrumento regulamentar (cfr. também
oart. 2.2, n.°1, al. a), do RIAT).
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Depois de reconfigurado o objeto da presente arbitragem, pelo despacho arbitral de 28

de junho p.p., inexistem quaisquer questdes prévias ou outras questdes prejudiciais que obstem

ao conhecimento do objeto da causa. N&o se verificam igualmente nulidades processuais de que

importe conhecer, quer por terem sido invocadas pelas partes, quer ainda por serem do

conhecimento oficioso.

FACTOS PROVADOS:
Com relevancia para a deciséo da presente causa considero provados os seguintes factos:

A
B.

O requerente, de nacionalidade portuguesa, e é residente fiscal na Alemanha.

Em 24-12-1972, na sequéncia da morte de B..., sua mée, 0 requerente adquiriu
sucessoriamente a quota ideal de 16,67% da fragdo autonoma “B” que faz parte do
prédio urbano inscrito na matriz predial da freguesia de ..., do municipio de Lisboa,
sob o artigo ...;

Em 3-03-1980, na sequéncia da morte de C..., seu pai, 0 requerente adquiriu
adicionalmente a quota ideal de 12,50% da fracdo identificada em B.;

Em 28-06-2016, na sequéncia da morte de D..., sua irm&, o requerente adquiriu
adicionalmente a quota ideal de 9,72% da fracdo identificada em B.;

Em fevereiro de 2018, o requerente alienou a quota ideal de 38,89% da fracdo
identificada em B.;

Em 30-5-2019 o requerente submeteu eletronicamente uma declaracdo de
substituicdo da declaracdo de rendimentos, modelo 3, com o n.°..., declarando no
campo 4001 do respetivo Anexo G a alienacao de 9,72% da fracdo referida em B.,
indicando como valor de realizacdo a quantia de EUR 11.664,00, como valor de
aquisicao a quantia de EUR 3.719,72 e como despesas e encargos a quantia de EUR
108,47;

Em 26-7-2019 a requerida emitiu Liquidagdo n.° 2019-... referente ao exercicio de
2018 e tendo por destinatario o requerente, da qual resulta a fixacdo do rendimento
coletavel em EUR 32.462,81 (campo 9), da coleta de imposto relativo a tributagdes
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autébnomas em EUR 8.779,31 (campo 17), da coleta total em EUR 9.089,57 (campo
18), correspondendo assim a um valor total de imposto a pagar de EUR 9.089,57;

H. O requerente colocou a pagamento o imposto liquidado no ato de liquidacéo referido
emG.;

I. Em20-12-2019 o requerente deduziu reclamacéo graciosa contra o ato de liquidacao
referidoem G.;

J. Por despacho de 2-10-2020 do Chefe do Servico de Financas de Lisboa-... foi
deferida parcialmente a reclamacdo graciosa referida em 1., cujo conteldo,
integrando o Processo Administrativo apenso aos autos, se da aqui por integralmente
reproduzido;

K. Em 19-10-2020 a AT emitiu, no confronto do requerente e referente ao IRS do
exercicio de 2018, a Liquidacdo n.° 2020-..., da qual resulta a fixacdo do rendimento
coletavel em EUR 8.943,91 (campo 6), da coleta de imposto relativo a tributaces
autébnomas em EUR 2.194,02 (campo 17), da coleta total em EUR 2.504,28 (campo
18), correspondendo assim a um valor total de imposto a pagar de EUR 2.504,28;

L. O ato de liquidacéo referido em K. foi notificado ao requerente em data ndo anterior
a 9-11-2020;

M. Em 12-11-2020 o requerente apresentou no CAAD peticdo de pedido de pronincia
arbitral, por intermédio do qual peticionou a anulacdo do ato de liquidacéo referido
emG,;

N. Na peticdo referida em M. o requerente atribuiu a presente arbitragem o valor de
EUR 9.089,57.

FACTOS NAO PROVADOS:

Da factualidade alegada relevante para a decisdo da presente causa, de acordo com as
diversas solucdes plausiveis da questdo de direito, considero como ndo provados 0s seguintes
factos:

i. Que a alineacéo referida em E. dos factos provados tenha sido feita pelo preco de

EUR 46.668,00;
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ii. Que por causa da alienacdo referida em E. dos factos provados o requerente tenha
suportado despesas no valor de EUR 433,98.

MOTIVAGCAO DA DECISAO DA MATERIA DE FACTO:

O facto dado como provado em A. resulta demonstrado dos diversos documentos juntos
com o requerimento inicial, e ndo contraditados nem impugnados pela requerida, assim como
do proprio Processo Administrativo que identifica o requerente como estando inscrito no
cadastro fiscal como residente na Alemanha.

Os factos provados em B. a D. resultam demonstrados, respetivamente, pelos
documentos juntos com o requerimento inicial sob os n.”* 5 e 6, cotejados com a apresentacdo
n. 8 de 17-9-1993 da Conservatoria do Registo Predial de Lisboa e certificada na certiddo de
registo predial junta com a peticdo de reclamacdo graciosa e constante do Processo
Administrativo apenso aos autos. Também o facto provado em E. resulta certificado na certiddo
acabada de referido (apresentacdo n.° ... de 20-02-2018).

Os factos provados em F. e G. e H. resultam provados pelos documentos juntos com o
requerimento inicial sob os n.”® 8 e 3, respetivamente; e os factos provados em I. e J. resultam
do documento n.° 1 oferecido com o mesmo articulado. J& os factos provados em K. e L.
resultam provados pelos documentos juntos aos autos pela requerida em 17-06-2021.

Finalmente, os factos provados em M. e N. resultam da prépria tramitacdo processual
dos presentes autos.

Quanto a matéria dada como ndo provada, o facto ii. resulta da circunstancia de néo ter
sido oferecido qualquer meio de prova, documental ou outro, que demonstrasse quer a
faturacdo, quer o pagamento de tais despesas, assim como a sua descri¢cdo e um qualquer nexo
de conexdo com a alienacédo da fracdo. Por outro lado, e quanto facto i., ndo foi junta qualquer
prova documental (designadamente certiddo do contrato de compra e venda ou da respetiva
escritura) que permitisse concluir qual o preco pelo qual foi efetivamente vendida a quota ideal
do requerente na fracdo identificada em B. dos factos provados. Apesar da certiddo de registo
predial constante do Processo Administrativo permitir estabelecer com seguranga a alienacao,

pelo requerente, da sua quota indivisa em tal imdvel, esse documento ndo se mostra suficiente
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para demonstrar probatoriamente o preco da referida transacdo imobiliaria e tdo-pouco foi
oferecido qualquer outro meio de prova que indiciasse essa factualidade.
Em consequéncia, ndo poderdo assim considerar-se provados tais factos, apesar de

alegados no requerimento inicial.

— 1V —
QUESTAO DECIDENDA:

A Unica questdo principal relevante para a decisdo da presente causa é a de saber se 0
regime previsto no art. 43.2, n.° 2, do CIRS (na redagéo vigente em 2018), na medida em que
restringe apenas aos sujeitos passivos residentes a aplicacdo da desconsideracdo de 50% do
saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias para efeitos de determinacdo do
rendimento de mais-valias sujeito a tributacdo em sede de IRS, deve ser afastado por ser
incompativel com preceitos e principios de Direito Europeu, em particular com o disposto no
art. 63.°do TFUE.

Acessoriamente, importa ainda decidir duas outras questdes: (i) a restituicdo ao
requerente dos montantes por si indevidamente pagos ao abrigo do ato impugnado e (ii) a
condenacdo da requerida no pagamento de juros indemnizatérios.

*

Da factualidade provada resulta que, depois de no procedimento de reclamacao graciosa
ter aceitado excluir da tributacdo o valor de realizacdo correspondente a parcela da quota
indivisa adquirida anteriormente a entrada em vigor do Cddigo do IRS, ao proceder ao
apuramento do rendimento de mais-valias sujeito a tributacdo em sede de IRS do requerente, a
AT considerou in totum a diferenca positiva entre o valor de realizacdo declarado, deduzido das
despesas e encargos, e o valor de aquisicdo corrigido pela aplicacdo do coeficiente de
desvalorizacdo da moeda. Nao foi, por conseguinte, efetuada a excluséo de tributacdo que a
época se previa no cit. n.° 2 do art. 43.° do CIRS: “O saldo referido no numero anterior,

respeitante as transmissdes efetuadas por residentes previstas nas alineas a), ¢) e d) don.° 1

do artigo 10.° positivo ou negativo, ¢ apenas considerado em 50 % do seu valor” (realce

adicionado).
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Com efeito, a factispécie da referida norma € bastante clara: a desconsideragdo na
determinacdo do rendimento de mais-valias (ou, se se preferir, a excluséo de tributagdo) que
nela se prevé aplica-se apenas aos rendimentos provenientes de transmissdes efetuadas por
sujeitos passivos residentes. No caso presente, sendo o requerente residente na Alemanha, a
letra da lei ndo consentiria que a norma pudesse ser aplicada a determinagéo do seu rendimento
tributavel.

Insurge-se porém o requerente, sustentando a incompatibilidade de uma tal solucao
legislativa com os principios e 0s preceitos de Direito Europeu e, em especial, com o art. 63.°
do TFUE que estatui uma proibicao genérica de restri¢des a livre circulacdo de capitais (n.° 1)
e a livre realizacdo de pagamentos (n.° 2) entre Estados membros e entre estes e paises terceiros
e, por conseguinte, clamando pelo afastamento da aplicacdo da referida norma de direito
interno.

Importa decidir.

*

Independentemente das sérias reservas que a solucdo encontrada possa suscitar — na
medida em que desconsidera por completo as opcdes de politica legislativa que presidem entre
nds a tributacdo dos rendimentos mais-valias imobiliarias e que passam pelo englobamento
destes rendimentos quando obtidos por sujeitos passivos residentes, sujeitando-os a tributacédo
pelas taxas gerais de IRS e acabando assim por se revelar como uma solu¢do que redunda, as
mais das vezes, em situacdes de flagrante discriminacdo positiva dos sujeitos passivos nao
residentes em relacdo aqueles fiscalmente residentes no territério nacional —, a verdade é que
a resposta da jurisprudéncia a questdo decidenda é hoje absolutamente clara e inequivoca, nao
se antevendo qualquer razdo ou fundamento para agora divergir dela, sobretudo tendo presente
0 preceituado no art. 8.°, n.° 3, in fine, do Cédigo Civil.

Com efeito, as exigéncias de uniformidade na interpretacdo e aplicacdo do Direito da
Unido Europeia impdem que seja o Tribunal de Justica da Unido Europeia o0 unico intérprete
das normas dos tratados constitutivos e do direito derivado. Nessa medida, a jurisprudéncia do
TJUE a propdsito da interpretagdo das normas e principios de Direito Europeu tem caracter
obrigatorio e é vinculativa para os tribunais nacionais. E acerca da questdo decidenda nos

presentes autos o Tribunal do Luxemburgo ja deixou bem claro que “a fixacdo da matéria
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coletavel em 50 % para as mais-valias realizadas por todos 0s sujeitos passivos residentes em

Portugal, e ndo para os sujeitos passivos ndo residentes que optaram pelo regime de tributacdo

previsto no artigo 72.°, n.° 1, do CIRS, constitui uma restricdo aos movimentos de capitais,

proibida pelo artigo 63.°, n.° 1, do TFUE” que nédo encontra justificagdo valida ou objetiva (Ac.

TJUE 18-3-2021, MK, C-388/19, EU:C:2021:212, pars. 32 e 41).

Consequentemente, concluiu o Tribunal de Justica (Ac. MK, cit., par. 47):

0 artigo 63.° TFUE, lido em conjugacdo com o artigo 65.° TFUE, deve
ser interpretado no sentido de que se opde a regulamentacdo de um
Estado-Membro que, para permitir que as mais-valias provenientes da
alienacdo de bens imdveis situados nesse Estado-Membro, por um sujeito
passivo residente noutro Estado-Membro, ndo sejam sujeitas a uma carga
fiscal superior a que seria aplicada, para esse mesmo tipo de operacéo, as
mais-valias realizadas por um residente do primeiro Estado-Membro, faz
depender da escolha do referido sujeito passivo o regime de tributacdo

aplicavel.

Também o Supremo Tribunal Administrativo afinou pelo mesmo diapasdo, mesmo
antes da prolacdo do Acérdao MK, uniformizando a jurisprudéncia no mesmo exato e preciso
sentido. Na verdade, no Pleno da Seccéo do Contencioso Tributario do Supremo veio a tirar-se
acorddo [Ac. STA 9-12-2020, Proc.° 075/20.6BALSB (ainda ndo publicado em Diario da
Republica, mas disponivel em www.dgsi.pt)] que uniformizou a seguinte jurisprudéncia:

Il - A norma do n.° 2 do art. 43.° do CIRS, na redacdo aplicavel, na
medida em que prevé uma limitacdo da tributacdo a 50% das mais-valias
realizadas apenas para os residentes em Portugal, ndo extensiva aos nao
residentes, constitui uma restricdo aos movimentos de capitais, proibida
pelo art. 63.° do TFUE, ao qual o Estado portugués se obrigou.

IV — Essa incompatibilidade da norma com o Direito Europeu ndo pode
ter-se como sanada pelo regime opcional introduzido no art. 72.°do CIRS

pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, alias, previsto apenas para

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

12.


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

K)caad

CENTRO DE ARBITRACEM
ADMINISTRATIVA

0s residentes noutro Estado-membro da Uni&o Europeia ou na EEE e ndo

para os residentes em Paises terceiros.

Assim, nada mais resta do que aderir aos fundamentos destes dois arestos acima citados
e, subsumindo a factualidade dada como provada a esses considerandos juridicos, concluir que
0 regime previsto no art. 43., n.° 2, do CIRS (na redacdo vigente em 2018), na medida em que
restringe apenas aos sujeitos passivos residentes a aplicacdo da desconsideracdo de 50% do
saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias para efeitos de determinacdo do
rendimento de mais-valias sujeito a tributacdo em sede de IRS, é incompativel com o disposto
no art. 63.°do TFUE, na exata e precisa medida em que tal resulta da jurisprudéncia fixada pelo
Acérdado MK.

*

Neste passo é forcoso ter presente que, de acordo com o artigo 8., n.° 4, da CRP, o
Direito Europeu ¢ aplicavel na ordem interna nos termos previstos pelo proprio Direito da Uni&o
— isto ¢, neste preceito constitucional esta implicita a assuncdo do denominado principio do
primado do Direito da Unido sobre o direito interno. Na verdade, “[é] a regra basica do Direito
Comunitario que [...] uma norma de Direito Comunitario com efeito direto prevalece sempre
sobre uma norma de direito nacional. Esta regra, que ndo se encontra consagrada em nenhum
dos Tratados mas que tem sido invocada com grande énfase pelo Tribunal, aplica-se
independentemente da natureza da norma comunitaria (tratado constitutivo, ato comunitario
ou acordo com um Estado terceiro) ou da norma nacional (Constituicdo, norma legislativa ou
normacdo derivada); aplica-se da mesma forma quer a norma comunitaria seja anterior ou
posterior a uma norma nacional: em todos 0s casos a norma nacional cede perante o Direito

Comunitério” (T.C. HARTLEY, Foundations of European Community Law, Oxford University

Press, 2003, p. 228, traducéo livre). Entendimento que, de resto, corresponde a jurisprudéncia
longamente consolidada do TJUE — assim, cfr. Ac. TJUE 15-7-1964, COSTA c. ENEL, C-
6/64, EU:C:1964:66; Ac. TJUE 9-3-1978, SIMMENTHAL, C-106/77, EU:C:1978:49, par. 24.
Também na doutrina portuguesa ¢ consensual a ideia de que “a uniformidade do Direito
Comunitario impde o primado de todo o Direito Comunitario (origindrio, isto é, os tratados, e

derivado, quer dizer, as normas e 0s atos emanados dos 6rgaos comunitarios) sobre todo o
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direito estadual (inclusive a Constituicdo), seja este anterior ou posterior aos tratados
comunitarios ou a norma comunitaria concretamente em causa” (GONCALVES PEREIRA /
FAUSTO DE QUADROS, Manual de Direito Internacional Publico, Almedina, 1997, pp. 125
e 126).

Como bem sintetiza ALBERTO XAVIER, agora jd& no plano da aplicacdo deste

principio no dominio especifico do Direito Fiscal (Direito Tributario Internacional, Almedina,
2007, p. 216):

O Direito Comunitario (tratados institutivos e disposicGes dotadas de
aplicabilidade direta) tem prevaléncia ou primazia de aplicagdo
(Anwendungsvorrang) relativamente a legislagdo nacional dos Estados-
Membros. Esta primazia traduz-se na desaplicacdo da lei nacional e
consequente aplicacdo da norma comunitaria com ela colidente, mas ndo

necessariamente abrogag&o.

Como o Tribunal do Luxemburgo deixou bem explicito no cit. Ac. SIMMENTHAL
(cit., par. 24): “O juiz nacional responsavel, no @mbito das suas competéncias, por aplicar
disposicdes de direito comunitario, tem obrigacéo de assegurar o pleno efeito de tais normas,
decidindo, por autoridade prépria, se necessario for, da ndo aplicacdo de qualquer norma de
direito interno que as contrarie, ainda que tal norma seja posterior, sem que tenha de solicitar
ou esperar a prévia eliminacdo da referida norma por via legislativa ou por qualquer outro
processo constitucional.”

Em conclusdo, do principio do primado ndo decorre que as normas de Direito Europeu
tenham natureza paramétrica sobre as normas de direito interno: ndo ha lugar a um juizo de
invalidacdo ou de revogacao enguanto manifestacdo de uma hierarquia normativa strictu sensu,
cuja existéncia, de resto, ndo é consensual. No que interessa a economia da presente arbitragem,
o efeito pratico do principio do primado € a desaplicagao das normas de direito interno que
sejam contrarias a, ou incompativeis com, o Direito da Unido Europeia.

Nessa medida h& que recusar a aplicagdo do mencionado art. 43.°, n.° 2, do CIRS na
interpretagdo normativa de efeito restritivo e cerceador da liberdade de circulagéo de capitais
consagrada pelo citado art. 63.° do TFUE. Aplicando, entdo, aos factos sub judice aquele
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preceito de direito interno j& despido do segmento normativo que se concluiu ser incompativel
com os tratados europeus, verifica-se que a liquidacao objeto da presente arbitragem ndo pode
validamente subsistir, pois esta ferida de vicio de violacdo de lei decorrente de erro nos
pressupostos de direito.

Consequentemente, a presente impugnacéo terd de proceder, determinando-se assim a
anulacdo da liquidagdo que, ap6s a modificacdo objetiva da instancia, forma objeto desta
arbitragem na parte em que, na determinacdo do rendimento de mais-valias do requerente
sujeito a tributacdo em sede do IRS referente ao exercicio de 2018, ndo considerou o saldo
positivo entre as mais-valias e as menos-valias imobiliarias por ele declaradas nesse exercicio

em apenas 50% do seu valor.

DOS PEDIDOS ACESSORIOS,

N&o obstante o processo de impugnacgéo judicial ser essencialmente um processo de
mera anulacdo, caracterizado por pronuncias constitutivas (arts. 99.° e 124.° do CPPT), nele
podem ainda extrair-se efeitos condenatdrios no confronto da administracdo tributaria, como
resulta patente do facto de nesse meio processual poder haver lugar a condenagdo no pagamento
de juros indemnizatérios e de indemnizacdo por garantia indevida. Acresce que de harmonia
com o preceituado no artigo 100.° da LGT ““a administracao tributaria esta obrigada, em caso
de procedéncia total ou parcial de reclamacdo, impugnacao judicial ou recurso a favor do
sujeito passivo, a imediata e plena reconstituicdo da legalidade do ato ou situacdo objeto do
litigio, compreendendo o pagamento de juros indemnizatérios, se for caso disso, a partir do
termo do prazo da execugdo da decisdo,” preceitos legais aplicaveis a arbitragem tributaria por
forca da expressa remissao, a titulo de direito subsidiario, do artigo 29.%, n.° 1, als. a) e c), do
RJAT.

Por outro lado, face ao disposto no art. 24.%, n.° 1, al. b), do RJAT, fica a administracéo
tributaria requerida vinculada a, nos precisos termos da procedéncia da decisao arbitral a favor
do sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para a execugao espontanea das sentencgas
dos tribunais judiciais tributarios, “restabelecer a situagéo que existiria se o ato tributario
objeto da deciséo arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando os atos e operacdes necessarios

para o efeito.”
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Donde, nada obsta a que, no processo arbitral tributario possa haver lugar a condenacéo
da administracdo tributéaria requerida na restituicdo aos requerentes das quantias por eles pagas
na decorréncia de atos tributarios que venham, nessa sede arbitral, a ser anulados ou declarados
nulos. De resto, tal constitui uma pratica jurisdicional difusa nos tribunais arbitrais tributarios
constituidos sob a égide do CAAD.

Pelo que, na procedéncia da impugnacdo do ato de liquidagdo objeto da presente
arbitragem, tera também de proceder a pretensao de condenacdo da AT a restituir ao requerente
a quantia de imposto por ele indevidamente paga ao abrigo do ato de liquidacdo agora
parcialmente anulado.

*

Decorre do art. 24.°, n.° 1, al. b), do RJAT que a decisao arbitral sobre o mérito da
pretensdo da qual ndo caiba recurso ou impugnacao vincula a administracdo tributaria, devendo
esta — nos exatos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao
termo do prazo previsto para a execucdo espontanea das sentencas dos tribunais tributarios
estaduais — restabelecer a situacao que existiria se 0 ato tributario objeto da decisdo arbitral
ndo tivesse sido praticado, adotando todos os atos e operacdes necessarios para o efeito, norma
esta que ndo pode ser desligada do que se dispde no art. 100.° da LGT, nos termos do qual a
plena reconstituigdo da situacdo atual hipotética compreende “0 pagamento de juros
indemnizatdrios, nos termos e condi¢des previstos na lei.” Especificamente no que concerne a
obrigag&o de juros indemnizatérios dispde-se no art. 43.°, n.° 1, da LGT que ““sdo devidos juros
indemnizat6rios quando se determine, em reclamacao graciosa ou impugnacdo judicial, que
houve erro imputavel aos servigos de que resulte pagamento da divida tributaria em montante
superior ao legalmente devido.”

Duvidas ndo podem existir de que a pretensdo relativa a juros indemnizatdrios tem
também cabimento no meio processual arbitral. Na realidade, dispde-se no art. 24.%, n.° 5, do
RJAT que ¢ “devido o pagamento de juros, independentemente da sua natureza, nos termos
previstos na lei geral tributaria e no Codigo de Procedimento e de Processo Tributério.” Tal
normativo, conjugado com a circunstancia de o processo arbitral ser uma alternativa a impug-
nacao judicial, deve ser entendido como permitindo a condenacdo da administragéo fiscal no

pagamento de juros indemnizatdrios no quadro do processo arbitral. Conclusdo que apenas sai
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reforgada pela leitura do art. 124.° da Lei n.° 3-B/2010 que autorizou o Governo a legislar “no
sentido de instituir a arbitragem como forma alternativa de resolucéo jurisdicional de conflitos
em matéria tributaria” com o deliberado fito de que o processo arbitral tributario funcionasse
como um meio processual alternativo ao processo de impugnacéo judicial.

Aplicando este enquadramento juridico ao caso sub judice, e tendo ficado provado que
0 requerente procedeu ao pagamento da obrigagdo tributéria correspondente a liquidacao
parcialmente anulada nos presentes autos e que esta, por seu turno e no segmento em que foi
invalidada, esté ferida de vicio de violagdo de lei decorrente de erro nos pressupostos de direito
— circunstancia que permite imputar a ilegalidade de que o ato padece diretamente a conduta
da AT —, tanto basta que se possa concluir pelo preenchimento dos pressupostos do direito a
juros indemnizatérios.

Tem assim também de proceder o pedido acessorio de condenacdo no pagamento de

juros indemnizatorios.

DA RESPONSABILIDADE PELAS CUSTAS DA ARBITRAGEM,

Tendo em conta o valor ja atribuido a causa em sede de saneamento, por aplicacdo da .
3 da Tabela I anexa ao Regulamento de Custas da Arbitragem Tributaria do CAAD (doravante
“o Regulamento”) ha que fixar a taxa de arbitragem do presente processo em EUR 918,00.

*

Vencida na presente arbitragem, é a requerida AT responsavel pelas custas — art. 12.°,
n.2,do RJIAT earts. 4., n.°5, e 6. al. a), do Regulamento.

Sucede, porém, que a responsabilidade pelas custas da arbitragem ndo pode ser
imputada integralmente a conduta processual da requerida. Com efeito, resulta da factualidade
provada que o requerente se apresentou em juizo a impugnar um ato de liquidacdo que, nesse
momento, ja estava parcialmente revogado (rectius, administrativamente anulado) na sequéncia
da parcial procedéncia da reclamacéo graciosa que ele proprio havia interposto.

A procedéncia de uma reclamagdo graciosa faz impender sobre a administracdo
tributaria o dever de reconstituir a situacdo que existiria se o vicio de que padecia o ato
reclamado ndo se tivesse verificado, obrigando as mais das vezes — e como sucedeu no caso

sub judice — a substituicdo do ato de liquidagdo por um novo ato que venha regular
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integralmente a totalidade da situacgdo tributaria sobre que incidia o ato precedentemente objeto
daquele meio gracioso de impugnagao.

Se o requerente tivesse agido com a diligéncia devida e que Ihe seria exigivel, até porque
jamesmo durante a fase administrativa se encontrava patrocinado por ilustre causidico, deveria
ter aguardado pela prolacéo e notificacdo do novo ato tributério a ser emitido na sequéncia da
procedéncia da reclamacao graciosa por si interposta. E nem mesmo o receio de uma situagéo
extremada em que a administracao fiscal omitisse o dever de implementar a sua propria decisdo
de procedéncia parcial da reclamacdo graciosa consentiria ao requerente impugnar o ato de
liquidacdo originalmente proferido pela AT: € que os atos administrativos constitutivos de
direitos sdo, em si mesmos, passiveis de execucdo coerciva por via jurisdicional — caber-lhe-
ia assim, num tal cenario, lancar mao do processo de execucao de julgados (que, ndo obstante
a sua denominacdo enganadora, também pode servir para executar atos administrativos
inimpugnaveis) dando a execuc¢do o despacho que concedeu parcial provimento a reclamacao
graciosa e ndo, como fez, impugnar um ato tributario ja parcialmente anulado
administrativamente pela decisdo proferida naquele meio de impugnacéo graciosa.

Inexiste assim qualquer razdo valida para que o requerente se apresentasse a pretério a
peticionar a anulacdo de um ato de liquidacéo cuja invalidade e desvalor juridico ja haviam sido
administrativamente reconhecidos, ainda que parcialmente. Mais a mais quando, ao fazé-lo, o
requerente peticionou a invalidacdo integral desse ato tributario.

A responsabilidade por custas da requerida tem assim de ser limitada ao seu decaimento
em face do objeto da instancia arbitral tal qual ele foi reconfigurado pelo despacho de 28 de
junho p.p. do Tribunal Arbitral. Deste modo, tendo presente que se 0 requerente se tivesse
apresentado a impugnar o mais recente ato regulador da sua situacdo fiscal relativa ao IRS do
exercicio de 2018, a responsabilidade por custas da requerida nunca excederia o valor previsto
na l. 1 da tabela anexa ao Regulamento — isto &, seria de EUR 306,00.

Por razdes de equidade e por obediéncia aos ditames da boa-fé, afigura-se como ajustado
limitar a esse montante a responsabilidade da requerida pelas custas da presente arbitragem,
cabendo ao requerente — em virtude do seu impulso processual precipitado — a responsabi-
lidade pelo remanescente da taxa de arbitragem devida, tanto mais que o valor que veio a ser

fixado a presente arbitragem (e que, por imposicdo legal, serve de base tributavel para a
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determinacdo da taxa de arbitragem devida a final) € exclusivamente imputavel a sua conduta
processual. Tivesse o requerente impugnado o ato de liquidacéo referido em K. da factualidade
provada — e tivesse peticionado a sua anulacdo parcial em fungdo da causa de pedir que
avangou nos autos — o valor da arbitragem teria forcosamente de ser fixado em montante que
se compreenderia no &mbito da I. 1 da Tabela | anexa ao Regulamento e, por consequéncia, 0
decaimento da requerida ter-se-ia compreendido numa ordem de grandeza mais limitada,
gerando uma responsabilidade por custas de montante significativamente inferior aquela que
resultara do valor da presente causa.

N&o tendo procedido desse modo, ha que concluir que € o requerente quem da causa as
custas na parte em que estas excedem o que resultaria da base tributavel que seria aplicavel se
ele tivesse procedido com o zelo e a diligéncia que lhe seriam exigiveis.

Por conseguinte, a final condenar-se-a a requerida nas custas da presente arbitragem até
ao limite da responsabilidade que resulta da I. 1 da Tabela | anexa ao Regulamento; e o

requerente nas custas pela taxa de arbitragem correspondente ao valor remanescente.

—V—

Assim, pelos fundamentos expostos, julgo a presente arbitragem parcialmente proce-

dente e em consequéncia:

a) Julgo o regime previsto no art. 43.%, n.° 2, do CIRS (na redacédo vigente em 2018),
no segmento em que restringe apenas aos sujeitos passivos residentes a aplicacdo da
desconsideracdo de 50% do saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias
para efeitos de determinacéo do rendimento de mais-valias sujeito a tributacdo em
sede de IRS, incompativel com o disposto no art. 63.° do TFUE, na exata e precisa
medida em que tal resulta da jurisprudéncia fixada pelo Acorddo TJUE 18-3-2021
(MK, C-388/19, EU:C:2021:212) e, consequentemente, recuso a aplicagéo daquele

preceito legal na referida dimensao normativa;
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Declaro ilegal e anulo parcialmente a Liquidacdo de IRS n.° 2020-..., na parte em
que, na determinacdo do rendimento de mais-valias do requerente sujeito a
tributacdo em sede do IRS referente ao exercicio de 2018, ndo considerou em apenas
50% do seu valor o saldo positivo entre as mais-valias e as menos-valias imobiliarias
por ele declaradas nesse exercicio e ndo excluidas de tributag&o;

Condeno a requerida Administragdo Tributéria e Aduaneira a restituir ao requerente
0 montante de imposto por este indevidamente pago ao abrigo do segmento ora
anulado do ato de liquidacgéo referido em b);

Condeno a requerida Administracdo Tributaria e Aduaneira no pagamento de juros
indemnizatorios calculados, a taxa legal, sobre a quantia de imposto que o requerente
pagou indevidamente ao abrigo do segmento ora anulado do ato de liquidagdo
referido em b), contados desde a data do pagamento até processamento integral da
correspondente nota de crédito;

Fixo a presente arbitragem o valor de EUR 9.089,58;

Condeno ambas as partes nas custas do presente processo arbitral tributario, cuja
taxa de arbitragem fixo em EUR 918,00, a suportar em EUR 306,00 pela requerida
e em EUR 612,00 pelo requerente.

Notifiguem-se as partes.
Notifique-se 0 M.° P.° — arts. 252.°, n.° 1, do CPC e 72.°,n.° 3, da LTC.
Registe-se e deposite-se.

CAAD, 26/10/2021

O Atrbitro,

(Gustavo Gramaxo Rozeira)
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