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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.°: 612/2020-T
Tema: IRS (tributacdo de mais-valias): Conformidade do regime de tributacéo das

mais-valias imobiliarias dos néo residentes com o Direito da Unido

Europeia, particularmente com a liberdade de circulagéo de capitais (artigo
63.° e seguintes do TFUE).

DECISAO ARBITRAL

A Signataria, Dra. Elisabete Flora Louro Martins Cardoso, foi designada pelo Conselho
Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) para formar o Tribunal
Arbitral Singular, o qual foi constituido em 03 de maio de 2021.

1. RELATORIO

1. A..., divorciada, portadora do bilhete de identidade francés n.° ..., com o NIF n.° ..., residente
na Rue .., n.° ..., ..., Franca, (doravante, Reqguerente), apresentou no dia 9 de novembro de
2020 pedido de pronancia arbitral, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° e dos artigos
10.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de Janeiro, Regime Juridico da Arbitragem
em Matéria Tributaria (doravante, RJAT), em que é Requerida a Autoridade Tributaria e
Aduaneira (doravante, Requerida).

No pedido de pronuncia arbitral, a Requerente pede a anulacdo do ato de liquidacdo de Imposto
sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) do ano de 2019, no montante de EUR
10 160,50, notificado atraves da Demonstracdo de Liquidacdo de IRS n.° 2020 ... emitida pelo
Servico de Financas de Lisboa ..., cuja data limite de pagamento voluntario era dia 31 de agosto

de 2020 (doravante, ato impugnado).
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2. O pedido de pronancia arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD em
10 de novembro de 2020, e foi automaticamente notificado a Requerida.

3. A Requerente ndo procedeu a nomeacao de arbitro, pelo que, em 6 de janeiro de 2021, ao
abrigo do disposto no artigo 6.°n.° 2 alinea a) do RJAT, o Presidente do Conselho Deontologico
do CAAD designou a Signataria como Arbitro do Tribunal Arbitral Singular, tendo a Signataria

comunicado a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel.

4. Em 6 de janeiro de 2021, as partes foram devidamente notificadas dessa designac¢do, ndo
tendo as mesmas manifestado vontade de recusar a designacdo do arbitro, nos termos
conjugados das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT e dos artigos 6.° e 7.° do Cddigo
Deontoldgico do CAAD.

5. Em conformidade com o preceituado na alinea c) do n.° 1 do artigo 11.° do RJAT, o Tribunal

Arbitral Singular foi constituido em 3 de maio de 2021.

6. Em 4 de maio de 2021, o Tribunal Arbitral proferiu despacho arbitral ordenando a notificacdo
da Requerida para apresentar Resposta, juntar cépia do Processo Administrativo, e solicitar,
querendo, a producdo de prova adicional. Deste despacho foi a Requerida notificada na mesma
data.

7. A Requerida veio aos autos apresentar Resposta e juntar o processo administrativo em 4 de

junho de 2021 (tempestivamente).

8. Em 8 de junho de 2021, foi proferido despacho arbitral com o seguinte teor: “Uma vez que
nao esta requerida a producao de prova testemunhal e ndo existe matéria de excepgao sobre a
qual as partes caregam de se pronunciar, ao abrigo do disposto nas als. c) e e) do art.° 16.%, e
n.° 2 do art.° 29.°, ambos do RJAT:

1) Dispensa-se a realiza¢é@o da reunido a que alude o art.° 18.° do RJAT;

2) Faculta-se as partes a possibilidade de, querendo, apresentarem alegacdes escritas

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


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

) caad

CEMNTRO DE ARBITRAC
ADMINISTRATIVA

sucessivas — prazo de 10 dias;
3) A decisdo final sera proferida até ao termo do prazo fixado no art.° 21.%/1 do RJAT
(até dia 3 de novembro de 2021), devendo a Requerente, até 10 dias antes do termo de tal

prazo, proceder ao deposito da taxa arbitral subsequente”.

9. Em cumprimento do referido despacho, em 20 de outubro de 2021, a Requerente juntou aos

autos a taxa arbitral subsequente. A Requerente e a Requerida ndo apresentaram alegacdes.

10. Como fundamentagéo do PPA, a Requerente alega que no ano de 2019 a AT liquidou IRS
(& taxa de 28%, prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 72.° do CIRS) sobre a totalidade das
mais-valias imobiliarias (ndo apenas sobre 50% do seu valor, como determina o n.° 2 do artigo
43.° do CIRS) auferidas pela Requerente (cidada portuguesa, residente fiscal em Franca) com
a venda da fracdo auténoma, sita em Portugal, melhor identificada na materia de facto, fazendo
assim uma diferenciacdo inadmissivel (face ao artigo 18.° do TFUE), entre cidad&os residentes
e cidaddos ndo residentes em territério Nacional. Entende a Requerente que o tratamento
conferido pela AT com base na legislacdo Portuguesa a residentes e ndo residentes, na
tributacdo das mais-valias imobiliérias, configura uma discriminacdo indireta em funcdo da
Nacionalidade, objetivamente contraria ao disposto nos artigos 63.° e seguintes do TFUE.

Para suportar a sua argumentacdo, a Requerente baseia-se no Acordao Hollmann, no Acordao
Gielen (ambos do TJUE) e baseia-se ainda em diversas Decis6es do CAAD que identifica, e no

Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 3/fevereiro/2016.

11. Na sua Resposta, sumariamente, a Requerida alega:

“A materia relativamente a qual foi suscitada a apreciacgo do Tribunal Arbitral,
reporta-se a exclusao da incidéncia de imposto de mais-valias a 50% (tal como acontece com
os residentes), obtidas por um ngo residente em Portugal nem residente num Estado Membro
da Uniao Europeia (ou seja, residente num pais terceiro) violar o Direito Comunitdrio.

Ou seja, entende a Requerente que o disposto no n.o 2 do artigo 43° do Cadigo do IRS
se aplica aos nao residentes em Portugal (tanto residentes num Estado Membro da Uniao

Europeia como residentes de Estados terceiros).
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Ora, relativamente a este assunto, ¢ certo que no Acordao C - 443/06 do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias de 20070UT11, foi decidida a contrariedade com o
Direito Comunitario da disciplina da tributa¢do das mais-valias imobilidrias de nao residentes
resultante dos artigos 72°, n.o 1 e 43°, n.o 2 do Cddigo do IRS, por “o artigo 56° CE dever ser
interpretado no sentido de que se opde a uma legislagao nacional, como a que estd em causa
no litigio no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da alienagao de um bem
imovel situado num Estado-Membro, no caso vertente em Portugal, quando essa alienagao é
efectuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria,
em relagcao a este mesmo tipo de operag¢ao, sobre as mais-valias realizadas por um residente
do Estado onde esta situado esse bem imovel”. No seguimento deste Acordao, foi esse
entendimento seguido pelo Acdrdao do Supremo Tribunal Administrativo de 2008JAN16
(processo 0439/06).

Tendo em conta o teor do Acorddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
de 20070UT11, e no sentido de adaptar a legislag@o nacional a decisao nele sufragada, foi
aditado ao artigo 72° do Csdigo do IRS, pela Lei n.o 67-A/2007, de 31/12, o n.o 7 (atual n.° 9),
cujo teor a data dos factos, era o seguinte: «9 - Os residentes noutro Estado membro da Uniao
Europeia ou do Espa¢o Economico Europeu, desde que, neste zltimo caso, exista intercambio
de informagoes em matéria fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos nas
alineas a) e b) do n.o 1 e no n.° 2, pela tributagdo desses rendimentos a taxa que, de acordo
com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.0, seria aplicavel no caso de serem auferidos por
residentes em territorio portugués.» (destaque nosso)

Por sua vez, o n.° 8 (atual n.° 10) do mesmo artigo e diploma legal, também aditado
pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, prescrevia, a data dos factos, que: «10- Para efeitos de
determinagdo da taxa referida no numero anterior sgo tidos em consideracdo todos 0s
rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio, nas mesmas condigdes que Sao
aplicaveis aos residentes.» (destaque nosso)

Saliente-se que a Lei n.° 67-A/2007, de 31/12 ¢ o Or¢gamento de Estado para 2008. E,
por forca dessa alteragao legislativa, as declaracoes de rendimentos respeitantes aos anos
fiscais de 2008 (em vigor a partir de Janeiro de 2009) e seguintes, mais concretamente o
Modelo 3, tém um campo para ser exercida op¢ao pela taxa do artigo 68° do Codigo do IRS.
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Consultada a declara¢do de rendimentos Modelo 3 de IRS entregue em nome da
Requerente (relativa ao ano fiscal de 2019), verifica-se que no no quadro 8 B do mod.3 do IRS
foi assinalado, o campo 4, ngo residente e 0 campo 7, pretende a tributacao pelo regime geral.
Posto isto, a Requerente podia ter optado pela tributacado como residentes em territorio
portugués e assim beneficiar do pretendido, acionando essa op¢ao na declaragao de IRS, mas
néo o fez, porque, a fazé-lo, teria também de declarar todos os rendimentos incluindo os obtidos
fora do territorio nacional.

Assim, as alegacGes da Requerente ndo podem obter provimento, face a alteracao do
artigo 72.°, efetuada pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, nomeadamente o aditamento dos n.°s 7
(atual n.° 9) e 8 (atual n.° 10).

O n.° 8 (atual n.° 10) do artigo 72° do Codigo do IRS ¢ taxativo, no sentido de que
devem ser englobados todos os rendimentos obtidos nesse ano (quer em Portugal, quer no
estrangeiro). O mesmo ¢ referido no n.° 1 do artigo 15° do Cédigo do IRS: sendo as pessoas
residentes em territério portugués, o IRS incide sobre a totalidade dos seus rendimentos,
incluindo os obtidos fora desse territorio.

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

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

Saliente-se, ainda, que o artigo que a Requerente pretende que Ihe seja aplicado (43°
n.o 2 do Codigo do IRS) esta incluso no capitulo 11 do Cédigo do IRS que tem como epigrafe
"Determinagao do rendimento coletavel”.

Estamos, pois, perante a determinagdo do rendimento.

Para efeitos de incidéncia (no que toca a matéria das mais-valias) os artigos
relevantes sao 0 9° e 10° do Codigo do IRS.

Assim, o disposto no n.o 2 do artigo 43° do Cadigo do IRS nao pode ser aplicavel ao

caso aqui em analise.
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Tendo-se jd pronunciado neste sentido o tribunal arbitral no processo n.° 539/2018-
T”. Em defesa da sua posi¢ao, a Requerida baseia-se ainda no Processo prejudicial C-388/19
(Processo CAAD no 598/2018-T) e que corre os seus termos no Tribunal de Justica da Unido
Europeia, e no Processo 75/20BALSB (Recurso para uniformizagao da decisao arbitral
proferida pelo Centro de Arbitragem Administrativa), da Sec¢ao do Contencioso Tributario do
Supremo Tribunal Administrativo, a declaragao de voto do Exmo. Senhor Conselheiro Gustavo
Lopes Courinha.

Sem conceder, entende a Requerida “que se levantam duvidas suficientes, em face da
jurisprudéncia que vimos de invocar, que obstam a aceitacao do entendimento dos aqui
Requerentes sem prévia consulta ao TJUE, para que este possa exercer as suas competéncias
proprias, nos termos dos Tratados. Pelo que, deverd suspender a presente instancia arbitral e
sujeitar a quest@o ao Tribunal de Justica, nos termos previstos no instituto do reenvio
prejudicial (artigo 267.0 do TFUE), a que o Estado Portugués se vinculou nos termos do
TFUE”.

1. SANEAMENTO

As partes tém personalidade e capacidade judiciarias, mostram-se legitimas e encontram-se
regularmente representadas (artigos 4.° e 10.° n.° 2 do RJAT, e artigo 1.° da Portaria n.° 112-
A/2011 de 22 de Mar¢o).

O tribunal é competente e encontra-se regularmente constituido.

O processo ndo enferma de nulidades.

Cumpre apreciar e decidir.

I1l.  MATERIADEFACTO

I11.1 FACTOS PROVADOS

1. A Requerente é cidada europeia, de nacionalidade portuguesa, que se encontra emigrada
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na Francga, onde reside na supra indicada morada;

2. No ano de 2019, a Requerente procedeu a venda por escritura publica, pelo valor de
EUR 78000, da fracao autonoma designada por “CJ”, destinada a habitagdo, correspondente ao
nono andar — D, do prédio descrito na ... Conservatdria do Registo Predial da Amadora, sob o
n.°.../... da freguesia da ..., sito na Rua..., n.°..., freguesia da ..., concelho da Amadora, inscrito

na matriz predial urbana sob o nimero ... da freguesia de ...;

3. A Requerente tinha adquirido tal imovel por sucessdo hereditaria (legado) de B...,
falecido no ano de 2018, pelo VPT (EUR 30520);
4. Tal como oportunamente fez constar do Anexo G ao Modelo 3 da Declaragéo de

Rendimentos (IRS), em encargos com a transmisséo, a Requerente despendeu a quantia de EUR
11192,48, apurando-se assim a diferenca, para efeitos de tributacdo de mais-valias de EUR
36287,52;

5. Na referida declaracdo, a Requerente enquadrou-se como «N&o Residente»,
preenchendo o quadro 8B no campo 4, e no campo 7 indicou optar pelo regime geral;

6. A declaragao entregue deu origem a liquidag¢ao n.° 2020..., tendo a AT tributado em

100% a mais-valia imobiliaria a taxa de 28%;

1.2 FACTOS NAO PROVADOS

N&o existe outra factualidade alegada que ndo tenha sido considerada provada e que seja
relevante para a composicéo da lide.

1.3 FUNDAMENTACAO DA MATERIA DE FACTO

Relativamente a matéria de facto, o Tribunal ndo tem que se pronunciar sobre tudo o que foi
alegado pelas partes, cabendo-lhe, sim, o dever de selecionar os factos que importam para a
deciséo e discriminar a materia provada da ndo provada (conforme artigo 123.°, n.° 2, do CPPT
e artigo 607.°, n.° 3, do Cddigo de Processo Civil [CPC], aplicaveis ex vi artigo 29.°, n.° 1,
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alineas a) e e), do RJAT).

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

Os factos foram dados como provados com base nos documentos juntos com o pedido de

prondncia arbitral, e no processo administrativo.
IV. DAAPRECIAGAO JURIDICA

No caso concreto, a questdo que a Requerente coloca é, precisamente, a da conformidade do
regime geral de IRS (que sujeita, a tributacdo em sede de IRS, 100% da mais-valia obtida por
um néo residente em Portugal, mas residente na Unido Europeia) com o Direito Comunitério,
particularmente, com o disposto no artigo 63.° do TFUE. Tendo em consideracdo o exposto,

seguiremos respondendo a duas questdes essenciais:
I - O regime geral aplicavel aos ndo residentes (artigo 10.°n° 1 al. a; artigo 43.°n° 2
e artigo 72.°n° 1 al. a, todos do CIRS) é conforme com o artigo 63.° do TFUE?
Il - Do pedido de Reenvio Prejudicial

Seguirei respondendo a estas duas questdes.

I - O regime geral aplicavel aos néo residentes (artigo 10.°n° 1 al. a; artigo 43.°n° 2
e artigo 72.°n° 1 al. a, todos do CIRS) é conforme com o artigo 63.° do TFUE?

No que respeita a conformidade do regime legal de tributacdo das mais-valias obtidas por ndo

residentes, existe uma extensa jurisprudéncia do CAAD (sustentada por jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Administrativo), que decidiu no sentido da desconformidade do regime de
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tributacdo das mais-valias realizadas por ndo residentes com o Direito da Unido Europeia,
particularmente com a liberdade de circulacdo de capitais (artigo 63.° e seguintes do TFUE),
dado que cria para os nao residentes uma carga fiscal mais elevada do que para os residentes,

criando assim um tratamento discriminatorio (para os ndo residentes em Portugal).

Nos termos e para os efeitos do artigo 8.° n°® 3 do Cddigo Civil, vamos acompanhar a Decisdo
Arbitral de 8 de abril de 2019 (processo n° 600/2018-T), Tribunal presidido pelo Conselheiro
Lopes de Sousa, na qual estava em causa uma liquidacdo de IRS que incidiu sobre uma mais-
valia obtida no ano de 2017. Esta jurisprudéncia ja se pronuncia relativamente ao regime fiscal
de tributagdo de mais-valias realizadas por ndo residentes, de acordo com o regime legal em
vigor apo6s as alteracdes ao regime de tributacdo de mais-valias introduzidas pela Lei n.° 67-
A/2007 de 31/12.

Deciséo Arbitral de 8 de abril de 2019 (processo n° 600/2018-T):

“0 artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia estabelece o seguinte:
Artigo 63.°
(ex-artigo 56.° TCE)

1. No ambito das disposi¢bes do presente capitulo, sdo proibidas todas as restricbes aos
movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros.

2. No ambito das disposicGes do presente capitulo, sdo proibidas todas as restrigdes aos
pagamentos entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros.

O TJUE considerou incompativel o com o Direito da Unido, por se tratar de um tratamento
diferenciado incompativel com a livre circulacdo de capitais garantida pelo artigo 63.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (anterior artigo 56.°), o regime do artigo
72.°,n.°1, do CIRS, na redaccéo anterior a Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, no processo
C-443/06, acérdado de 11-10-2007, Hollmann versus Fazenda Publica, por tributar as mais-
valias de contribuintes ndo residentes a uma taxa fixa (em 2017, de 28 %), enquanto 0s

residentes estdo sujeitos a um imposto progressivo sobre o rendimento.
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Nesse acorddo entendeu-se que € incompativel com a norma que assegura aquela liberdade
de circulagdo de capitais um regime que «sujeita as mais-valias resultantes da alienacéo de
um bem imovel situado num Estado-Membro, no caso vertente em Portugal, quando essa
alienacdo é efectuada por um residente noutro Estado-Membro, a uma carga fiscal superior a
que incidiria, em relacdo a este mesmo tipo de operacao, sobre as mais-valias realizadas por
um residente do Estado onde esta situado esse bem imdvel».

Esta jurisprudéncia foi recentemente reafirmada no Despacho do TJUE (sétima sec¢ao) de
06-09-2018, processo C-184/18, em que se entendeu que «uma legislacdo de um
Estado-Membro, como a que estd em causa no processo principal, que sujeita as mais-valias
resultantes da alienag¢do de um bem imovel situado nesse Estado-Membro, efetuada por um
residente num Estado terceiro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, nesse mesmo tipo
de operacgoes, sobre as mais-valias realizadas por um residente naquele Estado-Membro
constitui uma restricdo a livre circulacao de capitais que, sob reserva de verificacdo pelo 6rgao
jurisdicional de reenvio, ndo é abrangida pela exce¢do prevista no artigo 64.%, n.° 1, TFUE e
ndo pode ser justificada pelas razdes referidas no artigo 65.°, n.° 1, Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia». No entanto, esta Gltima decisdo foi também proferida
tendo como pressuposto a redacc¢édo do artigo 72.° introduzida pela Lei n.° 109-B/2001, de 27
de Dezembro, anterior & Lei n.° 67-A/2007. Assim, como diz a Autoridade Tributaria e
Aduaneira, ndo ha jurisprudéncia especifica do TJUE sobre a compatibilidade do regime
introduzido pela Lei n.° 67-A/2007, nos n.%s 7 e 8 do CIRS com o artigo 63.° do Tratado sobre
0 Funcionamento da Uni&o Europeia.

No entanto, o TJUE entendeu naquele acérd@o do processo C-443/06, que o essencial da
incompatibilidade do regime do artigo 71.°, n.° 1, com o direito de Unido resulta de instituir
«um tratamento fiscal desigual para os ndo residentes, na medida em que permite, no caso de
realizac¢do de mais-valias, uma tributagdo mais gravosa e, por isso, uma carga fiscal superior
a que e suportada pelos residentes numa situacéo objectivamente comparavel» (8 54).

Na mesma linha, decidiu o TJUE no acérddo de 19-11-2015, processo C-632/13
(Skatteverket contra Hilkka Hirvonen) que «a recusa, no quadro da tributagdo dos
rendimentos, em conceder aos contribuintes ndo residentes, que auferem a maior parte dos

seus rendimentos no Estado de origem e que optaram pelo regime de tributacdo na fonte, as
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mesmas deducOes pessoais que sdo concedidas aos contribuintes residentes, no quadro do
regime de tributacdo ordinéria, ndo constitui uma discriminacdo contraria ao artigo 21.°
TFUE quando os contribuintes ndo residentes ndo estejam sujeitos a uma carga fiscal
globalmente superior a que recai sobre os contribuintes residentes e sobre as pessoas que lhes
sdo assimiladas, cuja situacao seja comparavel a sua».

Assim, o que essencialmente releva para este efeito é saber se existe ou ndo uma
discriminacéo negativa na aplicacdo aos Requerentes do regime que Ihes foi aplicado.

O regime previsto por defeito (na falta de op¢éo) no n.° 1 do artigo 72.° € mais oneroso para
0s ndo residentes do que para os residentes, pois enquanto a taxa maxima aplicavel as mais-
valias realizadas por residentes é de 24% do seu valor (taxa maxima de 48% prevista no artigo
68.°, aplicavel a 50% do saldo das mais-valias), a taxa prevista no n.° 1 do artigo 72.° do CIRS
é de 28%, aplicavel a totalidade do saldo.

Na verdade, a matéria tributavel de cada Sujeito Passivo no valor de € 108.085,28
correspondeu IRS no valor de € 30.263,88 a taxa de 28%, aplicavel aos ndo residentes
enguanto mesmo aplicando a taxa maxima de 48% (e a taxa média € necessariamente menor
pois a cada escaldo corresponde a respectiva taxa) a metade daquela matéria tributavel o IR
a pagar por cada um dos Sujeito Passivo seria de € 25.940,47 (108.082,28 / 2 x 48%).

Mesmo considerando a taxa adicional de solidariedade prevista no artigo 68.°-A, n.° 1, do
CIRS de 2,5% aplicavel a parte que excede 80.000 [(108.085,28 - 80.000) x 2,5% = 702,13] e
a ja extinta sobretaxa extraordinaria de 3,21%, prevista no artigo 194.°, n.° 3, da Lei n.°
42/2016, de 28 de Dezembro, aplicavel a parte que excede o valor anual da retribuicdo minima
mensal garantida de 7.798,00 ( 2) [(108.085,28 — 7.798) x 3,21% = 3.219,22), conclui-se que
aplicando o regime dos residentes cada um dos Requerentes pagaria € 29.861,82 (25.940,47
+ 702,13 + 3.219,22), menos do que o valor de € 30.263,88 que foi liquidado a cada um dos
Requerentes.

Assim, é seguro que o regime de tributacdo a taxa liberatdria previsto no artigo 72.° do
CIRS, na redacc¢do vigente em 2017, é incompativel com o referido artigo 63.° do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia, pois torna a transferéncia de capitais menos atractiva
para 0s ndo residentes e constitui uma restricdo aos movimentos de capitais proibida pelo

Tratado.
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Foi este regime negativamente discriminatério para os ndo residentes que foi aplicado nas

liquidagdes impugnadas”.

E entendimento da jurisprudéncia maioritaria que — apesar das alteragdes introduzidas pela
Lei 67-A/2007 de 31/12 (LOE 2008), bem como pelos diplomas subsequentes — o regime
Portugués aplicavel a tributagdo das mais-valias imobiliarias obtidas por ndo residentes
(aplicado pela Requerida no caso concreto) é incompativel o com o Direito da Unido Europeia,
por conferir aos ndo residentes um tratamento fiscal diferenciado — incompativel com a livre
circulacdo de capitais garantida pelo artigo 63.° do TFUE (anterior artigo 56.°).

Veja-se exatamente neste sentido, o exposto no recente Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 9 de dezembro de 2020, proferido no processo n°® 075/20.6BALSB
(disponivel in http://www.dgsi.pt) que confirmou o teor da decisdo arbitral proferida pelo
Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) em 9 de junho de 2020 no processo n° 846/2019-
T, decidindo o seguinte no que respeita a este tema:

“Il - A norma do n.° 2 do art. 43.° do CIRS, na redaccdo aplicavel, na medida em que
prevé uma limitacéo da tributacéo a 50% das mais-valias realizadas apenas para os residentes
em Portugal, ndo extensiva aos ndo 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 nédo 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 os residentes noutro Estado-membro da Unido Europeia

ou na EEE e ndo para os residentes em Paises terceiros.”

A mesma posicao foi perfilhada pelo Acorddo do TJUE proferido em 18 de marco de 2021 no
processo n° C-388/19 (MK contra AT), em resposta a um pedido de Reenvio Prejudicial
remetido pelo CAAD, no qual relativamente ao quadro fiscal criado pela Lei n.° 67-A/2007, de

31 de Dezembro, o TJUE vem dizer:
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“0 artigo 63.° TFUE, lido em conjugagdo com o artigo 65.° TFUE, deve ser interpretado
no sentido de que se opoe a regulamentagdo de um Estado-Membro que, para permitir que as
mais-valias provenientes da alienagdo de bens imoveis situados nesse Estado-Membro, por um
sujeito passivo residente noutro Estado-Membro, ndo sejam sujeitas a uma carga fiscal
superior & que seria aplicada, para esse mesmo tipo de operagao, as mais-valias realizadas
por um residente do primeiro Estado-Membro, faz depender da escolha do referido sujeito

passivo o regime de tributacéo aplicavel.”

A fundamentacdo exposta no Acordao foi a seguinte:

“Quanto a questdo prejudicial

19 Com a sua questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se 0s
artigos 18.° e 63.° a 65.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opdem a
regulamentacéo de um Estado-Membro que, para permitir que as mais-valias provenientes da
alienacdo de 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 operagdo, as mais-valias realizadas por um residente do primeiro
Estado-Membro, faz depender da escolha do referido sujeito passivo o regime de tributacdo
aplicavel.

Quanto aos principios e as liberdades aplicaveis

20 A titulo preliminar, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, o artigo
18.° TFUE apenas deve ser aplicado de modo auténomo as situacdes regidas pelo direito da
Unido para as quais o Tratado FUE nédo preveja regras especificas de ndo discriminacao (v.,
neste sentido, Acordédo de 11 de outubro de 2007, Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600, n.°
28 e jurisprudéncia referida).

21 Ora, o Tratado FUE prevé, designadamente, no seu artigo 63.°, uma regra especifica
de néo discriminacdo no dominio da liberdade de circulagdo de capitais (v., neste sentido,
Acordao de 11 de outubro de 2007, Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600, n.° 29 e
jurisprudéncia referida).

22 Além disso, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que uma operacao de

liquidacdo de um investimento imobiliario, como a que esta em causa no processo principal,
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constitui um movimento de capitais (Acérdao de 11 de outubro de 2007, Hollmann, C-443/06,
EU:C:2007:600, n.° 31 e jurisprudéncia referida).

23 Daqui decorre gque a alienacéo onerosa de um bem imdvel situado no territério de um
Estado-Membro, efetuada por pessoas singulares ndo residentes, é abrangida pelo ambito de
aplicagéo do artigo 63.° TFUE.

24 Por outro lado, na medida em que, na decisdo de reenvio, ndo é feita referéncia a
nenhum elemento suscetivel de incluir tal operacdo no ambito de aplicacdo do artigo 64.°
TFUE, ndo ha, no caso em apreco, que examinar a questao a luz das disposicoes deste artigo.

Quanto a livre circulacdo de capitais

25 Importa recordar que o artigo 63.° TFUE proibe quaisquer restricdes aos movimentos
de capitais entre 0s Estados-Membros, sem prejuizo das justificacdes previstas no artigo 65.°
TFUE.

26 No caso em apreco, resulta do pedido de decisdo prejudicial que, tratando-se de
mais-valias realizadas no momento da alienacdo onerosa de um bem imovel situado em
Portugal, o artigo 43.°, n.° 2, e 0 artigo 72.°, n.° 1, do CIRS previam regras de tributacdo
diferentes consoante 0s sujeitos passivos do imposto sobre o rendimento residissem ou ndo no
territorio desse Estado-Membro.

27 Em especial, nos termos do artigo 43.°, n.° 2, do CIRS, as mais-valias realizadas por
residentes no momento da alienacdo de bens imoveis situados em Portugal eram apenas
consideradas em 50 % do seu valor. Em contrapartida, para os ndo residentes, o artigo 72.°,
n.° 1, do CIRS previa a tributacdo dessas mesmas mais-valias sobre a totalidade do seu
montante a taxa auténoma de 28 %.

28 Daqui decorre que, em aplicacao destas disposi¢des, a matéria coletavel deste tipo de
mais-valias NA0 era a mesma para os residentes e para 0s nao residentes. Assim, no que diz
respeito a venda de um mesmo bem imovel situado em Portugal, no caso de realizacdo de
mais-valias, 0S5 N@0 residentes estavam sujeitos a uma carga fiscal superior aquela que era
aplicada aos residentes, encontrando-se, portanto, numa situagdo menos favoravel que estes
altimos (v., neste sentido, Acorddo de 11 de outubro de 2007, Hollmann, C-443/06,
EU:C:2007:600, n.° 37).

29 Com efeito, enquanto, por forga do artigo 72.°, n.° 1, do CIRS, um ndo residente era
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tributado a uma taxa de 28 % aplicada sobre a matéria coletavel correspondente & totalidade
das mais-valias realizadas, a consideracdo de apenas metade da matéria coletavel das
mais-valias realizadas por um residente permitia que este beneficiasse sistematicamente de
uma carga fiscal inferior a esse titulo, qualquer que fosse a taxa de tributacédo aplicada a
totalidade dos seus rendimentos, uma vez que, segundo as observagdes apresentadas pelo
Governo portugués, os rendimentos dos residentes estavam sujeitos a um imposto de acordo
com uma tabela de taxas progressivas cujo escaldo mais elevado era de 48 %, isto embora se
pudesse aplicar uma taxa adicional de solidariedade de 2,5 % a rendimentos coletaveis de 80
000 euros a 250 000 euros e de 5 % acima desse valor.

30 Ora, no Acérdao de 11 de outubro de 2007, Hollmann (C-443/06, EU:C:2007:600,
n.° 40), o Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de declarar que a fixacéo, pelo artigo
43.°, n.° 2, do CIRS, de uma matéria coletavel de 50 % para as mais-valias realizadas apenas
por sujeitos passivos residentes em Portugal, e ndo por sujeitos passivos nao residentes,
constituia uma restricdo aos movimentos de capitais, proibida pelo artigo 63.° TFUE.

31 Esta constatacdo ndo é posta em causa pelo n.° 44 do Acordao de 19 de novembro de
2015, Hirvonen (C-632/13, EU:C:2015:765), no qual o Tribunal de Justi¢a declarou que uma
diferenga de tratamento entre contribuintes ndo residentes e contribuintes residentes, que
consiste em sujeitar os rendimentos brutos dos primeiros a uma tributacado a titulo definitivo a
uma taxa Unica, através de retencdo na fonte, ao passo que os rendimentos liquidos dos
segundos sdo tributados de acordo com uma tabela progressiva que inclui um abatimento de
base, é compativel com o direito da Unido, na medida em que essa constatacdo esta sujeita,
todavia, a condicdo de a taxa Unica ndo ser mais elevada do que a taxa resultante da aplicacéo
efetiva para o interessado da tabela progressiva aos rendimentos liquidos que excedem o
abatimento de base. Ora, no caso em apreco, como resulta do n.° 29 do presente acérdao, o
regime de tributacdo diferenciado em causa conduz a que 0s ndo residentes sejam
sistematicamente sujeitos a uma carga fiscal superior a aplicada aos residentes aquando da
realizacao de mais-valias sobre a venda de imoveis.

32 Nestas condicOes, a fixacdo da matéria coletavel em 50 % para as mais-valias
realizadas por todos os sujeitos passivos residentes em Portugal, e ndo para o0s sujeitos

passivos nao residentes que optaram pelo regime de tributacéo previsto no artigo 72.°, n.° 1,
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do CIRS, constitui uma restricdo aos movimentos de capitais, proibida pelo artigo 63.°, n.° 1,
TFUE.

33 Por conseguinte, importa verificar se essa restricdo pode ser considerada
objetivamente justificada, a luz do artigo 65.°, n.os 1 e 3, TFUE.

Quanto a existéncia de uma justificacdo para as restri¢oes a livre circulacéo de capitais
a luz do artigo 65.°, n.os 1 e 3, TFUE

34 Resulta do artigo 65.°, n.° 1, TFUE, lido em conjugacéo com o n.° 3 desse mesmo
artigo, que os Estados-Membros podem estabelecer, na sua regulamentacdo nacional, uma
distingdo entre contribuintes residentes e contribuintes ndo residentes, desde que essa distin¢ao
ndo constitua um meio de discriminacdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre
circulacéo de capitais.

35 H4, portanto, que distinguir os tratamentos desiguais permitidos ao abrigo do artigo
65.°, n.° 1, alinea a), TFUE das discriminacOes arbitrarias proibidas pelo n.° 3 do mesmo
artigo. A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, para que
disposicdes fiscais nacionais, como o artigo 43.°, n.° 2, e 0 artigo 72.°, n.° 1, do CIRS, possam
ser consideradas compativeis com as disposi¢cGes do Tratado relativas a livre circulacéo de
capitais, é necessario que a diferenca de tratamento diga respeito a situacdes ndo comparaveis
objetivamente ou se justifique por razbes imperiosas de interesse geral (v., neste sentido,
Acordao de 11 de outubro de 2007, Hollmann, C-443/06, EU:C:2007:600, n.os 44 e 45 e
jurisprudéncia referida).

36 Ora, no caso em apreco, a diferenca de tratamento entre 0s sujeitos passivos
residentes e 0s sujeitos passivos ndo residentes prevista pela regulamentacéo portuguesa diz
respeito a situacdes objetivamente comparaveis. Além disso, esta diferenca de tratamento ndo
é justificada por uma razéo imperiosa de interesse geral.

37 Quanto, em primeiro lugar, a comparabilidade das situacGes, importa recordar que,
no n.° 50 do Acordao de 11 de outubro de 2007, Hollmann (C-443/06, EU:C:2007:600), o
Tribunal de Justica j& declarou, em primeiro lugar, que a tributacdo das mais-valias
resultantes da alienagdo de um bem imdvel incide, nos termos do artigo 43.°, n.° 2, e do artigo
72.°,n.° 1, do CIRS, sobre uma Unica categoria de rendimentos dos contribuintes, quer sejam

residentes ou ndo residentes; em segundo lugar, que essa tributacé@o diz respeito a essas duas
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categorias de contribuintes; e, em terceiro lugar, que o Estado-Membro de onde o rendimento
coletavel provém é sempre a RepUblica Portuguesa.

38 Resulta do exposto, nomeadamente do n.° 29 do presente acorddo, que ndo existe
nenhuma diferenca objetiva de situacdo entre os contribuintes residentes e os contribuintes ndo
residentes, suscetivel de justificar uma desigualdade de tratamento fiscal entre eles, nos termos
do artigo 43.°, n.° 2, e do artigo 72.°, n.° 1, do CIRS, no que respeita a tributacdo do saldo
positivo das mais-valias realizadas na sequéncia de alienacdes de bens imoveis situados em
Portugal. Por conseguinte, a situa¢do em que se encontra um contribuinte ndo residente, como
MK, é comparéavel a de um contribuinte residente.

39 Esta constatacdo ndo é posta em causa pela ratio legis do artigo 43.°, n.° 2, do CIRS,
que prevé o abatimento de 50 % aplicavel as mais-valias realizadas pelos residentes, que,
segundo o Governo portugués, consiste em evitar a tributacéo excessivamente onerosa desses
rendimentos considerados anormais e fortuitos, na medida em que nada permite excluir que
essa consideracao ndo possa vir a dizer respeito aos sujeitos passivos ndo residentes.

40 Quanto, em segundo lugar, a existéncia de justificaces baseadas em razbes
imperiosas de interesse geral, importa salientar que o Governo portugués nao refere a
existéncia de tais raz6es. No entanto, alega que, no ambito da tributagdo do saldo positivo das
mais-valias imobiliérias realizadas em Portugal, o artigo 43.°, n.° 2, do CIRS tem por objetivo
evitar penalizar 0s sujeitos passivos residentes em Portugal ou 0s sujeitos passivos nao
residentes que escolham ser tributados como tais nos termos do artigo 72.°, n.os 9 e 10, do
CIRS, devido ao facto de lhes ser aplicada uma taxa progressiva.

41 Ora, nos n.os 58 a 60 do Acdrdao de 11 de outubro de 2007, Hollmann (C-443/06,
EU:C:2007:600), o Tribunal de Justica considerou que o beneficio fiscal concedido aos
residentes, que consistia numa reducdo de metade da matéria coletavel correspondente as
mais-valias realizadas, excedia, em todo o caso, a contrapartida que consiste na aplicacao de
uma taxa progressiva a tributacao dos seus rendimentos. Consequentemente, no processo que
deu origem a esse acdrdao, o Tribunal de Justi¢a considerou que néo estava demonstrada uma
relacdo direta entre o beneficio fiscal em causa e a compensacao desse beneficio através de
determinada imposicao fiscal e que a restricdo resultante da regulamentacdo nacional em

causa nao podia, portanto, ser justificada pela necessidade de garantir a coeréncia do regime
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fiscal.

Quanto a opgao de tributacdo segundo as mesmas modalidades que os residentes

42 Antes de mais, ha que salientar que a possibilidade de as pessoas residentes na Uniéo
ou no EEE optarem, ao abrigo do artigo 72.°, n.os 9 e 10, do CIRS, por um regime de tributacao
analogo ao aplicavel aos residentes portugueses e, assim, beneficiarem do abatimento de 50
% previsto no artigo 43.°, n.° 2, desse cddigo permite a um contribuinte ndo residente, como
MK, escolher entre um regime fiscal discriminatdrio, a saber, o previsto no artigo 72.°, n.° 1,
do CIRS, e outro que ndo o é.

43 Ora, cumpre frisar a este respeito que, no caso em apreco, essa escolha nao é
suscetivel de excluir os efeitos discriminatorios do primeiro desses dois regimes fiscais.

44 Com efeito, o reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria por
consequéncia validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 63.°
TFUE em razéo do seu carater discriminatorio (v., neste sentido, Acordao de 18 de marco de
2010, Gielen, C-440/08, EU:C:2010:148, n.° 52).

45 Por outro lado, como o Tribunal de Justica ja teve ocasido de precisar, um regime
nacional que limite uma liberdade fundamental garantida pelo Tratado FUE, no caso em
apreco a livre circulacao de capitais, € incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua
aplicacdo seja facultativa (v., neste sentido, Acorddo de 18 de marco de 2010, Gielen,
C-440/08, EU:C:2010:148, n.° 53 e jurisprudéncia referida).

46 Daqui resulta que a escolha concedida, no litigio no processo principal, ao
contribuinte ndo residente, de ser tributado segundo as mesmas modalidades que as aplicaveis
aos contribuintes residentes, ndo é suscetivel de tornar a restricdo constatada no n.° 32 do
presente acordao compativel com o Tratado.

47 Tendo em conta todas as consideracdes precedentes, importa responder a questdo
submetida que o artigo 63.° TFUE, lido em conjugagdo 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, N0 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
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do referido sujeito passivo o regime de tributacdo aplicavel”.

No mesmo sentido, vide o Acorddao do CAAD de 3 de Abril de 2020, proferido no processo n°
438/2019-T, em Tribunal Coletivo composto pelos arbitros Conselheira Fernanda Macés
(&rbitro presidente), Dr. C... e Dra. D..., que exatamente com 0s mesmos fundamentos, declarou
procedente o pedido arbitral de declaracdo de ilegalidade parcial do ato tributario impugnado,
com a consequente anulacgdo parcial da liquidacdo de IRS relativa a rendimentos obtidos no ano
de 2017.

No mesmo sentido, existem diversas outras decisdes (singulares e coletivas) do CAAD,
designadamente a decisao arbitral de 27 de agosto de 2019 proferida no processo n° 67/2019-
T, a decisdo arbitral de 22 de maio de 2019 proferida no processo n°® 74/2019-T, a decisdo
arbitral de 04 de junho de 2018 proferida no processo n° 520/2017-T, a decis&o arbitral de 12
de dezembro de 2019 proferida no processo n.° 111/2019-T, a deciséo arbitral de 18 de junho
de 2019 proferida no processo n.° 63/2019-T, a decisdo arbitral de 18 de junho de 2019
proferida no processo n.° 63/2019-T, e a decisdo arbitral de dia 31 de agosto de 2020 proferida
no processo Nn.° 793/2019-T (entre muitos outros, que se pronunciaram no mesmo sentido).

Vide ainda no mesmo sentido (entre outros) o Acorddao do STA de 5 de agosto de 2019,
proferido no processo n® 1358/08.9BESNT (disponivel in http://www.dgsi.pt) que julgou a
legalidade de uma liquidacéo de IRS referente ao ano de 2010:

“I - Por imperativo constitucional as disposi¢fes do Tratado que rege a Unido Europeia
prevalecem sobre as normas de direito ordinario nacional, nos termos definidos pelos érgéaos
de direito da Unido, desde que respeitem os principios fundamentais do Estado de direito
democratico. Nos termos do art. 8.% n.° 4, da CRP «as disposi¢des dos tratados que regem a
Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das respectivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido,
com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico».

Il - Tendo Portugal competéncia para legislar quanto ao imposto sobre o rendimento,
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por tal ndo ser matéria de competéncia exclusiva da EU, ndo pode incluir nessa
regulamentacdo normas que, em concreto, sejam violadoras dos Tratados, na interpretacao
que deles faca, como fez, o Tribunal de Justica da EU.

I11 - O acto impugnado, que aplicou o referido art. 43.%, n.° 2 do CIRS, incompativel com
o referido art. 56.° do Tratado que instituiu a Comunidade Europeia, enferma de vicio de
violacao deste Gltimo normativo, o que consubstancia ilegalidade, que justifica a sua anulacéo

(art® 135.° do Codigo de Procedimento Administrativo)”.

Conclui-se assim do exposto, que o regime de tributacdo a taxa liberatdria previsto no artigo
72.° do CIRS, na redacdo vigente em 2019 - regime geral concretamente aplicado na situacao
em causa nos presentes autos - é incompativel com o artigo 63.° do TFUE, pois torna a
transferéncia de capitais menos atrativa para os ndo residentes e constitui uma restricdo aos

movimentos de capitais proibida pelo Tratado.
Il - Do pedido de Reenvio Prejudicial

Entende a Requerida que este regime legal (alterado pela Lei n° 67-A/2007 de 31/12) néo foi
ainda alvo de apreciagédo pelo TJUE, impondo-se assim a suspensao da instancia para que o
TJUE estabeleca interpretacdo vinculante sobre a matéria (em sede de reenvio prejudicial), para
efeitos de apreciacdo do cumprimento das disposi¢des conjugadas dos artigos 18.°, 63.°, 64.° e

65.° TFUE, impondo-se assim uma decisdo de suspensédo da instancia até deciséo do TJUE.

A decisdo Arbitral proferida no processo n°® 600/2018-T ja referida supra, e para a qual
novamente remetemos, ja se pronunciou sobre esta questdo no mesmo sentido (a semelhanca

da Decisdo Arbitral proferida no processo n® 438/2019-T):
“0 facto de atualmente este regime poder ser afastado pelos sujeitos passivos, se

manifestarem uma opcdo, ndo afasta a discriminacdo negativa, pois é nele imposta uma

obrigacéo de op¢ao que ndo € extensiva aos residentes.
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Para além disso, na linha do que entendeu o TJUE no acérdao de 18-03-2010, processo
C-440/08 (F. Gielen contra Staatssecretaris van Financién), a proposito de uma questéo
paralela de eventual relevancia da possibilidade de opcdo de afastamento de um regime
discriminatdrio (no caso relativamente ao artigo 49.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia), a conclusdo de que ocorre incompatibilidade «ndo é posta em causa pelo
argumento de que os contribuintes ndo residentes podem optar pela equiparagdo, que lhes
permite escolher entre o regime discriminatorio e o regime aplicavel aos residentes, dado que
essa opcao ndo é susceptivel de excluir os efeitos discriminatérios do primeiro desses dois
regimes fiscais. Com efeito, o reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha
teria por consequéncia validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo
49.° TFUE em razdo do seu caracter discriminatério. Por outro lado, um regime nacional que
limite a liberdade de estabelecimento é incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua
aplicacéo seja facultativa. Decorre do exposto que a escolha concedida ao contribuinte ndo
residente através da opcéo de equiparacdo, ndo neutraliza a discriminagdo».

No mesmo sentido se pronunciou o TJUE no acérdéo de 28-02-2013, processo C-168/11:

62 Mesmo admitindo que tal sistema seja compativel com o direito da Unido, resulta
contudo da jurisprudéncia que um regime nacional restritivo das liberdades de circulagdo pode
permanecer incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacao seja facultativa
(v., neste sentido, acordado de 12 de dezembro de 2006, Test Claimants in the FII Group
Litigation, C-446/04, Colet., p. 1-11753, n.° 162, e de 18 de marco de 2010, Gielen, C-440/08,
Colet., p. 1-2323, n.° 53). A este respeito, a existéncia de uma opg¢do que permitiria
eventualmente tornar uma situacéo compativel com o direito da Unido ndo tem assim por efeito
sanar, por si sO, o caracter ilegal de um sistema, como o previsto pela regulamentacéo
controvertida, que compreende um mecanismo de tributacdo ndo compativel com este direito.
Importa acrescentar que tal ocorre por maioria de razdo no caso em que, COmMo no caso em
apreco, 0 mecanismo incompativel com o direito da Unido é aquele que € automaticamente
aplicado na inexisténcia de escolha efetuada pelo contribuinte.

Ainda no mesmo sentido se pronunciou o TJUE no acérdéo de 08-06-2016, processo C-
479/14:
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42. Relativamente ao carater facultativo do referido mecanismo de tributacéo, ha que
sublinhar que, mesmo admitindo que esse mecanismo seja compativel com o direito da Unido,
é jurisprudéncia constante que um regime nacional restritivo das liberdades de circulacéo
pode continuar a ser incompativel com o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacéo seja
facultativa. A existéncia de uma opgdo que permitisse eventualmente tornar uma situacao
compativel com o direito da Unido ndo tem por efeito sanar, por si s6, o carater ilegal de um
sistema, como 0 que estd em causa, que continua a comportar um mecanismo de tributacao
ndo compativel com este direito. Importa acrescentar que tal ocorre por maioria de razdo no
caso de, como no processo em aprego, 0 mecanismo incompativel com o direito da Unido ser
aquele que é automaticamente aplicado na falta de escolha efetuada pelo contribuinte (v., neste
sentido, acordao de 28 de fevereiro de 2013, Beker, C-168/11, EU:C:2013:117, n.° 62 e
jurisprudéncia referida).

E & luz desta jurisprudéncia que ha que apreciar a pretensao da Autoridade Tributaria e
Aduaneira de reenvio prejudicial.

Nos termos do art. 8.%, n.° 4, da CRP «as disposi¢Oes dos tratados que regem a Unido
Europeia e as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio das respectivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Uni&o,
com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico».

Como tem sido pacificamente entendido pela jurisprudéncia e € corolario da
obrigatoriedade de reenvio prejudicial prevista no artigo 267.° do TFUE (que substituiu o
artigo 234.° do Tratado de Roma, anterior artigo 177.°), a jurisprudéncia do TJUE tem
caracter vinculativo para os Tribunais nacionais, quando tem por objecto questdes conexas
com o Direito da Unido Europeia. E, quando se suscita uma questdo de interpretacédo e
aplicacdo de Direito da Unido Europeia, os tribunais nacionais devem colocar a questdo ao
TJUE através de reenvio prejudicial.

“No entanto, quando a lei comunitdria seja clara e quando ja haja um precedente na
jurisprudéncia europeia a interpretacdo do Direito da Unido Europeia resulta j& da
jurisprudéncia do TJUE ndo é necessario proceder a essa consulta, como o TJUE concluiu no
Acdrdéo de 06-10-1982, Caso Cilfit, Proc. 283/81. Ate mesmo quando as questdes em apreco
ndo sejam estritamente idénticas (doutrina do acto aclarado) e quando a correcta aplicacéo
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do Direito da Unido Europeia seja tdo Obvia que nao deixe campo para qualquer davida
razoavel no que toca a forma de resolver a questdo de DUE suscitada (doutrina do acto claro)
(idem, n.° 14). “No caso em apreco, conclui-se com seguranca da reiterada jurisprudéncia do
TJUE que a ilegalidade da aplicacdo do regime discriminatério ndo € sanada pela
possibilidade do seu afastamento, o que dispensa a necessidade de reenvio prejudicial. “Alias,
o Supremo Tribunal Administrativo, no recente acérddo de 20-02-2019, processo n.°
0901/11.0BEALM 0692/17, sem aventar a necessidade de reenvio, concluiu pela ilegalidade
do regime que resulta da conjugacdo do artigo 43.°, n.° 2, com o artigo 72.° do CIRS,
relativamente a uma situacdo em que as mais-valias foram realizadas em 2010, portanto ja na
vigéncia da recurso da Lei n.° 67-4/2007.”

Termos em que, € de concluir pela ilegalidade da tributacdo nos termos em que foi
efectuada na liquidacdo impugnada, o que justifica sua anulacéo parcial, nos termos do artigo
163.%, n.° 1, do Codigo do Procedimento Administrativo subsidiariamente aplicavel nos termos
do artigo 2.°, alinea c), da LGT”.

E assim indeferido o pedido suspensdo da instancia com os fundamentos melhor expostos na

Deciséo Arbitral transcrita supra.
V.  DECISAO

Termos em que, se decide julgar procedente o presente pedido de prondncia arbitral, e por
conseguinte:
a) Anular parcialmente (na parte ilegalmente liquidada) o ato impugnado; e

b) Condenar a Requerida no pagamento das custas do processo.
VI. VALORDOPROCESSO
Em conformidade com o disposto no artigo 306.° n.° 2 do CPC, no artigo 97.°-A n.° 1 alinea a)

do CPPT, e no artigo 3.° n.° 2 do Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem
Tributéaria, é fixado ao processo o valor de EUR 10160,50.

23.
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VII. CUSTAS

O montante das custas — a cargo da Requerida — é fixado em EUR 918,00 (nos termos do

disposto no artigo 12.°n.° 2 e no artigo 22.°n.° 4 do RJAT, e na Tabela | anexa do Regulamento
de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria).

Notifique-se.

Notifique-se o0 Ministério Publico, para efeitos de aplicacdo da LOTC.

Lisboa, 2 de novembro de 2021.
Elisabete Flora Louro Martins Cardoso
(Arbitro Singular)
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