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Autoridade Tributaria e Aduaneira

Decisdo Arbitral

1. Relatorio

Reenvio Prejudicial

O Requerente, MK, casado, contribuinte fiscal n.° [OMISSIS], residente em Paris,
[OMISSIS], Franga, tendo como Servi¢o de Finangas Local o SLF de Coimbra 2,
vem [OMISSIS] requerer a constitui¢do de Tribunal Arbitral.

O Requerente pede:

a) A declaracdo da ilegalidade e consequente anulagio do ato de liquidagdo de
IRS n.° [OMISSIS], de 5.07.2018, no montante de € 24.654,22;




PEDIDO DE DECISAOQ PREJUDICIAL DE 30. 4. 2019 — PROCESSO C-388/19

b)  Seja ordenado o reembolso da referida importancia a titulo de imposto
indevidamente pago;

¢) A condenacdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira no pagamento de juros
indemnizatorios contados até a data da emissdo e processamento da nota de
creédito respetiva, tudo nos termos dos artigos 43.° ¢ 100.° da LGT e artigo
61.° do CPPT.

E Requerida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA.[Or.2]

[OMISSIS] o tribunal arbitral singular foi devidamente constituido em 11.02.2019
e ¢ materialmente competente.

As Partes estdo devidamente representadas e gozam de personalidade e
capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo representadas.

A Autoridade Tributéria e Aduaneira, notificada em 12.02.2019, respondeu em
18.03.2019, alegando que face a redagao introduzida ao artigo 72.° do Cédigo do
IRS pela Lei n.° 67.°-A/2007, de 31/12, resultou um novo quadro juridico
normativo que ainda ndo foi alvo de analise pelo TJUE, para efeitos de verificacio
da sua compatibilidade com o Direito Comunitario, ja que a decisdo tomada pelo
TJUE no Acoérdao C-443/06 é de 11.10.2007, embora em sentido da existéncia de
contrariedade da disciplina de entdo da tributagdo das mais-valias imobiliarias em
Portugal de ndo residentes, prevista nos artigos 72.°, n.° 1 € 43.°, n.° 2 do Cédigo
do IRS, se mostra ultrapassada em virtude das supra referidas alteragdes ao artigo
72.° Cédigo do IRS pela Lei n.° 67/2007, de 31/12, no sentido da sua adequagfio
ao disposto no artigo 56.° CE.

Mais alega a Requerida que o presente quadro normativo passou a prever duas
hipoteses em alternativa, a saber:

1.7 - A tributagdo do sujeito passivo Requerente nos presentes autos, por op¢io, a
taxa que lhe competia, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.° do
Codigo do IRS, com aplicagdo do artigo 42.°, n.°3;[Or.3]

2* A tributagdo, por op¢do (como, alids, foi assinalado pelo Requerente) pela
taxa autonoma especifica de 28%, conforme previsto no artigo 72.°, n.° 1, alinea
a) do Cddigo do IRS, sem aplicagdo da redugdo a 50% conforme artigo 43.°, n.° 2,
e pela qual the foi liquidado o IRS assim devido;

A Requerida sugere, por isso, que devera suspender-se a presente instincia
arbitral e sujeitar a questdo ao Tribunal de Justica Europeu, nos termos
previstos no instituto do reenvio prejudicial (artigo 267.° do TFUE) a que o
Estado Portugués se vinculou.

Face a proposta da Requerida, foi notificada a Requerente para o devido
contraditdrio.
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Em 11/4/2019, vem a Requerente alegar que o assunto ja foi objeto de analise
pelos tribunais nacionais, remetendo para os seguintes processos:

a) - Proc. n.° 45/2012-T, de 5 de julho, decidido no 4mbito do CAAD, que com
base no Acoérddo do TJUE, de 18 de margo de 2010, proferido no processo
C-440/08, de 18 de marco de 2010 !, extratando parte deste acorddo, de que se da
conta na seguinte passagem:

«Neste sentido se pronunciou o TJUE (...no Acdrddo citado), numa situag¢do
que apresenta manifesto paralelismo, somente com a diferenga de que neste
processo estava em causa a violagdo do artigo 49.° e ndo do artigo 63.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Furopeia.

Salienta aquele érgdo jurisdicional que “a op¢do de equiparacdo permite a
um contribuinte ndo residente (...) escolher entre um regime discriminatério
e um outro regime supostamente ndo discriminatorio”, frisando que essa
escolha ndo é passivel de excluir efeitos discriminatdrio: do primeiro desses
dois regimes fiscais»;.

E continua aquele tribunal revelando o paradoxo:

«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.° do TFUE em razdo do seu cardter discriminatorio» 4.

Conclui o TIUE que o Tratado...

«se opoe a uma regulamenta¢do nacional que discrimina os contribuintes
ndo residentes na concessdo de um beneficio fiscal (..) apesar de esses
contribuintes poderem [Or. 4] optar, no que se refere a esse beneficio, pelo
regime aplicdavel aos contribuintes residentesy.

Reconhece, porém, o Requerente o seguinte:

— Nédo se desconhece que as consequéncias aqui retiradas da jurisprudéncia
comunitdria acima mencionada, em particular do Acérddo Hollmann *, propiciam
uma tributagdo mais favoravel das mais-valias imobilidrias auferidas por nio
residentes em Portugal, que residam na Unido Europeia, do que por residentes,

! Neste processo estava em causa, (sumariamente) a aplicagdo diferenciada de legislagio relativa

a uma dedugao concedida aos trabalhadores independentes residentes de forma diferente da
aplicada aos nao residentes, impedindo estes de contabilizarem as horas de trabalho efetuadas
noutro Estado-Membro (...) - 0 que nao tem um paralelismo idéntico ao da situagio em aprego
no processo em analise, em que ha o direito de uma opgéo dos nio residentes para tratamento
fiscal idéntico ao dos residentes.

De salientar também que as alteragdes introduzidas no Cédigo do IRS pela Autoridade
Tributaria ¢ Aduaneira (ao tempo DGCI) através da Lei n.° 67.°-A/2007, de 31/12, no sentido
de eliminar a discriminagio do tratamento fiscal dado aos residentes e aos nio residentes, no
ambito da tributacao das mais-valias imobilirias, é posterior ao referido Acérdao Holmann.
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pois, para além de beneficiarem de igual modo da redugdo a 50% da base de
incidéncia de IRS, sdo sujeitos a uma taxa unica de 25% que serd, na maioria dos
casos, inferior as taxas progressivas dos residentes, de acordo com a tabela
prevista no n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo do IRS, a que acresce o facto de estes
ultimos terem de englobar todos os rendimentos.

Remete ainda o Requerente para a decisdo do Tribunal Arbitral, no 4mbito do
processo n.° 127/2012-T, em que foi decidido (...) que o disposto no artigo 43.°,
n.°2 do Codigo do IRS «ndo esta em conformidade quer com o direito
comunitario, na qual se inclui a jurisprudéncia comunitdria, quer com a
Jurisprudéncia portuguesay >.

Também cita o Processo n.° 748/2015-T, de 27 de julho de 2016, que concluiu
pela violagdo do direito comunitario, por incompatibilidade com o mesmo da
norma do artigo 43.°, n.° 2 do Cddigo do IRS e por alegada violag¢io da liberdade
de circulagdo de capitais *.

E o Requerente remete, finalmente, para o objeto da pronuncia do Supremo
Tribunal Administrativo, no acérddo de 22.03.2011, no ambito do processo
n.° 1013/10, de 22.03.2011 (...) nos seguintes termos:

«E, alias, sabido, que o legislador, por via da Lei n.° 67.°-A/2007, de 31 de
dezembro (Orcamento de Estado para 2008), procura obviar a esse
tratamento de favor dos ndo residentes comunitdrios e do espago econdmico
europeu que obtivessem em Portugal [Or. 5] mais-valias imobilidrias,
permitindo-lhes a op¢do pela tributagdo desses rendimentos em condicdes
similares as aplicaveis aos residentes em Portugal (cfr. o aditamento ao
artigo 72.° do Codigo do IRS dos seus nimeros 7 e 8, atuais niimeros 8 e 9,

apos a renumeragdo operada pelo artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 240/09, de
23 de setembro).

Sucede, contudo, que, dai ndo se pode retirar qualquer consequéncia para o
caso dos autos, pois foi a Administragcdo Fiscal que, perante a declaracdo
dos contribuintes, lhes liquidou o imposto que considerou devido (como
alias sempre sucede no IRS): a taxa prevista para os ndo residentes (25%
nos termos do artigo 72.°, n.° I do Codigo do IRS) e sobre o montante total
da mais-valia realizada e ndo apenas sobre 50% deste valor (artigo 43.°,
n.° 2, do Cédigo do IRS), assim ignorando a jurisprudéncia comunitaria e a
deste Supremo Tribunal que a acolheu (cfr. o Acorddo de 16 de janeiro de
2008, [OMISSIS] n.°439/06) quanto a incompatibilidade daquela

De salientar também que no processo relativo a esta decisao o sujeito passivo nio residente nio
efetuou qualquer opcao pelo regime de tributagdo — o que ndio é o caso dos autos ora em
discussao.

De notar que também neste caso o sujeito passivo apenas fez constar na sua declaracdo modelo
3 de IRS a sua condigdo de nao residente em Portugal, o que ndo é o caso dos autos ora em
apreciagao.
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disposig¢do legal, assim aplicada, com o (entdo) artigo 56.° do TJCE (atual
artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido FEuropeia),
sujeitando[-se] deste modo, como veio a acontecer, a ver anulada nessa
parte a liquidagdo impugnada, dado o primado do direito comunitdrioy,
disponivel em:
http:/www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1¢680236f8¢003ea931/5942b010a

ec666d28023 7862003e595e? OpenDocument&ExpandSection=i#_Section,

Salienta-se que a decisdo proferida no douto Acérddo do STA — Supremo Tribunal
Administrativo seguiu, no Processo n.° 0439/06, de 16.01.2008, o entendimento
do douto Acoérddo do TICE, por a data ainda ndo se encontrarem em vigor as
alteracdes introduzidas pela referida Lei n.° 67.°-A/2007, de 31/12.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados

a) O Requerente tem residéncia fiscal em Paris, Franga, [OMISSIS], tendo como
Servigo Local de Financas o de Coimbra-2 [OMISSIS].[Or. 6]

b) O Requerente adquiriuv em 17.01.2002 a fra¢do auténoma designada pela
letra C do prédio sito na [OMISSIS], inscrita na respetiva matriz predial urbana da
freguesia de [OMISSIS], pelo prego de € 79.807,66, tendo pago imposto da sisa
sobre esse valor;

c) Conforme respetiva declaragdo, o Requerente assinalou no Rosto da mesma,
no Quadro 8B, o campo 4 (correspondente a ndo residente), o campo 6
(correspondente a residente em pais da UE) e o campo 7 (optando pela tributagdo
aplicavel aos ndo residentes), excluindo a op¢do do campo 9 (tributagio pelas
taxas gerais do artigo 68.° do CIRS, bem como a opgéo do campo 10 (Opgao pelas
regras dos residentes).

¢) Apresentou oportunamente a sua declaragdo Mod. 3 de IRS relativa ao ano
fiscal de 2017, Via Internet, tendo declarado, no respetivo Anexo G (Mais-Valias
e outros incrementos patrimoniais) os valores de compra e venda de uma
habitacdo, bem como os respetivos anos e despesas ¢ encargos de aquisi¢do e de
alienagdo;

e) A Autoridade Tributaria e Aduaneira procedeu a respetiva liquidag¢do de IRS
n.° [OMISSIS] de 5.07.2018, no montante de € 24.654,22, com aplica¢do as
mais-valias imobilidrias apuradas da taxa auténoma de 28%, com exclusio,
portanto, de 50% das mais-valias aplicavel aos sujeitos passivos residentes.

f) O Requerente reagiu contra esta liquidagdo em 30.11.2018, mediante
impugnagcdo arbitral, perante 0 CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa, por
considerar que a mesma se encontrava ferida de ilegalidade, por discriminacdo
negativa em rela¢do aos sujeitos passivos residentes, com a alegagdo de que tal
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situagdo constitui uma restricdo a liberdade de circulagdo de capitais previsto no
n.° 1 do artigo 63.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.

[OMISSIS] [Or.7]

[OMISSIS]

3. Questio da incompatibilidade da lei portuguesa em matéria da
tributa¢do das mais-valias imobilidrias com o direito europeu.

3.1 A Legislagdo atual de Portugal em matéria de tributacdo das mais-valias
imobiliarias obtidas por residentes na Unido Europeia é a seguinte:

a) Matéria legislativa - Altera¢des introduzidas ao artigo 72.° do Cddigo do IRS:

a.l - Redagdo em vigor a 31/12/2007, dada pela Lei n.° 55.°-B/2004, de 30
de dezembro:

«Artigo 72.°
Taxas especiais

1 - As mais-valias e outros rendimentos auferidos por ndo residentes em
territorio portugués que ndo sejam imputdveis a estabelecimento estdvel
nele situado e que ndo sejam sujeitos a retengdo na fonte as taxas
liberatdrias sdo tributados a taxa autonoma de 25%, ou de 15% quando se
trate de rendimentos prediais, salvo o disposto no n.° 4.

2 - Os rendimentos auferidos por ndo residentes em territorio portugués que
ndo sejam imputdaveis a estabelecimento estdvel ai situado sdo tributados a
taxa de 25%,

3-1...]

4 - O saldo positivo entre as mais-valias € menos-valias, resultante das

operagdes previstas nas alineas b), €), f) e g) do n.° 1 do artigo 10.°, é
tributado a taxa de 10% °.»

a.2- Redagdo introduzida pela Lei n.° 67-A/2007, de 31/12, com entrada em
vigor em 1/1/2008:

«Artigo 72.”

Taxas especiais [Or.8]

Alteragdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 199/2005, de 7/11, no ambito de autorizacio
legislativa concedida no artigo 4.° da Lei n.° 39-A/2005, de 29 de jutho, € nos termos das
alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 198.° da Constituigao.
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1 - As mais-valias e outros rendimentos auferidos por ndo residentes em
territorio portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estdvel
nele situado e que ndo sejam sujeitos a retengdo na fonte as taxas
liberatdrias sdo tributados a taxa autonoma de 25%, ou de 15% quando se
trate de rendimentos prediais, salvo o disposto no n.° 4.

2 - Os rendimentos auferidos por ndo residentes em territério portugués que
ndo sejam imputdveis a estabelecimento estavel ai situado sdo tributados a
taxa de 25%,

3-[.]

4 - O saldo positivo entre as mais-valias e menos-valias, resultante das

operagoes previstas nas alineas b), e), f) e g) do n.°1 do artigo 10.°, é
tributado a taxa de 10%.

5-.
6-..

7 - Os residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espaco
Economico Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio de
informagdes em matéria fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos
referidos nos n.” 1 e 2, pela tributagdo desses rendimentos a taxa que, de
acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, seria aplicdvel no caso
de serem auferidos por residentes em territorio portugués.

8 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no numero anterior sdo
tidos em consideragdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora desse
territdrio, nas mesmas condigdes que sdo aplicdveis aos residentes.

a.3 - Redagdo introduzida pela Lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro, com
entrada em vigor em 1/1/2015:

7 - (Revogado)

8-.

9 - Os residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espago
Economico Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercdmbio de
informagdes em matéria fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos
referidos nas alineas a) e b) do n.°1 e no n.°2, pela tributacdo desses
rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo
68.°, seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territdrio
POTIUgUES.
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10 - Para efeitos de determinacdo da taxa referida no numero anterior sdo
tidos em consideragdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora desse
territdrio, nas mesmas condi¢des que sdo aplicaveis aos residentes.

117 -..
12-.»

a.4) Redagdo dada ao artigo 43.°, n.°2 do Codigo do IRS pela Lei
n.° 42/2016, de 28/12 (OE/2013), aplicivel a situagdo do processo em
analise: [Or.9]

Artigo 43.°
Mais-valias

1 - O valor dos rendimentos qualificados como mais-valias é o
correspondente ao saldo entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no
mesmo ano, determinadas nos termos dos artigos seguintes:

2 - O saldo referido no nimero anterior, respeitante as transmissdes
efetuadas por residentes previstas nas alineas a) °, ¢) e d) do n.° 1 do artigo
10.°, positivo ou negativo, ¢ apenas considerado em 50% do seu valor.

[...]

b) Alteragdo declarativa - AlteracSes introduzidas a Declaracdo Modelo 3 de
IRS em vigor a partir de 2009 (relativa aos rendimentos de 2008 e seguintes), a
que se refere o artigo 57.° do Cédigo do IRS, cujo modelo foi utilizado pelo
Requerente, na sua declaragdo apresentada relativamente ao ano fiscal de 2017:

b.1 - Rosto da declaragdo - Quadro 8 B:
Campo 4 - Nio residentes (assim assinalada pelo Requerente)

Campo 6 - Residéncia em pais da UE ou EEE (indicando o cddigo
250 - respeitante a Franca)

Campo 7 - Pretende a tributagdo pelo regime geral (por ser residente na
Unido Europeia ou no Espa¢o Econdmico Europeu)

Campo 10 - Opcdo pela tributagdo segundo as regras aplicaveis aos
residentes (artigo 17.°-A do CIRS) - Nio foi assinalado pelo Requerente.

A alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° do mesmo Codigo refere o seguinte:

«a) Alienag¢ao onerosa de direitos reais sobre bens iméveis e afetacio de quaisquer bens do
patrimoénio particular a actividade empresarial e profissional exercida em nome individual
pelo seu proprietirio».
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Naéo se ignora que o artigo 56.° do TCE (atual 63.° do TFUE) proibe todas as
restrigdes aos movimentos de capitais, ndo sd entre Estados-Membros, mas
também entre Estados-Membros e paises terceiros.

Igualmente ndo se ignora a jurisprudéncia do Acorddo do TJUE de 11/10/2007,
proferido no processo C-443/06 (Hollmann), que decidiu que:

«O artigo 56.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
legislagdo nacional, como a que estd em causa no litigio no processo
principal ', que sujeita as mais- valias resultantes da alienagdo de um bem
imovel situado num Estado-Membro, no caso vertente Portugal, quando
essa alienagdo é efetuada por um residente noutro Estado-[Or.10] Membro,
a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relagdo a este mesmo tipo de
operagdo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde
estd situado esse bem imaovel...»..

Apesar da douta deciséo citada, continuam a restar-nos davidas sobre se a situacdo
dos presentes autos se poderd subsumir inteiramente a do processo C-443/06,
porquanto a legislagdo atualmente existente ja ndo é a mesma de entdo,
possibilitando hoje ao residente num Estado-Membro obviar a esse tratamento
desigual, se optar por ser tratado como residente, com todas as legais
consequéncias, em igualdade com a legislagdo aplicavel a residentes.

7. Decisio

De harmonia com o exposto, e precisamente porque o atual quadro legal
fiscal portugués, em matéria de tributacio em IRS das mais-valias
imobilidrias obtidas em Portugal por residentes na Unido Europeia, bem
como a propria obriga¢do declarativa, ja ndo é aquele que existia a data do
Acorddo citado pelo Requerente, do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, Processo C-443/06, de 11 de novembro de 2007 (Hollmann), por
forga das alteragdes antes referidas, designadamente por forca do aditamento
dos n.”7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo 72.° do Codigo do IRS pela Lei
n.° 67-A/2007, de 31/12,

Decide este Tribunal Arbitral:

1 - Submeter ao Tribunal de Justica da Unifio Europeia, ao abrigo da
alinea a) do artigo 267.° do TFUE, a seguinte questio prejudicial
necessaria ao julgamento da causa:

Questio:

Tratava-se de um Recurso da Fazenda Nacional sobre questio idéntica a dos autos, mas situada
temporalmente antes das alteragdes introduzidas ao artigo 72.° do CIRS pela Lei 67.°-A/2007,
de 31/12 (Lei do OE/20008), o que ndo ¢ o caso dos autos em andlise.
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As disposi¢Oes conjugadas dos artigos 12.°, 56.°, 57.° ¢ 58.° do Tratado da
Comunidade Europeia [atuais 18.°, 63.°, 64.° e 65.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia] devem ser interpretados no sentido de que se
opdem a uma legislagdo nacional, como a que estd em causa no presente processo
(n.° 2 do artigo 43.° do [Or.11] Cédigo do IRS, aprovado pelo Decreto-Lei
n.°442.°-A/88, de 30 de novembro, na redagdo que lhe foi dada pela Lei
n.° 109-B/2001, de 27 de dezembro), com as alteragdes introduzidas pela Lei
n.° 67.°-A/2007, de 31/12, com aditamento dos n.”* 7 e 8 (atuais 9 e 10) ao artigo
72.° do Codigo do IRS, por forma a permitir que as mais-valias resultantes da
alienacdo de imoéveis situados num Estado-Membro (Portugal), por um residente
de um outro Estado-Membro da Unido Europeia (Franga) ndo fiquem sujeitos, por
op¢éo, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relagdo a este mesmo tipo
de operacdo, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde
estdo situados os imoveis?

[OMISSIS]
Lisboa, 30.04.2019
0] Arbitro,
(José Rodrigo de Castro) [Or.12]
[OMISSIS] [OMISSIS]
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