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Na verdade, ndo estando em causa a obrigatoriedade de contribuigao
dos notarios para a constitui¢gao do fundo a que se referia o n.°2 do
artigo 26.° da Portaria n.° 268/13, que nem sequer havia sido criado a
data da prolagdo da decisdo recorrida, mas apenas os efeitos processuais
decorrentes do ndo pagamento prévio das despesas e honorarios notariais,
nas situagdes em que o requerente do inventario beneficia de apoio
judiciario, na modalidade que o dispensa disso mesmo, carece, desde
logo, de sentido logico qualquer argumentacéo fundada nos invocados
parametros constitucionais.

Com efeito, o ndo reconhecimento do facto do ndo pagamento das
despesas e honorarios notariais, total ou parcial, como causa suspensiva
do processo de inventario, nos casos em que o requerente beneficia de
apoio judiciario, ndo configura, seja em que perspetiva for, apropriacéo
ou eliminagao do setor privado ou intromissao estadual na gestdo das
empresas privadas. Por outro lado, manifestamente também néo implica
qualquer forma de tributagdo oculta que pudesse integrar a previsdo do
artigo 104.° da Constitui¢do e o ambito da reserva relativa de competéncia
legislativa prevista no artigo 165.°, n.° 1, alinea i), da Constituic&o.

Sendo infundadas, pelas aludidas razoes, as argui¢des de inconsti-
tucionalidade que a recorrente dirige a norma do artigo 26.°, n.° 2, da
Portarian.® 268/2013, de 26 de agosto, na interpretagao sindicada, e nela
ndo se descortinando quaisquer outras razdes de censura constitucional,
impde-se, pois, a improcedéncia do recurso.

7 — Pelo exposto, decide-se:

a) nao julgar inconstitucional a norma extraida do artigo 26.°, n.° 2,
da Portaria n.° 278/2013, de 26 de agosto, interpretada no sentido de
que, até a constitui¢do do Fundo nela previsto, o processo de inventario
deve prosseguir sem o pagamento, pelo Instituto de Gestdo Financeira
e Equipamentos da Justica, 1. P., dos honorarios notariais e despesas
previstos nos seus artigos 15.°, 18.° ¢ 21.°, nos casos em que o reque-
rente ¢ beneficiario de apoio judiciario, na modalidade de dispensa do
pagamento da taxa de justica e demais encargos do processo;

b) negar, em consequéncia, provimento ao recurso.

Custas pela recorrente, fixando-se a taxa de justica em 25 unidades
de conta.

Lisboa, 20 de janeiro de 2016. — Carlos Fernandes Cadilha — Maria
José Rangel de Mesquita — Lino Rodrigues Ribeiro — Catarina Sar-
mento e Castro — Maria Lucia Amaral.
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Acérdao n.° 275/2016

Processo n.’ 815/15
Acordam na 2.* Secgdo do Tribunal Constitucional:
I. Relatorio

1 — Na sequéncia de requerimento de constituicdo do tribunal arbi-
tral coletivo apresentado ao abrigo do Regime Juridico da Arbitragem
Tributaria (“RJAT”), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
janeiro, Mario Nuno dos Santos Ferreira e Paula Cristina Domingues
Paz Dias Ferreira, ora recorridos, pediram a anulagido do indeferimento
do recurso hierarquico por si interposto do indeferimento da reclamacao
graciosa deduzida contra a liquidagao do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Singulares (“IRS”) n.° 2011 5002329619, relativa ao ano
de 2007, bem como a anulagdo da mesma liquidagao. Por decisdo de 29
de abril de 2015, o Tribunal Arbitral constituido no ambito do Centro
de Arbitragem Administrativa julgou procedente o referido «pedido de
pronuncia arbitral, com fundamento em vicio de violagdo de lei, por apli-
cagdo da norma do artigo 10.°,n.° [1]2, do CIRS [ou Codigo do Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 442-A/88, de 30 de novembro], materialmente inconstitucional por
violagdo do principio da igualdade» (fls. 33).

O tribunal comegou por fixar o entendimento que faz daquele preceito.
Na verdade, a proposito de outra questdo de inconstitucionalidade sus-
citada pelos entéo requerentes — a «inconstitucionalidade por violagéo
dos principios da tipicidade e da seguranga e certeza juridicas», analisada
a fls. 27 a 29 —, 0 mesmo tribunal considerou necessario proceder a
seguinte interpretacao:

«[T]endo em mente o referido principio da tipicidade, que exige
uma suficiente determinabilidade e previsibilidade da incidéncia
dos impostos, a omissao de referéncia a qualquer dos momentos
potencialmente relevantes para definir a percentagem acionadora da
estatui¢cdo desta norma [- o artigo 10.°, n.° 12, do CIRS -] s6 pode
ser interpretada, sem violacdo daquela regra constitucional e com
salvaguarda do principio da seguranga juridica, como exigindo que a
percentagem que define o limite da incidéncia se verifique em todos
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esses momentos, isto €, desde o momento da aquisicao das agdes até
ao momento da alienagao.

[...]

Esta-se, assim, perante uma norma anti abuso especial, vocacionada
para a tributagdo de mais-valias de ag¢des de sociedades criadas para
a detengdo permanente de imdveis e em que, por isso, 0s ativos serdo
de forma permanente maioritariamente constituidos por imoveis e
direitos reais sobre imoveis.

Esta ratio legis, que é a inica que pode explicar a opgao legislativa,
acompanhada da ndo indicagdo do momento relevante para apurar se
o0 ativo ¢ constituido maioritariamente por imoveis ou direitos reais
sobre imoveis, corrobora a conclusdo de que sera necessario, para
preencher a hipétese do n.° 12 do artigo 10.°, que a percentagem su-
perior a 50 % se tenha verificado durante todo o periodo de deten¢do
das agdes, o0 que seguramente se verificara nas sociedades constituidas
para obtengdo dos efeitos fiscais que se pretendeu reprimir.

Sera esta a unica interpretagdo conforme a Constitui¢do, por eli-
minar a indeterminabilidade do momento relevante para apurar a
constitui¢ao do ativo.» (fls. 28, v.°, € 29)

Passando a analise da alegada violagdo do principio da igualdade pelo
artigo 10.°, n.° 12, do CIRS, entendeu aquele tribunal que «[a] norma
em causa cria situa¢des de discriminagdo do tipo das referidas pelos
Requerentes, para que ndo se consegue divisar uma justificagdo razoavel,
pelo que se tem de considerar que o critério da defini¢do da tributagio
das mais-valias com base na percentagem de 50 % relativa a imoveis
situados em territorio nacional é puramente arbitraria» (fls. 30, v.°). E,
apos fundamentar a sua posigao, concluiu a fls. 32, v.°:

«Do exposto, conclui-se que o n.° 12 do artigo 10.° do CIRS afronta
o principio constitucional da igualdade, pelo que o ato que aplicou
aquela norma enferma de vicio de violago de lei, que justifica a sua
anulagdo [artigo 135.° do CPA de 1991, vigente ao tempo da pratica do
ato de liquidac@o e subsidiariamente aplicavel por for¢a do artigo 2.°,
alinea c¢), da LGT).»

2 — Inconformada com esta decisdo, a Autoridade Tributaria e Adu-
aneira (“AT”) interpds recurso de constitucionalidade da mesma, com
fundamento no artigo 70.°, n.° 1, alinea a), da Lei n.® 28/82, de 15 de
novembro (Lei do Tribunal Constitucional — “LTC”), peticionando a
fiscalizag@o da constitucionalidade do artigo 10.°, n.° 12, do Cddigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (“CIRS”), aditado
pela Lei n.° 39-A/2005, de 29 de julho, e revogado pelo artigo 2.° da
Lei n.° 15/2010, de 26 de julho. Também o Ministério Piblico, depois
de tomar conhecimento do citado acérdao arbitral, dele interpds recurso
de constitucionalidade ao abrigo do disposto nos artigos 70.%, n.° 1,
alinea a), e 72.°, n.° 1, alinea a), e n.° 3, ambos da LTC.

Os dois recursos, tendo sido inicialmente rejeitados no tribunal re-
corrido, foram admitidos por este Tribunal, com base no artigo 77.° da
LTC (v., respetivamente, os Acorddo n.*368/2015 e 526/2015, ambos
disponiveis, assim como os demais adiante citados, em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/). Posteriormente, o relator deter-
minou a apensagao aos autos do recurso interposto pela AT do recurso
interposto pelo Ministério Publico (fls. 111).

3 — Os recorrentes e os recorridos apresentaram alegagoes.

3.1 — A AT conclui as suas, nos seguintes termos:

«l. Em causa nos autos esta a desaplicacdo da norma insita no
artigo 10.°, n.° 12 do CIRS, aditada pela Lei 39-A/2005, de 29 de
julho, tendo por base a sua inconstitucionalidade por violagdo do
principio da igualdade.

II. A norma sub judice estabelece que: “a exclusdo estabelecida
no n.° 2 ndo abrange mais-valias provenientes de agoes de socieda-
des cujo ativo seja constituido, direta ou indiretamente, em mais de
50 % por imoveis ou direitos reais sobre bens imoveis situados em
territorio portugués” .

III. Entendeu o douto Tribunal arbitral que a norma em causa
viola o principio igualdade constante do artigo 13.° da Constitui¢do
da Republica Portuguesa, porquanto entre as sociedades anénimas,
que detém imoveis no territorio portugués e estdo sujeitas ao n.° 12,
do artigo 10.0, do CIRS e aquelas que detém imoveis situados no
estrangeiro estas ultimas beneficiavam da excluséo de tributagdo na
alienagdo das participa¢des sociais, sem qualquer limite de percen-
tagem de imoveis que compdem o ativo, pelo que ndo se aplicaria a
norma constante do artigo 10.°, n.° 12, do CIRS.

IV. O artigo 10.°n.° 12 do CIRS (aditado pela Lei 39-A/2005, de 29
de julho), ¢ uma norma anti abuso especifica (ao contrario da CGAA
constante do artigo 38.°n.° 2 da Lei Geral Tributaria) denominada por
sniper § approach, cuja ratio legis é evitar que pela via da transmissdo
de participagdes sociais se exclua de tributagdo impostos que incidem
sobre a transmissdo de imoveis.
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V. O relatorio e parecer da Comissdo de Orgamento e Financas
sobre a Proposta de Lei n,° 24/X — Org¢amento Retificativo para 2005,
indica que, a alterago ao artigo 10.° aparece enquadrada nas medidas
de combate a fraude e evasdo fiscais em que através de autorizagéo
legislativa o governo propds-se a desenvolver um conjunto de medidas
que procurem o combate a fraude e evasdo e o reforgo da eficiéncia
fiscal (.) ¢) Alteragdo ao Codigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares no que se refere a norma atualmente em vigor,
que exclui do ambito de incidéncia de IRS as mais-valias realizadas
por via da alienacdo de a¢des detidas ha mais de 12 meses passa a
ndo ser aplicavel, quando o ativo da sociedade seja constituido direta
ou indiretamente em mais de 50 %por bens imoveis ou direitos reais
sobre bens imodveis situados em territorio portugués (artigo 9.° do
Capitulo IV — Imposto Direto)”.

VI. Sucede que, ndo estamos perante qualquer violagao do principio
da igualdade, atendendo ao facto de todas as sociedades andnimas
poderem deter no seu ativo imoveis situados no estrangeiro e ndo
serem abrangidas pela norma constante do artigo 10.°n.° 12 do CIRS,
como igualmente todas as sociedades andnimas que detém no seu
ativo imoveis situados em territorio portugués, se encontram sujeitas
a limitagdo da norma em causa.

VIIL. Ou seja, ndo esta patenteada qualquer discriminagdo em fungéo
da qualidade de residente e nao residente e intrinseca a pessoa juridica,
mas tdo-somente perante uma diferenciagdo em fungao da localizagao
de um determinado imével que compde o ativo de uma sociedade
anénima e cujo quadro legal ¢ idéntico para todos os sujeitos.

VIII. Deste modo, a mera diferenciagdo de desigualdades facticas,
nao ¢ per si suficiente para impor uma situacao de desigualdade, na
medida em que a tributagdo universal ao nivel dos impostos sobre o
rendimento, ndo tem a for¢a gravitacional de igualizar situac¢des fac-
ticas que sdo diferentes, porquanto um imével situado no estrangeiro
esta sujeito ao regime de tributagdo vigente no pais onde se encontra
situado, bem como a diferentes onus, encargos, beneficios e outras
particularidades que divergem da carga tributaria incidente sobre um
imovel situado em territorio portugués.

IX. Por outro lado, ja o imdvel atrai para si a tributagdo sobre o
patrimonio e inclusive as mais-valias geradas com alienagdo de imo-
veis conforme ¢ referido no artigo 13.° n.° 1 da Convengdo Modelo
da OCDE.

X. Aquiesce assim que ndo podemos igualizar a localizagdo de um
imovel situado no estrangeiro, com um imével situado em territorio
Portugués, dado que o principio consagrado no direito tributario
internacional € o de que o Estado da situagdo do imdvel goza de uma
competéncia tributéria ilimitada sobre a tributac@o dos rendimentos e
ganhos associados a iméveis situados no seu territorio.

XI. Retira-se, pois, destes ensinamentos e da doutrina comummente
aceite que o principio da igualdade consiste em dar tratamento igual
ao que ¢ igual e tratamento desigual ao que ¢ desigual atendendo aos
seus efeitos e conexdes internacionais.

XII. Deste modo, ndo ¢ arbitrario, nem manifestamente injustifi-
cado o legislador excluir da norma anti abuso especifica os imoveis
situados fora do territorio portugués.»

3.2 — O Ministério Publico formulou no final das suas alegagdes as
seguintes conclusdes:

«1.* O presente recurso do Ministério Publico tem por objeto a
decisdo final arbitral, de 29 de abril de 2015, proferida no Proc.
703/2014-T do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), na
parte em que recusou a aplicagdo don.® 12 do artigo 10.° do CIRS (na
redagdo da Lei 39-A/2005, de 29 de julho), com fundamento na sua
inconstitucionalidade, por violag@o do principio da igualdade.

2.2 Devera ser liminarmente atribuido ao recurso efeito suspensivo,
requisitando-se ao tribunal arbitral o processo principal (arts. 78.°,
n.°4 da LOFPTC e 26.°, n.° 1 do RJAT).

3.2 Julgou-se, por vencimento, na decisdo recorrida que a diferen-
ciagdo de tratamento em razdo da situag¢do dos imoveis em territorio
nacional, tal como estabelecida na disposi¢do normativa em causa,
apresenta-se sem justificagdo razodvel, como puramente arbitrdria.

4. Entendeu-se, em contraponto, na declaragdo de voto junta ao
acordao arbitral, que o principio constitucional de igualdade, devi-
damente interpretado e aplicado, se mostra insuscetivel de por em
crise a diferenca de tratamento estabelecida no n.° 12 do artigo 10.°
do CIRS, na considerada redagao da Lei 39-A/2005, norma anti abuso
com justificagdo coerente.

5.2 4 politica fiscal vem assinalada na Constituicdo como instru-
mento capital para promover a justi¢a social, assegurar a igualdade
de oportunidades e operar as necessdrias corregdes das desigualdades
na distribui¢do da riqueza e do rendimento [artigo 81.°, alinea c)].
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6.% O sistema fiscal, a par da satisfagdo das necessidades financeiras
do Estado e outras entidades publicas, visa uma reparti¢do justa dos
rendimentos e da riqueza (artigo 103.°, n.° 1 da CRP).

7.2 A tributagao do patrimonio comete-se o objetivo de contribuir
para a igualdade entre os cidaddos (artigo 103.°, n.° 1 da CRP).

8.2 O imposto sobre o rendimento pessoal, que ora releva, conforme
diretiva constitucional, visa a diminui¢do das desigualdades e sera
unico e progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos
do agregado familiar (artigo 104.°, n.° 1).

9.2 O Codigo de IRS passa a acolher o conceito lato de rendimento-
-acréscimo, assente no principio da capacidade contributiva. A in-
clusdo das mais-valias na base de incidéncia do imposto pessoal &,
ademais, portadora de legitimag&o, em termos de equidade.

10.* O proprio conceito e a questdo da tributagdo das mais-valias
(maxime, das mais-valias provenientes da alienacdo de agdes), pre-
sentes as flutuacdes de politica legislativa na matéria, mostram-se
dos pontos mais controversos do Codigo do IRS.

11.* Cruzam-se no tema, por um lado, a defesa do principio da
equidade, posto em crise com a exclusdo de tributagdo das mais-valias
ou a sua sujei¢do a um regime fiscal favoravel e a salvaguarda da
citada diretiva constitucional na matéria (artigo 104.°, n.° 1 da CRP),
a unidade e a progressividade da natureza do imposto.

12.% Por outro lado, razdes de funcionalidade e impacto econdmico,
designadamente quanto aos alegados efeitos perversos decorrentes da
tributagdo das mais-valias na captacdo do aforro para a dinamizagio
do mercado de valores mobilidrios.

13.% «Existe, com efeito, especialmente no tratamento fiscal das mais-
-valias de partes sociais e outros valores mobiliarios, um afastamento
nitido dos principios gerais de equidade, proclamados pela Reforma
Fiscal de 1989, que apenas parece ditado pelo objetivo extrafiscal
do desenvolvimento do mercado financeiro. O préprio preambulo do
CIRS ¢ explicito a este respeito no seu n.° 12. Compreende-se, pois,
que sejam as solugoes adaptadas em matéria de tratamento das mais-
-valias realizadas por pessoas singulares em partes sociais e outros
valores mobilidarios as que suscitam maior duvida, quando se analisa
o conjunto do tratamento fiscal dos rendimentos da categoria G. Serdo
essas solugoes sustentaveis a luz de um compromisso equilibrado entre
objetivos extrafiscais de desenvolvimento do mercado financeiro e
de concorréncia fiscal e as exigéncias indeclinaveis de equidade do
tratamento das diferentes categorias de rendimentos?» (Relatorio da
Comissdo para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal, 1996).

14.% Interessa, a proposito dos termos em que se expressa o
n.° 12 do artigo 10.° do CIRS, ter presente a norma constante
do n.° 4 do artigo 13.° da Convengdo Modelo da OCDE em ma-
téria de imposto sobre o rendimento e sobre o patrimoénio,
norma mimeticamente simétrica da contida naquele preceito.

15.% Paralelamente, em idénticas circunstincias as previstas no
n.° 12 do artigo 10.° do CIRS, ficam os néo residentes excluidos da
isengéo estabelecida no n.° 1 do artigo 27.° do Estatuto dos Benefi-
cios Fiscais.

16.* A lei interna portuguesa (no datado quadro histoérico de 2007,
que releva no caso dos autos) assume pretender tributar as mais-valias
provenientes da alienag@o de agdes de sociedades, sempre que o
respetivo ativo seja constituido, direta ou indiretamente, em mais de
50 %, por bens imdveis ou direitos reais sobre bens imoveis — pre-
cisando, para maior clareza, a situacdo em territorio nacional desses
imoveis.

17.* A situagdo em territorio nacional dos imoveis constitui o ele-
mento de conex3do para igualmente sujeitar a tributagdo as mais-valias
auferidas, naquelas circunstancias, por nio residentes.

18.* Elemento de conexdo expressamente previsto nos n.” 1 e 4 do
artigo 13.° da Convengdo Modelo da OCDE em matéria de imposto
sobre o rendimento e sobre o patrimoénio.

19.2 Nio interessa, no caso dos autos, cuidar da eventual ndo tribu-
tacdo de mais-valias auferidas por residente pela alienagdo de agdes
de sociedades, cujo ativo seja constituido, direta ou indiretamente,
em mais de 50 %, por bens imoveis ou direitos reais sobre bens imo-
veis situados no estrangeiro ou da dupla tributagdo internacional de
mais-valias auferidas por ndo residente pela alienagdo de acdes de
sociedades residentes em Portugal, cujo ativo seja constituido, direta
ou indiretamente, em mais de 50 %, por bens imdveis ou direitos reais
sobre bens imoveis aqui situados — situagdes, alias, prevenidas nos
arts. 13.° e 23.°-A da Convengao, nas diferentes convengoes bilaterais
assinadas por Portugal, bem como, na lei interna, no artigo 81.° do
CIRS e que, na normalidade das coisas, ndo se deverdo verificar.

20.* Embora os requerentes, no pedido de constituigao do tribunal
arbitral, tenham aludido a violagdo do principio da capacidade con-
tributiva, ndo foi ela retida na decisdo recorrida, nem se vé, funda-
damente, como tal principio possa ser afetado pela norma em causa.

21.* Também a norma em causa nao resulta questionada a luz do
principio da igualdade, nas suas vertentes de generalidade e uniformi-
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dade da lei do imposto: no segmento do periodo historico considerado,
ha lugar a tributagao (a ndo exclusio da tributacdo) em sede de IRS,
sempre que as mais-valias auferidas sejam provenientes da alienagdo
de acdes de sociedades, cujo respetivo ativo seja constituido, direta
ou indiretamente, em mais de 50 %, por bens imodveis ou direitos
reais sobre bens imoveis.

22.* Seria, inversamente, o proprio regime de autonomia e de fa-
vorabilidade na tributagdo das mais-valias, designadamente a nio
tributagdo das mais-valias provenientes da alienagdo de agdes, que,
assentando embora em objetivos extrafiscais de desenvolvimento
do mercado financeiro, poderia ser questionado a luz do principio
de igualdade, mediado pelo da equidade, bem como do principio da
unidade e progressividade do imposto sobre o rendimento pessoal.

23.% Resta apurar se a norma contida no n.° 12 do artigo 10.° do
CIRS (no periodo de vigéncia da Lei 39-A/2005), tal com vem de-
clarado na decisdo arbitral, viola o principio constitucional da igual-
dade tributaria, agora na sua dimensao de «proibigao do arbitrio, no
vedar a introdugdo de discriminagdes entre contribuintes que sejam
desprovidas de fundamento racionaly.

24 Nao cabera, desde logo, em sede do presente recurso de
constitucionalidade sindicar o integral acerto da solu¢do contida na
disposicao legal em causa, na sua conjugagdo com outras normas
infraconstitucionais, designadamente do CIRC (diploma que nio
disciplina o caso dos autos).

25.* Oaditamentodon.® 12 doartigo 10.°do CIRS pela Lei 39-A/2005
integra, declaradamente, um «conjunto de medidas que procurem o
combate a fraude e evasdo ¢ o reforgo da eficiéncia fiscal». Visaria,
como norma anti abuso, o combate a criagao de sociedades anonimas
detentoras de imoveis, muitas vezes de grande valor, como veiculos
de evasao, total ou parcial, ao imposto sobre mais-valias imobiliarias.

26.% Excluiu, para tanto, do proprio ambito de exclusio de tributagdo
das mais-valias, estabelecida na alinea a) do n.° 2 do mesmo artigo
10.°, as situagdes visadas — situagdes de interposigdo de sociedades
anonimas entre as pessoas singulares e os bens imdveis, com o apon-
tado objetivo de evasdo fiscal -, fazendo-as, alids, ingressar no regime
geral de tributagdo dessa categoria de rendimentos, constante don.® 1.

27.% Nao interessara precisar se a exclusdo tributaria estabelecida
na alinea @) do n.° 2 do artigo 10.° do CIRS corresponde, verda-
deiramente, a uma situacgdo tributaria de natureza estrutural ou se
funcionalmente se devera reconduzir a beneficio fiscal.

28.% O legislador fiscal sempre disporia, neste dominio, de ampla
liberdade de conformagao, apenas objeto de um controlo negativo, a
luz da proibigdo do arbitrio.

29.2 E, no caso, a diferenca de tratamento na tributagdo das mais-
-valias provenientes da alienagdo de a¢des, consoante as sociedades
a que respeitam disponham maioritariamente no seu ativo de iméveis
ou de direitos reais sobre eles, ou ndo, assenta em realidades econo-
micas distintas e mostra-se consequente com o objetivo de combate
a detetada evasdo fiscal.

30.% Replica, ademais, a nivel do ordenamento interno, a solugdo
viabilizada no n.° 4 do artigo 13.° da Conven¢ao Modelo da OCDE
em matéria de imposto sobre o rendimento e sobre o patrimoénio e em
diversas convengdes bilaterais nesse quadro celebradas — ai incluida
atitularidade direta ou indireta dos ativos imobilidrios, prevenindo-se
o fenémeno de interposi¢do em cascata de diversas sociedades.

31.* Nao se verifica, igualmente, na sua dimenséo de proibigao do
arbitrio, violagdo do principio da igualdade tributaria.»

3.3 — Os recorridos terminaram as suas contra-alegacdes, formulando
as seguintes conclusoes:

«1.% Os ora Recorridos interpuseram junto do Tribunal Arbitral um
pedido de pronuncia arbitral no sentido de que, o mesmo, se pronun-
ciasse sobre a legalidade da liquidagdo adicional de IRS, referente ao
ano de 2007, tendo aquele tribunal decidido julgar como materialmente
inconstitucional, por violagdo do principio da igualdade, a norma do
artigo 10.%, n.° 2, do Codigo do IRS. Consequentemente foram os atos
objeto de pronuncia arbitral anulados e declarados ilegais com base
em vicio de violagdo de lei.

2.% Justificou aquele tribunal arbitral a sua decisdo com base no
entendimento de que ndo existe qualquer razdo para que o legislador
estabelega uma disting@o entre o tratamento fiscal de dois sujeitos
passivos que revelam uma mesma capacidade contributiva apenas
justificada pela propriedade ou direitos reais sobre imdveis em terri-
torio nacional ou em territorio estrangeiro.

3.2 Por ndo concordar com tal entendimento, veio a Autoridade
Tributéria interpor o presente recurso de ndo inconstitucionalidade
da norma constante do artigo 10.°, n.° 12, do Cddigo do IRS, propug-
nando, em abono da sua tese, que ndo ocorre qualquer discriminagao
em funcdo da qualidade de residente ou ndo residente, ja que as
sociedades sdo livres de deter imoveis no estrangeiro, mas ta0-so
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em fungdo da localizag@o dos iméveis, a qual sempre se justificara
em virtude de o Estado Portugués nao ter qualquer competéncia ou
legitimidade para tributar rendimentos de imoveis situados fora do
territorio portugués, ao abrigo do principio da lex rei sitae.

4.* Conclui no sentido de que o artigo 13.° da CRP ¢ inoperante
perante situagdes de desigualdade factica, como o presente caso,
e que realidades diferentes sdo tratadas de forma diferente, pelo
que ndo ¢ arbitrario, nem manifestamente injustificado o legislador
excluir da norma anti abuso especifica os imodveis situados fora do
territorio portugués.

5.2 No seguimento de tal argumentagdo vai também o Ilustre
Procurador-Geral Adjunto do Ministério Publico a0 mencionar que
anorma em questdo encontra justificagdo coerente a luz do principio
da igualdade, relevando para este entendimento as medidas unilaterais
de eliminagéo da dupla tributagdo constantes do n.° 4, do artigo 13.° da
Convengdo Modelo da OCDE, bem como os artigos 81.° do Codigo
do IRS ¢ 91.° do Codigo do IRC.

6.* Conclui, ainda, no sentido de que a diferenca de tratamento na
tributag@o das mais-valias provenientes da alienag@o de a¢des, assenta
em realidades distintas e ¢ compativel com os principios da igualdade
e da proibigao do livre arbitrio.

7.2 Nao obstante, e estando em causa a interpretagdo da norma e a
sua conformidade a CRP, cumpre referir, salvo melhor entendimento,
que o elemento gramatical da norma insita no artigo 10.%, n.° 12, do
Codigo do IRS, refere, sem margem para difusas interpretacdes, que
se encontram sujeitas a tributagdo em sede de IRS as mais-valias re-
alizadas com a transmissao onerosa de agoes de sociedades anonimas
cujo ativo seja constituido, em mais de 50 %,direta ou indiretamente,
por imoveis situados, apenas, em territorio portugués.

8.2 Por seu turno, e no que ao elemento teleoldgico diz respeito,
¢ patente que a norma foi criada com o intuito inico e especifico
de evitar o abuso e a fraude dos sujeitos passivos através da criagdo
de sociedades andnimas cujo objetivo se prendia unicamente com a
evitagdo da tributagdo sobre mais-valias imobiliarias, tendo sido tal
objeto, e suas fontes legais, mencionado e explicitado tanto em sede da
decisdo arbitral, como em sede de alegagdes por parte da Autoridade
Tributaria e do Ministério Publico.

9.* Ademais, e atendendo ao elemento sistematico, tal como defi-
nido na doutrina portuguesa, sera de concluir que a norma constante
do n.° 4, do artigo 13.°, da Convengao Modelo da OCDE, nio se po-
dera considerar como Lei vigente no ordenamento juridico tributario
portugués, devendo a sua utilizagdo como elemento interpretativo
ser considerada como qualquer outro elemento doutrinal, ja que a
Convengao Modelo nao vincula o Estado Portugués a sua redagéo e as
orientagdes genéricas fornecidas pela OCDE, mas apenas o vincularao
as Convengoes bilaterais celebradas pelo Estado Portugués com outros
paises, sendo certo, porém, que a redagdo da norma varia consoante
a respetiva convengdo bilateral e apenas vincula bilateralmente os
Estados contratantes.

10.* Acresce que, relativamente ao atual artigo 27.°, n.° 3, do EBF,
na redacdo vigente a época dos factos, sempre terd tal normativo de
ser usado, em termos interpretativos, aplicando-se as necessarias
adaptagdes em termos sistematicos. Isto porque, os beneficios fiscais,
ao contrario dos desagravamentos estruturais tal como a norma do
artigo 10.°, n.° 12, do Codigo do IRS, ndo estdo sujeitos ao principio
da capacidade contributiva em termos de limites a sua conformagao
no ordenamento juridico, sendo que, e por seu turno, os desagrava-
mentos estruturais, enquanto opgdes legislativas de politica fiscal,
encontram-se limitados por este principio, devendo a sua interpretacdo
e conformidade no ordenamento juridico conformar-se em respeito
a0 mesmo.

11.2 Sem prejuizo dos demais, sempre se refira que sera de con-
siderar ao nivel interpretativo um outro elemento, designadamente,
a decisdo proferida pelo TJUE, no seu Acoérdao C-345/95, tendo
sido decidido por aquele tribunal que o n.° 5, do mesmo artigo 10.°
do Cddigo do IRS, era contrario as liberdades fundamentais da UE,
posto que estabelecia um tratamento diferenciado e negativamente
discriminatorio entre sujeitos passivos que reinvestissem o produto de
uma mais-valia imobiliaria noutro imével situado no estrangeiro, em
relagdo aos sujeitos passivos que reinvestissem a mesma mais-valia
em imoveis situados em territorio portugués, pois, no primeiro caso
tal mais-valia seria tributada, e no segundo caso, ndo o seria, sem
que qualquer interesse publico ou geral preponderante justificasse
tal discriminagao.

12.* Assim, e a semelhanga do precedente, também a norma do
artigo 10.°, n.° 12, do Codigo do IRS estabelece um tratamento dife-
renciado em fungéo da situag@o do sujeito passivo, acrescendo neste
ultimo caso que se encontra em causa a tributagdo de mais-valias
mobilidrias e ndo de mais-valias imobiliarias, o que, per se, implica
que ndo se possa ter em consideragao o principio da lex rei sitae como
motivo preponderante para operar tal discriminagéo, devendo fazer-se



Didrio da Republica, 2. série— N.° 144 — 28 de julho de 2016

a interpretac@o da norma a luz do principio da capacidade contributiva
e em vista de determinar se, em fungdo do escopo da norma, existe
alguma razao de interesse publico ou geral que justifique tal tratamento
discriminatério a luz do principio da proibigdo do livre arbitrio.

13.* Acresce que, e tal como ¢ hoje aceite pela doutrina e juris-
prudéncia portuguesas, o principio da igualdade tributaria implica
que todos os cidaddos sejam tributados da mesma forma quando
se encontrem na mesma situagdo, e tributados de forma diferente
quando se encontrem em situagdes diferentes, sendo que, tal carater
uniformizador devera ser apurado por um unico critério: a capacidade
contributiva de cada cidadao.

14.% Nestes termos, este principio tera de ser observado pelo le-
gislador ordinario ao estabelecer as normas de incidéncia dos im-
postos, sendo que a tributagdo que dele resultar devera aproximar-se
o mais possivel de tal desiderato fundamental, pelo que, qualquer
discriminag@o que ndo encontre na lei justificago, e que estabeleca
uma discriminagao arbitraria ou desprovida de justificagcdo noutro
principio fundamental, sempre se ha de reputar como arbitraria, e
por isso materialmente inconstitucional por contraria ao principio da
capacidade contributiva.

15.* Por seu turno e em sede de IRS, o legislador patenteou, a luz
do principio da capacidade contributiva, o principio da tributagdo pelo
rendimento universal, constituindo este um principio estruturante em
sede deste imposto, pois permite que dois residentes em territorio
portugués que revelem a mesma capacidade contributiva, mas em
que um deles apenas obtenha rendimentos em territorio portugués,
enquanto outro obtenha rendimentos de fonte estrangeira, sejam tri-
butados de igual forma, e suportem o mesmo imposto por referéncia
a sua situagdo patrimonial equivalente.

16.* Ora, em vista destes principios e considerando a redagdo da
norma do artigo 10.°, n.° 12, do Cddigo do IRS, verifica-se que,
ndo obstante estarmos perante uma mesma capacidade contributiva
revelada pelo mesmo patrimonio, um sujeito passivo com residéncia
fiscal em territorio portugués possa: (i) ser tributado se os imoveis que
compdem o limite de 50 %estiverem situados em territorio portugués;
(ii) ndo ser tributado se o limite de 50 %for composto integralmente
por imoéveis situados fora do territorio portugués; ou (iii) ndo ser
tributado se o limite de 50 %for composto por imoveis situados fora
do territorio portugués e por iméveis situados em territorio portugués,
desde que, neste tltimo exemplo, os imdveis situados em territorio
portugués nio influenciem em mais de 50 % o ativo da sociedade.

17.* Assim, e em vista dos objetivos do n.°2 e do n.° 12, do ar-
tigo 10.°, do Cédigo do IRS, a localizagdo dos imdveis ndo constitui
um elemento do facto tributario em si, mas antes, um critério acessorio
a esse facto, de uma eventual tributagdo em sede de IRS, em sede de
mais-valias mobilidrias, ndo sendo suficiente ou adequado a fazer
extinguir o abuso de direito e das formas juridicas que o legislador
pretendia evitar.

18.* Motivo pelo qual, deve este Tribunal julgar materialmente in-
constitucional on.° 12, do artigo 10.°, do Cédigo do IRS, por violagdo
do principio da igualdade tributaria, na sua vertente da capacidade
contributiva posto que, trata de forma desigual o mesmo tipo de rendi-
mento e sujeitos passivos colocados na mesma situacéo, baseando-se,
t30-s0, num critério arbitrario e que em nenhum outro principio de
interesse publico ou geral encontra justificagdo.

19.* Quanto a este Gltimo ponto, sempre se deixe claro que a dife-
renciagdo de tratamento entre dois sujeitos passivos com residéncia
fiscal em territorio portugués que revelem capacidades contributivas
semelhantes apenas se encontra alicercada na prépria localizagdo
dos imoveis, ndo sendo possivel retirar da lei, do seu escopo, ou de
outra qualquer norma tributaria do sistema portugués, outra cabal
justificag@o para operar tal discriminagao.

20.* Pelo que, o critério usado pelo legislador de considerar a lo-
calizagdo dos iméveis para aferir da percentagem de 50 %prevista no
n.° 12, do artigo 10.°, do Cddigo do IRS, revela-se arbitrario, violando
tal disposi¢do o principio da proibi¢do do livre arbitrio.

21.% Em ultimo lugar, e quanto a este tema, resta apenas sublinhar
que no sera possivel uma interpretagdo truncada do preceito em ana-
lise, j& que, estamos perante uma norma de incidéncia que estabelece
requisitos cumulativos, o que, por for¢a do artigo 9.°, n.° 2, do CC,
bem como da doutrina portuguesa existente, impede que o intérprete
da lei ndo possa estabelecer um pensamento legislativo que ndo tenha
aminima correspondéncia com a letra da lei, ndo sendo, pois, possivel
uma interpretagao restritiva da norma, por tal eventualidade afigurar-
-se, desde logo, violadora do mesmo artigo 9.°, n.° 2, do CC.

22.% Por outro lado, cumpre, ainda, analisar a norma do n.° 12, do
artigo 10.°, do Cddigo do IRS, a luz do principio da legalidade, bem
como dos principios da seguranga e certeza juridicas, tendo por base,
em especial, o principio da tipicidade, no sentido de a Lei Funda-
mental estabelecer um certo grau de determinabilidade em relagéo
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aos elementos essenciais de incidéncia do imposto, obrigagao, essa,
decorrente dos n.”*2 e 3, do artigo 103.° da CRP.

23.* Neste ambito, encontramos em oposic¢ao, por um lado, a ne-
cessidade de o legislador limitar a atuacdo discriciondria da admi-
nistracdo, através da previsao e estatui¢do na normal legal de todos
os elementos essenciais do imposto, sendo que dessa norma devera
ser possivel extrair quais os objetivos da lei e devendo os mesmos
enformar a interpretagdo que administragdo vier a fazer do preceito
normativo, e por outro, os limites impostos pelo principio da prati-
cabilidade, sendo possivel ao legislador estabelecer na lei conceitos
indeterminados para que a norma respeite, da forma mais abrangente
possivel, os ditames da igualdade tributaria.

24.* Destarte, e atendendo ao exposto, verifica-se, in casu, que a
norma cuja inconstitucionalidade se sindica, ¢ uma norma tributaria
de incidéncia, pelo que deve determinar de forma suficientemente
objetiva o seu nucleo e respetiva extensao dos deveres tributarios, no
sentido de dever conferir uma estatui¢do suficiente que permita ao
contribuinte saber em que casos pode estar sujeito as consequéncias
decorrentes da norma.

25.% Nestes termos, ndo tendo o legislador estabelecido no n.° 12, do
artigo 10.°, do Codigo do IRS, qual o momento em que se devera aferir
se o0 ativo da sociedade ¢ constituido em mais de 50 %por bens imo-
veis, veio permitir que a Autoridade Tributaria o fizesse em seu lugar,
sem, no entanto, estatuir na letra da lei ou conferir a mesma qualquer
diretriz ou objetivo que devesse presidir a sua interpretagdo.

26.* Pelo que, a Autoridade Tributaria preencheu de forma discri-
cionaria tal “vazio” legislativo, tendo a sua atuacdo levado a que se
apurem resultados materiais dispares em fungdo do critério adotado,
os quais ndo encontram qualquer cabimento no escopo legal da norma,
visto que, a aplicagdo deste n.° 12, do artigo 10.°, do Cddigo do IRS,
nos termos em que se encontra redigido e da forma como a Autori-
dade Tributaria o aplica, podera redundar na exigéncia de pagamento
de imposto pela realizagdo de mais-valias mobiliarias, ainda que a
realizag@o de tais mais-valias, ndo apresente qualquer motivagio
fraudulenta ou abusiva.

27.% Acresce que, ainda que se tenha em consideragdo a argumen-
tacdo da decisdo arbitral, no sentido de que as obrigagdes acessorias
da sociedade permitem determinar a percentagem de 50 %,ou que o
legislador poderia ter definido, explicitamente, a obrigatoriedade de
a sociedade elaborar um balango extraordinario sempre que ocorresse
uma alienagdo onerosa de participagdes sociais por parte de uma pes-
soa singular, sempre nos encontrariamos reconduzidos a forma como
o uso de conceitos indeterminados, in casu, impede o intérprete da
lei de alcangar os objetivos de justi¢a e concretizagdo da igualdade
tributaria visada pela norma.

28.* De facto, e atendendo a variedade de fatores externos a propria
sociedade e ao sujeito passivo de IRS que podem influenciar a cons-
tituigdo do ativo da sociedade cujas participagdes sociais se alienam,
nem o proprio destinatario da norma podera, cabalmente, prever qual
sera a sua tributagdo em sede de mais-valias mobiliarias, a ndo ser que
tenha o controlo da propria sociedade e possa influenciar o patriménio
da sociedade, caso em que, abusivamente e fraudulentamente con-
seguird, ou podera, facilmente manipular a percentagem do ativo da
sociedade correspondente a imdveis ou a direitos reais sobre imoveis,
assim evitando a incidéncia prevista na norma.

29.% Pelo que, se encontra demonstrado que a amplitude dos con-
ceitos indeterminados estatuidos na norma de incidéncia disposta
no n.° 12, do artigo 10.° do Coédigo do IRS viola, clamorosamente,
os principios da justica tributaria, seguranga e certeza juridicas, tal
como decorrem do artigo 2.° da nossa CRP, bem como o principio
da tipicidade tal como configurado no artigo 103.%,n.*2 e 3, da Lei
Fundamental, devendo o mesmo ser julgado.»

Cumpre apreciar e decidir.
II. Fundamentacao

4 — Em sede de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, compete
a este Tribunal «julgar inconstitucional ou ilegal a norma que a decisdo
recorrida, conforme os casos, tenha aplicado ou a que haja recusado
aplicagdo, mas pode fazé-lo com fundamento na violagdo de normas
ou principios constitucionais ou legais diversos daqueles cuja violagdo
foi invocaday (artigo 79.°-C da LTC). In casu o tribunal a quo recusou
aplica¢do a norma extraida do artigo 10.°, n.° 12, do CIRS, na redagdo
dada pela Lei n.° 39-A/2005, de 29 de julho, segundo a qual, a exclu-
sdo estabelecida no n.° 2 do mesmo artigo ndo abrange as mais-valias
provenientes de agdes de sociedades cujo ativo seja constituido, desde
o momento da aquisi¢do das agoes até ao momento da sua alienagdo,
direta ou indiretamente, em mais de 50 %, por bens imdveis ou direitos
reais sobre imoveis situados em territorio portugués. A precisdo temporal
acrescentada ao teor literal do preceito resulta da interpretagdo conforme
a Constitui¢ao realizada na decisao recorrida, prevenindo um juizo



23500

positivo de inconstitucionalidade fundado na violag@o do principio da
tipicidade fiscal consignado no artigo 103.°, n.° 2, da Constituigéo.

Na verdade, o artigo 10.° do CIRS, na redagio indicada, delimitava
a incidéncia de IRS sobre as mais-valias: «os ganhos obtidos que,
ndo sendo considerados rendimentos empresariais e profissionais, de
capitais ou prediais, resultem de [- considerando apenas os casos rele-
vantes -] a) alienac@o onerosa de direitos reais sobre bens iméveis [...]
b) alienag@o onerosa de partes sociais [...]»; sendo «o ganho sujeito a
IRS [- considerando-se, nos termos do n.° 3, o mesmo ganho obtido no
momento da pratica de tais alienagdes apenas nos casos relevantes -]
constituido: @) pela diferenga entre o valor de realizagdo e o valor de
aquisi¢ao, liquidos da parte qualificada como rendimento de capitais,
sendo caso disso, nos casos previstos nas alineas a) [e b)] don.® 1» (cf.
os respetivos n.” 1 e 4). O n.° 2 do mesmo preceito excluia de tais ganhos
sujeitos a IRS «as mais-valias provenientes da alienagdo de: @) agdes
detidas pelo seu titular durante mais de 12 meses». Porém, o n.° 12 do
mesmo artigo em causa nos presentes autos estatuia:

«A exclusio estabelecida no n.° 2 no abrange as mais-valias pro-
venientes de agdes de sociedades cujo ativo seja constituido, direta ou
indiretamente, em mais de 50 %, por bens imdveis ou direitos reais
sobre bens imoveis situados em territorio portugués.»

Este n.° 12 foi aditado pela mencionada Lei n.° 39-A/2005, de 29 de
julho, e, posteriormente, e juntamente com o n.° 2 do mesmo artigo 10.°,
foram revogados pela Lei n.° 15/2010, de 26 de julho.

Assim, e independentemente de estar em causa um desagravamento
estrutural, uma isengdo ou um beneficio fiscal, durante a vigéncia, do
artigo 10.%, n.° 12, do CIRS, verifica-se, relativamente a tributagdo das
mais-valias mobiliarias, o seguinte: as mais-valias realizadas pela aliena-
¢do onerosa de agdes, detidas pelo seu titular durante mais de 12 meses,
sdo excluidas da tributagdo em IRS, nos termos do n.° 2 do artigo 10.°
do respetivo Cédigo; mantendo-se este regime de exclusdo, foi-lhe em
2005 introduzida relevante limitagdo, porquanto tal exclusdo deixa de
ser aplicada sempre que se trate de mais-valias provenientes de agdes de
sociedades cujo ativo seja constituido, direta ou indiretamente, por mais
de 50 % de bens imoveis situados em territorio portugués. Ocorrendo tal
circunstancia — a exclusdo da exclusdo de tributacdo -, as mais-valias
realizadas sdo sujeitas a tributagdo nos termos gerais.

5 — O aditamento do n.° 12 ao artigo 10.° do CIRS pela Lei
n.° 39-A/2005, de 29 de julho, integrou um conjunto de medidas des-
tinadas a combater a fraude e a evasdo fiscais. Esta Lei, que procede a
primeira alterag@o a Lei n.® 55-B/2004, de 30 de dezembro (Orgamento
do Estado para 2005), tem na sua origem a Proposta de Lei 24/X. Refere-
-se no relatdrio, conclusdes e parecer da Comissdo Parlamentar de
Orc¢amento e Finangas, que sobre ela incidiu:

«7 — Medidas de Combate a Fraude e Evasdo e de Reforco da
Eficiéncia Fiscal. 7.1 Através de autorizagdo legislativa, o Governo
propde-se a desenvolver um conjunto de medidas que procurem o
combate a fraude e evasio e o reforgo da eficiéncia fiscal [...]

7.2 — Destacam-se as seguintes medidas de Incidéncia Fiscal
Consagradas na Proposta de Lei em apreco [...]

¢) Alterag@o ao Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pes-
soas Singulares no que se refere a norma atualmente em vigor, que
exclui do ambito de incidéncia de IRS as mais-valias realizadas por
via da alienacdo de agdes detidas ha mais de 12 meses passa a ndo
ser aplicavel, quando o ativo da sociedade seja constituido direta ou
indiretamente em mais de 50 % por bens imoéveis ou direitos reais
sobre bens imoveis situados em territorio portugués (artigo 9.° do
Capitulo IV — Imposto Direto)» (DAR, 7 de julho de 2005, 2.* série-
-A—N.° 32, pp. 34-35).

Na decisdo recorrida, pode ler-se a propdsito do artigo 10.°, n.° 12
em analise:

«[A] intencao legislativa que se pode aventar estar subjacente a esta
norma sera a de obstar a que, através da constituigdo de sociedades
andnimas imobiliarias, primordialmente destinadas a detengdo de
imoveis, que mantenham ininterruptamente uma percentagem de
imodveis no ativo superior a 50, se evite abusivamente a tributagdo
das mais-valias resultantes da aliena¢do de bens imoveis. (-) Como
referem os Requerentes, citando XAvier DE Basto, “[...] o regime
privilegiado das mais-valias em agdes corre o risco de poder ser
aproveitado para conseguir comunicar essa prote¢do a outras mais-
-valias tributdveis. A situagdo tipica é a das sociedades anonimas
detentoras de imoveis de grande valor, porventura adrede constituidas
para servir de veiculo de evasdo, total ou parcial, do imposto sobre
as mais-valias imobiliarias™ |...]

Esta-se, assim, perante uma norma anti abuso especial, vocacionada
para a tributagdo de mais-valias de agdes de sociedades criadas para
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a detencdo permanente de imoveis e em que, por isso, 0s ativos serao
de forma permanente.» (v. fls. 28, v.%)

De resto, sobre esta finalidade anti abuso da norma em aprego, existe
um amplo consenso entre recorrentes e recorridos:

— Conclusdo VI. das alegagées da AT: «O artigo 10.°n.° 12 do CIRS
(aditado pela Lei 39-A/2005, de 29 de julho), ¢ uma norma anti abuso
especifica (ao contrario da CGAA constante do artigo 38.°n.° 2 da Lei
Geral Tributaria) denominada por sniper s approach, cuja ratio legis é
evitar que pela via da transmissdo de participacdes sociais se exclua de
tributagdo impostos que incidem sobre a transmissdo de imoveis»

— Conclusoes 25.%e 30.“das alegagoes do Ministério Publico: «O
aditamento do n.° 12 do artigo 10.° do CIRS pela Lei 39-A/2005 integra,
declaradamente, um «conjunto de medidas que procurem o combate a
fraude e evasao e o refor¢o da eficiéncia fiscal». Visaria, como norma
anti abuso, o combate a criagdo de sociedades andénimas detentoras
de imoveis, muitas vezes de grande valor, como veiculos de evasao,
total ou parcial, ao imposto sobre mais-valias imobiliarias. [Tal norma
r]eplica, ademais, a nivel do ordenamento interno, a solugdo viabilizada
no n.° 4 do artigo 13.° da Conveng@o Modelo da OCDE em matéria de
imposto sobre o rendimento e sobre o patrimoénio e em diversas con-
vengoes bilaterais nesse quadro celebradas — ai incluida a titularidade
direta ou indireta dos ativos imobiliarios, prevenindo-se o fendmeno de
interposi¢do em cascata de diversas sociedades»; )

— Conclusdo 8.“ das contra-alegagées dos recorridos: «[E] patente
que a norma foi criada com o intuito tGnico e especifico de evitar o
abuso e a fraude dos sujeitos passivos através da criagao de socieda-
des andnimas cujo objetivo se prendia unicamente com a evitagdo da
tributagdo sobre mais-valias imobilidrias, tendo sido tal objeto, e suas
fontes legais, mencionado e explicitado tanto em sede da decisdo arbi-
tral, como em sede de alegagdes por parte da Autoridade Tributaria e
do Ministério Publico».

O objetivo legal foi, assim, o de obstar a substituigao de mais-valias
imobilidrias sujeitas a tributa¢do, resultantes da valorizagdo dos imovesis,
por mais-valias mobilidrias ndo tributadas resultantes da valorizagdo dos
ativos das sociedades proprietarias dos imoveis em causa. Na auséncia
da norma anti abuso, em vez de transacionar diretamente os iméveis
que se tivessem valorizado por qualquer razo, existiria um incentivo
a que se transacionasse apenas a participagao no capital das sociedades
suas proprietérias. E, conforme foi reconhecido no processo-base pelos
ora recorridos, «foi com vista a evitar a evasdo do imposto devido pela
mais-valia obtida com a aliena¢do de bens imoveis, que o legislador
assimilou aquela a mais-valia obtida com a venda de agdes de socieda-
des cujo ativo fosse constituido, em mais de 50 %, por bens iméveis ou
por direitos reais sobre iméveis situados em territorio portugués» (v. a
decisdo recorrida, fls 29, v.°, ¢ 30).

6 — Resulta do acordao recorrido que a norma em analise — mesmo
depois da interpretagéio conforme a Constitui¢do do citado artigo 10.°,
n.° 12, do CIRS em ordem a compatibiliza-lo com o principio da tipi-
cidade fiscal — foi desaplicada por se considerar que a mesma viola o
principio da igualdade na sua dimenséo de proibicdo do arbitrio:

«A norma em causa cria situagdes de discriminag@o do tipo das
referidas pelos Requerentes [ora recorridos], para que ndo se conse-
gue divisar uma justificagdo razoavel, pelo que se tem de considerar
que o critério da defini¢do da tributacdo das mais-valias com base
na percentagem de 50 % relativa a imoveis situados em territorio
nacional ¢ puramente arbitraria» (fls. 30, v.°).

Entre tais situacdes, cumpre referir a comparagao entre a tributagdo de
mais-valias mobilidrias originadas pela transac@o de agoes de sociedades
proprietarias de imdveis, se estes integrarem mais de 50 % do respetivo
ativo e se localizarem em territorio portugués e a ndo tributagdo dos
mesmos valores, por exclusdo de incidéncia:

«[S]e o limite de 50 % for composto integralmente por iméveis
situados fora do territorio portugués; ou ainda

[S]e o limite de 50 % for composto por imdveis situados fora do
territorio portugués e por imoveis situados em territorio portugués
(desde que esses ultimos ndo influenciem em mais de 50 % o ativo
da sociedade)» (fls. 30)

Ainda segundo o entendimento dos recorridos, acolhido na decisio
recorrida, «face aos objetivos don.’ 2 e don.® 12 do artigo 10.° do Codigo
do IRS, a localizagdo dos imdveis é, pois, um requisito que serve para
tratar de forma distinta 0 mesmo tipo de rendimento, perante 0 mesmo
tipo de realidade, ja que a localizag@o dos imoveis ndo reconfigura o
tipo de mais-valia, nem faz extinguir o abuso de direito que o legislador
pretendia evitar» (fls. 30, v.°).
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A estes argumentos acrescentou ainda o acordao recorrido as seguintes

consideragdes:

«[A] falta de razoabilidade [- entendida no contexto como arbitra-
riedade -] é acentuada pelo facto de ndo estar em causa a tributa¢do
de mais-valias imobilidrias, mas sim de mais-valias mobilidrias,
tributadas com plena autonomia em relagdo a possiveis mais-valias
imobiliarias. Na verdade, a tributagdo ou ndo das mais-valias mobi-
liarias ¢ determinada pela localizagdo de imodveis, mesmo que ndo
venha a verificar-se qualquer valorizagdo de imoveis que venha a
ser tributavel a nivel de mais-valias em sede de IRC e, se esta dever
ocorrer, ¢ cumulavel com ela.

Para além disso, o caso em aprego, em que se constata que, se se
considerasse o balanco de 31-12-2006, ndo haveria lugar a tributa-
¢do e ela passa a existir a face do balango de 31-10-2007, sem que
exista entre os dois momentos qualquer alteragdo contabilistica do
valor dos iméveis detidos pela sociedade, nem se vislumbre o que
sucedeu para que o ativo global tenha diminuido (elevando, assim,
a percentagem do valor dos iméveis, que se manteve inalterado), o
que patenteia o absurdo do critério adotado para definir as situagdes
que se consideram abusivas.

Na verdade, a face deste critério, qualquer alteragdo do ativo,
mesmo que ndo se baseie em alteracdo do valor dos imoveis, pode
levar a que se considere abusiva uma situagdo de detengdo de agdes
por mero efeito de fatores absolutamente aleatorios e dissociados de
qualquer comportamento dos sujeitos passivos detentores de agdes,
designadamente eventos que produzam diminui¢do do ativo global
(como, por exemplo, furto ou deterioragdo de bens moveis ou mer-
cadorias ou perda de valor de mercadorias por efeitos do mercado, a
eliminagdo de um crédito por passar a ser considerado incobravel, o
decaimento numa agao judicial, a diminui¢éo do valor de a¢des cotadas
de outras sociedades, etc.) ou circunstincias que elevam o valor dos
imoveis (como ¢ o caso de valorizag@o dos terrenos por mero efeito
do mercado ou alteragdes do planeamento urbanistico).

A arbitrariedade e aleatoriedade da tributagdo dependente deste tipo
de circunstancias ¢ ainda agravada pelo facto de para o apuramento da
percentagem de 50 % do ativo bastar a mera titularidade indireta de
imoveis ou direitos reais sobre imoveis, o que significa que os titulares
de agdes de uma sociedade podem passar a ficar sujeitos a tributagdo
na sequéncia de factos que nem sequer tém a ver diretamente com
essa sociedade, mas com outra de que essa detenha uma parte de
capital, ou mesmo mais remotamente, com uma subsidiaria de uma
subsidiaria, ou mesmo mais longinquamente, com uma subsidiaria
de uma subsidiria de uma subsididria.

O essencial, quanto a violag@o do principio da igualdade e que
evidencia a arbitrariedade da defini¢do da linha que separa a tribu-
tagdo e a ndo tributagdo, ¢ que ndo ha uma explicagdo aceitavel para
que uma alteracdo aleatéria do capital de uma sociedade dominante
derivada da diminui¢do de valor do capital de uma subsidiaria de
uma subsidiaria de uma subsidiaria (etc.), gerada por um incéndio ou
um furto de mercadorias ou outro evento de cariz eventual e alheio a
qualquer atividade dos detentores de a¢des que provoque uma desva-
lorizagdo do ativo mobiliario global do grupo, pode levar a que seja
considerada como uma atuagdo abusiva, por evasdo ao pagamento
de mais-valias imobiliarias, a alienagdo de agdes por um acionista da
sociedade dominante que adquiriu em bolsa agdes da sociedade, em
situac@o de absoluto alheamento em relagdo aos eventos acidentais
que possam ocorrer e alterar o valor do ativo mobiliario e suas sub-
sidiarias remotas, e sem que haja qualquer valorizacdo dos imoveis
detidos pela sociedade, suscetiveis de gerar tributagdo desta a nivel
de mais-valias imobiliarias.

Especialmente decisivo para concluir pela arbitrariedade da defi-
nigdo de tributagdo decorrente desta norma, € a constatagéo de que se
esta perante uma norma anti abuso destinada a evitar que as pessoas
singulares se subtraiam, por via da constitui¢do de uma sociedade ano-
nima, ao pagamento de mais-valias imobilidrias, passando a tributar,
como mais-valias mobiliarias, situagdes em que, se nao existisse a
sociedade, ndo haveria mais-valias imobiliarias tributaveis.

A falta de justificag¢@o para esta tributacdo das mais-valias mobi-
liarias, como medida anti abuso para evitar a fuga ao pagamento de
mais-valias imobilidrias decorre também do facto de, apesar desta
tributagdo, a sociedade ndo fica dispensada de pagar as mais-valias
imobiliarias que forem devidas, com aplicagdo de uma taxa de IRC
que, em 2007, era superior a taxa aplicavel as mais-valias mobiliarias
previstas na alinea ») do n.° 1 do artigo 10.° do CIRS.

Se o objetivo da norma anti abuso ¢ tributar a alienagao das mais-
-valias imobilidrias que, por via de uma sociedade, se transformam em
mais-valias imobilidrias ndo tributadas, so se pode justificar a aplicagdo
danorma a situagdes em que haveria mais-valias imobiliarias tributaveis
a pagar pelo sujeito passivo de IRS se a sociedade ndo existisse, isto ¢,
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situagdes em que houve uma valorizagdo dos iméveis e ocorreu o facto
e 0 momento em que deve ocorrer a sua tributagdo.» (fls. 30, v.°, e 31)

7 — O Tribunal Constitucional tem-se pronunciado diversas vezes
sobre o principio da igualdade tributaria. Importa recordar sintetica-
mente a posi¢do assumida neste dominio, por exemplo, no Acoérddo
n.° 590/2015:

«O principio constitucional da igualdade tributaria, como expressao
especifica do principio geral estruturante da igualdade (artigo 13.°
da Constitui¢do), encontra concretizagdo “na generalidade e na
uniformidade dos impostos. Generalidade quer dizer que todos os
cidaddos estao adstritos ao pagamento de impostos /.../; por seu
turno, uniformidade quer dizer que a reparticdo dos impostos pelos
cidaddos obedece ao mesmo critério idéntico para todos” (TEIXEIRA
RiBEIRO, Li¢des de Finangas Publicas, 5. edigdo, pag. 261). E tal
critério, como sublinha CasarLta NaBAIs, encontra-se no principio da
capacidade contributiva: “Este implica assim igual imposto para os
que dispdem de igual capacidade contributiva (igualdade horizontal)
e diferente imposto (em termos qualitativos ou quantitativos) para
os que dispdem de diferente capacidade contributiva na proporgido
desta diferenga (igualdade vertical)” (Direito Fiscal, 7.* edigdo, 2012,
pag. 155). Como pressuposto e critério de tributagdo, o principio da
capacidade contributiva “de um lado, constituindo a ratio ou causa da
tributagdo afasta o legislador fiscal do arbitrio, obrigando-o a que na
selecdo e articulagdo dos factos tributarios, se atenha a revelagoes da
capacidade contributiva, ou seja, erija em objeto e matéria coletavel
de cada imposto um determinado pressuposto econémico que seja
manifestagdo dessa capacidade e esteja presente nas diversas hipoteses
legais do respetivo imposto” (CasaLTa NABAIS, ob. cit., pag. 157).

Assim o tem afirmado o Tribunal Constitucional, de que ¢ exemplo
0 Acordao n.° 84/2003:

«O principio da capacidade contributiva exprime e concretiza
o principio da igualdade fiscal ou tributaria na sua vertente de
“uniformidade” — o dever de todos pagarem impostos segundo o
mesmo critério — preenchendo a capacidade contributiva o critério
unitario da tributacéoy, entendendo-se esse critério como sendo aquele
em que «a incidéncia e a reparti¢do dos impostos — dos “impostos
fiscais” mais precisamente — se devera fazer segundo a capacidade
econdmica ou “capacidade de gastar” [...] de cada um e nao segundo
o que cada um eventualmente receba em bens ou servigos publicos
(critério do beneficio). [...] No obstante o siléncio da Constituicao,
¢ entendimento generalizado da doutrina que a “capacidade con-
tributiva” continua a ser um critério basico da nossa “Constitui¢do
fiscal” sendo que a ele se pode (ou deve) chegar a partir dos principios
estruturantes do sistema fiscal formulados nos artigos 103.° ¢ 104.°
da CRP [...]».

Este Tribunal tem, todavia, salientado que o principio da capacidade
contributiva ndo dispensa o concurso de outros principios constitucionais.
Como se referiu no Acorddo n.° 711/2006, «é claro que o “principio
da capacidade contributiva” tem de ser compatibilizado com outros
principios com dignidade constitucional, como o principio do Estado
Social, a liberdade de conformacgéo do legislador, e certas exigéncias
de praticabilidade e cognoscibilidade do facto tributario, indispensa-
veis também para o cumprimento das finalidades do sistema fiscal».
E prossegue: «Averiguar, porém, da existéncia de um particularismo
suficientemente distinto para justificar uma desigualdade de regime
juridico, e decidir das circunstancias e fatores a ter como relevantes
nessa averiguacao, ¢ tarefa que primariamente cabe ao legislador, que
detém o primado da concretizagdo dos principios constitucionais e
a correspondente liberdade de conformacao. Por isso, o principio da
igualdade se apresenta fundamentalmente aos operadores juridicos, em
sede de controlo da constitucionalidade, como um principio negativo
[...] — como proibigdo do arbitrio».

Em suma, na sintese do Acérdio n.® 695/2014, “o principio da igual-
dade tributaria pode ser concretizado através de vertentes diversas: uma
primeira, esta na generalidade da lei de imposto, na sua aplicagdo a todos
sem exceg¢do; uma segunda, na uniformidade da lei de imposto, no tratar
de modo igual os contribuintes que se encontrem em situagdes iguais e
de modo diferente aqueles que se encontrem em situagdes diferentes, na
medida da diferenga, a aferir pela capacidade contributiva; uma ultima,
esta na proibigdo do arbitrio, no vedar a introdugdo de discriminag¢des
entre contribuintes que sejam desprovidas de fundamento racional”.»

Estando em causa a exclusdo de tributa¢do de mais-valias mobili-
arias em certas circunstancias, e, bem assim, a exclusdo da exclusdo
de tributag¢do do mesmo tipo de valores em situagdes em que aquelas
circunstancias revistam determinadas caracteristicas, é conveniente re-
cordar a posi¢ao de principio reiteradamente assumida por este Tribunal
no tocante as normas que definem as regras e as excegdes em matéria
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de incidéncia para efeitos de determinagao dos factos tributarios (v., por
exemplo, o Acorddo n.° 695/2015):

«Na expressdo de SALDANHA SANCHES, as normas de isengdo, en-
quanto excecdo a regra geral da incidéncia do correspondente im-
posto, vivem “numa permanente relagdo de tensdo com o principio
da distribui¢do dos encargos tributarios segundo o principio da
capacidade contributiva”, o que as vincula a “uma especial legiti-
magdo™: “a obtengdo de um certo objetivo economico de especial
importdncia;dai que a fungdo econdémico-social dos beneficios fiscais
obrigue a um “cdlculo permanente da receita perdida (da despesa
fiscal)”, na medida em que “um beneficio fiscal é sempre o beneficio
fiscal para alguns contribuintes, levando a perda de receitas (redugdo
da base fiscal) que leva a maior oneragdo de outros contribuintes.
A criagdo de um beneficio é sempre uma decisdo sobre a distribui-
¢do dos encargos de financiamento do Estado” (Manual de Direito
Fiscal, Coimbra Ed., 3.* Ed., 2007, pp. 457 e 458). O que significa,
como conclui Nuno SA GoMEs, que “um beneficio fiscal, maxime
uma isengdo, nunca é um favor ou uma liberalidade fiscal, logo ao
nivel normativo, sob pena de inconstitucionalidade, pois tem que ter
por fundamento um interesse publico constitucionalmente relevante,
superior ao correspondente interesse tutelado pela tributagao” (Teoria
Geral dos Beneficios Fiscais, Lisboa, 1991, pp. 62-63).

Dito isto, tal como repetidamente afirmado pelo Tribunal, as escolhas
de regime tomadas pelo legislador neste dominio apenas podem ser
censuradas, com fundamento em infragdo do principio da igualdade,
encarado como principio negativo de controlo, quando se demonstre
que as diferencgas de tratamento entre sujeitos ndo encontram justifica-
¢do em fundamentos razoaveis, tendo em conta os fins constitucionais
que, com a medida da diferenca, sao prosseguidos (cf., entre muitos,
os Acdrdados n.” 1057/96, 418/2000, 451/2002, 188/2003, 370/2007,
442/2007, 47/2010, 85/2010, 42/2014, 137/2014 ¢ 855/2014).

Ao legislador ordinario cabe o primado da concretizagdo dos prin-
cipios constitucionais e a correspondente liberdade de conformacdo, a
qual, na espécie, assume necessariamente amplitude consideravel: “a
matéria das isengoes fiscais é uma daquelas em cuja modelagdo entram
em_jogo multiplos e divergentes fatores e em que, desde logo, a decisdo
passa por uma necessaria ponderagdo entre as diversas consideragoes
(de politica economica, de justica social) suscetiveis de legitimarem
ou fundarem o “beneficios” e o “custo” fiscal ou or¢amental deste;
inevitavelmente, pois, ndo pode deixar de estar ai aberto um largo es-
pago de escolha ou opgdo politica, que cabe ao legislador preencher”
(Acordao n.° 188/2003).»

8 — In casu ndo se questiona nem a generalidade nem a uniformidade
da tributagdo considerada (cf. as conclusdes V1. e 21.* das alegagdes de
recurso da AT e do Ministério Publico, respetivamente). Em causa esta
apenas uma alegada arbitrariedade da exclusao da exclusdo do plano de
incidéncia de determinado imposto. E, para aferir desta ultima, importa
ter presente o sentido e alcance da norma ora em analise.

Como mencionado, a propdsito da interpretagdo conforme realizada
pelo acordao recorrido, tal norma traduz-se no entendimento de que a
exclusdo estabelecida no n.° 2 do artigo 10.° do CIRS (as mais-valias
provenientes da alienagdo de a¢des detidas pelo seu titular durante mais
de 12 meses ndo sdo tributadas) ndo abrange as mais-valias provenientes
de agdes de sociedades cujo ativo seja constituido, desde o momento
da aquisi¢do das agdes até ao momento da sua alienagdo, direta ou
indiretamente, em mais de 50 %, por bens imdveis ou direitos reais
sobre imoveis situados em territorio portugués; tais mais-valias exclui-
das da exclusdo do n.° 2 em causa sdo, portanto, objeto de tributagdo.
Na dtica do legislador, aquele limiar de 50 % do valor do ativo de uma
sociedade ¢ indicio suficiente de que a respetiva atividade tem por
objeto essencial a gestdo e valorizagdo do seu patrimonio imobilidrio,
pelo que uma eventual valorizagdo dos ativos se refletira sempre, e in-
dependentemente de qualquer transacao de imoveis, numa valorizagao
das proprias participagdes sociais, circunstancia propicia a gerar as
mais-valias mobiliarias a tributar. O efeito anti abuso reside justamente
em obstar a que, evitando cair no plano de incidéncia da tributago das
mais-valias imobilidrias, os interessados substituam a transa¢ao dos
imoveis pela transagdo de agdes da sociedade proprietaria dos imoveis,
ja valorizadas, e cujas mais-valias, nos termos do n.° 2 do artigo 10.°
do CIRS, nio sdo tributadas.

Em si mesmas, estas presungdes e a racionalidade que lhes subjaz ndo
se afiguram desrazoaveis e, por conseguinte, ndo sdo arbitrarias.

Esta racionalidade permite afastar obje¢des fundadas no facto de se
tributarem mais-valias mobilidrias, com base na relevancia dos imo-
veis no ativo da respetiva sociedade proprietaria; € ndo as mais-valias
imobiliarias resultantes da valorizacdo dos proprios imoveis. E que,
segundo a logica subjacente a norma anti abuso, a valoriza¢do dos
imoveis ndo tem de ser apurada na sequéncia de uma transagdo sobre
os mesmos; tal valorizag@o, quando exista, refletir-se-a no valor da
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propria sociedade. Para a norma em causa, ser proprietario do imével
ou “proprietario” da sociedade proprietaria do imével é funcional — e
economicamente — equivalente.

Do mesmo modo, 0 peso constante ou significativamente duradouro da
importancia relativa dos imoveis no valor dos ativos societarios — mais
de 50 %, desde o momento da aquisi¢do das a¢des até ao momento da
sua alienagdo — afasta a relevancia de «fatores absolutamente aleato-
rios», designadamente eventos que produzam a diminui¢do do ativo
global, afetando bens moéveis. Nesse caso, o aumento proporcional do
valor dos imdveis sera temporario ou circunstancial e, provavelmente,
inexistirdo mais-valias mobiliarias a tributar, ja que o valor da sociedade
diminuiu.

Ja a ocorréncia de circunstancias que elevam o valor dos imoveis
caiem no ambito visado pela norma anti abuso, porquanto, em tais
circunstancias, das duas uma: ou a proprietaria vende os imoveis va-
lorizados, pagando as correspondentes mais-valias, o que tem como
consequéncia uma recomposi¢ao dos seus ativos com diminui¢do do
peso relativo dos imdveis; ou as a¢des valorizadas da proprietaria sao
vendidas, devendo ser pagas as mais-valias imputaveis a valorizagido
dos imoéveis.

Finalmente, as mesmas consideragdes valem para a titularidade in-
direta de imdveis: a légica da norma anti abuso — que, como mencio-
nado, ndo se afigura desrazoavel — ¢ a de uma equivaléncia funcional
e econdmica com a da propriedade direta e, para tanto, ¢ indiferente se
a interposicdo relativamente a propriedade (ou outro direito real) do
imovel e faz mediante uma ou mais sociedades.

9 — Por tltimo, cumpre apreciar as proprias distingdes em que se
baseia a norma desaplicada pela decisdo recorrida a luz da proibigao
do arbitrio.

Desde logo, importa recordar que o tratamento fiscal favoravel das
mais-valias mobiliarias ficou a dever-se a preocupagdes com a poupancga
e a dinamizagdo do mercado de valores mobiliarios (cf. as conclusdes
12.* ¢ 13.* das alegagdes do Ministério Publico).

As duas grandes questdes levantadas pelo tribunal a quo e pelos
recorridos a respeito da exclusdo das mais-valias provenientes de agdes
de sociedades cujo ativo seja constituido, desde o momento da aquisigdo
das agdes até ao momento da sua alienagdo, direta ou indiretamente, em
mais de 50 %, por bens imdveis ou direitos reais sobre imoveis situados
em territorio portugués, que falta analisar prendem-se justamente com o
limiar dos 50 % e com a localiza¢do dos imoveis em territorio portugués
(cf. supra o n.° 6):

— Porqué nio tributar, por exclusdo de incidéncia, as mais-valias
mobiliarias, se o limite de 50 % for composto integralmente por imoveis
situados fora do territorio portugués; ou ainda

— Porqué nao tributar, por exclusdo de incidéncia, as mais-valias
mobiliarias, «se parte do ativo da sociedade cujas agdes foram alienadas
fosse constituido em 49 % por imdveis situados no territorio nacional
e em 2 % por imoveis situados noutro territorio» (fls. 30) (desde que
esses ultimos ndo influenciem em mais de 50 % o ativo da sociedade)»
(fls. 30)

Nesta perspetiva— que € a dos recorridos e da decisdo recorrida -,
«a localizagdo dos iméveis ¢, pois, um requisito que serve para tratar
de forma distinta o mesmo tipo de rendimento, perante 0 mesmo tipo
de realidade, ja que a localizagdo dos imdveis ndo reconfigura o tipo
de mais-valia, nem faz extinguir o abuso de direito que o legislador
pretendia evitar» (fls. 30, v.° italico aditado).

Em primeiro lugar, o que esta em causa ¢ precisamente saber se,
a luz desta finalidade anti abuso — que ¢ preventiva —, as distin-
¢oes em aprego — percentagem do valor dos ativos e localizagdo dos
imoveis — sdo ou ndo arbitrarias. Com efeito, a luz da citada finalidade,
ja se evidenciou a razoabilidade da autonomizagdo das mais-valias
mobiliarias e a sua exclusio da exclusao de tributagdo em determinadas
circunstancias.

No que se refere ao limiar de mais de 50 % do valor dos ativos da so-
ciedade a considerar, ha que ter em conta que, em geral, «a existéncia de
resultados aplicativos distintos perante valores muito aproximados — por
excesso ou por defeito — de uma expressao quantitativa estipulada
normativamente como limite — positivo ou negativo — de um qualquer
efeito juridico € conatural a respetiva fixacdo pelo legislador. Seja na
definigdo da incidéncia fiscal, seja na estatuicdo de isengdes ou benefi-
cios fiscais assentes em critérios de valor, ¢ sempre possivel encontrar
exemplos de contribuintes com tratamento diferenciado a partir de
uma varia¢do quantitativa de muito reduzida expressdo» (assim, v. o
Acorddo n.° 590/2015).

Por ser necessariamente assim, a diferenga de tratamento fiscal rela-
tivamente as sociedade cujo ativo ndo seja constituido, direta ou indi-
retamente, em mais de 50 %, por bens imoveis ou direitos reais sobre
imoveis situados em territorio portugués ndo se mostra desprovida de
fundamento racional. de acordo com o escopo, estrutura e natureza anti
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abuso da norma em analise: a mesma néo podia deixar de determinar, por
imperativo do principio da legalidade fiscal, o concreto valor patrimonial
do ativo, a partir do qual as mais-valias provenientes de agdes de tais
sociedades ficavam excluidas da exclusdo da incidéncia da tributagdo
das mais-valias mobiliarias prevista no artigo 10.%, n.° 2, do CIRS.

Acresce que, ainda na l6gica das presungdes subjacentes a uma norma
anti abuso, e conforme ja referido, aquele limiar de 50 % do valor do
ativo de uma sociedade ¢ indicio suficiente de que a respetiva ativi-
dade tem por objeto essencial a gestdo e valorizagdo do seu patriménio
imobiliario, pelo que uma eventual valorizagdo dos ativos se refletira
sempre, ¢ independentemente de qualquer transagdo de imoveis, numa
valorizagdo das proprias participagdes sociais, circunstancia propicia a
gerar as mais-valias mobilidrias a tributar.

Finalmente, o limiar dos 50 % ¢ o definido seja na Convengdo Modelo
da OCDE — OCDE 2000/2005 — Convengdo Modelo (disponivel,
na tradugdo portuguesa, em https://sites.google.com/site/circoletivas/
legislacao-complementar/tributacao-internacional/convencao-modelo-
-da-ocde) -, seja no Estatuto dos Beneficios Fiscais, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 215/89, de 1 de julho, com referéncia a tributagdo de
mais-valias mobilidrias obtidas por ndo residentes e imputaveis a bens
imoveis.

Com efeito, ¢ o seguinte o texto do artigo 13.°, n.” 1 e 4, da citada
Convengao Modelo:

«Artigo 13.°
Mais-valias [Capital gains]

1 — Os ganhos que um residente de um Estado contratante [« resi-
dent of a Contracting State] aufira da alienagdo de bens imobiliarios,
considerados no Artigo 6.° e situados no outro Estado contratante
podem ser tributados nesse outro Estado.

[--]

4 — Os ganhos que uma sociedade residente de um Estado contra-
tante [a resident of a Contracting State] aufira de alienagdo de a¢des
provenientes, direta ou indiretamente, em mais de 50 % do respetivo
valor dos bens imobilidrios situados no outro Estado contratante
podem ser tributados nesse outro Estado.

5 — Os ganhos provenientes da alienag@o de quaisquer outros bens
diferentes dos mencionados nos n.”* 1, 2 e 3 s6 podem ser tributados
no Estado contratante de que o alienante ¢ residente.»

Ja o Estatuto dos Beneficios Fiscais, na redagdo em vigor antes da
republica¢do do mesmo pelo Decreto-Lei n.° 108/2008, de 26 de junho,
dispunha o seguinte:

«Artigo 26.°
Mais-valias realizadas por nio residentes

1 — Ficam isentas de IRS e de IRC as mais-valias realizadas com
a transmiss@o onerosa de partes sociais, outros valores mobiliarios,
warrants autdbnomos emitidos por entidades residentes em territorio
portugués e negociados em mercados regulamentados de bolsa e ins-
trumentos financeiros derivados celebrados em mercados regulamen-
tados de bolsa, por entidades ou pessoas singulares que ndo tenham
domicilio em territorio portugués e ai ndo possuam estabelecimento
estavel ao qual as mesmas sejam imputaveis.

2 — O disposto no niimero anterior nao ¢ aplicavel [para efeitos
de IRCY:

[-]

d) As mais-valias realizadas por entidades ndo residentes com
a transmissdo onerosa de partes sociais em sociedades residentes
em territdrio portugués cujo ativo seja constituido, em mais de 50
%, por bens imodveis ai situados ou que, sendo sociedades gestoras
ou detentoras de participagdes sociais, se encontrem em relagdo de
dominio, tal como esta ¢ definida no artigo 13.° do Regime Geral
das Institui¢cdes de Crédito e Sociedades Financeiras, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, a titulo de dominan-
tes, com sociedades dominadas, igualmente residentes em territorio
portugués, cujo ativo seja constituido, em mais de 50 %, por bens
imoveis ai situados.

3 — O disposto no n.° 1 ndo ¢ ainda aplicavel [para efeitos de
IRS]:
[-]

¢) As mais-valias realizadas por pessoas singulares com a transmis-
sdo onerosa de partes sociais em sociedades residentes em territorio
portugués cujo ativo seja constituido, em mais de 50 %, por bens
imoveis ai situados ou que, sendo sociedades gestoras ou detentoras
de participagdes sociais, se encontrem em relagdo de dominio, tal
como esta ¢ definida no artigo 13.° do Regime Geral das Instituigdes
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de Crédito e Sociedades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 298/92, de 31 de dezembro, a titulo de dominantes, com sociedades
dominadas, igualmente residentes em territorio portugués, cujo ativo
seja constituido, em mais de 50 %, por bens imodveis ai situados.»

Estas trés consideragdes afastam, neste ponto, a verificagdo de arbi-
trariedade por parte do legislador.

Relativamente a relevancia atribuida a localiza¢dao dos iméveis em
territorio portugués, € evidente que, se o objetivo do legislador € preve-
nir o abuso decorrente da substitui¢do das transag¢des de imoéveis ou de
direitos reais sobre os mesmos de que resultem mais-valias imobiliarias
sujeitas a tributagao por transagdes de a¢des de sociedades proprietarias
dos mesmos imoveis igualmente geradoras de mais-valias, sO que ndo
sujeitas a tributagao, a situagdio em territorio portugués de tais imoveis
constitui o elemento de conexdo decisivo.

Na verdade, ¢ a tributagdo incidente sobre as mais-valias referentes
a tais imoveis que se pretende salvaguardar do ponto de vista econod-
mico e financeiro. Como refere a AT nas conclusdes VIII. e X. das suas
alegacdes, «um imoével situado no estrangeiro esta sujeito ao regime
de tributagdo vigente no pais onde se encontra situado, bem como a
diferentes onus, encargos, beneficios e outras particularidades que di-
vergem da carga tributdria incidente sobre um imoével situado em ter-
ritorio portuguésy, ja que «o principio consagrado no direito tributario
internacional ¢ o de que o Estado da situagdo do imével goza de uma
competéncia tributdria ilimitada sobre a tributagdo dos rendimentos e
ganhos associados a imoveis situados no seu territério». Consequente-
mente, do ponto de vista da ratio legis do artigo 10.°, n.° 12, do CIRS,
ndo ¢ arbitraria a relevancia exclusiva de bens iméveis situados em
territorio portugués.

II1. Decisao
Pelo exposto, decide-se:

a) Néo julgar inconstitucional a norma extraida do artigo 10.%, n.° 12,
do Cdédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de novembro, na redagio
dada pela Lei n.° 39-A/2005, de 29 de julho, segundo a qual a exclu-
sdo estabelecida no n.° 2 do mesmo artigo ndo abrange as mais-valias
provenientes de acdes de sociedades cujo ativo seja constituido, desde
o momento da aquisicdo das a¢des até ao momento da sua alienagéo,
direta ou indiretamente, em mais de 50 %, por bens imoveis ou direitos
reais sobre imoveis situados em territorio portugués;

E, em consequéncia,

b) Conceder provimento ao recurso, determinando-se a reformula-
¢do da decisdo recorrida de harmonia com o precedente juizo de nao
inconstitucionalidade.

Sem custas.

Lisboa, 4 de maio de 2016. — Pedro Machete — Jodo Cura Ma-
riano — Ana Guerra Martins — Fernando Vaz Ventura — Joaquim de

Sousa Ribeiro.
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Acoérdao n.° 414/2016

Processo n.° 1033/2014
Acordam na 2.* Sec¢do do Tribunal Constitucional
I. RELATORIO

1 — Nos presentes autos, em que € recorrente ANTONIO JOsE DA COSTA
e recorrido EMANUEL Ma1a pa CUNHA, ao abrigo do disposto na alinea b)
do n.° 1 do artigo 70.° da Lei do Tribunal Constitucional («LTC»), o
primeiro interpds recurso, em 29 de setembro de 2014 (fls. 38 a 43), da
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal de Justica, em 11 de setembro
de 2014 (1l. 36), que rejeitou o recurso de uniformizagao de jurisprudén-
cia interposto em 10 de setembro de 2014 (fls. 1 a 35).

Para melhor compreensao dos tramites dos presentes autos, note-se
que anteriormente ao recurso de uniformizagao de jurisprudéncia junto
do Supremo Tribunal de Justiga, o recorrente tinha interposto recurso
de revista excecional do acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes,
o qual ndo foi admitido, por acérddo do Supremo Tribunal de Justiga
de 19 de junho de 2014.

2 — Tendo verificado que o requerimento de recurso nio continha
todos os elementos legalmente exigiveis, a Relatora proferiu despacho
de aperfeigoamento, em 24 de novembro de 2014 (fl. 55), com o se-
guinte teor:

“Notifique-se o recorrente para, querendo, vir aos autos, no prazo de
10 (dez) dias indicar qual a alinea do n.° 1 do artigo 70.° ao abrigo do
qual é interposto o recurso bem como qual a norma e a dimensao norma-



