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Algumas opc¢oes de tributagao conferidas ao sujeito passivo
nao residente em sede de IRS: analise da motivagao do

legislador e das consequéncias juridico-fiscais

Some taxation options granted to the non- resident taxpayer
under the IRS: analysis of the legislator’s motivation and the

legal-fiscal consequences

Sandra MARTINS'

RESUMO: O Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares contem
inUmeras opg¢des legitimas de tributacdo, que estdo ao alcance do sujeito passivo
residente e nao residente, pela liberdade juridica e fiscal que Ihe é inerente, e que |Ihe
permitem alcangar a tdo desejada poupanga fiscal. Neste sentido, pretendemos
elencar e desenvolver algumas das opg¢des concedidas ao sujeito passivo residente
noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdmico Europeu,
seguindo uma abordagem que se centra ndo s6 num esclarecimento da prépria opcéo,
como na motivacao delineada pelo legislador fiscal na introducao das alternativas e as
vantagens e desvantagens subjacentes.

PALAVRAS-CHAVE: imposto sobre o rendimento das pessoas singulares; opgbes de
tributagao; planeamento fiscal.

ABSTRACT: The Personal Income Tax Code contains numerous legitimate taxation
options, which are available to the taxable person, due to the inherent legal and fiscal
freedom, and which allow them to achieve the much-desired tax savings. In this sense,
we intend to list and develop some of the options granted to the taxable person
residing in another Member State of the European Union or the European Economic
Area, following an approach that focuses not only on clarifying the option itself and the
type of taxable person, as in the motivation outlined by the tax legislator in the
introduction of these alternatives and the underlying advantages and disadvantages.
KEYWORDS: personal income tax; taxation options; tax planning.

Introducgao
As escolhas mais elementares da vida do ser humano - a titulo de
exemplo, desde a escolha do pais para o exercicio da sua atividade

profissional até as despesas em que incorre - sdo geradoras de consequéncias

! Mestre em Direito Fiscal - Universidade Catolica Portuguesa.
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juridico-fiscais relevantes na esfera do contribuinte, maxime na forma como
sera tributado em sede de IRS?.

Com o presente artigo pretendemos aludir as op¢des que se encontram
ao alcance do residente noutro EM® da UE* ou do EEE® e que podem resultar
numa consideravel poupanca fiscal, com efeitos praticos e efetivos na sua
economia.

Decidimos abordar as opcdes destes n&o residentes uma vez que
crescentemente se observa uma maior facilidade e uma liberdade de circulagéo
de pessoas e de capitais, o que confere um propdsito interessante ao enfoque
desta questao.

Para além de procurarmos desvendar as opcbes e as suas nuances,
outro ponto do nosso trabalho visa a compreensao da motivagado do legislador
fiscal, o seu intuito com a consagracao destas op¢des. Por fim e ao longo do
desenvolvimento das opc¢des, visto que cada uma delas ordena conclusdes
intercalares pela realidade fragmentada existente, faremos uma analise e/ou

apreciacao critica.

O direito legal de opg¢ao e o principio da autonomia da vontade

O CIRS®, ao longo do tempo, foi sujeito a numerosas intervengdes
legislativas impelidas por diversas causas, sendo que algumas resultaram na
consagragao de possibilidades de o sujeito passivo ser tributado
diferentemente de acordo com a sua vontade. Essas possibilidades de escolha
sdo direitos legais de opgédo que conferem um direito potestativo ao sujeito
passivo, onde, no exercicio da sua liberdade de acao, pode escolher como
serao tributados os seus rendimentos.

A verdade é que, em ultima instancia, os direitos legais de opg¢ao foram
criados pelo legislador fiscal para assegurar a protegao de principios e direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, bem como assegurar o

cumprimento pelo Direito da UE e o Direito Internacional.

2 Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares.

3 Estado-Membro, adiante designado EM.

4 Unido Europeia, adiante designado UE.

5 Espago Econémico Europeu, adiante designado EEE.

6 Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, adiante designado CIRS.
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A liberdade de acgdo do contribuinte no dominio do Direito Fiscal’, ainda
que delimitada, de modo necessario, pelos preceitos legais e constitucionais,
permite-lhe optar por diferentes formas de tributagdo, conforme o contemplado
pelo legislador fiscal.

No plano do Direito Fiscal, a autonomia da vontade, também designada
por autonomia privada no ambito do direito privado, € a expressao do principio
da liberdade, atribuida e balizada pelo ordenamento juridico, e traduz-se na
preferéncia, por parte dos individuos, dos meios mais eficazes para “(...) evitar,
baixar ou diferir a carga impositiva™. Esta intrinsecamente relacionada com a
dignidade da pessoa humana® porquanto o individuo, enquanto sujeito com
capacidade e personalidade juridicas, tem a diregdo efetiva sobre a gestado
fiscal do seu patrimonio, nomeadamente mediante a realizagcdo ou a omissao
de atos intra legem.

Sinal exterior desta autonomia juridica e fiscal do sujeito passivo é
precisamente a possibilidade de este, entre sujeitar factos a diferentes regimes
de tributagéo, eleger e priorizar aqueles que se tornam menos onerosos para o
seu patrimonio e, consequentemente, para a sua vida. Neste sentido, Leite de

Campos refere que:

“Tanto o bom pai/méde de familia como o bom gestor, ndo s6 nao sao
obrigados a retirar dos seus negocios o maximo de proveitos — tributaveis
— que as circunstancias lhes teriam permitido, como serdo passiveis de
censura se néo levarem a cabo os comportamentos adequados a menor
tributagégo.” °

Este comportamento de administracdo da sua situacéao fiscal, esta pratica,
livre e legitima, de atos voluntarios pelo sujeito passivo com o objetivo de
poupanga fiscal, corporiza-se num planeamento fiscal (tax planning). Todavia, &€
imprescindivel salientar que o planeamento fiscal s6 € exequivel existindo

facilidade de antevis&o do imposto a pagar a final.

" FAVEIRO, V. D. A. (2002) - O Estatuto do Contribuinte - A pessoa do contribuinte no Estado
Social de Direito, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 883 a 914.

8 ROCHA, J. F. R. (2012) - “Direito Fiscal e autonomia da vontade. Do Direito a livre
planificagdo fiscal’, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hérster.
Coimbra: Almedina, p.5.

9 NOVAIS, J. R. (2004) - Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa,
Coimbra: Coimbra Editora, pp. 53 a 58.

10 | EITE DE CAMPOS, D. — “As trés fases de principios fundamentantes do direito tributario”,
Revista da Ordem dos Advogados, Vol.l, Ano 67, janeiro/2007.
https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2007/ano-67-vol-i-jan-2007/doutrina/diogo-leite-de-campos-
as-tres-fases-de-principios-fundamentantes-do-direito-tributario/ , consultado em 20/02/2020.
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E assim indubitavel que o planeamento fiscal est4 profundamente conexo
com a autonomia da vontade, sendo certo que, nem sempre o objetivo de nao
tributacdo é atingivel, mas tdo s6 uma diminuicdo da carga fiscal ou uma
dilagédo da tributagao.

Por seu turno, reitera Casalta Nabais, discorrendo sobre o principio da
livre disponibilidade econdmica, que:

“...) [o] (sub)sistema tributario, implica o reconhecimento da livre
conformacgéo fiscal dos individuos, traduzida na liberdade destes para
planificar a sua vida economica sem consideragdo das necessidades
financeiras da respetiva comunidade estadual e para actuarem de modo a
obter o melhor planeamento fiscal (tax ou fiscal planning, Steuerplanung)
da sua vida, designadamente vertendo a sua agdo econdémica em actos
juridicos ou né&o juridicos de acordo com a sua autonomia privada, e
guiando-se mesmo por critérios de evitagdo de impostos ou de aforro fiscal

(..)7 1

A planificagéo fiscal baseada nas alternativas de tributagdo abertas pelo
legislador fiscal, & licita e valida, ha um cumprimento do espirito e do
fundamento da lei, ndo constituindo evasao fiscal, antes um método legal,

eficaz e vantajoso economicamente.

Algumas opc¢oes de tributagio em sede de IRS - Os residentes noutro

Estado-Membro da Unidao Europeia ou do Espago Econémico Europeu

O CIRS nao define o conceito de nao residente, pelo que, a contrario
sensu, um sujeito passivo nao residente sera aquele que nao preenche
qualquer critério do n.° 1 do art.16° do CIRS.

Por sua vez, o n.° 2 do art.15° consagra a regra de tributacdo dos
rendimentos auferidos por ndo residentes nos seguintes termos: “(...) o IRS
incide unicamente sobre os rendimentos obtidos em territério portugués [art.18°
do CIRS].”

Importa ressaltar que nos deparamos com o principio da territorialidade,

enfatizando, como elemento de conexdo relevante, a fonte (source income

" NABAIS, J. C. (1998) - O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Colegdo Teses, Coimbra:
Almedina, pp. 205 e 206.
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taxation), que perceciona uma obrigagédo fiscal limitada, uma obrigacdo de
imposto real'2.

Simplificando, a tributacdo dos n&o residentes caracteriza-se pela
inexisténcia de dedugdes especificas e 0 ndo englobamento dos rendimentos,
sendo estes sujeitos a taxas especiais e liberatérias, de carater proporcional's.

Aos residentes noutro EM da UE ou do EEE é-lhes conferida a faculdade
de optar por uma tributagcado dos seus rendimentos de acordo com (i) as regras
aplicaveis para os nao residentes, nos termos supra referidos, (ii) o regime do
art. 17°-A do CIRS, (iii) a escolha pelos n.°s 14 e 15 do art.72° do CIRS e/ou,
(iv) a alternativa refletida no n.° 10 e seguintes do art.71° do CIRS, como infra

aprimoraremos.

1. O regime do art.17°-A do Cadigo do IRS

O regime opcional para os residentes noutro EM da UE ou do EEE esta
previsto no art.17°-A do CIRS, aditado pela Lei n.° 64°-A/2008, de 31 de
dezembro.

Fundamentalmente, este regime caracteriza-se pela opgao, por parte dos
sujeitos passivos residentes noutro EM da UE ou do EEE - denominados
residentes virtuais' - de serem tributados, mediante a verificacdo de certos
pressupostos, de acordo com as regras aplicaveis aos sujeitos passivos
residentes em territdério portugués ndo casados, ou consoante as normas
aplicaveis para a tributagédo conjunta’®.

De forma ilustrativa, esquematizamos, na tabela seguinte, os requisitos

para o acesso a estas alternativas:

12 Sobre os nao residentes v. FAUSTINO, M. — “Os Residentes no Imposto sobre o Rendimento
Pessoal (IRS) Portugués”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 424 (2009), pp.107 e 108. XAVIER, A.
(2018) - Direito Tributario Internacional. 2a ed., Coimbra: Almedina, pp. 231, 232 e 284.
NABAIS, J. C. (2019) - Direito Fiscal. 112 ed., Coimbra: Almedina, pp. 497 e 498. Digno de nota
sera referir que, nos termos do art.130° do CIRS, existe a necessidade da figura do
representante quando estamos perante ndo residentes que obtenham rendimentos sujeitos a
IRS.

3 Cf. 0 art.22°,n.° 3, al. a), art.71° e 72° do CIRS.

4 COURINHA, G. L. (2015) - A residéncia no Direito Internacional: do Abuso Subjetivo de
Convencgédes, Coimbra: Almedina, pp. 56 e 57.

15 FAUSTINO, M. (2009), op.cit., p.137. Fica o apontamento, ainda que ndo haja espago de
desenvolvimento, que o regime do art. 17°-A também pode ser aplicado nas condigcdes
prenunciadas no n.° 5 do art. 39°-A do Estatuto dos Beneficios Fiscais.
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OPGOES DE TRIBUTAGAO REQUISITOS CUMULATIVOS

» Ser residente noutro EM da UE ou do EEE;

» Existir troca de informagbes em matéria fiscal entre
Regras SP Néo Casados:

art.17°-A, n.° 1 do CIRS

Portugal e o pais de residéncia;

* Os individuos tém de ser titulares de rendimentos

auferidos em territério portugués;
= Aplicagao de taxas progressivas

do art. 68° do CIRS

+ Os rendimentos tém de representar, pelo menos, 90%
da totalidade dos rendimentos, incluindo os obtidos fora

do territério portugués, relativamente ao ano em causa.

- Estar na situagdo de casados (ou situagdo semelhante,
conforme o art.14° do CIRS) e ndo separados de
pessoas e bens;

Regras _Tributacdo Conjunta: | * Ambos devem ser residentes noutro EM da UE ou do

art.17°-A, n.° 2 e n.° 6, art.57°,| EEE;

n.’1 e art.60°, n.° 1, todos do |* Existir troca de informagcées em matéria fiscal entre

CIRS Portugal e o pais de residéncia;
* Os rendimentos obtidos pelo agregado familiar tém de

- Aplicagdo de taxas progressivas representar, pelo menos, 90% da totalidade dos

do art. 68° do CIRS rendimentos do agregado, incluindo os fora do territério
- Consideragao pelo quociente portugués, relativamente ao ano em causa;
familiar do art. 69° do CIRS » Opgédo ser formulada pelos dois individuos na

declaracédo Modelo 3, a entregar entre 1 de abril e 30
de junho, acompanhada dos documentos que

comprovem a situagdo em causa.

A tributacdo dos rendimentos auferidos por estes nio residentes baseia-
se na aplicagao das regras gerais dos residentes, sujeitando os rendimentos a
tabela das taxas gerais (progressivas)'” e admitindo dedugdes pessoalizantes a
coleta [apurada] dos montantes previstos no art.78°18, até a sua concorréncia,
desde que essas despesas ou encargos nao tenham sido consideradas no pais

de residéncia. Pese embora o equiparar da tributagao dos residentes a dos nao

16 Figura elaborada pelo autor.

7 Para efeitos de determinagédo da taxa geral (tabela do n.° 1 do art.68° do CIRS) a aplicar
apenas aos rendimentos obtidos em territério portugués [sé tributamos os rendimentos
auferidos em territério portugués], ter-se-a em consideragao o total dos rendimentos obtidos,
nomeadamente no estrangeiro (art. 17°-A, n.° 3 do CIRS).

8 MORAIS, R. D. (2014) - Sobre o IRS. 3.2 Edigdo, Coimbra: Almedina, p.175. Cf. art. 17°-A,
n.° 4 do CIRS.
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residentes, os rendimentos que o residente virtual obtém em territério
portugués e que devam ser sujeitos a retencdo na fonte, sé-lo-do as taxas
aplicaveis aos néao residentes, tendo a natureza de pagamento por conta, a ser
deduzido ou reembolsado apds o apuramento final do IRS devido™®.

A consagracdo deste regime opcional pelo legislador fiscal tem
subjacente razbes antigas. Em 21 de dezembro de 1993, a Comissao Europeia
langou a Recomendacéao (94/79/CE) relativa a tributagao de certos rendimentos
auferidos por ndo residentes num EM diferente da sua residéncia, incitando os
EM a abolir as diferengas de tributacdo existentes entre residentes e nao
residentes, quando estes, da totalidade dos seus rendimentos, auferissem pelo
menos 75%2° dos rendimentos nos territérios dos Estados da sua n&o
residéncia. Porém, esta ndo discriminagao so se aplicaria quando estivessem
em causa determinados rendimentos, ndo estando incluidos toda a espécie de
remuneracdes?!.

Os acoérdaos paradigmaticos Schumacker e Wielockx ?2- onde a questao
prejudicial se prendia com a conformidade com o Direito da UE da aplicagéo,
pelo Estado da fonte, do regime de tributacdo dos n&o residentes a residentes
de um EM da UE quando auferiam a maior parte dos rendimentos no primeiro
territério - motivaram a imposi¢céao pelo Direito da UE do regime do residente
virtual.

Nas situagbes comparaveis, conferir um tratamento diferenciado resulta,
efetivamente, numa discriminacdo violadora do Direito da UE. Num aspeto
fundamental a reter, sufragamos a posicdo de Jodo Sérgio Ribeiro®® que

defende que, para verificarmos se existe discriminacdo intoleravel, temos de

9 FERREIRA, R. F. (2009) - “O novo regime fiscal dos néo residentes”, Didrio Econémico.

20 Desde a introdugdo do art.17°-A no CIRS, pela Lei n.° 64-A/2008, de 31/12, que os
rendimentos obtidos pelos n&o residentes no territério portugués tém de representar, no
minimo, 90% da totalidade dos rendimentos relativos ao ano em causa. Portugal consagrou,
dentro da sua discricionariedade, um acesso mais restrito a esta opgdo com a subida de 75%
para os 90%.

21 Estes rendimentos enquadravam-se nas categorias A, B e H do CIRS. O Estado, dentro da
sua soberania fiscal, alterou o n.° 1 do art. 17°-A do CIRS que estabelecia este regime somente
para aqueles rendimentos, através da Lei n.° 83°-C/2013, de 31 de dezembro, consagrando
atualmente este regime para todas as categorias de rendimentos auferidos.

22 Cf. Ac. Schumacker 14/02/1995 (C-279/93), § 31 a 42 e Ac. Wielockx 11/08/1995 (C-80/94).
Sobre esta tematica ver ainda Ac. Gschwind 14/09/1999 (C-391/97) e, recentemente, Ac.
Staatssecretaris van Financién 09/02/2017 (C-283/15). PINHEIRO, G. (1998) - A Fiscalidade
Directa na Unido Europeia, Estudo e Monografias, Universidade Catélica Portuguesa, pp. 136 e
SS.

23 RIBEIRO, J. S. (2018) - Direito Fiscal da Unido Europeia - Tributagdo direta, Coimbra:
Almedina, pp.33, 34, 72 e ss.
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descobrir se as situagdes em causa sao comparaveis porque so desta forma
conseguimos determinar se ha a violagdo de uma liberdade econdmica
fundamental. E evidente que podem existir discriminacdes justificadas, quer as
que estdo previstas no TFUE?*, quer outras nio conjeturadas?®, tendo as
mesmas que estar alinhadas com o principio da proporcionalidade. Via de
regra, os residentes nao estdo numa situagdo comparavel com os nao
residentes. Todavia, o TJUE?® sustenta que, no caso de estes nio residentes
auferirem no Estado da fonte o grosso dos seus rendimentos, entdo ha uma
situagdo comparavel. Ou seja, ndo podera haver um tratamento fiscal
diferenciado entre residentes e nao residentes, tendo estes ultimos que ter a
possibilidade de usufruir do mesmo tipo de tributacdo que os primeiros, tal
como decidido nos acérddos mencionados.

O principio da liberdade de circulacdo de pessoas, o principio da
liberdade de circulacdo de capitais?’”, como liberdades econdmicas
fundamentais, e o principio da nao discriminacdo, muitas vezes invocados na
jurisprudéncia da UE, foram a base impulsionadora da Recomendacdo da
Comissédo?®. Podemos concluir que a posicdo imperativa da UE e a
necessidade de integragao europeia levou Portugal a implementar o regime
opcional do art.17°-A, asseverando que a carga fiscal associada nao fosse
desencorajadora do exercicio das liberdades garantidas aos cidadaos da UE.

E certo que estamos perante ndo residentes em territorio portugués,
desde logo porque a norma assume que se trata de “residentes noutro Estado
Membro da Unido Europeia ou do Espago Econdmico Europeu”. Nao se verifica
aqui uma ficcdo de residéncia por parte do legislador, mas antes a insercao de
um conceito de virtualidade de residéncia, que na sua definicdo se apresenta

como uma existéncia potencial de residéncia que de facto ndo se realiza.

24 Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, adiante designado TFUE.

25 Cf. art. 45°, n.° 3, art. 52°, art. 65° n.° 1 do TFUE. Sobre as justificagdes ndo previstas no
TFUE, surge, como base das mesmas, as “finalidades de interesse geral’, conforme o
contemplado no caso Cassis de Dijon de 20/02/1979 (C-120/78). Para mais desenvolvimentos
RIBEIRO, J. S. (2018), op.cit., pp.81.

26 Tribunal de Justiga da Unido Europeia, adiante designado TJUE.

27 Cf. art.3°, n.° 2 do Tratado da Unido Europeia, art.21° do TFUE e art.45° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia - relativo ao principio da liberdade de circulagao de
pessoas. Art.63° a 66° TFUE - relativo ao principio da liberdade de circulagao de capitais.

28 Neste sentido MAGNO, H. G. (2019) - A Residéncia Fiscal das Pessoas Singulares, Porto:
Vida Econdmica, pp. 50 e 51, e PEREIRA, P. R. (2019) - Manual de IRS, Coimbra: Almedina,
pp. 34 e 35.
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Sendo residentes noutro EM da UE ou do EEE, ndo cumprem o parametro da
presenca fisica para serem considerados residentes em territério portugués.
Contudo, pela quantidade de rendimentos que auferem em Portugal (pelo
menos 90%) encontram-se numa situagdo verdadeiramente comparavel com
os residentes. Assim sendo, nos considerados residentes virtuais em territério
portugués, suprime-se o critério da presenca fisica e elege-se a percentagem
de rendimentos auferidos como o pressuposto basico de acesso a uma
tributacao pessoal.

Contudo, ndo podemos deixar a critica de que, neste sistema, podera
haver uma dupla personalizagdo do imposto, ou seja, uma pelo Estado da
residéncia, porque preenche o elemento de conexao residéncia, e outra, pelo
Estado onde o individuo aufere o grosso dos seus rendimentos, porque se trata
de um residente virtual.

Esta dupla personalizacdo do imposto ocorre por o regime ser demasiado
amplo, nao estipulando limites a equiparacao aos residentes, existindo espacos
em branco que ndo sabemos responder. A titulo de exemplo, aplicar-se-ao os
beneficios fiscais aplicaveis aos residentes - por exemplo, os vales-infancia,
previstos no art. 2°-A do CIRS, ou o beneficio fiscal relativo aos rendimentos de
propriedade intelectual, previsto no art. 58° do Estatuto dos Beneficios Fiscais -
a estes residentes virtuais??° Acompanhamos Courinha quando refere que “(...)
na esfera da estatuicao, fica por esclarecer se esta equivaléncia de tratamentos
deve ser idéntica ou se se encontra, porventura, circunscrita a apenas alguns
aspetos da tributagéo dos residentes.”30

Acresce que, sumariamente, ndo podemos deixar de apontar duas outras
complicagdes deste regime opcional.

Em primeiro lugar, optando o n&o residente pela tributacdo nos termos do
art. 17°-A do CIRS, o imposto a pagar em Portugal sera sempre percecionado,
no pais de residéncia, como “imposto pago no estrangeiro” e, portanto, nao fica
suprida a obrigatoriedade de tributagdo no pais de residéncia. Como nos
ensina Manuel Faustino, “(...) esta tributacdo ndo retira ao Estado da

residéncia o direito de tributagdo segundo uma base mundial, embora |he

2% AA. VV. (2009), Relatério do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal - Competitividade,
Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal, Ministério das Financas e da Administragao Publica, p.
320. VASQUES, S. (2015) - Manual de Direito Fiscal. Coimbra: Almedina.

30 COURINHA, G. L. (2015), op.cit., pp. 56 e 57.
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compita, se houver convencdo de dupla tributagdo (...) eliminar a dupla
tributagdo juridica internacional.”31

Em segundo lugar, o art.81° do CIRS estipula as regras para a eliminagao
da dupla tributagdo juridica internacional baseada no crédito de imposto e
alicerca-se no principio de neutralidade de exportagao de capitais. Ora, existem
limitagdes, no Estado da residéncia, a dedugdo dos encargos suportados no
Estado da fonte.

Por um lado, se imaginarmos que na lei doméstica vigora o método da
imputacdo como mecanismo unilateral de eliminagcdo da dupla tributacéo, e os
nao residentes optarem pelo regime do art.17°-A, o crédito de imposto é
dedutivel, no Estado da residéncia, até ao limite das taxas que seriam
aplicaveis neste Ultimo32. Por outro lado, no caso de existir uma CDT?2 entre o
Estado da fonte e o Estado da residéncia onde o método utilizado é também o
crédito de imposto, havendo a escolha pela aplicagdo do regime do art.17°-A
do CIRS e dele resultar um pagamento de imposto superior ao previsto na
CDT, o Estado da residéncia concedera um crédito correspondente ao imposto
suportado no estrangeiro, mas n&o podendo ultrapassar o valor que resultaria
do preceituado na convengdo®. Em ambos os cenarios, o principio da
neutralidade que era querido ndo se consegue atingir porquanto, tal como
expde Paula Rosado Pereira, “(...) s6 é possivel atingir-se a neutralidade na
exportacao de capitais se a tributagdo no Estado da fonte for mais baixa do que
a tributagéo no Estado da residéncia ou equivalente a esta.”®

Temos de reconhecer que apenas casuisticamente podemos aferir se a
aplicacdo deste regime compensa, se leva a uma poupanga de imposto.
Todavia, € um regime que tem capacidade para crescer e resolver algumas

questdes pontuais.

2. A ndo sujeicdo as taxas especiais: a questdo das mais-valias
O n.°14 e 15 do art. 72° do CIRS permitem que os residentes num EM da
UE ou do EEE, com o qual exista intercambio de informacdes fiscais, possam,

31 FAUSTINO, M. (2009), op.cit., p.138.

82 Cf. art. 81°,n.° 1 e 2 do CIRS.

33 Convengao de Dupla Tributagdo Internacional, adiante designada CDT.

34 Este entendimento é suportado por FAUSTINO, M. (2009), op. cit., p.139.

% PEREIRA, P. R. (2010) - Principios do Direito Fiscal Internacional - Do Paradigma Classico
ao Direito Fiscal Europeu, Coimbra: Almedina, Reimpressao 2016, pp. 75 e 76.
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caso assim o desejem, escusar determinados rendimentos a tributagdo das
taxas especiais, sendo submetidos as taxas calculadas nos termos da tabela
do n.° 1 do art. 68° do CIRS. Ainda que s6 se sujeitem certos rendimentos as
taxas gerais, para a determinagdo da taxa em concreto sdo considerados todos
os rendimentos, incluindo os obtidos fora do territério portugués, de acordo com
o disposto no n.° 14 do artigo em apreco.

Neste tépico, a problematica relacionada com as mais-valias imobiliarias
nao pode passar despercebida, principalmente porque explica, em parte, a
motivagédo da consagragao desta opgao.

O ganho no ambito das mais-valias imobiliarias que pode resultar da
valorizacdo do bem - considerando o tempo, a inflagdo do mercado imobiliario
e 0s aprimoramentos e melhoramentos realizados no bem em causa - podera
gerar para o sujeito passivo um aumento da carga fiscal totalmente exagerado
e desproporcional. Por esta razdo, o legislador, sensivel a esta matéria3,
previu no n.° 2 do art43° do CIRS, a consideracdo do saldo, positivo ou
negativo, das mais-valias em apenas 50% do seu valor. O sen&o subjacente &
que esta regra apenas se aplicava aos residentes em territorio portugués,
ficando os ndo residentes numa situagdo menos favoravel®’, pois eram sujeitos
a aplicacao da taxa de 28% pela totalidade do saldo das mais-valias, prevista
na al. a) do n.°1 do art.72° do CIRS.

Enquadrando com o desenvolvido sobre as liberdades econdmicas
fundamentais, esta discriminacdo € expectavel de colidir com a liberdade de
circulagdo de capitais, disposta nos arts. 63° a 66° do TFUE. O Acodrdao
Hollmann3g, célebre nesta questo, levou o TJUE a concluir “(...) que o facto de
se prever uma limitagcao da tributacdo a 50% das mais-valias realizadas apenas
para os residentes em Portugal, e ndo para os nao residentes, constitui uma
restricdo aos movimentos de capitais, proibida pelo art. 56° CE [atual art.63° do
TFUE]” e, “(...) ndo existe objetivamente nenhuma diferenga de situagao que
justifique a desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributagcdo de
mais-valias entre as duas categorias de sujeitos passivos.”? Por fim, o TJUE

36 Cf. §12 do preambulo do CIRS.

87 PEREIRA, P. R. (2019), op.cit., pp. 250 a 254, 265 a 266.

88 Cf. Ac. Hollmann 11/10/2007 (C-443/06). Acerca da liberdade de circulagdo de capitais
consultar o Ac. Cassa di Risparmio di Firenze de 10/01/2006 (C-222/04).

39 Cf. Ac. Hollmann, 11/10/2007 (C-443/06), §40, 53 e 61.
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acaba decidindo que o atual art.63° do TFUE se opde ao n.° 2 do art. 43° do
CIRS.

Portugal, apds este acérdao, nao alterou o n.° 2 do art. 43° do CIRS, mas
consagrou, através da Lei n.° 67°-A/2007, de 31 de dezembro, o atual regime
dos n.°¢ 14 e 15 do art. 72° do respetivo Cddigo. Desta forma, se os nao
residentes escolherem ser tributados de acordo com as regras para os
residentes em territério portugués, ser-lhes-a aplicada a tabela das taxas gerais
do n° 1 do art.68° e, como tal, dever-lhes-a ser possivel alcancar a
consideragao de apenas 50% relativamente as mais-valias imobiliarias.

No final, a consequéncia € a mesma, contudo, e de acordo com o
entendimento do Acérddo Gielen*9, ndo podemos ignorar que o art. 43°
provoca uma discriminagdo de tratamento que colide com a liberdade de
estabelecimento, prevista no art. 49° do TFUE, e que nao é resoluvel com este
regime optativo porquanto o TJUE infere que “(...) a escolha concedida (...) ao
contribuinte nao residente, através da opg¢ao de equiparacido, nao neutraliza a
discriminagao [entre residentes e n&o residentes na acecdo do art. 49° do
TFUE] (...)" e, portanto, decide que “O art. 49° TFUE opbe-se a uma
regulamentacdo nacional que discrimina os contribuintes ndo residentes na
concessao de um beneficio fiscal (...) apesar de esses contribuintes poderem
optar, no que se refere a esse beneficio, pelo regime aplicavel aos
contribuintes residentes.”".

Recentemente, a este respeito, o TJUE, no Acérddo MK vs. Autoridade
Tributaria e Aduaneira*?, reforcou o entendimento de que a escolha, prevista
nos n.°* 14 e 15 do art. 72° do CIRS, pelo ndo residente, por um regime
analogo ao aplicavel aos residentes ndo exclui os efeitos discriminatérios
produzidos pelo n.° 2 do art. 43° do mesmo Cédigo, daqui resultando que esta

opgao concedida ao nao residente “(...) ndo é suscetivel de tornar a restrigdo

40 Cf. Ac. Gielen, 18/03/2010 (C-440/08), § 49 a 55.

41 Digno de nota sera fazer referéncia ao Acérdao de Uniformizacdo de Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Administrativo (adiante STA), de 09/12/2020, proferido no processo n.°
075/20.6BALSB, bem como tantas outras decisdes jurisprudenciais sobre o tema, a titulo de
exemplo, Ac. de 08/05/2019 do Tribunal Central Administrativo do Sul, proc. n.°
1358/08.9BESNT, Ac. de 03/02/2021 do STA, proc. n.° 0171/13.6BELRS, Decisdo CAAD de
23/03/2021, proc. n.° 600/2020-T, Decisao CAAD de 31/03/2021, proc. n.° 525/2020-T, Decisédo
CAAD de 10/05/2021, proc. n.° 435/2020-T.

42 Cf. Ac. MK vs. Autoridade Tributaria e Aduaneira, 18/03/2021 (C-388/19), §43, 46, 47.
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[aos movimentos de capitais*?] (...) compativel com o Tratado. O TJUE, no final,
declarou que o artigo 63° do TFUE “(...) se opde a regulamentagdo de um
Estado-Membro que, para permitir que as mais-valias provenientes da
alienacédo de bens imoveis situados nesse Estado-Membro, por um sujeito
passivo residente noutro Estado-Membro, ndo sejam sujeitas a uma carga
fiscal superior a que seria aplicada, para esse mesmo tipo de operagao, as
mais-valias realizadas por um residente do primeiro Estado-Membro, faz
depender da escolha do referido sujeito passivo o regime de tributagcédo
aplicavel.”.

Pela atual clareza quanto a esta matéria, concluimos que Portugal devera
brevemente alterar, em conformidade com o declarado pelo TJUE, o n.° 2 do
art. 43° do CIRS, sob pena de continuar a violar grosseiramente o Direito da
UE.

A motivacdo do legislador fiscal na implementagdo desta opgao partiu,
mais uma vez, das liberdades econdmicas fundamentais da UE, sendo uma

alternativa praticavel quando for prejudicial aplicar a taxa especial.

3. Devolugao do imposto retido

Também esta alternativa permite que um residente num EM da UE ou do
EEE consiga aceder a uma tributacdo mais préxima dos residentes nas
circunstancias em que a imposi¢do de uma taxa liberatéria**, com retengéo na
fonte a titulo definitivo, Ihe seja desfavoravel.

Regime introduzido pela Lei n.° 64°-A/2008, de 31 de dezembro, o atual
n.° 10 e seguintes do art.71° do CIRS* prevé a admissibilidade de um
residente num EM da UE ou do EEE, com o qual exista intercambio de
informacdes fiscais, solicitar a devolucgéo, total ou parcial, do imposto retido na

fonte relativo a alguns rendimentos*®, na parte em que exceda o imposto que

43 Restrigcao proibida pelo n.° 1 do art. 63° do TFUE.

44 Um comentario importantissimo, que assenta tanto para a aplicagdo das taxas liberatérias
em desenvolvimento, como para as taxas especiais anteriormente aprofundadas no ponto 2,
por CDTI entre o Estado da fonte (Portugal) e o Estado da residéncia, pode ser afastada a
aplicagao destas taxas ou limitada e, por isso, estas problematicas nao se atendem.

45 Com posteriores alteragées pela Lei n.° 55°-A/2010, de 31/12.

46 Rendimentos considerados obtidos em territério portugués, referidos na al. a) a d), f), m) e 0)
do n.° 1 do art.18° do CIRS, nomeadamente rendimentos de trabalho dependente, provenientes
da propriedade intelectual e industrial, atos isolados, profissionais e de espetaculo e
remuneragdes de membros de 6rgaos estatutarios.
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seria devido por um residente em territorio portugués, por aplicacéo das taxas
gerais do n.°1 do art.68°, sendo entdo necessario considerar todos os
rendimentos obtidos, nomeadamente os fora do territério portugués. Verifica-se
que “(...) é a propria natureza da retengcdo que sofrera uma modificagao,
perdendo o cunho liberatério tao préprio da tributacdo dos néo residentes para
passar a ter a natureza de pagamento por conta do imposto devido a final™’.
Denote-se que, tanto neste regime, como no anterior, ndo € exigivel que os
rendimentos obtidos em territério portugués perfagcam 90% da totalidade dos
mesmos.

Complementa-se, no n. °11 do artigo em apregco, a deducgdo, até a
concorréncia dos rendimentos, dos encargos comprovados e exclusivamente
necessarios para a obtengdo dos rendimentos obtidos em territério portugués
ou as importéncias previstas no art.25° do CIRS, quando se trate de ganhos
decorrentes de trabalho dependente. Esta dedugao permite que se considere
uma tributacdo sobre o rendimento liquido e ndo sobre o rendimento bruto,
tributacdo que vigora, em regra, para a generalidade dos nao residentes.

Este regime surge em consequéncia da jurisprudéncia do TJUE
relativamente a discriminagao da tributagdo entre residentes e nao residentes e
a sua conformidade com os principios basilares do Direito da UE. Para além
dos acérdaos supramencionados, o Acoérddo Gerritse* assume uma
importancia inconfundivel nesta matéria. O TJUE decidiu que o principio da
liberdade de estabelecimento (previsto nos arts. 49° e 50° do TFUE) e o
principio da liberdade de circulagdo de capitais (disposto no art. 63° a 66° do
TFUE) “(...) opéem-se a uma legislacdo nacional que, regra geral, atende,
quando da tributagdo dos nao residentes, aos rendimentos brutos, sem
deducado das despesas, enquanto os residentes sao tributados pelos seus
rendimentos liquidos, apds dedugao das despesas.”

Neste sentido, € percetivel o valor desta possibilidade de pedido de
restituicdo com a consequente deduc&o dos encargos relativos ao exercicio da

atividade e, em ultima instancia, com a obten¢do dos rendimentos, porquanto

47 COURINHA, G. L. (2015), op.cit., pp. 59 e 60.
48 Cf. Ac.Gerritse de 12/06/2003 (C-234/01), §55. E ainda, Ac. Centro Equestre da Leziria
Grande, Lda. de 15/02/2007 (C-345/04).
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ha atividades que implicam gastos significativos, mesmo quando estas
somente sao praticadas esporadicamente em Portugal.

O Acorddao Comissdo Europeia vs Republica Portuguesa®*® também
concluiu que as regras de tributagdo aplicaveis aos prestadores de servigos
nao residentes eram discriminatorias e incompativeis com o principio da
liberdade de estabelecimento, uma vez que os nao residentes eram tributados
pelo rendimento bruto, a uma taxa de retencdo na fonte a titulo definitivo, sem
possibilidade de devolucéo e, os residentes eram tributados pelo rendimento
liquido®.

Em critica global aos trés regimes optativos para os nao residentes temos
a questdo do principio da tributacido pelo rendimento liquido. Determinados
rendimentos, feitas as escolhas respetivas, permitem ndo uma tributacao pelo
rendimento bruto, mas sim uma tributacéo pelo rendimento liquido concordante
com os principios fundamentais da UE. Cremos que os rendimentos excluidos
desta tributagdo pelo rendimento liquido, sendo tributados pelo rendimento
bruto, colidem com os mesmos principios que se pretendem salvaguardar.
Contudo, € uma questdo que s6 saberemos redigir aquando do surgimento de
novos litigios. Torna-se relevante descobrir, como questiona Rui Morais®', se a
opc¢ao de tributagdo pelo rendimento liquido é extensivel a outros rendimentos

obtidos por ndo residentes.

Conclusao

O CIRS possui um potencial imenso de planeamento fiscal legitimo,
reunindo opg¢des de tributacdo que sendo perspicazmente usadas, nos termos
supra explanados, permitem ao sujeito passivo de imposto obter ou uma
reducao da carga fiscal. O facto de o sujeito passivo ter uma escolha na forma
como sera tributado, de planificar e de ter controlo econémico sobre a sua vida,
deve-se ao principio da livre disponibilidade econdmica conferido pelo nosso
Estado fiscal.

49 Cf. Ac. Comissao Europeia vs Republica Portuguesa de 17/06/2010 (C-105/08), ainda que
relativo ao IRC, §1,12 e 14.

% FERREIRA, R. F. (2009), ibidem. No mesmo sentido, Ac. Brisal - Auto-estradas do Litoral,
S.A. e KBC Finance Ireland vs Fazenda Publica de 13/07/2016 (C-18/15). O Ac. de 22/03/2017
do STA, proc. n.° 0165/13 e a Decisdo CAAD de 18/09/2020, proc. n.° 951/2019-T, aprofundam
a tematica desta distingao de tributacdo entre residentes e nao residentes e a consequente
dedugao dos gastos.

51 Cit. MORAIS, R. D. (2014), op.cit., pp.166 a 168.
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Pragmaticamente, muitas opgdes de tributagcdo podem conduzir a uma
vultosa poupanga de imposto e, embora construamos algumas criticas do
ponto de vista pratico e principiolégico na consagragao destes direitos legais de
opgao, a verdade é que sao alternativas que vigoram no nosso ordenamento
juridico que podem e devem ser aproveitadas no sentido de otimizar a carga
fiscal.

Elaborando uma sintese geral as opgoes de tributagdo dos nao residentes
anteriormente aprofundadas, constatamos que nestes regimes ha uma efetiva
atenuagao da distincdo classica entre residentes e nao residentes por
imposicao do Direito da UE. Assistimos, por isso, a uma adulteragcao franca no
esquema de tributagao fiscal dos nao residentes. O facto de estes regimes se
aplicarem a residentes noutro EM da UE ou do EEE, aparenta a criagdao de um
novo tipo de residente, irrompendo numa espécie de residéncia da UE ou do
EEE para dar cumprimento aos principios de direito europeu e internacional
fiscal que se levantam. Todavia, julgamos que as alteragdes fiscais que sao
realizadas, nomeadamente por imposicdo do Direito da UE, se adaptariam
melhor ao decurso do tempo se fossem mais amplas e progressistas e isto so
sera possivel se o sistema fiscal for enxergado como um todo, ndo existindo
apenas o foco na resolugao de litigios atuais e pontuais.

Das opgbes de tributacdo desenvolvidas, entendemos que as duas
ultimas, que se relacionam com a aplicacdo das taxas especiais e liberatérias
aos rendimentos auferidos por nao residentes, acabam por trazer o efeito util
mais desejado devido a maior quantidade de pessoas que as aproveitam,
nomeadamente pela ndo necessidade de auferirem uma percentagem
especifica de rendimentos em territorio nacional.

No entanto, deixamos a nota que, principalmente pelo facto de estarmos
perante direitos legais de opg¢ao conferidos a néo residentes, usufruir dos
beneficios dessas opg¢des de tributacdo nem sempre é facil.

Por um lado, para haver o planeamento fiscal antecipado e devidamente
pensado baseado nas opgdes de tributagdo € fulcral que os sujeitos passivos
sejam conhecedores, a um nivel aprofundado, da ciéncia e técnica fiscal -

“homo sapiens fiscal”™®? -, porque as opc¢des sdo demasiado complexas,

52 PEREIRA, C. R. e SAMPAIO, R. (2015) - “A complexidade das opgdes de tributagcdo em sede
de IRS e ajusti¢a fiscal”, in Desafios Tributarios, Vida Econémica.
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supondo um enquadramento global em sede de IRS. Por conseguinte, a
maioria dos sujeitos passivos tera de recorrer a profissionais que os instruam
no sentido de como chegar a poupanga de imposto.

Por outro lado, as opgbes de tributagdo dirigem-se a determinados
sujeitos passivos que terdo de preencher requisitos especificos para acederem
ao regime, ou seja, ndo existe um acesso direto a poupanca fiscal pela simples
escolha, tendo os nao residentes que se enquadrar nos parametros da opcéao
pretendida (a titulo de exemplo, referimo-nos aos residentes virtuais e a
necessidade de os rendimentos obtidos em Portugal representarem, no
minimo, 90% da totalidade dos rendimentos auferidos).

Rematamos com o otimismo na resolucdo dos problemas pontuais que
despertamos e nos ajustamentos necessarios, uma vez que a lei fiscal esta em
constante reforma, em incessante mutagdo e desenvolvimento. Dai que
acompanhemos Casalta Nabais quando cita Joel Slemrod “Tax reform is not a

station we arrive, it is a way of traveling”3.
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