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Resumo

O presente estudo debruca-se sobre a questao de aferir se hd discriminacao na tributagao
das mais valias auferidas pelos ndo residentes tendo por comparacao a tributagdo dos

residentes nesta categoria de rendimentos (Categoria G).

Para analisar esta questdo, iremos, em primeiro lugar, proceder ao enquadramento legal
do regime de tributagdo das mais valias no ordenamento juridico portugués, quer dos

residentes, quer dos ndo residentes.

Observada a dualidade de regimes, propomo-nos fazer uma analise da jurisprudéncia,

quer do TJ, quer do STA, onde se encontra retratada esta questdo.

Essencialmente interessa-nos perceber se o regime fiscal portugués, quanto a tributagdo
das mais valias dos nao residentes, estd conforme a Jurisprudéncia mais recente,

conformidade esta apreciada a luz dos artigos 63.° e 65.° do TFUE.

Aqui chegados, e perante a constatagdo de desconformidades legislativas entre o Direito
interno e o Direito da Unido, apreciar-se-4 se, em primeiro lugar, se existe ou ndo
discriminacdo dos ndo residentes face aos residentes e, em segundo lugar, se as
alteragdes legislativas introduzidas pelo OE de 2023, sdo capazes de sanar a referida

discriminacgao.

Palavras-Chave: Nao-residentes; Mais-Valias; Livre circulagdo de Capitais;

Discriminagdo negativa;






Abstract

This study addresses the issue of whether there is discrimination in the taxation of
capital gains earned by non-residents when compared with the taxation of residents in

this income category (Category G).

In order to analyse this issue, we will first proceed to the legal framework of the capital
gains taxation regime in the portuguese legal system, both for residents and non-

residents.

Having observed the duality of the regimes, we propose to make an analysis of the case
law of both the Court of Justice and the Supreme Administrative Court, where this issue

is addressed.

Essentially, we are interested in understanding whether the Portuguese tax regime, as
regards the taxation of capital gains of non-residents, is in accordance with the most

recent case-law, which is assessed in the light of Articles 63 and 65 of the TFEU.

Having arrived at this point, and in view of the finding of legislative inconsistencies
between domestic law and EU law, we will assess, firstly, whether or not there is
discrimination between non-residents and residents and, secondly, whether the
legislative changes introduced by the 2023 State Budget are able to remedy this

discrimination.

Key-words: Non-Residents; Capital Gains; Free Movement of Capital; Negative

Discrimination;
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1. Introducao

Propomo-nos, no ambito deste trabalho, analisar a articulacao do Direito fiscal tributario
com o Direito da Unido Europeia, discutindo a natureza do direito fiscal como o ultimo

reduto da soberania dos Estados membros da Unido Europeia.

A inexisténcia de uma Politica Fiscal Comum no quadro da UE determina, do mesmo
passo, a inexisténcia de articulacdo dos Estados ao nivel do sistema de impostos de cada
um, seja ao nivel da respetiva incidéncia objetiva e subjetiva, seja ao nivel das
correspondentes taxas de tributacdo. Neste quadro, tem sido pela via das suas decisdes
judiciais, colocando o foco nas liberdades fundamentais que lhe compete tutelar e
garantir que o Tribunal de Justica tem ensaiado uma harmonizag@o negativa, testando o
regime de Direito interno de cada Estado membro, a luz daquelas liberdades

fundamentais.

O nosso proposito €, assim, o de fazer um breve ponto de situacdo do estado na questao
no direito portugués, tentando essencialmente responder a algumas questdes

fundamentais.

Compreender qual o motivo pelo qual o TJ entende haver em Portugal casos de
discriminacdo para com os nao residentes e quais os elementos de distingdo entre os
residentes e os nao residentes no ordenamento juridico portugués e que o TJ ndo aceita é

uma parte essencial da nossa andlise e reflexao.

Havera ainda que abordar porque ¢ que ¢ potencialmente discriminatorio para os nao
residentes, o facto de as mais valias so serem tributadas por metade do valor e, havendo

uma dualidade de regimes, porque € que o TJ a considera discriminatoria.

Por fim, iremos debrucar a nossa andlise na razdo pela qual o TJ considera que os ndo

residentes em territdrio portugués se encontram discriminados.

Para o efeito, propomo-nos visitar € comentar algumas decisoes de particular relevancia

nesta tematica, sempre sem perder de vista o enquadramento do ordenamento nacional.



2. O regime portugués de tributacio das mais-valias — Breves notas;

Diz-nos a nossa Constitui¢do, no artigo 104.°, n.° 1 que “O imposto sobre o rendimento
pessoal visa a diminui¢do das desigualdades e sera tnico e progressivo, tendo em conta

as necessidades e os rendimentos do agregado familiar”.

Com especial atengdo ao imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, que € o
imposto que vamos abordar no presente estudo, o nosso comando constitucional diz-nos
que ele devera ser um imposto (tendencialmente) Unico. Dir-se-4 que a intengdo do
legislador constitucional era a de que, atendendo ao principio da capacidade
contributiva, os sujeitos passivos fossem tributados a uma tnica taxa, englobando todos

os seus rendimentos, variavel em funcao do montante apurado da correspondente soma.

A variacdo ocorreria de acordo com a tabela de taxas de IRS, onde a taxa ¢ maior
quanto maior for o rendimento, naquilo que se denomina de progressividade do

imposto.

Assim, podemos afirmar com seguranga que o nosso sistema fiscal assenta em dois
pilares: um € o principio da progressividade e o outro € o principio da unicidade,

estando ambos consagrados constitucionalmente.

Este foi o quadro que o legislador constituinte pretendia que existisse, porque a
unicidade ¢ entendida como sendo uma avaliacdo da real capacidade contributiva do
sujeito passivo.'No entanto, a verdade ¢ que embora queiramos dizer que o IRS ¢ um
imposto verdadeiramente Uinico, nem todo o rendimento do sujeito passivo € sujeito a
taxas progressivas. Também ¢ ou pode ser sujeito a taxas liberatorias e especiais, que

acentuam o carater dual do imposto.?

Previamente a analise detalhada do regime portugués de tributacdo das mais valias dos
ndo residentes, importa dar nota que o CIRS adota um conceito de rendimento-

acréscimo. Assim, as pessoas singulares que sejam consideradas residentes® sdo

! Rui Manuel Corucho Duarte Morais, «As reformas fiscais do presente», Revista de finangas publicas
e Direito Fiscal 9, n.o 4 (2016): 249-68.

2 Paula Rosado Pereira, Manual de IRS, 3. ed, Manuais universitarios (Coimbra: Almedina, 2021).

o

3 Para o regime fiscal portugués, considera-se residente, grosso modo € nos termos do artigo 16.°, n.
1, alinea a), quem permanega mais de 183 dias em qualquer periodo de 12 meses em territorio
nacional, sendo que o conceito de ndo residente ¢ extraido a contrario sensu da referida norma, ou



tributadas sobre a totalidade dos rendimentos por estes auferidos, numa base mundial,
nos termos do artigo 15.°, n.° 1, do CIRS, resultando a determinacdo da matéria
coletavel do englobamento anual dos seus rendimentos, nos termos do artigo 22.°, n.° 1,
sem prejuizo do disposto no seu n.° 3, sendo que, por norma, os nao residentes sdao
tributados por taxas fixas e proporcionais, liberatdrias ou especiais, nos termos dos

artigos 71.° e 72.° do CIRS, respetivamente.

Sem prejuizo da adocdo da conce¢do de rendimento-acréscimo, o sistema fiscal
portugués ndo tributa as mais valias latentes, mas apenas as efetivamente realizadas.
Portanto, vigora entre nos o principio da realizagdo, que significa que as mais valias,
mesmo que geradas ao longo do tempo e consubstanciando-se em ganhos de “formacao
continua™, apenas sao tributadas no momento da sua realizagdo efetiva, através de um
ato de alienacdo que dé origem na esfera do contribuinte a um rendimento real, e ndo
meramente potencial. Relevante €, pois, o momento da efetiva realizacdo da mais-valia,
e n3o o momento em que a mesma ¢ gerada, o que pode decorrer de uma valorizagdo

subita do bem, num sé momento, ou ser gerada ao longo do tempo.

O que facilmente se percebe ¢ que, como o montante da mais valia tem que ser
obrigatoriamente englobado com os restantes rendimentos das diferentes categorias no
periodo da sua realizacdo efetiva, um ganho irregular e excecional em determinado ano
determinard, em regra, que nesse ano se atinja o patamar mais alto dos escaldes de
tributacdo (artigo 68.° IRS) °, levando a tributagdo concentrada (e, por consequéncia,
mais elevada, atenta a natureza progressiva do sistema) de rendimentos que podem,
porventura, ter-se gerado ao longo de varios anos. O nosso legislador procurou mitigar
este efeito economicamente desfavoravel, optando pela tributagdo de apenas uma parte

do ganho realizado, mais precisamente metade desse ganho.

Por outras palavras, embora o legislador pretenda tributar as mais valias (fazendo-o
através do principio da realizagcdo e ndo do das mais valias latentes), decide ndo onerar

excessivamente 0s sujeitos passivos residentes que tenham estes rendimentos

seja, quem permane¢a menos de 183 dias em territorio Portugués ndo é considerado residente para
efeitos fiscais, em Portugal.

“Expressio da autora Paula Rosado Pereira, Estudos sobre IRS: rendimentos de capitais e mais valias,
Reimpressdo, Cadernos IDEFF 2 (Coimbra: Almedina, 2016).

5 Cft. o preAmbulo do cédigo do IRS, ponto 12;



excecionais, dando-lhes uma solu¢do mais equilibrada, isto €, levando a tributagdo
apenas 50% da mais-valia, uma vez que, como a mais valia ¢ tributada num tnico
momento, tal poderia acarretar efeitos economicos indesejaveis, designadamente o

chamado lock-in Effect.

Isto apenas se aplica aos residentes em territorio portugués, no que concerne a alienacao
onerosa de direitos reais sobre bens imoveis, diferentemente do que sucede

relativamente aos sujeitos passivos nao residentes em territorio portugues.

2.1. Do regime de tributacdo das mais valias imobiliarias realizadas

por nao residentes em Portugal;

Para que a questdo se levante, € necessario que os nao residentes tenham obtido ganhos
decorrentes da alienacdo onerosa de imdveis situados em Portugal, os quais constituem
mais-valias sujeitas a imposto, nos termos do artigo 10.°, n.° 1, alinea a), do CIRS.

Com efeito, nos termos do artigo 10.°, n.° 1, alinea a), e n.° 4, do CIRS:

“1 - Constituem mais-valias os ganhos obtidos que, ndo sendo considerados
rendimentos empresariais e profissionais, de capitais ou prediais, resultem de:

a) Alienagdo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis e afetagdo de quaisquer
bens do patrimonio particular a atividade empresarial e profissional exercida em
nome individual pelo seu proprietario;

[...]
4 - O ganho sujeito a IRS é constituido:

a) Pela diferenca entre o valor de realizacdo e o valor de aquisicdo, liquidos da
parte qualificada como rendimento de capitais, sendo caso disso, nos casos
previstos nas alineas a), b) e c) don.” 1.

Assim, muito embora as pessoas singulares ndo sejam residentes fiscais em Portugal a
data da alienacdo dos imoveis (mas sim residentes fiscais num pais terceiro ou num
Estado-membro da Unido Europeia) - se o ou os imdveis se localizarem em territorio
nacional, os ganhos consideram-se obtidos em Portugal e, como tal, as correspondentes
mais-valias encontram-se sujeitas a tributacao em sede de IRS.

Com efeito, nos termos dos artigos 13.°, n.° 1, 15.°, n.° 2 e 18.°, n.° 1, alinea h),

do CIRS:



“Ficam sujeitas a IRS as pessoas singulares que residam em territorio portugués e
as que, nele ndo residindo, aqui obtenham rendimentos” e “tratando-se de ndo
residentes, o IRS incide unicamente sobre os rendimentos obtidos em territorio
Portugués” sendo que se consideram rendimentos obtidos em territorio portugués,
“os rendimentos respeitantes a imoveis nele situados, incluindo as mais valias
resultantes da sua transmissdo.”

Importa agora analisar o regime de tributacdo dos ndo residentes, isto ¢, se as
mais-valias realizadas pelos nao residentes, com residéncia num outro Estado, deveriam
ter sido consideradas em apenas 50% do seu valor, a semelhanca do regime estabelecido
para residentes fiscais em Portugal, ou se pela totalidade do valor, como ¢ feito pela
Administragao Tributaria em muitos dos seus atos tributarios.

Em sede de IRS, coexistem dois regimes gerais de tributagdo das mais-valias
imobilidrias, consoante esteja em causa um sujeito passivo residente ou nao residente
em Portugal.

Relativamente aos sujeitos passivos residentes, o valor sujeito a tributagdo
corresponde ao saldo anual das mais valias, considerando apenas 50% do seu valor nos
termos do artigo 43.°, n.° 1 e 2, do CIRS.

Com efeito, o artigo 43.°, n.°° 1 e 2, do CIRS estabelece o seguinte:

“I - O valor dos rendimentos qualificados como mais-valias é o correspondente ao

saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias realizadas no mesmo ano,
determinadas nos termos dos artigos seguintes.

2 - O saldo referido no numero anterior, respeitante as transmissoes efetuadas por
residentes previstas nas alineas a), c) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou
negativo, é:

a) Integralmente considerado nas situa¢des previstas na alinea a) do n.° 1
do artigo 10.°, quando os imoveis tenham beneficiado de apoio ndo reembolsavel
concedido pelo Estado ou outras entidades publicas, quando o valor total do apoio
concedido para aquisi¢do ou para realizagdo de obras seja de valor superior a 30
% do valor patrimonial tributario do imovel para efeitos de IMI e estes sejam
vendidos antes de decorridos 10 anos sobre a data da sua aquisi¢do, da assinatura
da declara¢do comprovativa da rece¢do da obra ou do pagamento da ultima
despesa relativa ao apoio ndo reembolsavel que, nos termos legais ou
regulamentares, ndo estejam sujeitos a onus ou regimes especiais que limitem ou
condicionem a respetiva aliena¢do;

b) Apenas considerado em 50 % do seu valor, nos restantes casos”.

Assim, relativamente aos sujeitos passivos residentes em territorio portugués, o
saldo anual das mais-valias ¢ apenas considerado em 50% do seu valor, sendo

englobado e tributado as taxas progressivas previstas no artigo 68.° do CIRS.



Diferentemente, no que diz respeito aos sujeitos passivos ndo residentes em
territorio portugués, o saldo anual das mais-valias ¢ tributado na sua totalidade a
taxa especial e proporcional de 28%, prevista no artigo 72.°, n.° 1, alinea a), do

CIRS.

Nos termos do artigo 72.°, n.° 1, alinea a), e n.”® 14 e 15, do CIRS:

“] - Sdo tributados a taxa autonoma de 28 %:

a) As mais-valias previstas nas alineas a) e d) do n.° I do artigo 10.° auferidas por
ndo residentes em territorio portugués que ndo sejam imputadveis a estabelecimento
estavel nele situado;

[..]

14 - Os residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espago
Economico Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio de
informagdes em matéria fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos
referidos nas alineas a), b) e e) do n.° 1 e no n.° 6, pela tributacdo desses
rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°,
seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territorio portugués.

15 - Para efeitos de determinagdo da taxa referida no numero anterior sdo tidos
em consideragdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio,
nas mesmas condi¢oes que sdo aplicdveis aos residentes”.

Desta forma, se uma pessoa singular, ndo residente para efeitos fiscais em
territério portugués, decidir alienar um imoével e obtiver uma mais-valia sujeita a
tributacdo, correspondente, a titulo de exemplo, a EUR 100.000,00, o montante total
de imposto a pagar sera tido por aplicacdo de uma taxa de 28% sobre o rendimento
coletavel da categoria G, o que resulta num montante total de imposto devido de
EUR 28.000,00.

Assim, e deixando antever qual a nossa opinido, a verdade ¢ que ndo ha
nenhuma duvida de que bastaria aos ndo residentes terem a residéncia fiscal em
Portugal para que as referidas mais-valias tivessem sido consideradas em apenas
50%.

Constata-se, portanto, a existéncia de uma diferenca de tratamento dos
sujeitos passivos nado residentes, por comparacdo com 0S sujeitos passivos
residentes, no que diz respeito ao regime de tributacdo das mais-valias, na medida
em que os sujeitos passivos ndo residentes ficam sujeitos a uma carga fiscal superior
aquela que ¢ aplicada aos sujeitos passivos residentes.

Deste modo, e salvo melhor interpretacdo, o regime estabelecido no artigo



43.°, n.° 2, do CIRS, ao limitar a consideracdo em apenas 50% as mais valias
realizadas por sujeitos passivos residentes, traduz-se num tratamento discriminatorio
dos sujeitos passivos ndo residentes, incompativel com a liberdade de circulagdo de
capitais, prevista no artigo 63.° do TFUE e, portanto, com o primado do Direito da

Unido Europeia sobre o Direito Interno.

2.2.  Alteragdes legislativas no CIRS em 2023;

O Estado Portugués, através da lei do OE/2023, alterou algumas normas no que a

matéria da tributagdo das mais valias concerne e que nao podemos deixar de evidenciar.

A legislagdo tributaria nesta matéria clamava por uma série de alteracdes, uma vez

que o entendimento dos Tribunais era ja undnime quanto a esta questao.

No ambito da nossa dissertagdo, os artigos mais relevantes a ter em consideracdo sdao

os artigos 72.° e 43.° do CIRS, alterados pelo Lei n.° 24-D/2022.

Artigo 43.° - “Mais Valias”

Redacio anterior OE 2023

1. O wvalor dos rendimentos 1. (inalterado)

qualificados como mais-valias € o

correspondente ao saldo apurado 2. O saldo referido no numero
entre mais valias e as menos valias anterior, respeitante as
realizadas no mesmo  ano, transmissdes previstas nas alineas
determinadas nos termos dos a), ¢) e d) do artigo 10.°, positivo
artigos seguintes. ou negativo, €é:
2. O Saldo referidlo no numero a) Integralmente considerado (...)

anterior, respeitante as b) Apenas considerado em 50% do
transmissoes efetuadas por seu valor;

residentes previstas nas alineas a),
c) e d do n° 1 do artigo 10.°,
positivo ou negativo, ¢ apenas

considerado em 50% do seu valor.




Assim, na nova redagdo do artigo 43.°, pode ver-se que “o saldo referido no numero
anterior, respeitante as transmissdes previstas nas alineas a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo

10.°, positivo ou negativo, ¢€:

a) Integralmente considerado (...)

b) Apenas considerado em 50% do seu valor;

Hé a supressdo da palavra “residente” da redacdo do artigo 43.°, n.° 2 do CIRS, o que
parece claramente significar que o legislador portugués decidiu nao restringir a
aplicacdo da norma as pessoas singulares residentes, optando por implicitamente
abarcar os ndo residentes no ambito do artigo. Ainda que formalmente minima, ndo
pode deixar de ser considerar, do ponto de vista substancial, uma alteracdo bastante

relevante.

J& quanto ao artigo 72.° do CIRS, ndo pode falar-se de uma alteragdo de ambito
minimo.- a norma em aprego sofreu alteragdes muito significativas em matéria de mais-
valias, e. Atentemos a comparagdo legislativa entre a lei fiscal de 2022 e a lei fiscal de

2023:

Redacdo anterior OE 2023
1 - Sao tributados a taxa auténoma 1- Sao tributados a taxa auténoma
de 28%: de 28%:
a) As mais-valias previstas nas a) (revogada)
alineas a) e d) do n.° 1 do artigo 10.° b) (inalterado)
auferidas por ndo residentes em ¢) O saldo positivo entre as mais €
territorio portugués que ndo sejam menos  valias, resultante das
imputaveis a estabelecimento estavel operagdes previstas nas alineas b),
nele situado. ), e), 1), g), h) e k) do n° 1, do
b) Outros rendimentos auferidos por artigo 10.°
ndo residentes em  territorio | 9- (inalterado)
portugués que ndo sejam imputaveis | 10- (inalterado)
a estabelecimento estavel nele | 15 — Os residentes noutro Estado membro




situado e que ndo sejam sujeitos a

retengdo na fonte as  taxas
liberatorias;
¢) O saldo positivo entre as mais-valias
e menos-valias, resultante das
operagdes previstas nas alineas b),
c), e), f), g) e h) do n.° 1 do artigo
10.%
9- Os residentes noutro Estado membro da
Unido Europeia ou do Espago Econdémico
Europeu, desde que, neste ultimo caso,
exista intercambio de informagdes em
matéria fiscal, podem optar, relativamente
aos rendimentos referidos nas alineas a) e
b) do n.° 1 e no n.° 2, pela tributagdo
desses rendimentos a taxa que, de acordo
com a tabela prevista no n.° 1 do artigo
68.°, seria aplicavel no caso de serem
auferidos por residentes em territorio
portugués.
10- Para efeitos de determinagdo da taxa
referida no numero anterior sao tidos em
consideragdo todos os rendimentos,
incluindo os obtidos fora deste territorio,
nas mesmas condi¢des que sdo aplicadas
aos residentes.
15 — Os residentes noutro Estado-Membro
da Unido FEuropeia ou do Espaco
Economico Europeu, desde que, neste
ultimo caso, exista intercimbio de
informagdes em matéria fiscal, podem
relativamente rendimentos

optar, aos

referidos nas alineas a), b) ee)don.° 1 e

da Unido Europeia ou do Espaco
Econémico Europeu, desde que, no ultimo
caso, exista intercambio de informacodes
em matéria fiscal, podem  optar,
relativamente aos rendimentos referidos
nas alineas b) e ) don.° 1 e no n.° 6, pela
tributacao desses rendimentos a taxa que,
de acordo com a tabela prevista no n.° 1
do artigo 68.°, seria aplicavel no caso de
serem auferidos por residentes em
territorio portugués.

16 — (Inalterado)




no n’° 6, pela tributacdo desses
rendimentos a taxa que, de acordo com a
tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°
seria aplicavel no caso de serem auferidos
por residentes em territorio portugués.

16 — Para efeitos da terminacdo da taxa
referida no niimero anterior sdo tidos em
consideragdo todos os rendimentos,
incluindo os obtidos fora deste territorio,
nas mesmas condigdes que sdo aplicaveis

aos residentes;

Este artigo consagra o regime geral de tributagdo das mais valias auferidas pelos ndo
residentes, isto €, o legislador portugués consagrou um regime de tributagdo proprio
para as pessoas singulares ndo residentes em territdrio portugués, que, via regra, sao

tributados por uma taxa fixa, proporcional e até desejavel, de 28%.

Os ntimeros que sofreram altera¢des foram o n.° 1, alinea a) e c) e o n.° 15 do artigo

72.°.

O n.° 15 na redacdo anterior consagrava o direito de op¢ao dado ao ndo residente, entre

o regime de opcao (regime geral para os residentes) e o regime geral dos ndo residentes.

Assim, no regime imediatamente anterior a esta nova alteracdo legislativa, os
rendimentos previstos na alinea a) do artigo 10.° do CIRS (as mais valias imobilidrias)
auferidas por ndo residentes eram sujeitas a uma taxa autonoma de 28%, nos termos do

artigo 72.°, n.° 1, alinea a) do CIRS.

Como podemos ver no quadro acima, com a nova alteragao legislativa, introduzida pela
Lei n.° 24-D/2022, a alinea a) do n.° 1 foi suprimida, bem como a remissdo do n.° 15

para esta.

Depreendemos que o legislador ndo pretende que as mais valias que resultem da
alienacdo onerosa de bens imdveis sejam tributadas a uma taxa especial de 28%. Como
tal, € natural que o n.° 15 do artigo 72.° retire o direito de opgdo entre o regime proprio

dos ndo residentes e o regime geral dos residentes, dado que o regime de tributacdo das
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mais-valias dos ndo residentes ¢ agora igual ao regime de tributacdo das mais-valias dos

residentes.

O regime que vigora nesta nova lei para os ndo residentes deixa de ser a tributagdo a

uma taxa especial de 28%, pela alienagdo de bens imdveis, em territorio portugués, e

passa a ser a tributagdo de acordo com a tabela de taxas progressivas do artigo 68.°

CIRS, com englobamento obrigatorio, conforme consta do artigo 22.° do CIRS.

Veja-se, a este respeito, as alteracdes introduzidas ao artigo 22.° do respetivo diploma:

Redacao anterior

OE 2023

1. - O rendimento coletavel em IRS ¢ o
que resulta do englobamento dos
rendimentos das varias categorias
auferidas em cada ano, depois de
feitas as deducgdes e os abatimentos
previstos nas secgdes seguintes.

2. Nas situacOes de contitularidade, o
englobamento faz-se nos seguintes
termos:

a) Tratando-se de rendimentos da

categoria B, cada contitular
engloba a parte do rendimento
que lhe couber, na propor¢do das
respetivas quotas;

b) Tratando-se de rendimentos das

restantes categorias, cada
contitular engloba os rendimentos
iliquidos e

as dedugdes

legalmente admitidas, na
propor¢ao das respetivas quotas.
3. Nao sao englobados para efeitos da
sua tributagao:
a) Os

sujeitos passivos ndo residentes

rendimentos auferidos por

1. (inalterado)
2. (inalterado)
3. Nao sao englobados para efeitos da sua
tributagdo:
a) Os rendimentos auferidos por
sujeitos passivos nao
residentes, com excecdo das
mais valias previstas nas
alineas a) ¢ d) do n.° 1 do
artigo 10.° que ndo sejam
imputados a estabelecimento
estavel nele situado e sem
prejuizo do disposto nos n.”
13 e 14 do artigo 72.%
10. Sempre que a lei imponha o
englobamento de rendimentos auferidos
por sujeitos passivos nao residentes em
territorio  portugués, sdo tidos em
consideragdo para efeitos da taxa a
aplicar, de acordo com a tabela prevista
no todos os

n.° 1 do artigo 68.°

rendimentos auferidos incluindo os

obtidos fora deste territorio, nas mesmas
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em territorio portugués, sem | condi¢des que sdo aplicaveis aos
prejuizo do disposto nos n.”® 13 e | residentes.®

15 do artigo 72.%

O artigo 22.° ¢ o preceito que consagra o englobamento de todos os rendimentos
auferidos, dando cumprimento aos principios da unicidade e da progressividade do

imposto.

No regime anterior ao da entrada em vigor da Lei n.° 24-D/2022, excecionavam-se do
regime regra do englobamento os rendimentos auferidos pelos sujeitos passivos nao

residentes, conforme dispunha o artigo 22.°, n.° 3, alinea a), CIRS.

Por seu turno, na redagdo atual, o legislador vem aponta no caminho de ndo serem
englobados os rendimentos auferidos pelos ndo residentes, exceto quando se trate de
mais-valias resultantes da alienacdo de bens imdveis, as quais serdo obrigatoriamente

englobadas.

J4

Ademais, ¢ agora aditado o n.° 10, postulando que, sempre que a lei imponha a
obrigatoriedade de englobamento para efeitos de determinagdo da taxa ao rendimento
coletavel nos termos do artigo 68.°, serdo considerados todos os rendimentos auferidos
pelo sujeito passivo, sendo que “por todos” entende-se também os rendimentos
auferidos fora do territorio nacional, salvaguardando desta forma o que para o anterior

regime estava consagrado no artigo 72.°, n.° 15 do CIRS.

Desta forma, o legislador acaba com a tributagdo a taxa proporcional de 28%, uma vez
que, com esta alteracdo legislativa, o saldo apurado da alienacdo das mais valias ¢
apenas tributado em metade (a semelhanga dos residentes) e sujeito a englobamento

para determinagdo da taxa progressiva do IRS aplicavel.

¢ Este mecanismo de se considerar todos os rendimentos auferidos pelo nio residente, incluindo os
auferidos fora de Portugal, ndo ¢ uma ideia nova, ja estava consagrada na anterior redacdo do artigo
72.°,1n.° 15 do CIRS.
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3. Evolucao Jurisprudencial

3.1. Do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia;

3.1.1. O Acordao Hollmann c. Fazenda Publica (C-
443/06)

O Acérdao Hollmann opde Erika Hollmann, residente na Alemanha a entdo

Fazenda Publica.

Erika Hollmann alienou um imével que adquirira por heranga gerando uma mais-
valia imobiliaria, no ano de 2003, na qualidade de ndo residente em Portugal, embora

residente num Estado-Membro da Unido Europeia.

A Administracdo Tributaria, no ato de liquidacdo dos rendimentos, considerou a
totalidade da mais-valia auferida, defendendo que o artigo 43.°, n.° 2 do CIRS, isto ¢, a
consideragao da base tributavel da mais-valia, em metade do seu valor, apenas se podia

aplicar aos residentes em Portugal.

Quando a questdo chega ao STA este decidiu fazer o reenvio prejudicial para o TJ
perguntando se o facto do artigo 43.°, n.° 2 do CIRS “limitar a incidéncia do imposto a
50% das mais valias realizadas por residentes em Portugal” viola o artigo 56.° CE,
atual artigo 63.° do TFUE, dado que exclui do ambito de aplicagdo da norma as mais

valias auferidas por ndo residentes.

O TJ comega por referir que, no ordenamento juridico portugués, existem regras
fiscais diferentes no que as mais valias concerne, consoante se trate de residentes ou ndo
residentes em territorio nacional, concluindo que as regras fiscais aplicaveis apenas aos
ndo residentes conduzem a uma carga fiscal superior aquela que ¢ aplicada aos

residentes.

Uma vez que no regime aplicavel aos ndo residentes ¢ aplicada uma taxa de 25%
(atualmente 28%) sobre a totalidade da matéria coletavel correspondente as mais-valias
realizadas, ao passo que para os residentes a taxa aplicavel ¢ dada pela tabela de taxas
progressivas, que podera ir até aos 42% (atualmente 48%), porém desconsiderando-se

metade da matéria coletavel correspondente a mais-valia.
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Posto isto, o TJ concluiu que a legislacdo portuguesa que retrata o regime das
mais valias aplicaveis aos ndo residentes, tem por consequéncia “tornar menos
atrativa” a transferéncia de capitais, demovendo o investimento imobiliario, como ¢
o caso da alienagdao de um bem imével. Conclui-se assim, que esta diferenciagao de
regimes, onde apenas se prevé uma limitagdo de tributagdo em 50% apenas para os
residentes consubstancia uma restrigdo a uma liberdade fundamental, a livre

circulacao de capitais.

Para além disso, o TJ averiguou se esta restricdo poderia ser justificada a luz do

artigo 65.° do TFUE.

Chegando o TJ a conclusdo de que a diferenca de tratamento fiscal ndo se
justifica, uma vez que ndo existe nenhuma diferenca de situacdo que justifique esta
desigualdade, no que a tributacdo das mais valias concerne, estando em causa

situacdes objetivamente comparaveis.

Para além de ndo aceitar também como razdo imperiosa de interesse geral, a

necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal nacional (Portugués).

Nestes termos, estamos perante uma restricao a livre circulagdo de capitais, que

nao pode ser justificada a luz do artigo 65.° do TFUE.

Importa agora também analisar como ¢ que o Tribunal de Justiga se pronunciou
posteriormente ao Acordao Hollmann. Aqui, podemos destacar dois acdrdaos
relevantes: o Acorddo Gielen’ (C-440/08) e o Acordao Frédéric Jahin & (C-45/17).

No Acordao “Gielen”, F. Gielen reside na Alemanha (sendo um nao residente para
efeitos fiscais nos Paises Baixos), porém, obtém rendimentos neste ultimo territorio, que

¢ o Estado da fonte.

A legislacdo dos Paises Baixos concede um beneficio fiscal para os
trabalhadores independente residentes, que se traduz num direito a dedu¢do com base
num preenchimento de horas de trabalho. Ou seja, se o contribuinte fiscal (residente)

prestar mais do que 1225 horas de trabalho por ano a uma empresa na qual obtém lucro

7 Acordio do Tribunal de Justiga, de 18 de marco de 2010, Processo C-440/08, disponivel in Eur-
Lex.europa.eu

8 Acorddo do TJUE de 18 de janeiro de 2018, processo C-45/17, disponivel in eur-lex.europa.eu
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enquanto trabalhador independente, pode deduzir a correspondente quantia ao lucro

tributavel apurado no exercicio desse ano.’

Gielen trabalhou para um Estabelecimento Estavel nos Paises Baixos menos de
1225 horas. Porém, trabalhou bem mais do que 1225 horas para uma sociedade na

Alemanha.

Para a Autoridade Tributaria Neerlandesa, Gielen ndo cumpriu o critério de

horas trabalhadas.

Contudo, um contribuinte residente pode, a fim de preencher o Critério de horas
trabalhadas, utilizar quer as horas de trabalho realizadas nos Paises baixos, que as horas
de trabalho realizadas noutro Estado-Membro, ao passo que um contribuinte que nao
seja residente apenas pode incluir horas de trabalho efetivamente realizadas nos Paises

Baixos.

O Tribunal de Justica veio referir, no paragrafo n.° 42 do referido acérdao que a
legislagdo sob apreciagdo, “no que diz respeito ao preenchimento do “critério das horas
trabalhadas™ para efeitos de dedu¢do concedida aos trabalhadores independentes, trata

diferentemente os contribuintes consoante residam ou ndo nos Paises Baixos”

Como tal, estamos perante uma discriminagdo “indireta em funcdo da
nacionalidade™, uma vez que a regulamentagdo nacional dos Paises Baixos no que a
deducgao diz respeito — utilizando para isso, um critério que ¢ suscetivel de prejudicar os
contribuintes nao residentes — veda aos contribuintes nao residentes a contabilizacao de

horas de trabalho noutros Estados-Membros que ndo os Paises Baixos.

E o TJ vai ainda mais longe, referindo que mesmo que haja uma opg¢do de
equiparagdo que permita ao contribuinte ndo residente optar pela tributacdo como se de
um residente se tratasse, esta op¢do ndo ¢ suscetivel de afastar os efeitos

discriminatorios do regime que lhes ¢ inerente.™

% Preenchido o “Critério das horas trabalhadas”, o sujeito passivo passa a ter um beneficio fiscal
(direito a dedugdo) e o montante desta deducao varia de acordo com uma tabela nos termos do artigo
3.76,1n.° 2, da Lei de 2001 relativa ao imposto sobre o rendimento.

10 Expressdo utilizado pelo TJ, no paragrafo n.° 48 do referido acorddo.

1 Cfr. Paragrafos 49 a 55 do Acorddo Gielen.
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A opinido do TJ converge com a opinido do Advogado-Geral quando nos dizem que
reconhecer um direito de opgdo ¢ estar a validar, isto ¢, a aceitar na ordem juridica um
regime fiscal que ¢ discriminatorio, algo que em si mesmo limita a Liberdade de

Estabelecimento, sendo contrario ao Direito da Uniao Europeia.

No Acoérdao Jahin, estava em causa uma cidada de nacionalidade francesa, residente
na China desde 2003, sendo que esta contribuinte ndo residente (residente num pais
Terceiro) estava sujeita em Franga a diversas imposi¢des sobre rendimentos prediais,
decorrentes de uma mais-valia imobilidria.

Ora, decorre da legislagdo francesa que os residentes noutros Estados-Membros tém
a possibilidade de pedir a isencdo de tributacao dos rendimentos do seu patriménio em
Franga, desde que se encontrem inscritos num regime de Segurancga Social de qualquer

outro Estado-Membro.

Este “beneficio” estava reservado aos contribuintes nao residentes em Francga,
desde que inscritos num regime de Seguranca Social de um Estado situado na Unido

Europeia, no EEE ou na Confederagdo Suica.

Nao resultando, assim, nenhum “beneficio” para o contribuinte que residisse num

Pais Terceiro.

Assim, entendeu o TJ, a respeito das contribui¢cdes e imposi¢des fiscais sobre

rendimentos patrimoniais obtidos por Jahin em territorio francés, que:

“(...) As imposicoes efetuadas nos termos de uma legislacdo nacional que incidem
sobre os rendimentos prediais e sobre uma mais-valia obtida na sequéncia da
alienagdo de um imovel, adquirido num Estado Membro por uma pessoa singular
que reside num Estado terceiro, estdo abrangidas pelo conceito de “‘movimentos
de capitais”, na acegdo do artigo 63.° TFUE”.

Desta forma, qualquer tratamento desigual, ainda que esteja em causa um residente
num Pais Terceiro, pode constituir, como constitui efetivamente a legislagdo francesa
em causa, um entrave a livre circulagdao de capitais, nao permitido a luz do artigo 63.°

do TFUE.

Este acordao ¢ relevante na medida em que o Tribunal de Justica alarga o ambito de

aplicacdo do conceito de ndo residente, ou seja, um nao residente ndo ¢ somente um
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residente em Estados-Membros da Unido Europeia, mas pode ser também um residente

num Pais Terceiro.

O principio da livre circulagao de capitais constante do artigo 63.° do TFUE tem um
ambito de aplicagdo alargado comparativamente com outras liberdades fundamentais, na
verdade esta liberdade aplica-se, aos movimentos de capitais entre Estados-Membros, e

também aos movimentos de capitais entre Estados Membros ¢ paises Terceiros.*

Assim, sdo proibidas todas as restrigdes aos movimentos de capitais quer entre
Estados Membros, quer entre Estados-Membros e Paises Terceiros, traduzindo-se desta
forma numa restri¢do a livre circulagdo de Capitais um tratamento diferenciado entre
residentes e nao residentes (ainda que residentes em Paises Terceiros) sendo que nos
termos do artigo 72.°, n.° 15 o “direito de op¢do” nem sequer abrange os residentes em

Estados Terceiros.*?

3.1.2. Acordao MK c. Autoridade Tributaria e Aduaneira
(C-388/19)

O acordao C-388/19, de 18 de margo de 2021, que opde “MK” e a Autoridade
Tributaria e Aduaneira, surge como um acérddo inesperado, na medida em que tem
opinido contraria face as conclusdes do Advogado Geral. Contra todas as expectativas, o
Acorddo do Tribunal de Justica revela-se perentdrio quando diz que, apesar das
alteragdes introduzidas na legislacdo portuguesa, continua a existir discriminagdo face

aos nao residentes no que respeita a tributagcdo das mais-valias imobiliarias.

Opinido diferente ¢ perfilhada pelo Advogado-Geral, Gerard Hogan, nas suas

conclusdes apresentadas a 19 de novembro de 2020, onde muito resumidamente se diz

12 Pais, Sofia Oliveira, Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia, Reimpressio 2023
(Almedina, 2018).

130 STA no Acorddo de 12 de setembro de 2020, no &mbito do processo n.° 075/20.6BALSB vem
uniformizar jurisprudéncia dizendo que “ndo tendo essa discriminagdo negativa dos ndo residentes
sido ultrapassada pelo regime opcional introduzido no n.° 15 do artigo 72.°, previsto alias apenas
para os ndo residentes noutro Estado-Membro da EU ou no EEE e ndo para os residentes em paises
Terceiros”, frisando, assim, que a alteragdo legislativa que introduziu o direito de opgéo no art. 72.°
n.° 15, ndo abarca os contribuintes residentes em paises terceiros, sendo também por isso que continua
a ndo estar sanada a discriminagao.
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que ndo ha discriminagdo desde que o cidaddo ndo residente em territdrio portugués

tenha a “possibilidade real e efetiva de optar pelo regime aplicavel aos residentes”.*

Passando ao enquadramento factico e normativo, no acérddo em epigrafe, o
sujeito passivo em questdo “MK” era residente para efeitos fiscais em Franca, no

entanto, a 17 de julho de 2017, alienou um imovel situado em Portugal.

Ao apresentar a sua declaracdo anual de rendimentos, nela declarando a
alienacdo do referido imovel, exerce a opcdo pelo regime geral aplicavel aos nao
residentes, que ¢ o regime de tributagdo a taxa proporcional de 28%, nos termos do
artigo 72.°, n.° 1, a) do CIRS, excluindo-se por isso, do regime de opg¢do, que passa pelo

englobamento a 50% e pela tributagdo a uma taxa progressiva do artigo 68.° do CIRS.

Acontece que, posteriormente, a AT emite uma nota de liquidacdo a titulo de
Imposto sobre o rendimento, aplicando uma taxa de 28% a totalidade da mais-valia
auferida no ano de 2017. Com efeito, tendo o sujeito passivo optado pelo regime geral
de tributacdo dos nao residentes, ficou excluida, portanto, a possibilidade de ser
tributado por metade do valor da mais-valia, através do regime do artigo 72.°, n.° 15 do
CIRS, que remete para o regime de tributacdo geral dos residentes, conforme o artigo

43.°,n.° 2 e o artigo 68.° do CIRS.

“MK”, ndo se conformando com a nota de liquidacao suprarreferida, apresentou
no Tribunal Arbitral Tributario (CAAD) uma impugnagdo contestando a liquidacao

oficiosa de IRS emitida pela AT.

A questdo controvertida centra-se em saber se o facto de os sujeitos passivos nao
residentes poderem optar, nos termos do artigo 72.°, n.° 15 e 16 do CIRS, por um regime
que ¢ em tudo semelhante ao dos residentes, nomeadamente, quanto a reducao da base
tributavel em 50%, ¢ ele mesmo um regime discriminatorio, havendo consequentemente

uma restri¢ao a livre circulacdo de capitais, nos termos dos artigos 63.° do TFUE.

Assim, a questdo a que o TJ tem de dar resposta ¢ a de saber se os artigos 18.°,
63.° a 65.° do TFUE sao contrarios a uma legislacao fiscal nos termos da qual o sujeito
passivo ndo residente pode um direito de opcdo entre o regime geral e o regime de

op¢ao (regime geral dos residentes).

14 Cfr. ponto n.° 64, das conclusdes do Advogado-Geral no processo C-388/19, de 19 de novembro de
2020;
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Para a apreciacdo da questdo prejudicial, o TJ teceu algumas consideragdes
iniciais quanto ao que entendia ser um movimento de capitais, remetendo para a
jurisprudéncia Hollmann®, considerando que uma operacdo de liquidacao do
investimento imobilidrio ¢ um movimento de capitais, assim sendo, estamos no ambito

da liberdade de circulacao de capitais prevista no artigo 63.° TFUE.

Na jurisprudéncia Hollmann, chegara-se ja a conclusdo de que o artigo 43.°, n.° 2
violava o principio de proibi¢do de restricdes aos movimentos de capitais quer entre

Estados-Membros quer entre Estados-Membros e Estados Terceiros.

Para além do mais, o TJ considera que o diferente regime de tributagdo conduz a
resultados discrepantes quanto a carga fiscal aplicdvel aos residentes e aos ndo-
residentes, sendo os ndo residentes sujeitos sistematicamente a uma carga fiscal
superior, porque muito embora estes sejam tributados a uma taxa fixa de 28%, isso nao

supera o beneficio da consideracdo em apenas 50% da mais-valia realizada.

E o Acdrdao vai mais longe, dizendo que a alteragdo legislativa operada apds a
jurisprudéncia Hollmann ndo ¢ suficientemente capaz de eliminar a discriminagdo
operada pelo artigo 43.°, n.° 2 do CIRS, constituindo uma restri¢do aos movimentos de

capitais.

Os argumentos utilizados pelo Tribunal de Justiga para justificar esta sua
abordagem restritiva convergem essencialmente em que a op¢dao por um regime de
tributagdo andlogo ao dos residentes se traduz, afinal, para o sujeito passivo ndo
residente, na opcdo entre um regime valido e um regime que fora ja considerado

discriminatorio, isto é, o regime previsto no artigo 72.°, n.° 1 do CIRS.

Assim, a compatibilidade do regime interno Portugués com o Direito da Unido
nao pode depender do exercicio de um direito legal de opg¢do atribuido ao sujeito
passivo, ja que se estd a colocar nas mdos desse mesmo sujeito, a possibilidade de
escolha de um regime discriminatorio que em si mesmo ¢ incompativel com o Direito

da Unido.

15 Acorddo do TJ de 11 de outubro de 2007, processo C-443/06, disponivel in eur-lex.europa.eu.

16 Desta forma adianta o TJ que “o reconhecimento de um efeito dessa natureza a referida escolha teria
por consequéncia validar um regime fiscal que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 63.° do
TFUE, em razio do seu carater discriminatorio”.
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O TJ concluiu que, a luz dos artigos 63.° ¢ 65.° do TFUE, deve considerar-se que
o regime que faz depender a sujeicao do sujeito passivo ndo residente a uma carga fiscal
superior em fungdo da opgdo exercida por este ¢ incompativel com as liberdades do

mercado interno, mormente com o artigo 63.° do TFUE.

3.2. Do Supremo Tribunal Administrativo

No ambito da tltima jurisprudéncia portuguesa, estd consolidado o entendimento quanto

a tributagdo das mais valias imobilidrias auferidas pelos nao residentes.

Assim, achamos importante neste ambito, destacar dois acérdaos do STA: O AUJ de 09

de Dezembro de 2020 ¥ ¢ 0 Acordao de 12 de Maio de 2021.

3.2.1. Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia de 09 de
dezembro de 2020

Este Acorddo nasce da interposicao de recurso pela AT, de uma decisdo Arbitral®®, uma
vez que se verifica oposi¢do de julgados sobre a mesma questdo fundamental de Direito

entre a decisdo arbitral e uma decisdo arbitral fundamento®®.

(V]

Questdo fundamental esta que consiste em saber se o regime previsto no artigo 43.°, n.
2 do CIRS, ¢ aplicavel aos ndo residentes, mesmo quando estes ndo exercam o direito

de opcao.

Um dos argumentos utilizados pelo CAAD na decis@o arbitral fundamento foi que o
facto do ndo residente ter optado pela tributacdo pelas taxas do artigo 72.°, regime regra
para os nao residentes, significa que terd de lhe ser aplicavel “in toto” o regime por ele

escolhido.

17 Ac. STA 09.12.2020, processo n.° 075/20.6BALSB, Relator Francisco Rothes, disponivel in
www.dgsi.pt

18 Decisdo do CAAD de 9 de junho de 2020, processos n.2 846/2019-T, in www.caad.org.pt;
19 Decisdo do CAAD de 22 de Abril de 2019, processo n.° 539/2018-T, in www.caad.org.pt;
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Na decisdo arbitral da qual a AT interp0s recurso, discute-se se as liquidacdes de IRS
referentes aos rendimentos da Categoria G obtidos por uma cidada brasileira com
residéncia num Estado Terceiro, estao feridas de ilegalidade, na medida em que a AT
aplicou a taxa fixa especial de 28% a totalidade da mais-valia, fixando-se um montante

de imposto a pagar de 326 074,00€.

O STA comega por referir que “a melhor interpretagdo ¢ a que foi efetuada na decisao

recorrida”.

A questao a decidir ¢ se a AT (recorrente) tem razao ao afirmar que o regime opcional
introduzido na legislagdo portuguesa® poe fim a discriminacdo negativa dos residentes,
razdo pela qual se o Sujeito passivo exercer o direito de op¢do, ndo pode considerar-se

discriminado.

O STA reconhece o esfor¢o legislativo aquando da introdug¢do do regime do Direito
legal de opc¢do. Ou seja, a opcdo pelos sujeitos passivos ndo residentes, de serem
tributados pelos rendimentos auferidos na categoria G a taxa de 28% incidente sobre a
totalidade do rendimento ou pela tributagdo de um regime equiparavel ao regime a que

se encontram adstritos os sujeitos passivos residentes.

De todo o modo, o STA considera o regime de op¢do como um “6nus suplementar
comparativamente aos residentes” ndo sendo capaz de neutralizar a referida

discriminacao negativa invocada pela Requerida.

E, mesmo sendo a requerida residente num pais terceiro, o STA vai mais longe dizendo
que “o regime de aboli¢do de restricdes a livre circulagdo de capitais vigora nao sé entre
Estados Membros da Comunidade Europeia, mas também entre estes e Estados

Terceiros, sendo o seu conteudo o mesmo para as duas situagdes”.
Assim, o STA uniformiza jurisprudéncia no sentido de que

“o n.° 2 do art. 43.° do CIRS, na redagdo aplicavel, ao prever uma limitagao da
tributacdo a 50% das mais-valias realizadas apenas para os residentes em Portugal, e
ndo para os ndo residentes, constitui uma restricdio aos movimentos de capitais,
incompativel com o art. 63.° do TJ, ndo tendo essa discrimina¢do negativa dos nao

residentes sido ultrapassada pelo regime opcional introduzido no art. 72.° do CIRS pela

20 Alterac3o introduzida pela Lei 67-A/2007 de 31 de Dezembro (OE para 2008)

21



Lein.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, previsto, alias, apenas para os residentes noutro

Estado-membro da UE ou na EEE e ndo para os residentes em Paises terceiros.”?

3.2.2. O Acordao do STA de 12 de Maio de 2021 *?

Quanto a Jurisprudéncia Nacional muitos foram os acorddos que discutiram esta
problematica de referenciar o Acordao o Supremo Tribunal Administrativo de 12 de

Maio de 2021.

No ambito deste processo a recorrente, residente na Bélgica, obteve uma mais-valia no

valor de € 165.266,87 com a alienagdo onerosa de um imoével localizado em Portugal.

Tendo a recorrente optado pelo regime de tributagdo geral, previsto no art. 72°, n° 1, a)
do CIRS, ela foi tributada no valor de € 46.274,72 (28% do valor total da mais-valia).
Diante disso, apresentou recurso visando a anulacdao da liquidagdo, por se considerar

penalizada em levar a tributagdo 100% da mais-valia.

Na primeira instancia, a sentenga concluiu que, por nao ter a recorrente exercido a
opcao pelo regime de residente, previsto no art. 72° n°® 15, ela teria abdicado do direito

de ser tributada em 50% das mais-valias, e que, diante disso, ndo haveria discriminagao.

Colocou-se, assim, a questdo de definir se a opgao pelo regime de tributagdo prevista no
art. 72° n° 15 seria suficiente para impedir que houvesse discriminagdo quanto aos nao
residentes.

Seguindo o entendimento do TJ, o Supremo Tribunal Administrativo entendeu, em sede

de recurso, que embora ela tivesse optado pelo regime dos ndo residentes, o facto do

21 Atente-se a declaragdo de Voto do Juiz Gustavo Lopes Courinha na parte em que refere que “(a)
solug¢do de consideracdo a 50% de tais valores para efeitos da base tributavel foi pensada — e s6 nessa
medida faz sentido — para casos de aplicacdo das taxas progressivas € no pressuposto do englobamento da
generalidade dos rendimentos obtidos pelo sujeito passivo, pois s6 nesses casos se verifica o risco de as
muito elevadas taxas dos escaldes superiores de IRS se estenderem as demais categorias de rendimentos.
Nao havendo, manifestamente, um tal risco no caso dos sujeitos ndo residentes, ndo faz sentido a
aplicacdo obrigatoria deste regime a tais sujeitos.

22 Ac. STA 12.05.2021, Processo n.° 01154/18.5BESNT, Relator Gustavo Lopes Courinha, disponivel in
www.dgsi.pt
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apuramento da matéria coletavel ser sempre realizado sobre a totalidade da mais-valia ¢

discriminatorio®.

O STA decidiu que, ainda que o ndo residente em territorio portugués pretenda a
tributacao por via do regime geral, nos termos do art. 72°, n° 1, a), isso ndo exclui que se
possa ser aplicado o art. 43°, n° 2, ou seja, que se considere, para efeitos de tributacao, a
mais-valia em 50%.

O STA decidiu alterar a decisdo recorrida por considerar que houve uma violagao ao art.
63° do TFUE, que estabelece a liberdade de circulagdao de capitais, uma vez que o art.
43° n° 2 do CIRS apenas concede o beneficio de tributagdo a 50% das mais-valias aos

residentes.

Assim sendo, e numa logica sistematica, podemos depreender que, por forca do art. 8°,
n® 3 da CRP, quando haja uma desconformidade entre o direito interno e o direito da
Unido Europeia, prevalecera este ultimo, isto é, prevalecendo o art. 63° do TFUE sobre

o art. 43°, n° 2 do CIRS.

4. Da ilegalidade das liquidag¢oes de IRS por incompatibilidade com
o0 DUE do regime de tributacio das mais valias auferidas por nao
residentes

4.1. Do primado do DUE sobre o Direito Interno consagrado no

artigo 8.°, n.° 4 da CRP — Breve nota;

Cumpre antes de mais recordar que, de acordo com o artigo 8.°, n.° 4, da CRP,
o Direito da Unido Europeia ¢ aplicavel na ordem interna nos termos definidos no

Direito da UE, sendo que a UE ¢ que determina que vale o principio do primado da

23 As posigdes doutrinarias em conflito sio demonstradas pela sentenga proferida em primeira instancia,
que entende ndo haver a possibilidade de discriminagao, uma vez que o legislador consagra uma opg¢ao de
regime de tributagdo geral ou analoga a dos residentes.

Por outro lado, o TJ e o STA tém posi¢do contraria, ao entender que, independentemente da opgdo feita
pelo sujeito passivo quanto a taxa aplicavel, haverd sempre discriminacdo no apuramento da matéria
coletavel, uma vez que o art. 43°, n° 2, restringe a tributagdo das mais-valias em 50% apenas aos
residentes.
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legislagdo comunitaria sobre o Direito interno, conforme se infere igualmente do

disposto no artigo 8.°, n.° 2, da CRP e do artigo 1.°, n.° 1, da LGT.

De facto:

de

“E a regra bdsica do Direito Comunitirio que [...] uma norma de Direito
Comunitario com efeito direto prevalece sempre sobre uma norma de Direito
nacional. Esta regra, que ndo se encontra plasmada em nenhum dos Tratados mas
que tem sido invocada com grande énfase pelo Tribunal, aplica-se
independentemente da natureza da norma Comunitaria (Tratado constitutivo, ato
Comunitario ou acordo com um Estado terceiro) ou da norma nacional
(constitui¢do, estatuto ou legislacdo derivada); aplica-se do mesmo modo
independentemente da norma Comunitaria ser anterior ou posterior a uma norma

nacional: em todos os casos a norma nacional cede perante o Direito

Comunitdrio”**

Aspeto que tem sido sucessivamente reafirmado pela jurisprudéncia do Tribunal

Justica da  Unido FEuropeia desde os Acordios Costa contra

Enel > e Simmenthal *° nos seguintes termos:

“Além do mais, por for¢a do principio do primado do direito comunitario, as
disposicoes do Tratado e os atos das institui¢oes diretamente aplicaveis tém por
efeito, nas suas relagdes com o direito interno dos Estados-membros, ndo apenas
tornar inaplicaveis de pleno direito, desde o momento da sua entrada em vigor,
qualquer norma de direito interno que lhes seja contraria, mas também — e dado
que tais disposi¢oes e atos integram, com posicdo de precedéncia, a ordem
Juridica aplicavel no territorio de cada um dos Estados-membros — impedir a
formagdo valida de novos atos legislativos nacionais, na medida em que seriam
incompativeis com as normas do direito comunitario”

Sendo reconhecido, igualmente, pela mais relevante doutrina portuguesa:

“O primado sobre o Direito Estadual constituiu um atributo proprio do Direito da
Unido, ndo resulta de uma concessdo Do Direito Estadual (...) e o Direito da unido
tem uma natureza comunitaria, encontra-se integrado no sistema juridico dos
Estados Membros e impde-se aos seus tribunais penetrando na Ordem juridica
interna para ai produzir a plenitude dos seus efeitos”’

24 Hartley, T.C., Foundations of European Community Law (Oxford, 2003).

2 Processo C—6/64, de 15 de julho de 1964, disponivel in www.eur-lex.europa.eu

26 Processo C—106/77, de 9 de margo de 1978, disponivel in www.eur-lex.europa.eu

27 De Quadros, Fausto, Direito da Unido Europeia, 3.7 Ed. (Almedina, 2015).
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E, bem assim, Alberto Xavier®® salienta que:

“O Direito Comunitario (tratados institutivos e disposi¢oes dotadas de
aplicabilidade  direta) tem prevaléncia ou primazia de aplica¢do
(Anwendungsvorrang) relativamente a legislagdo nacional dos Estados-Membros.
Esta primazia traduz-se na desaplica¢do da lei nacional e consequente aplica¢do
da norma comunitdria com ela colidente, mas ndo necessariamente abrogagdo”

Em suma, o efeito pratico do primado sera a ndo aplica¢do de Direito interno que

seja contrario ao Direito da Unido Europeia.®

4.2. Da violagdo da Liberdade de circulagdo de capitais, prevista

no artigo 63.° do TFUE, pelo artigo 43.°, n.° 2 do C.IRS

Tendo presente o primado das normas de Direito da Unido Europeia, caberd analisar

a admissibilidade da aplicagdo exclusiva do regime previsto no artigo 43.°, n.° 2, do

CIRS as mais-valias realizadas por residentes em Portugal, cumprindo para o efeito

verificar:

1.)  Se a situacdo em andlise cai no ambito de aplicagdo do TFUE;

ii.) Se o artigo 43.°, n.° 2, do CIRS, ao consubstanciar uma diferenciagdo de
tratamento entre sujeitos passivos residentes e nao residentes em Portugal,
constitui uma restri¢do a uma das liberdades fundamentais previstas no TFUE;
e

1ii.) Se existe um motivo justificado para a restricdo ao exercicio dessa liberdade
fundamental e, caso exista, se essa restricdo € proporcional ao fim que visa

atingir.

Como refere AXEL CORDEWERNER?¥, a aplicagdo do TFUE depende da
existéncia de uma relagdo juridica que coloque em contacto o ordenamento juridico de

pelo menos dois Estados-Membros:

28 Alberto Xavier, Clotilde Celorico Palma, e Leonor Xavier, Direito tributdrio internacional, 2. ed.
actualizada (Coimbra: Almedina, 2007).

29 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional, 422/2020, Processo n.° 528/2017, relator Conselheiro José
Antonio Teles Pereira, quanto aos limites ao principio do primado (na perspetiva da Constituigdo
Portuguesa) e a parte final do artigo 8, n.° 4.
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“um elemento transfronteirico (ou dimensdo comunitaria), isto é, uma rela¢do
entre uma determinada transacdo economica e dois
Estados-Membros ¢é sempre necessario para desencadear a prote¢do das
liberdades fundamentais”

Ou seja, a situacdo pela qual um residente de um Estado-Membro realiza mais-
valias através da alienacdo de imoveis situados noutro Estado-Membro constitui

inequivocamente uma operagao intracomunitaria que se encontra abrangida pelo TFUE.

Ora, a este respeito cumpre também referir que a situagdo pela qual um residente
de um Estado terceiro realiza mais-valias através da alienacao de imoveis situados num
Estado-Membro constitui igualmente uma operagao que se encontra abrangida pelo

TFUE.
Como acrescenta Jodo Félix Pinto Nogueira®!,

“Nos termos do Tratado ¢é proibida qualquer tipo de restricdo aos
movimentos de capitais e aos pagamentos tanto entre Estados-Membros como
entre Estados-Membros e paises terceiros (...). A liberdade de circula¢do de
capitais vai abranger casos como (...) a aquisi¢do e venda de imoveis (...). Esta
liberdade aplica-se ndo so a operagoes Intra Unido, mas ainda a movimentos de

capitais com paises terceiros.”

Quanto a questdo de saber se o artigo 43.°, n.° 2 constitui uma restri¢do a uma
das liberdades fundamentais, cumpre-nos analisar em que medida ¢ que o tratamento
fiscal concedido as mais-valias realizadas por sujeitos passivos ndo residentes devera
ser considerado como uma restricdo a uma das liberdades fundamentais previstas no

TFUE.*

As operagdes de liquidagdo de investimentos imobilidrios constituem
movimentos de capitais abrangidos pela liberdade de circulagdo de capitais, prevista no
artigo 63.° do TFUE, conforme ¢ amplamente reconhecido pelo Tribunal de Justica da

Unido Europeia e pelos tribunais nacionais,

30 AXEL CORDEWENER, EU Freedoms and Taxation (IBFD, 2006).

31 Jodo Félix Pinto Nogueira, Direito fiscal europeu: o paradigma da proporcionalidade a
proporcionalidade como critério central da compatibilidade de normas tributdrias internas com as
liberdades fundamentais (Coimbra: Coimbra Editora, 2010).

32 yeja-se, por exemplo, o Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 8 de maio de 2019
disponivel in www.caad.org.pt;, bem como a Decisdo Arbitral de 23 de abril de 2020, disponivel in
www.caad.org.pt,
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Relativamente a livre circulagdo de capitais prevista no artigo 63.° do TFUE, esta
inclui todas as formas de investimento direto, o que motiva que alguns autores, como ¢
o caso de Mota Campos, considerem que a mesma engloba “qualquer transferéncia de
valores de um Estado para outro ou, no interior de cada Estado, qualquer transferéncia

para um nao residente”.?

Assim, e atendendo ao objeto da nossa dissertacdo, tratando-se da realizagdo de
mais-valias imobilidrias, a legislacdo portuguesa em andlise sera potencialmente

violadora da livre circulacao de capitais prevista no artigo 63.° do TFUE.

Neste contexto, cabera entdo determinar em que medida ¢ que o tratamento fiscal
diferenciado das mais-valias realizadas por residentes em paises terceiros, vis-a-vis
aquele aplicavel a residentes em Portugal se traduz numa restri¢do a livre circulagdo de

capitais.

Na andlise a efetuar ao caso em concreto, deverd desde logo ter-se presente a nogao
de discriminacdo, a qual ndo sendo definida pelo TFUE se reconduz, contudo, a uma
ideia de desigualdade de tratamento entre os nacionais dos diversos Estados-Membros

e, naturalmente, dos residentes em paises terceiros.

Assim, no contexto do Direito da Unido Europeia, a discrimina¢do implica um
efetivo tratamento distinto por um Estado-Membro de uma operagdo ou situagdo
transnacional, por comparacdo com uma situacdo interna (nacional) que partilhe com

aquela uma identidade quanto aos seus aspetos essenciais.

Para além da simples existéncia de um tratamento distinto, o principio da ndo
discriminacao comporta ainda uma ideia de tratamento desigual negativo, desvantajoso
para os respetivos beneficiarios, no caso, os residentes em paises terceiros ou em

Estados-membros da Unido Europeia.

Assim, podemos concretizar isto da seguinte forma: numa situacdo puramente
doméstica — na qual o sujeito passivo residente realize mais-valias através da alienagao
de imoveis sitos em Portugal — as mais valias sdo tributadas em apenas 50% do seu

valor, nos termos do artigo 43.°, n.° 2, do CIRS.

33 Mota Campos, Manual de Direito Comunitdrio, Volume Ill, Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 2004.
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Diversamente, numa situacdo transnacional — na qual um sujeito passivo nao
residente realize mais-valias através da alienacdo de imoveis sitos em Portugal — as

mais-valias sdo tributadas em 100% do seu valor.

Esta diferenca no tratamento fiscal de uma situagdo puramente doméstica e de
outra transnacional coloca sempre os sujeitos passivos nao residentes, seja enquanto
residentes num Estado membro da Unido Europeia seja enquanto residentes num Estado

terceiro, numa situacao claramente desfavoravel em face dos residentes em Portugal.

Ora, se de facto o TFUE reconhece, em geral, os elementos de conexdo do
Direito Tributario Internacional — residéncia e fonte — ou seja, aceita um tratamento
diferenciado entre residentes ¢ ndo residentes, a admissibilidade de tal diferenciagdo
restringe-se aos casos em que ambos ndo se encontrem em situagdes objetivamente

comparaveis.

Nesta logica e para precipitadamente ndo tomarmos uma posi¢do erronea quanto
a questdo de saber se efetivamente existe ou ndo discriminagdo, importa determinar se
esta diferenca de tratamento fiscal constitui uma discrimina¢dao em violagdo da livre
circulacdo de capitais prevista no artigo 63.° do TFUE, aferindo se os sujeitos passivos
residentes e ndo residentes em Portugal se encontram numa situagdo objetivamente
comparavel, tendo por base a jurisprudéncia uniforme do Tribunal de Justica da Unido
Europeia que refere que “a discriminagdo consiste na aplicacdo de regras diferentes a

situagdes comparaveis ou na aplicacdo da mesma regra a situagdes diferentes”.>

Isto porque se estivermos perante uma situacdo em que hd um tratamento
diferente porque os sujeitos passivos (residentes e ndo residentes) ndo se encontrem em
situagdes objetivamente compardveis, entdo ndo estamos perante nenhuma

discriminacgao.

Desta forma cabe-nos aferir o que se entende por situagdes objetivamente

comparaveis, ora, como bem nos define Ana Paula Dourado®,

3% Acorddo ACT 4, Processo C-374/04, disponivel in eur-lex.europa.eu

35 Dourado, Ana Paula, «Planeamento e Concorréncia Fiscal Internacional; Do Caso Saint- Gobain ao
caso Metallgesellschaft: o ambito do principio da ndo discrimina¢do do Estabelecimento Estavel no
Tratado da Comunidade Europeia e a Clausula da Nagdo mais favorecida»;, FISCO, 2003.
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“Situagdes comparaveis sdo aquelas que, por beneficiarem de livre
circulagdo, se tornam “substancialmente” embora ndo formalmente” as mesmas:

o julgamento da ndo discriminac¢do implica uma andlise do tipo “substancia sobre

aforma(...))”

Quer isto dizer que, de acordo com uma interpretagdo de substancia sobre a
forma, um sujeito passivo ndo residente e um sujeito passivo residente estardo numa
situagdo comparavel se apresentarem uma conexao comum com o sistema fiscal desse

outro Estado.

Neste contexto, a situagdo na qual, um residente em Portugal realiza mais valias
imobilidrias ¢ comparavel a situacdo em que essas mais-valias foram realizadas por

residentes num Estado-membro ou num Estado Terceiro.

Assim, havendo situagdes objetivamente comparaveis, ndo se denota qualquer
tipo de justificagdo para que ndo se aplique a mesma legislagdo fiscal quer aos

residentes, quer aos nao residentes.

A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica foi evoluindo no seu entendimento sobre
estas matérias. Primeiramente, considerava que apenas os Estados-membros ndo podiam
ser afetados com a discriminagdo negativa, depois tornou o conceito de ndo-residente
mais abrangente, abarcando também no conceito os residentes em Paises Terceiros.
Neste sentido, também existe tratamento discriminatorios naquelas hipotese em que o
artigo 43.°, n.° 2 incide sobre um residente em pais terceiro, entendimento, alids,
corroborado pelo Supremo Tribunal Administrativo.*® Vale a pena destacar, com efeito,
0 Acordao de Uniformizagdo de Jurisprudéncia de 12 de setembro de 2020% que,
remetendo para o acérdao do TJ no &mbito do processo C-184/18, acrescenta que o nao
residente, seja proveniente de um Estado-Membro, seja de um pais Terceiro, ndo pode
estar sujeito a uma carga fiscal superior a que incidiria, em situagdes deste tipo

(alienacao de bens imoveis), sobre mais valias realizadas pelos residentes.

36 Acorddo do TJ de 6-09-2018, processo C- 184/18, disponivel in eur-lex.europa.eu;
37 Acorddo n.° 075/20.6BALSB, de 12 de setembro de 2020, disponivel in www.dgsi.pt;
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4.3. Da persisténcia da discriminagdo nao obstante a introducao
de um regime opcional de equiparagdo aos residentes em

matéria de mais valias imobiliarias;

Na sequéncia da prolagdo do supra citado Acoérddo Hollmann, o legislador
nacional, com o objetivo de afastar a incompatibilidade do regime interno com o Direito
da Unido Europeia, introduziu, através da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro (“Lei
do Orcamento do Estado para 2008”) a possibilidade de os residentes noutro Estado-
Membro da Unido Europeia optarem, relativamente aos rendimentos referidos no artigo
72.°,n.° 1 e 2, do CIRS, pela tributagao desses rendimentos a taxa que, de acordo com a
tabela prevista no artigo 68.°, n.° 1, do CIRS, seria aplicavel no caso de serem auferidos

por residentes em territorio portugués.

Para esse efeito, o legislador aditou os n.”® 7 e 8 do artigo 72.° do CIRS — que
atualmente correspondem aos n.”* 15 e 16 — cuja redacdo dispde o seguinte:

“15 - Os residentes noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espaco

Economico Europeu, desde que, neste ultimo caso, exista intercambio de

informagdes em matéria fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos

referidos nas alineas a), b) e ¢) do n.° 1 e no n.° 6, pela tributagdo desses

rendimentos a taxa que, de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°,
seria aplicavel no caso de serem auferidos por residentes em territorio portugués.

16 - Para efeitos de determinagdo da taxa referida no numero anterior sdo tidos
em consideragdo todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territorio,
nas mesmas condi¢coes que sdo aplicdveis aos residentes”.

Em primeiro lugar, importa dar nota do seguinte: se, para o Tribunal de Justi¢ca da
Unido Europeia, o conceito de ndo residente ¢ um conceito lato, significa isto que a
alteracdo a legislagdo portuguesa ndo se coaduna com a doutrina emanada pelo TJ,
nomeadamente no acordao Jahin, caso se trate de um nao residente de um pais terceiro.
Isto porque, ndo sendo estes residentes noutro Estado-Membro ou do Espago
Econémico Europeu, ndo tém sequer a hipdtese de optar, nas respetivas declaragdes de

IRS, pelo regime de tributacdo as taxas gerais previsto no artigo 68.° do CIRS.

De todo o modo, ¢ pacifico do ponto de vista jurisprudencial o entendimento de
que, mesmo que o ndo residente fosse residente noutro Estado-Membro ou do Espago
Econdomico Europeu, isto ndo afastaria o caracter discriminatorio do regime de

tributacao das mais-valias imobiliarias realizadas por nao residentes.
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Isto porque a referida op¢do de equiparagdo, introduzida no sistema tributario
portugués apds a prolacdo do Acorddo Hollmann, constante do artigo 72.°, n.”® 15 e 16,
do CIRS, nao afasta o juizo de discriminacao do Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia

sobre a norma prevista no artigo 43.°, n.° 2, do CIRS.

Neste sentido, sobre o regime de opg¢do de equiparacdo ja se pronunciou o
STA?* dizendo que, muito embora haja um regime de opgao, o regime geral continua
a ser discriminatorio, isto é, foi acrescentada uma solugdo, mas ndo houve

retificacdo do regime geral que em si mesmo ¢ discriminatorio.

Diga-se alids, que o Supremo Tribunal Administrativo*® ja uniformizou

jurisprudéncia no seguinte sentido:

“O n.? 2 do art. 43.° do CIRS, na redag¢do aplicavel, ao prever uma limita¢do da
tributagdo a 50% das mais-valias realizadas apenas para os residentes em Portugal, e
ndo para os ndo residentes, constitui uma restrigdo aos movimentos de capitais,

incompativel com o art. 63.° do TJ, ndo tendo essa discriminacdo negativa dos ndo

residentes sido ultrapassada pelo regime opcional introduzido no art. 72.° do CIRS pela

Lei n.°67-4/2007, de 31 de Dezembro, previsto, alids, apenas para os residentes noutro

Estado-membro da UE ou na EEE e ndo para os residentes em Paises terceiros”.

Com efeito, cumpre dar nota de que a incompatibilidade do regime interno com o
Direito da Unido Europeia ndo seria nunca sanada pelo facto de os sujeitos passivos ndo
residentes (e residentes em Estados terceiros) poderem optar pela equiparagdo, que lhes
permitiria escolher entre o regime discriminatorio e o regime aplicavel aos residentes,
uma vez que a introdug¢do de um regime opcional ndo pode ter como consequéncia

validar um regime fiscal que continua, em si mesmo, a ser discriminatorio.

Desta forma, um regime nao discriminatorio de cariz optativo ndo € suficiente para
suprir a incompatibilidade com o Direito da Unido Europeia ja4 que, concomitantemente,

continua a existir um regime discriminatorio de caracter geral, aplicavel por defeito.

Assim, como conclui o Tribunal de Justica da Unido Europeia no Acordao Gielen, a

mera existéncia de uma opcao de tratamento equivalente a dos residentes — a qual,

3 Vd, Acordio de 20.02.2029, Processo n.° 0692/17, disponivel in www.dgsi.pt

3 Vd, Acordio do Supremo Tribunal Administrativo de 12 de setembro de 2020, processo n.°
075/20.6BALSB, disponivel in www.dgsi.pt,
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reitere-se, ndo existe para os residentes em Estados terceiros — ndo corrige a situacdo
discriminatoria se o regime de tributagdo continuar a impor um encargo mais
elevado aos nao residentes.

Termos em que ¢ entendimento consolidado na jurisprudéncia que a diferenciacao
estabelecida pelo artigo 43.°, n.° 2, do CIRS, para residentes e ndo residentes, da
base de incidéncia em IRS das mais-valias imobiliarias sujeitas a tributacao,
continua a configurar uma soluc¢ao discriminatoria € uma violagdo da liberdade de
circulagdo de capitais, inadmissiveis a luz dos artigos 18.° e 63.° do TFUE,
respetivamente.

Assim, face a jurisprudéncia posterior a introducdo do regime de opg¢do de
equiparacao (e apenas para residentes noutro Estado-Membro ou no Espaco Econdémico
Europeu), necessariamente se conclui que tal regime ndo ¢ suscetivel de eliminar o
caracter discriminatorio do regime interno de tributagdo das mais-valias imobilidrias

realizadas por ndo residentes.

4.4. Da auséncia de razdes imperiosas de interesse geral aptas a

Justificar a discriminagdo em causa;

Partindo do pressuposto de que, na analise do caso concreto, estd demonstrada a
comparabilidade objetiva entre a situacdo do ndo residente e de um hipotético residente
em Portugal, e a existéncia de um regime discriminatorio e restritivo da liberdade de
circulacao de capitais, cumpre analisar se a discriminagdo poderd ser justificada com

fundamento numa razao imperiosa de interesse geral.

Com efeito, o caracter discriminatorio da legislacdo fiscal portuguesa aqui em
causa nao pode ser justificado, a luz do artigo 65.° do TFUE, por nenhuma das razdes
imperiosas de interesse geral admitidas pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, a saber: (i) a necessidade de salvaguardar a coeréncia do regime fiscal
portugués, (i1) a necessidade de garantir a preservacao da reparticdo equilibrada do
poder de tributagdo entre os Estados-Membros, (iii) a necessidade de evitar a

diminuicdo de receitas fiscais ou (iv) a necessidade de garantir a eficacia dos controlos.

Assim, necessitamos de destringar se estamos perante um tratamento desigual

permitido ao abrigo do artigo 65.° do TFUE com as razdes acima expostas, ou se
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estamos perante uma discriminag¢do puramente arbitraria que vai contra o Principio

da ndo discriminagdo, principio da basilar do Direito da Unido.

Posto isto, das duas uma. Ou estamos perante situacdes que nao sao
objetivamente comparaveis, e aqui aplica-se o principio da igualdade, ou estando
perante situagdes objetivamente compardveis, a ndo observancia do principio da ndo
discriminacao s6 podera justificar-se se assentar em razdes imperiosas de interesse

geral.

Partindo do pressuposto de que estamos perante situagdes comparaveis, vamos
analisar qual a justificacdo que o Estado Portugués utilizou para justificar este

tratamento diferenciado, e ver pela otica do artigo 65.°, n.° 1, alinea a) do TFUE.

Apraz afirmar, portanto, que a ratio legis do artigo 43.°, n.° 2 do CIRS visou
uma tributacdo de sujeitos passivos residentes, no que a mais valia concerne, em

apenas 50% do seu valor, a fim de mitigar as consequéncias do englobamento.*

Neste contexto, o TJ vem dizer que “a restricdo resultante dessa disposi¢do do
direito nacional ndo pode ser justificada pela necessidade de garantir a coeréncia do

regime fiscal.”*! * E continua:

“Por conseguinte, sob reserva de verificagdo pelo orgdo jurisdicional de reenvio,
ha que considerar que a restri¢cdo resultante da legislacdo fiscal em causa no
processo principal ndo pode ser justificada pelas razoes referidas no artigo 65.°,
n.°1, TFUE.

Tendo em conta as consideracoes precedentes, ha que responder a questdo
submetida que uma legislagdo de um Estado-Membro, como a que estd em causa
no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes da alienagcdo de um
bem imovel situado nesse Estado-Membro, efetuada por um residente num Estado
terceiro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, nesse mesmo tipo de
operagdes, sobre as mais-valias realizadas por um residente naquele
Estado-Membro constitui uma restricdo a livre circulagdo de capitais que, sob
reserva de verifica¢do pelo orgdo jurisdicional de reenvio, ndo é abrangida pela
excegdo prevista no artigo 64.°, n.° 1, TFUE e ndo pode ser justificada pelas
razoes referidas no artigo 65.°, n.° 1, TFUE”

40 Com exclusio dos ndo residentes, uma vez que ndo estdo adstritos ao englobamento obrigatdrio.
4! Despacho do TJUE de 06 de dezembro de 2018, processo C-184/18;

42 Embora, quanto & justificagdo “Da coeréncia do Sistema Tributario” o TJ ji admitiu poderem
justificar medidas discriminatorias dos Estados-membros em matéria de liberdades fundamentais, pelo
menos no que respeita a tributagdo direta, veja, por exemplo, o Acorddo Bachmann, processo n.° C-
204/90.
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No mesmo sentido, aponta a jurisprudéncia arbitral:

“[...] a diferenca de tratamento ndo pode ser justificada em fungdo da verificagdo
de qualquer das excegoes previstas no artigo 65.° do TFUE ndo podendo a
discrimina¢do da norma nacional dai decorrente ser justificavel pelo objetivo de
evitar penalizar os residentes (que se encontram sujeitos a uma tabela de taxas
progressiva que podem ser muito superiores e sdo tributados sobre uma base
mundial, ao contrario dos ndo residentes, que sdo tributados a taxa proporcional
de 28%, ndo ocorrendo o englobamento), porque, sendo o escaldo mais elevado
48%, conduz sempre, nas mesmas condigoes, a uma tributagdo mais gravosa do
ndo residente, tendo em conta a reducdo a 50% do rendimento coletavel do
residente, ndo existindo, objetivamente, nenhuma diferenca que justifique esta
desigualdade de tratamento fiscal no que respeita a tributagdo de mais-valias,
entre as duas categorias de sujeitos passivos 43

Em face do exposto, e inexistindo quaisquer argumentos que possam justificar o
tratamento discriminatorio das mais-valias imobilidrias realizadas por nao residentes,
nomeadamente, de razdes imperiosas de interesse geral, somos forcados a concluir que
o disposto no artigo 43.°, n.° 2, do CIRS consubstancia uma restri¢do discriminatoria a

livre circulagdo de capitais, ndo permitida pelo artigo 63.° do TFUE.

Deste modo, um nao-residente, que tenha sido tributado pela totalidade das mais-
valias imobilidrias por si realizada, a taxa de 28%, desconsiderando a base reduzida
de tributacdo (em 50%), nos termos previstos no artigo 43.°, n.° 2, do CIRS, sofrera

uma evidente discrimina¢do negativa.**

5. Breve apreciacao critica

Aqui chegados, reiteramos que o Legislador Portugués, para mitigar o efeito do
principio da realizagdo, encontrou duas solugdes: uma solugdo pensada para os nao
residentes, que passa pela aplicacdo de uma taxa especial, nos termos do artigo 72.°
CIRS; e uma solucdo para os residentes, em que o legislador instituiu o regime do

englobamento obrigatorio, mas apenas por metade do valor da mais-valia, a fim de

43 Decisdo Arbitral de 23 de abril de 2020, processo n.° 823/2019-T, disponivel in www.cadd.org.pt;

# Note-se que a Jurisprudéncia consolidada do Tribunal de Justica da Unido Europeia, dos Tribunais
Superiores e dos Tribunais Arbitrais, propugna a incompatibilidade do referido artigo 43.°, n.° 2, com
a livre circulagdo de capitais prevista no artigo 63.° do TFUE e com o primado do Direito da Unido
Europeia.
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evitar penalizar os residentes com a rapida escalada das taxas progressivas do artigo

68.°, CIRS, que poderdo traduzir-se numa tributagdo de até 48%.

Porém, ao TJ ndo se afigurara particularmente relevante qual a teleologia do
regime interno; ou melhor, preocupar-se-4 na medida em que essa teleologia seja
suficientemente relevante para justificar uma excecdo ao principio da ndo

discriminacao.

E incontornavel que existe uma discriminagdo dos ndo residentes. No entanto, nio
cabe na esfera do TJ intervir no ordenamento juridico nacional no sentido de eliminar as
referidas discriminagdes ou de intimar o Estado Portugués a discriminar também os seus
residentes — ja que tal se trata de uma questdo de natureza puramente interna. Os
Estados-Membros sdo soberanos no que toca aos seus tributos, ao modo como tributa os
rendimentos € quem quer tributar. Sendo a fiscalidade direta um dominio da
competéncia exclusiva do Estado-Membro, pode cogitar-se se existe uma discriminag¢ao
inversa, a chamada discriminagdo positiva, mas isso ¢ uma nao questao no ambito desta

dissertacao.

Podemos afirmar com seguranga que o que ¢ vedado pelo TJU ¢ uma discriminagdo
negativa dos ndo residentes, sendo admissivel a sua discriminacdo positiva. Se de facto
for este o resultado, cabera ao legislador ordindrio alterar lei por forma a acabar com a

chamada reverse discrimination.

Caso os residentes considerem que estdo a ser discriminados em relagdo aos nao
residentes, terdo eles proprios que ter o impulso para que o legislador portugués tome a

iniciativa de sanar esta discriminag¢do que existe, de facto, em relagdo a estes tltimos.

Ao longo da presente dissertacdo fomos, de certa forma, deixando transparecer qual
a posicdo por nos adotada. Neste contexto, somos da opinido de que hia uma
discriminacdo dos ndo residentes, na medida em que o artigo 43.°, n.° 2, do CIRS fazia
depender a consideracdo em apenas 50% do valor das mais-valias da residéncia do
sujeito passivo em territorio portugués. Verificando-se uma situacao de discriminagao
nos termos expostos, ha uma violagdo do principio da livre circulacdo de capitais

previsto no artigo 63.° do TFUE.

Com efeito, o regime previsto no artigo 43.°, n.° 2, do Cddigo do IRS coloca os

nao residentes numa situagdo de desvantagem comparativamente aos residentes tao-so
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em consequéncia de ndo terem a sua residéncia em Portugal e torna a transferéncia de
capitais menos atrativa para os ndo residentes, constituindo uma restrigdo aos

movimentos de capitais proibida pelo artigo 63.° do TFUE.

O Direito da Unido Europeia ndo consagra nenhum principio que impeca o
Estado membro de discriminar positivamente os ndo residentes; muitas vezes os Estados
até o fazem por questdes econdmicas. Veja-se, por exemplo, o caso em que o Estado
Portugués, tributar dentro da sua discricionariedade em matéria de tributacao, abdica da

sua tributagdo direta para que haja tributagao indireta.

Ora, de acordo com as regras e principios de Direito da Unido Europeia que
prevalecem sobre a legislacdo nacional, impende sobre o Estado Portugués a obrigacao
de, no ambito do exercicio da sua soberania tributaria sobre as mais-valias realizadas
pelos ndo residentes, tratar as mesmas de modo equiparavel as mais-valias realizadas
por um sujeito passivo residente em situagdo andloga — ou seja, de nao discriminar entre

sujeitos passivos residentes e ndo residentes.

Tal obrigagdo de ndo discriminar implica, necessariamente, que também os
beneficios ou vantagens de natureza fiscal atribuidos a residentes devam ser concedidos,

nas mesmas condi¢des, a ndo residentes.

Ora, o TJ preocupa-se com o facto de as mais valias obtidas por residentes s
serem tributadas em metade do seu valor, ndo interessando para este efeito qual a taxa
aplicavel. Ou seja, a tonica ¢ colocada na tributagdo por metade do valor. E € isso que ¢
potencialmente discriminatorio, na medida em que os ndo residentes sao sempre

tributados pela totalidade da mais-valia.

E ¢ discriminatério, por outro lado, porque este ¢ o regime geral para os nao
residentes e, ainda que o legislador tenha tido uma intervencdo alterando a norma
(artigo 72.° do CIRS) no sentido de permitir que os ndo residentes optem por serem

tributados como se fossem residentes, isso ¢ uma op¢ao e ndo € o regime geral.

O Tribunal de Justica vem sufragando o entendimento de que, ndo obstante a
existéncia deste regime de opg¢ao, a possibilidade de o ndo residente escolher um regime

discriminatorio € contraria ao Direito da Unido.

Para ndo falar que os residentes em Estados Terceiros ndo tém sequer a

faculdade de exercer este direito de opg¢do, apesar de o TJ abarcar no conceito de ndo
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residentes também os residentes em Estado Terceiros -sendo esse um conceito pacifico

na jurisprudéncia portuguesa.

Vérias foram as decisdes do nosso STA em que se decidiu pelo alargamento
deste mesmo conceito. Veja-se, a titulo de exemplo, o acérdao do Tribunal Central
Administrativo Sul no processo n.° 1358/08.9BESNT, este sustenta que, se alguma
davida existisse quanto a abrangéncia do conceito de nao residente, o TJ tratou de as
eliminar quando afastou perentoriamente a circunscri¢do da discriminagao operada pelo

artigo 43.° n.° 2 apenas ser incidente sobre um residente num Estado Membro.

O Direito legal de opgdo ¢ uma figura que o legislador fiscal portugués utiliza
quando a solugdo legal (sem o direito de opcdo) poderia contender com principios
estruturantes do Direito Fiscal e do Direito da Unido, mormente com o principio da ndo
discriminacdo. E ¢ inegavel que no caso em concreto contende, como resultou da
Jurisprudéncia Hollmann. Assim, recai sobre o sujeito passivo ndo residente um direito

potestativo de escolha.

Podemos ainda discutir se ha ou nao um efeito neutralizador da opgao quanto a

discriminacao.

Por um lado, pode argumentar-se que o contribuinte exerce livremente o direito
de opc¢do pelo regime a que se quer submeter, ndo podendo vir mais tarde dizer que este
¢ discriminatorio, sob pena de incorrer em Venire contra factum Proprium. Por outro, é
legitimo afirmar que a discriminagdo continua a existir malgrado o direito de opgao
introduzido no artigo 72.°, n.° 15, uma vez que consentir na discriminagdo pode muitas
das vezes nem ser um ato premeditado pelo contribuinte. Este pode nem sequer saber
que existe esta op¢do, quais as consequéncias fiscais inerentes a essa escolha. Ja para
nao falar da burocracia exigida ao contribuinte ndo residente que ndo conhece o regime

fiscal do Estado fonte, nem tem obrigagdo de o conhecer.

Pensemos no seguinte. Se o exercicio de uma opg¢do sanasse a discriminacdo, o
legislador poderia introduzir as disposigdes discriminatorias que entendesse por
convenientes, desde que concedesse uma margem de discricionariedade ao contribuinte

para optar entre disposi¢des discriminatorias e outras que ndo sdo discriminatorias.
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Neste cenario, ndo haveria qualquer problema, porque o contribuinte poderia escolher,

sendo as consequéncias fruto da sua escolha.*

E razoavel pensarmos que o legislador pode introduzir disposi¢cdes
discriminatorias no ordenamento juridico? Nao nos parece razoavel, muito menos
razoavel nos parece deixar ao critério do contribuinte a escolha de um regime, cujas

consequéncias desconhece ou ndo € capaz de antecipar.

O Advogado Geral, Ddamaso Ruiz-Jarabo Colomer equaciona se, caso a AT
liquide por lapso a uma sociedade um montante de imposto menor do que o que deveria
ter liquidado, as outras sociedades concorrentes poderiam exigir uma liquidacao fiscal
semelhante, alegando estarem a ser objeto de um tratamento discriminatério. Isto tudo
para defender que ndo hé igualdade no que ¢ discriminatdrio, portanto, se temos um
sujeito passivo ndo residente que, para ser tratado da mesma forma que um sujeito
passivo residente precisa de optar, esta escolha ndo converte a discriminagdo existente

no seu regime base numa igualdade entre residentes e ndo residentes.*

Assim, partilhamos também do seu entendimento quando nos diz que “ndo se
deve conferir valor juridico aos atos proprios que violam o Direito, pois isso
convalidaria um ato ilegal, algo completamente inaceitavel para o ordenamento

juridico”.

Quanto ao regime que vigorou até a entrada em vigor do Or¢amento de Estado
de 2023, em matéria de IRS, os sujeitos passivos nao residentes ndo eram obrigados a
preencher todos os anexos da declaracdo anual de rendimentos e a apresentd-los como
documentos justificativos. Sublinha-se aqui que os encargos administrativos

suplementares podem também constituir um entrave a livre circulagdo de capitais.

O grande problema aqui € que o exercicio da op¢ao constituiu um 6nus pesado
para o ndo residente, que representa um entrave a liberdade de circulagao de capitais. O
legislador europeu nao pretende verificar se no caso concreto, utilizando um regime ou
outro, o ndo residente pagava mais ou menos, conforme a opg¢ao exercida. Para o TJ, o

que se apresenta como verdadeiramente grave ¢ que, materialmente, hd uma dualidade

45 Pensamento este perfilhado e apontado pelo Advogado Geral do Acérdio Gielen

46 Conclusdes do Advogado Geral, no Acorddo Gielen, apresentadas a 27 de outubro de 2009;
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de regimes: num, os residentes que sdo tributados por metade do valor da mais-valia;

noutro, os nao residentes pela totalidade - o que, salvo melhor opinido, ¢ inaceitavel.

Para serem tributados como se de residentes se tratassem, o legislador
disponibiliza um regime de op¢do. Tal, contudo, consubstancia um 6nus pesado do
ponto de vista do TJ, porque desde logo, obriga o ndo residente a saber que tem uma
op¢ao, perceber qual € o seu ambito e extensao*’, enquanto, por outro lado, isso implica

um afastamento em relagdo ao regime geral da tributacdo pela taxa especial de 28%.

Portanto, podemos concluir que, do ponto de vista do TJ, havendo o risco de o
resultado ser discriminatorio e de, para que o ndo residente seja tributado como se fosse

um residente, exigir-se dele uma acdo, isto revela-se inaceitavel.

O facto de o legislador entender que resolvia o problema dando aos nao
residentes o direito de optarem por um regime igual ao dos residentes (regime regra para
os residentes) foi considerado, ainda assim, discriminatorio € ndo suficiente para

eliminar a discriminacao.

E claro que, para o TJ, tudo o que parecer um entrave a livre circulagdo de
capitais - ¢ aqui ha um entrave, porque um residente fica automaticamente na situagao
de englobamento apenas por metade do valor, enquanto um nao-residente ndo - serd de

considerar incompativel com o Direito da Unido.

Tudo isto nos leva a questionar quais as solucdes a disposi¢do do legislador
nacional para adequar a legislacdo ao Direito da Unido. Parece-nos, com efeito, que sdo

duas as solucdes a equacionar.

A primeira seria a de os residentes passarem a ser tributados pela totalidade da
mais-valia a taxa de 28%. Esta solugdo resolveria o problema da discriminag¢do, mas
tornaria o IRS cada vez mais dual e menos unitario, com possivel perda de receita fiscal
para o Estado. Assim, se o legislador optasse por esta solucao, além de haver uma perda

consideravel de receita, descaracterizar-se-ia ainda mais o IRS, acentuando o carater

47 Implica também um 6nus administrativo adicional, isto é, o ndo residente tem de saber que tem um
direito de opgdo na declaracdo modelo 3, e tem de preencher todos os campos das outras categorias de
rendimento para efeitos de determinagdo da taxa aplicavel, nos termos do anterior artigo 72.°, n.° 16 e,
atualmente, por forca do artigo 22.°, n.° 10 do CIRS. Veja-se, neste sentido, o Acorddo
Comissao/Franga, de 15 de fevereiro de 2000, processo C-34/98 Ex vi do paragrafo n.° 30 do Acérdao
X NV, de 18 de outubro de 2012, processo n.® C-498/10.
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dual deste imposto, conflituando, desta forma, com o Principio da unicidade e da

progressividade.

A segunda solugdo seria eliminar a taxa especial e fixa, sendo o rendimento
auferido pelo ndo-residente tributado apenas em metade do valor, de acordo com a
tabela de taxas constantes do artigo 68.°, do CIRS. Porém, sendo os rendimentos obtidos
por nao residentes todos tributados a taxas proporcionais, caso deixassem de o ser, ndo
s0 descaracterizariam o regime aplicavel aos nao residentes, como iria tornar-se menos

apelativo para o nao-residente, diminuindo o investimento imobilidrio, por exemplo.

Assim, e em jeito de simula, nesta dissertacdo foram sido retratados trés
modelos de tributagdo, um decorrente do CIRS até 2022, outro retratado na
Jurisprudéncia, nacional e europeia, e a tributagdo decorrente das alteracdes legislativas
introduzidas pela Lei do OE de 2023.

O regime em vigor até 2022 no que a tributacdo das mais valias dos ndo
residentes concerne seria a da aplicagdo da taxa especial de 28% a totalidade da mais
valia apurada com a op¢do da tributacao pelo regime dos residentes.

Quanto ao regime que foi sendo construido pela Jurisprudéncia do TJ e da
Jurisprudéncia do STA por efeito do Principio do Primado, seria aplicdvel a taxa
especial de 28% apenas a metade do valor da mais-valia a semelhanca dos residentes, e
¢ deste regime que surge o conceito de reverse discrimination.

Quanto ao regime instituido pela nova lei do Or¢amento de Estado para 2023, o
legislador portugués, optou pela opg¢do de sujeitar os ndo residentes ao regime dos
residentes, isto €, englobamento obrigatério (para efeitos de determinagdo da taxa
aplicavel) da mais-valia, por metade do seu valor, sujeita a tabela de taxas progressivas.

Todos estes regimes conduzem a um diferente resultado do montante do imposto
a pagar a final, sendo certo que nao € esta a questdo que preocupa o Tribunal de Justiga,
repare-se poderiam até hipoteticamente equacionar a aplicagdo de uma taxa
proporcional de 40% ao invés de uma taxa de 28%, o que ndo podem ¢ sujeitar os
residentes e os ndo residentes a uma percentagem diferente da mais valia, ou seja, ndo
podem sujeitar os residentes a 50% da matéria coletdvel apurada nesta operagdo, sem
sujeitar também os nao residentes, isto ¢ discriminatorio.

Quanto ao regime instituido com a entrada em vigor da lei do OE de 2023, o
legislador parece ter sanado a discriminagdo negativa dos ndo residentes, alterando
desde logo o conceito de ndo residentes, onde anteriormente referia “Os residentes
noutro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdmico Europeu, desde
que, neste ultimo caso, exista intercAmbio de informacdes em matéria fiscal” e
atualmente refere “sujeitos passivos nado residentes em territorio portugueés.
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Para além de ter retirado o Direito legal de Opc¢do conferido ao contribuinte,
opcdo legislativa insuficiente para neutralizar a discriminacdo, sujeita-os, nos exatos
moldes, ao regime aplicavel aos residentes, porém outras questdes se levantam,
primeiro, porque ¢ que o legislador portugués, aquando da Jurisprudéncia Hollmann nao
adequou logo a legislagao fiscal desta forma?

A verdade é que a matéria de impostos diretos ndo faz parte da esfera de
competéncia do TJ, sem prejuizo de os Estados-Membros estarem adstritos ao exercicio
das suas competéncias exclusivas, respeitando sempre o Direito da Unido, desta forma o
Estado-Membro, no exercicio da sua autonomia fiscal, pode instituir o regime de
Tributacdo no ordenamento juridico que mais lhe aprouver, repare-se, por exemplo, no
caso do Estado Portugués que instituiu um regime de tributagdo de acordo o Principio
da Progressividade.

Note-se que no regime de tributacdo geral dos ndo residentes, estes quase nunca
optavam pela opgao de tributacao constante do artigo 72.°, n.° 15, o que revela desde
logo que, a solugdo de englobar todos os rendimentos ndo parece ser uma questao que
burocraticamente seja facil de ultrapassar.

Como tal ¢ evidente que estas formalidades fiscais podem repelir o investimento
imobilidrio por parte de cidaddos de outros Estados-Membros, porque repare-se, vao ter
de preencher duas declaragdes anuais de rendimentos, o que, como nos diz o Advogado-
Geral Gerard Hogan, ‘“teria sido a consequéncia, reconhecidamente lamentavel,
contudo inevitavel do exercicio paralelo, por dois Estados, dos seus poderes de
tributacdo” uma vez que nao ha ainda harmonizagao positiva no que ha tributacio direta
concerne.

Em conclusdo, o regime instituido pela lei do OE de 2023, referente as mais
valias auferidas pelos ndo residentes, veio consagrar o que ja era esperado ha muito,
como sendo uma das poucas formas de eliminar a discriminagdo que o TJ afirma
existente.

A realidade ¢ que o Estado Portugués foi adiando a tomada desta medida por
estar ciente do impacto que a mesma poderia ter tanto a nivel fiscal, como a nivel
econdmico, tentando resolver a questdo com a consagragdo de um Direito legal de
opcao, que como feio afirmar o TJ continuava a nao resolver esta questao.

Somos da opinido que o atual regime poderd sanar a discriminagdo existente,
ainda que seja um regime mais complexo e de dificil perce¢do para o contribuinte nao
residente, podendo culminar com um efeito dissuasor do investimento imobiliario, o que
por ser um setor que contacta com muitos impostos, implica inevitavelmente uma perda
de receita fiscal, seja em eventualmente em IRS, seja no Imposto de Selo, IMI ou até
mesmo, em ultima instancia, em sede de IVA.
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6. Conclusao

De acordo com o exposto, e respondendo a questdo essencial da dissertagdo, o TJ
entende haver uma discriminagdo para com os ndo residentes, no que ao sistema

portugués de tributacao das mais valias concerne.

Viarias sdo as decisoes do TJ, enquanto instrumento de harmonizacao negativa, em que
se reconhece de forma perentéria a existéncia da discriminagdo, destaque-se o acordao

Hollmann e o acorddo MK.

Assim, e apesar do legislador portugués, apds o acordao Hollmann ter alterado a
legislacdo por forma a obviar a discrimina¢do dos ndo residentes, a mesma nao era

suficiente para neutralizar a discriminagao proclamada pelo TJ.

Nesta senda, o legislador portugués, decidiu alterar a legislacdo da tributacdo das mais
valias, quer porque ainda se continuava a considerar existir discriminagdo dos nao

residentes, quer porque, agora, os residentes estavam eles proprios discriminados.

Assim, acreditamos que com a entrada em vigor da lei do OE de 2023, e com todas as
alteracdes legislativas operadas, encontra-se sanada a discriminacdo no que respeita a

tributagdo das mais valias dos ndo residentes.

42



7. Referéncias Bibliograficas

CORDEWENER, Axel. EU Freedoms and Taxation. IBFD, 2006.
DE QUADROS, Fausto. Direito da Unido Europeia. 3.* Ed. Almedina, 2015.

DOURADO, Ana Paula. «Planecamento e Concorréncia Fiscal Internacional; Do Caso
Saint- Gobain ao caso Metallgesellschaft: o ambito do principio da nao
discriminacdao do Estabelecimento Estavel no Tratado da Comunidade Europeia
e a Clausula da Na¢ao mais favorecida»; FISCO, 2003.

HARTLEY, T.C. Foundations of European Community Law. Oxford, 2003.

MORAIS, Rui Manuel Corucho Duarte. «As reformas fiscais do presente». Revista de
finangas publicas e Direito Fiscal 9, n.° 4 (2016): 249-68.

MOTA CAMPOS. Manual de Direito Comunitario, Volume III. Fundagao Calouste
Gulbenkian., 2004.

NOGUEIRA, Jodao Félix Pinto. Direito fiscal europeu: o paradigma da
proporcionalidade a  proporcionalidade  como  critério  central da

compatibilidade de normas tributdrias internas com as liberdades fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010.

PAIS, Sofia Oliveira. Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia.
Reimpressao 2023. Almedina, 2018.

PEREIRA, Paula Rosado. Estudos sobre IRS: rendimentos de capitais e mais valias.
Reimpressdao. Cadernos IDEFF 2. Coimbra: Almedina, 2016.

PEREIRA, Paula Rosado. Manual de IRS. 3. ed. Manuais universitarios. Coimbra:
Almedina, 2021.

Xavier, Alberto, Clotilde Celorico Palma, e Leonor Xavier. Direito tributario
internacional. 2. ed. atualizada. Coimbra: Almedina, 2007.

43



	Lista de siglas e abreviaturas
	Resumo
	1. Introdução
	2. O regime português de tributação das mais-valias – Breves notas;
	2.1. Do regime de tributação das mais valias imobiliárias realizadas por não residentes em Portugal;
	2.2. Alterações legislativas no CIRS em 2023;

	3. Evolução Jurisprudencial
	3.1. Do Tribunal de Justiça da União Europeia;
	3.1.1. O Acórdão Hollmann c. Fazenda Pública (C-443/06)
	3.1.2. Acórdão MK c. Autoridade Tributária e Aduaneira (C-388/19)
	3.2. Do Supremo Tribunal Administrativo
	3.2.1. Acórdão Uniformizador de Jurisprudência de 09 de dezembro de 2020
	3.2.2. O Acórdão do STA de 12 de Maio de 2021

	4. Da ilegalidade das liquidações de IRS por incompatibilidade com o DUE do regime de tributação das mais valias auferidas por não residentes
	4.1. Do primado do DUE sobre o Direito Interno consagrado no artigo 8.º, n.º 4 da CRP – Breve nota;
	4.2. Da violação da Liberdade de circulação de capitais, prevista no artigo 63.º do TFUE, pelo artigo 43.º, n.º 2 do C.IRS
	4.3. Da persistência da discriminação não obstante a introdução de um regime opcional de equiparação aos residentes em matéria de mais valias imobiliárias;
	4.4. Da ausência de razões imperiosas de interesse geral aptas a Justificar a discriminação em causa;

	6. Conclusão

