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1. Introducao

A tributagdo de pessoas singulares ndo residentes tem vindo a ser amplamente discutida
desde Schumacker'. O problema consiste em determinar a existéncia da obrigacdo do
Estado da fonte tomar em consideragdo a situacdo pessoal e familiar de um sujeito
passivo ndo residente que aufira a totalidade ou quase totalidade dos seus rendimentos
nesse Estado, quando o Estado da residéncia ndo o possa fazer por os rendimentos ai

auferidos serem insuficientes.

A questdo estd relacionada com o ambito de aplicagdo do principio da ndo
discriminacdo, que tem suscitado inumeras questdes enquanto fundamento de
incompatibilidade de disposi¢des nacionais com os Tratados®. Por um lado, ndo ¢ certo
qual o parametro de comparabilidade a adotar, por outro, a existéncia de uma

justificacdo para a diferenca de tratamento nem sempre ¢ linear.

Segundo o Tribunal de Justica da Unido Europeia, em matéria de tributagdo direta,
pessoas singulares residentes € ndo residentes ndo se encontram, em regra, numa
situagdo comparavel. Com efeito, o rendimento auferido no territério de um Estado-
Membro por um ndo residente constitui, na maioria dos casos, apenas uma parte do seu
rendimento global, centralizado no lugar da sua residéncia, e a capacidade contributiva
pode mais facilmente ser aferida no local do centro dos seus interesses pessoais €
patrimoniais, o que corresponderd, na larga maioria das vezes, ao local da residéncia

habitual.

A duvida que se coloca ¢, pois, saber qual o critério exigido para distinguir as situagdes
de comparabilidade e determinar em que medida ¢ permitida uma discrimina¢do com
base nesse critério, ou seja, qual a extensdo da obrigagdo de tratamento equivalente aos

residentes, na falta de uma justificacao valida.

O presente trabalho incide sobre as deducdes de caracter pessoal e familiar a conceder
pelos Estados-Membros aos sujeitos passivos ndo residentes. O nosso estudo pretende
fazer uma anélise da evolugdo jurisprudencial do Tribunal sobre o critério de reparti¢ao

da obrigacdo dos Estados-Membros aferirem a capacidade contributiva dos sujeitos

' Acordio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93.
* Cfr. arts. 2.° ¢ 3.°, n.° 3 do TUE; 18.%, 19.°, 40.°, n.° 2, 45.°, 49.°, 56.°, 110.°, 157.°, n.° 2 TFUE. O
principio tem ainda relevancia no Direito Fiscal Internacional. Cfr. 24.° CMOCDE.



passivos ndo residentes. £ dada especial relevancia ao acérdio do TJUE de 9 de

fevereiro de 2017, X, C-283/15, que vem alterar décadas de corrente jurisprudencial.

Assim, faremos, em primeiro lugar, uma breve andlise as liberdades fundamentais
aplicaveis na maioria da jurisprudéncia sobre a compatibilidade de normas internas de

tributacdo de pessoas singulares nao residentes com as disposi¢des do TFUE.

Em segundo lugar, atentaremos aos casos mais relevantes conexos com o método
fracionario de reparticdo para afericdo da capacidade contributiva. Desta forma, sera
possivel proceder a uma andlise comparativa, destringando as vantagens e desvantagens
das diversas solugdes da jurisprudéncia, permitindo, também, dar énfase as novidades

do mais recente acordao sobre a matéria.

Em terceiro lugar, procede-se ao comentdrio ao acdérddo X e faz-se referéncia a
problemas praticos de aplicagdo do método fracionario. Nestes capitulos abordaremos
os factos do caso, o mérito da decisdo e provaveis zonas de fronteira com que o

Tribunal tera de lidar no futuro.

Por ultimo, debrugar-nos-emos sobre o procedimento e fundamentagdo para fixagao da
obriga¢do emanada do acorddo X e as repercussoes da decisdo no ordenamento juridico

portugués.
2. As liberdades de circulacio de pessoas

2.1. O direito geral de circulacio

A introdugdo da cidadania europeia, pelo Tratado de Maastricht de 1992, marcou um
significativo aprofundamento do processo de integracao europeia. Ficou entdo claro que
todos os nacionais dos Estados-Membros sdo, complementarmente, cidaddos nacionais
dos seus paises de origem e cidaddos da UE, o que determina, por si, o direito a ndo
discriminacao em razdo da nacionalidade. Com efeito, a cidadania europeia surge de
maos dadas com a proibicao de discriminacao: de acordo com os arts. 18.° ¢ 21.° do
TFUE, a mera qualidade de cidaddo da Unido confere, no ambito de aplicacdo dos
Tratados, a proibicao de “toda e qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade” e

o “direito de circular e permanecer livremente no territorio dos Estados-Membros™ . A

? Sem prejuizo dos limites impostos pela Diretiva 2004/38/CE, relativa ao direito de livre circulagio e
residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territorio dos Estados-Membros.



cidadania europeia ¢ por isso fundamento de um estatuto de igualdade juridica, assente
no principio da discriminagdo em razdo da nacionalidade. O principio abrange ndo
apenas discriminagdes ostensivas, mas também quaisquer outras que, apesar de
baseadas noutros critérios (diferentes da nacionalidade), conduzam ao mesmo

resultado”.

Como refere JOAO FELIX NOGUEIRA, apesar do Tribunal se referir ao dispositivo
como um direito, este reveste uma aptiddo de sindicancia idéntica a atribuida as
liberdades’. Segundo o TJUE, “o estatuto de cidaddo da Unido tende a ser o estatuto
fundamental dos nacionais dos Estados-Membros, permitindo aos que de entre esses
nacionais se encontrem na mesma situa¢do obter, no dominio de aplicagcdo ratione
materiae do Tratado, independentemente da sua nacionalidade e sem prejuizo das
excepgoes ai previstas, o mesmo tratamento juridico. [...] uma vez que fez uso dos
direitos de livre circulagdo e de permanéncia conferidos pelo artigo 18.°, n.° 1, CE, P.

. .. . .~ . 6
Turpeinen pode, pois, invocar esta disposi¢do contra o seu Estado de origem™ .

Por tultimo, e ao contrdrio do que ocorre no ambito de protecdo conferido pelas
liberdades fundamentais, o exercicio do direito de circulagdo ndo depende da existéncia
de uma razdo econdmica subjacente e ¢ aplicavel independentemente do motivo da

deslocacdo’.

2.2. A liberdade de circulacio de trabalhadores
A livre circulagdo de trabalhadores ¢ uma das quatro liberdades fundamentais instituidas
no TFUE, que visam garantir a existéncia e funcionamento do mercado comum®. Esta

liberdade tem por conteudo a proibi¢do de “toda e qualquer discriminagdo em razdao da

* Vide paragrafo n.° 26 do acorddo do TIUE de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93.

* Vide FELIX NOGUEIRA, JOAO, Direito Fiscal Europeu — o Paradigma da Proporcionalidade. A
proporcionalidade como critério central de compatibilidade de normas tributarias internas com as
liberdades fundamentais, Coimbra: Wolters Kluwer, (2010), pp. 206 ¢ 213.

% Vide paragrafos n.° 18 a n.° 23 do acérdio do TJUE de 9 de novembro de 2006, Turpeinen, C-520/04.

7 Imagine-se o direito de um cidaddo reformado, apés a reforma, se deslocar para outro Estado-Membro
sem intencdo de ai exercer uma atividade econémica.

8 Cfr. arts. 3.° n.° 2 do TUE; 4.°, n.° 2, a), 20.°, 26.° ¢ 45.° a 48.° do TFUE. Séo ainda relevantes os
seguintes instrumentos juridicamente vinculativos da Unido: a Diretiva 2004/38/CE, relativa ao direito de
livre circulag@o e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos
Estados-Membros; o Regulamento (CE) n.° 883/2004, relativo a coordenacdo dos sistemas de seguranga
social, bem como o Regulamento (CE) n.° 987/2009, que estabelece as suas modalidades de aplicacéo; e o
Regulamento (UE) n.° 492/2011, relativo a livre circulagdo dos trabalhadores na Unido.



nacionalidade, entre os trabalhadores dos Estados-Membros, no que diz respeito ao

~ . .~ 9
emprego, remunera¢do e demais condigoes de trabalho™ .

A liberdade de circulacdo de trabalhadores compreende o direito a deslocar-se
livremente no territério dos Estados-Membros para responder a ofertas de emprego
efetivamente feitas, a residir num dos Estados-Membros para nele “exercer uma
atividade laboral nas mesmas condi¢oes aplicaveis aos trabalhadores nacionais” e a

. . - 10
“permanecer no Estado-Membro depois de nele ter exercido uma atividade laboral”

11

Os nacionais dos diversos Estados-Membros tém, pois, acesso as mesmas condigdes de
trabalho que os nacionais do Estado-Membro de emprego, nomeadamente nas questdes
relativas a contratagdo, despedimento, remuneragdo, formacao profissional, exercicio
dos direitos sindicais e, mais relevante para o nosso estudo, a0 mesmo tratamento

fiscal'.

O ambito de aplicagdo da liberdade de circulagdo de trabalhadores ndo se encontra
limitado aos nacionais dos Estados-Membros. O Acordo sobre o Espago Econdmico
Europeu, celebrado em 1992, entre os Estados-Membros da entdo Comunidade
Economica Europeia e os Estados-Membros da EFTA, assegura a livre circulagdo entre
os trabalhadores dos respetivos Estados signatarios’ (embora ndo assegure o mesmo
tratamento fiscal). Neste dominio, o dmbito de aplicagdo do Acordo ¢ idéntico ao
consagrado no TFUE'. Por sua vez, o Acordo sobre a Livre Circulagio de Pessoas
concluido em 1999 entre a UE e a Suiga, proibe a discriminacao entre trabalhadores em

razdo da nacionalidade, estatuindo especificamente que os trabalhadores do outro

? Cfr. art. 45.°,n.° 1 TFUE.

" Cfr. art. 45.°, n.° 3 TFUE.

' Sobre a nogdo de “trabalhador”, vide o paragrafo n.° 25 do acorddo do TJUE de 27 de junho de 1996,
Asscher, C-107/94 — “[...] deve ser considerado «trabalhadory, [...] qualquer pessoa que exer¢a
actividades reais e efectivas, com exclusdo de actividades de tal modo reduzidas que se apresentem como
meramente marginais e acessorias. A caracteristica essencial da relagdo de trabalho é a circunstancia de
uma pessoa realizar, durante certo tempo, em beneficio de outra e sob a sua direc¢do, prestagoes em
contrapartida das quais recebe uma remunera¢do (acorddo de 3 de Julho de 1986, Lawrie-Blum, 66/85,
n.17)”.

2.0 art. 7.°, n.° 2 do Regulamento (UE) n.° 492/2011, relativo a livre circulagio dos trabalhadores na
Unigo determina que um trabalhador de outro Estado-Membro beneficia das mesmas vantagens sociais e
fiscais concedidas aos trabalhadores nacionais.

" A Suica ndo chegou a ratificar o Acordo em resultado do referendo de 2 de Maio de 1992.

'* A letra do art. 28.° do Acordo tem um contetido equivalente ao art. 45.° do TFUE, com as devidas
adaptagoes.



Estado contratante e os seus familiares beneficiam das mesmas vantagens fiscais e

.. c . . . 15
sociais aphcavels a0s S€us nacionais .

2.3. A liberdade de estabelecimento

Os arts. 49.° a 55.° do TFUE tratam da liberdade fundamental de estabelecimento. Esta
liberdade constitui uma chave mestra para a constru¢do do mercado comum, garantindo
a criacdo de condigdes de livre e leal concorréncia entre empresas e profissionais
liberais, permitindo as empresas a reorganizagdo das suas atividades dentro do espago
europeu. Esta liberdade visa assegurar que ndo sejam criadas restri¢gdes aos nacionais de
outros Estados-Membros, tanto pelo Estado de emprego como pelo Estado de origem,
que onerem ou impossibilitem o estabelecimento de ndo residentes, distorcendo o

funcionamento do mercado comum.

Nos termos do art. 49.°, sdo titulares da liberdade de estabelecimento tanto os individuos
cidaddos da UE, como as pessoas coletivas: “a liberdade de estabelecimento
compreende tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o seu exercicio, como a
constitui¢do e a gestao de empresas, nas condi¢oes definidas na legislagdo do pais de

estabelecimento para os seus proprios nacionais”.

A liberdade de estabelecimento exercida a titulo individual distingue-se da liberdade de
circulacao de trabalhadores na medida em que esta se aplica a situacdes referentes aos
profissionais por conta de outrem e aquela refere-se ao exercicio dos trabalhadores por
conta pr(')pria16. Por outro lado, o estabelecimento envolve um elemento de instalacao
estavel e duradouro, pelo que, ao contrario da atividade de prestacdo de servigos, tem

1 ~ e 1
caracter permanente € nao temporario 7.

Por fim, o seu exercicio pode ser feito a titulo principal ou secundario. O exercicio desta
liberdade a titulo principal consiste na criagdo de um primeiro estabelecimento no
territorio de um Estado-Membro ou na transferéncia de um estabelecimento principal
existente no territério de um Estado-Membro para outro Estado-Membro. O exercicio
da liberdade de estabelecimento a titulo secundario significa a constituicdo de uma

agéncia, sucursal ou filial de uma entidade com sede num Estado-Membro, noutro

15 Cfr. art. 9.° n.% 1 e 2 do Anexo I do Acordo sobre a Livre Circulacio de Pessoas.

' Vide FELIX NOGUEIRA, JOAO, supra nota 5, p. 208.

' Nao analisaremos a liberdade fundamental de prestagio de servigos devido a sua escassa aplicagdo pela
jurisprudéncia em matéria de tributacdo de ndo residentes.

10



Estado-Membro, e estd limitado aos nacionais de um Estado-Membro ja estabelecidos

no territério de outro Estado-Membro'®.

3. Analise a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca anterior ao acérdiao X

Procedemos, agora, ao enquadramento e analise critica de quatro acordaos do TJUE que
consideramos fulcrais para a compreensdao da evolucdo da jurisprudéncia sobre a
compatibilidade de normas tributdrias internas aplicdveis a ndo residentes com as

liberdades fundamentais.
3.1. Schumacker

3.1.1. Enquadramento

R. Schumacker, cidaddo de nacionalidade belga e residente na Bélgica, exercia uma
atividade de trabalho por conta de outrem na Alemanha. Os rendimentos do agregado
familiar de Schumacker eram constituidos exclusivamente pelos rendimentos deste. A
legislagdo alema previa um regime de tributagdo diferente dos trabalhadores
assalariados com base no critério da residéncia. Os trabalhadores residentes eram
tributados sobre a totalidade dos seus rendimentos (principio da universalidade), ao
passo que os trabalhadores ndo residentes eram sujeitos a tributagdo apenas sobre a
parte dos rendimentos auferidos na Alemanha (principio da territorialidade). O
problema do caso suscitou-se quando Schumacker se viu incapaz de exercer um
conjunto de direitos relacionados com a capacidade contributiva. A legislagdo fiscal
alema ndo permitia que Schumacker, ao contrario dos contribuintes residentes, pudesse
efetuar o splitting conjugal; regularizar anualmente o imposto liquidado através da
retencdo na fonte, ndo podendo beneficiar da restitui¢do, no final do ano, de eventuais
excessos de cobranca; e deduzir certas despesas de dominio social. A questdo fulcral
residia, entdo, em determinar se o tratamento fiscal aplicado a Schumacker era contrario

a liberdade fundamental de livre circulacao de trabalhadores.

Em primeiro lugar, o TJUE reiterou que, embora a fiscalidade direta seja um dos
ultimos redutos de soberania dos Estados-Membros e esteja arredada da esfera de

competéncia da Unido, ¢ inadmissivel qualquer atuacdo dos Estados que possa por em

'8 Cfr. art. 49.° TFUE.
¥ Acérdio do TIUE de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93.

11



causa o correto funcionamento do mercado comum, restringindo o alcance das

liberdades fundamentais®’.

Em segundo lugar, o TJUE decidiu que, apesar dos residentes e ndo residentes nao
estarem, em regra, em matéria de tributagdo direta, numa situacdo comparavel, a
diferenga de tratamento fiscal torna-se discriminatéria quando: (i) o ndo residente
obtenha a totalidade ou quase totalidade do seu rendimento no Estado de emprego
(critério do rendimento)®' e (ii) o Estado da residéncia nio possa tomar em consideracio
a sua situagdo pessoal e familiar na medida em que o rendimento ai obtido ¢ insuficiente
para ser submetido a tributagio (critério da residéncia)®’. Subsequentemente, a
discriminacdo ocorre, na ace¢do do Tribunal®, ao ser negado ao nio residente o acesso
ao mesmo tratamento fiscal aplicavel aos residentes, por estarem reunidos os critérios
do rendimento e da residéncia. Cabe, portanto, ao Estado da fonte conferir-lhe a
totalidade das vantagens fiscais, tal como ¢ exigido pelo principio europeu da igualdade

de tratamento.

3.1.2. Comentdrio

Quando o residente ¢ o ndo residente se encontrem numa situa¢do comparavel, o
principio da igualdade de tratamento exige que o Estado da fonte elimine a
discriminacdo, concedendo ao ndo residente a aplicacdo das mesmas regras fiscais
aplicaveis aos residentes. A questdo que se coloca imediatamente a seguir ¢ saber onde
comega e acaba o termo comparabilidade, nomeadamente, o exato ambito do critério do

rendimento.

A maioria dos Estados-Membros, por forma a cumprirem com os requisitos da
jurisprudéncia Schumacker, fazem depender a aplicacdo do regime aplicavel aos
residentes da obtencdo, por parte dos ndo residentes, de, pelo menos, 90% dos seus

rendimentos globais, no Estados da fonte. A Comissdao Europeia, por sua vez, propde

2 Vide paragrafo n.° 24 do acérdio do TJUE de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93.

! Schumacker auferia a maioria dos seus rendimentos na Alemanha.

2 Vide paragrafo n.° 47 do acérdio do TJUE de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93 .

* Sobre a nogio de “discrimina¢do”, vide paragrafo n.° 30 do acorddo do TJUE de 14 de fevereiro de
1995, Schumacker, C-279/93.

12



que a percentagem minima de rendimento deva corresponder a 75% do rendimento

global**.

A utilizagio de uma percentagem minima do rendimento® como requisito de
aplicabilidade do critério do rendimento ¢ resultado da falta de densificacdo do proprio
critério do rendimento. Com efeito, ndo ¢ linear o que se deva entender por “totalidade
ou totalidade do rendimento”. Os Estados-Membros acabaram, deste modo, por
formular um critério formal arbitrario, desconforme com o principio da igualdade. O
seguinte exemplo de WATTEL ¢ ilustrador da discrepancia de tratamento que resulta da
sua aplicacdo’®. Um nio residente que aufira 92% do seu rendimento global no Estado
da fonte (que tributa apenas os rendimentos obtidos no seu territdrio) € tratado
fiscalmente como um residente nesse Estado, pelo que vé a sua situacdo pessoal e
familiar ser ai considerada em 100%, e recebe ainda 8% das vantagens concedidas no
Estado da residéncia (que tributa os rendimentos mundiais mas apenas concede
dedugdes pelos rendimentos obtidos no seu territorio)*’. Em oposi¢éo, um nio residente
que aufira 88% do seu rendimento global no Estado da fonte ndo vé€ a sua situagdo
pessoal e familiar ser ai considerada, enquanto no Estado de origem dispde apenas de
12% dos beneficios. Muito embora a diferenca de rendimento auferido entre os dois
casos difira apenas em 4%, no primeiro caso, o contribuinte vé a totalidade do seu
rendimento ser considerado para efeitos de atribui¢do de vantagens, enquanto no

segundo, apenas 12% do rendimento total é tomado em consideragio™.

Outro exemplo de WATTEL?: de acordo com Schumacker, o Estado de emprego
apenas deve tomar em consideracao as despesas do ndo residente quando o Estado de

origem ndo se encontre em condi¢des de fazé-lo. Ora, pode ocorrer que o Estado de

** Cfr. art. 2.° da Recomendagdo da Comissdo de 21 de dezembro de 1993 (94/79/CE).

% Tal requisito é frequentemente apelidado de “fudo dentro/tudo fora” ou “sempre algures™, por obrigar o
Estado da fonte a tomar em consideracdo toda a situagdo pessoal e familiar do ndo residente ou a
desconsidera-la por completo.

*® WATTEL, PETER J., Progressive Taxation of Non-Residents and Intra-EC Allocation of Personal Tax
Allowances: Why Schumacker, Asscher, Gilly and Gschwind Do Not Suffice, European Taxation, Volume
40, Number 6, (2000), p. 216.

" Como explicaremos adiante, o pressuposto de que o Estado da residéncia apenas concede dedugdes
pelo pro rata dos rendimentos ai auferidos desaparece ap6s o acorddo De Groot. Vide pp. 16 a 18.

2 “In the Schumacker case the proposed solution seemed reasonable, because, in the facts, total income
was located in the country of source, so that in fact the source country could effectively tax global
income”. Vide VANISTENDAEL, FRANS, The consequences of Schumacker and Wielockx: Two steps
forward in the tax procession of Echternach, Common Market Law Review, Volume 33, Number 2,
(1996), p. 261.

* Vide WATTEL, PETER J., supra nota 26, p. 216.
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origem tenha tomado a opcdo de estabelecer uma taxa proporcional com uma
percentagem reduzida, em troca da eliminagdo da maioria das dedugdes objetivas e
subjetivas, tipicas de um sistema fiscal que aplique taxas progressivas elevadas. Neste
caso, um contribuinte que aufira a totalidade do seu rendimento no Estado de emprego
ndo perde quaisquer dedugdes como resultado do exercicio das liberdades consagradas
nos Tratados, pois estas nunca existiram no Estado da residéncia, em primeiro lugar30.
Devera o Estado da fonte conceder, ainda assim, as suas dedugdes pessoais e familiares,
ao nao residente? Nao cremos. Nao ha uma discriminagdo nos termos do paragrafo 38
do acérdio Schumacker’', visto que o Estado de origem nunca tomaria em consideragio
a capacidade contributiva do sujeito passivo, independentemente da obtencdo nesse
Estado de rendimentos. Neste caso, a jurisprudéncia Schumacker leva a que o sujeito
passivo fique com um rendimento menor do que se auferisse a totalidade dos
rendimentos num sé Estado. Por um lado, no Estado da residéncia, ndo lhe vé ser
aplicavel uma taxa reduzida (sem, contudo, perder o direito a concessdo de uma
deducao, visto ndo existir ai nenhuma), por outro, no Estado da fonte, ndo lhe v€ serem

concedidas dedugdes porque nao hd uma discriminagao.

Em segundo lugar, de acordo com os paragrafos n.°s 31 e 32 do acérdao Schumacker, o
Tribunal entende que o Estado de origem ¢ o Estado com melhores condi¢des para
tomar em consideracao a capacidade contributiva do ndo residente, pois esta pode “mais
facilmente ser apreciada no local onde (o nao residente) tem o centro dos interesses
pessoais e patrimoniais”, o que corresponde, em regra, ao local da residéncia. Por
conseguinte, sempre que o Estado da residéncia esteja em condi¢des de tomar em

. ~ . ~ J . . , A 2
consideragdo a situacio pessoal e familiar do contribuinte, devera fazé-lo>.

A nosso ver, a conclusdo do Tribunal enferma por ndo tomar em consideragdo o

mecanismo previsto na Diretiva relativa a cooperacdo administrativa no dominio da

0“4 fallacy underlying the Schumacker case law is the tacit assumption that all Member States have
more or less the same tax system as regards the taking into account of personal ability to pay”. Vide
TERRA, BEN/WATTEL, PETER, European Tax Law, Student edition, Wolters Kluwer, (2012), p. 527.

3V “4 discrimina¢do de um ndo residente que aufere o essencial dos seus rendimentos e a quase
totalidade dos rendimentos familiares num Estado-membro diverso do da sua residéncia consiste em a
sua situagdo pessoal e familiar ndo ser tomada em conta no Estado de residéncia nem no Estado de
emprego”.

32 0 Tribunal parte do principio que o Estado da residéncia tributa os rendimentos dos seus residentes
segundo o principio da universalidade. O raciocinio deixa de fazer sentido num sistema puramente
territorial.
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fiscalidade®, que estabelece as regras e procedimentos ao abrigo dos quais os Estados-
Membros devem cooperar entre si tendo em vista a troca de informagdes
previsivelmente relevantes para a administragdo e a execugdo das suas legislagdes
internas. Nos termos da Diretiva, qualquer administracdo fiscal (e.g Estado da fonte)
pode pedir a administracdo fiscal de outro Estado-Membro (e.g. Estado da residéncia) a
comunicagdo de informacdes que considere necessdrias para o correto controlo da
situacdo tributiria dos seus sujeitos passivos. Neste dominio, ndo existe qualquer
obstaculo que ndo o de efetuar o proprio procedimento de troca de informacdes™. E,
alias, o proprio Tribunal que, ironicamente, reconhece, no paragrafo n.® 45 do acordao,
que a aplicagdo da Diretiva resolve o problema da eficicia dos controlos fiscais,

justificacao alegada pelo Finanzamt como fundamento de validade da discriminagao.

Por outro lado, o TJUE refere, também no paragrafo n.° 32, que, em matéria de dupla
tributacdo, de acordo com os principios estabelecidos no Direito Fiscal Internacional,
nomeadamente na CMOCDE, compete, em principio, ao Estado da residéncia, “tributar
o contribuinte de maneira global, tomando em consideracdo os elementos inerentes a
sua situagdo pessoal e familiar”. Importa referir que a CMOCDE, ao contrario do que
diz o TIUE, ndo impde uma obrigacdo ao Estado de origem de tomar em consideragdo
as circunstancias pessoais € familiares dos seus contribuintes residentes. A CMOCDE
prevé, somente, que o Estado de origem tem o direito de tributar os rendimentos
mundiais dos seus residentes e a obrigacdo de evitar a dupla tributagdo através do
método da isencdo ou do crédito de imposto, deixando na competéncia dos Estados-
Membros saber em que medida devem tomar em consideragdo a capacidade
contributiva dos seus residentes. Ademais, apesar dos tratados celebrados entre os

Estados-Membros se basearem na CMOCDE, se alguma das suas disposi¢des tiver por

33 Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011.

34 Apontamos para o facto de, nalguns casos, a troca de informag¢des ser automatica, de acordo com o art.
8.° da Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011. A Diretiva aplicavel a data do
acordao (Diretiva 77/799/CEE do Conselho, de 19 de Dezembro de 1977) previa ja esta forma de
cooperagao administrativa, embora o ambito de aplicag¢do fosse bastante mais reduzido (tornava-se mister
que as informagdes fossem determinadas no dmbito de um processo de consulta — cfr. art. 3.°). A Diretiva
previa, ainda, os mecanismos de troca de informag¢des mediante pedido e troca espontinea de informagdes
0 que, nao obstante o seu menor escopo de aplicagdo, deveria ter sido tido em conta pelo Tribunal.
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efeito um resultado incompativel com o DUE, este ultimo prevalece, obrigando os

- 35 36
Estados-Membros a renegociar os Tratados™ ™.

Por fim, a solucdo do acordao exacerba o proprio problema. Basta considerar a situagao
de um sujeito passivo que aufira a totalidade do seu rendimento em varios Estados-
Membros sem obter a quase totalidade do seu rendimento mundial nalgum destes. Neste
cenario, embora a capacidade contributiva do contribuinte seja desconsiderada, ndo
existe discriminacdo, visto ndo se cumprirem os requisitos de aplicacdo da

jurisprudéncia Schumacker.
3.2. De Groot*’

3.2.1. Enquadramento

F. de Groot, residente nos Paises Baixos, exercia atividades assalariadas em diversos
Estados-Membros (Alemanha, Franga, Reino Unido), incluindo os Paises Baixos. De
acordo com as CDT celebradas entre os Paises Baixos e€ os Estados da fonte, a
competéncia para tributar os rendimentos de fonte estrangeira de F. de Groot pertencia

a0s ultimos.

Para calcular o imposto devido pelos sujeitos passivos residentes que auferem parte dos
seus rendimentos noutro Estado-Membro, a legislacdo neerlandesa estabelecia, em
primeiro lugar, o método da isencdo com progressividade e a possibilidade de dedugao
de despesas relacionadas com a situagdo pessoal e familiar do sujeito passivo (tal como
os montantes pagos a titulo de pensao de alimentos). Em segundo lugar, ao valor obtido
mediante este calculo era subtraido o montante da isengdo de imposto a conceder a
titulo dos rendimentos auferidos e tributados nos diversos Estados-Membros onde o
sujeito passivo obteve rendimentos. Para calcular este montante, o imposto sobre o

rendimento mundial era multiplicado por uma fragdo de proporcionalidade que

35 Cfr. os acérddos do TIUE de 28 de janeiro de 1986, Avoir Fiscal, C-270/83, ¢ de 21 de setembro de
1999, Saint-Gobain, C-307/97.

3% “International tax law views cross-border positions as not comparable to purely domestic positions
because they entail a loss or a conflict of taxing power, whereas internal market thinking views them as
comparable as long as income is taxed somewhere in the internal market and expenses and losses are
deductible somewhere in the internal market”. Vide TERRA, BEN/WATTEL, PETER, supra nota 30, p. 453.
37 Acorddo do TIJUE de 12 de dezembro de 2002, De Groot, C-385/00.
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continha, no numerador, o rendimento iliquido estrangeiro e, no denominador, o

rendimento iliquido global®®,

Esquematicamente:
4 5 6 7
(1) (2) (3) Im (os)to a Fr( )" Remf) )510 da lm( o)sto
Rendimentos | Deduc¢des | Taxade P acao Q . P
auferidos concedidas | imposto pagar (B+C+D)/ | dupla tributacio | final a pagar
P 3%(12) | (A+B+C4D) 4%5 46

Paises
Baixos 89.665,00 € |178.230,00 €| 50% |52.826,00 € ~60% 31.695,60 € 21.130,40 €

(GY)

Alemanha
74.396,00 € - - - - - -
(B)
Franca
84.812,00 € - - - - - -
©
Reino Unido 35.009,00 € ) ) ) ) ) )

D)

Os montantes pagos pelo sujeito passivo por for¢a da sua obrigacdo de alimentos, e a
quota-parte do rendimento isenta de imposto, tomados em consideragdo no calculo do
imposto sobre o rendimento global ndo sdo, portanto, deduzidos do rendimento iliquido
global que constitui o denominador da fragdo de proporcionalidade. Daqui resulta que
as dedugdes inerentes a situagdo pessoal e familiar do sujeito passivo pela totalidade do
seu rendimento s6 sdo imputadas nos impostos devidos nos Paises Baixos pelo pro rata
dos rendimentos auferidos pelo sujeito passivo neste Estado-Membro, ou seja, de Groot
apenas podia deduzir as suas despesas pessoais na propor¢ao do rendimento auferido no

Estado de origem.

O TIJUE concluiu que a legislacio neerlandesa constituia um obstdculo a livre
circulagdo de trabalhadores: “hd que concluir que a aplicagdo da fragdo de
proporcionalidade conduziu, todavia, a que este [F. de Groot] apenas beneficiasse das

dedugoes ligadas a sua situagdo familiar e pessoal pelo pro rata dos rendimentos que

* F. de Groot auferiu, no ano em causa, 282.881 NLG (74.395 NLG na Alemanha, 84.812 NLG em
Franga, 35.009 NLG no Reino Unido e 89.665 NLG nos Paises Baixos), e pagou a titulo de pensdo de
alimentos 178.230 NLG (o acérdao ndo refere o valor de qualquer outra dedugdo). Por forma a calcular o
imposto a pagar, multiplicava-se o valor de 105.651 NLG (283.881 NLG — 178.230 NLQG), pela taxa
progressiva do escaldo aplicavel (e.g. 50%), o que resulta em 52.826 NLG.

Tendo em conta que cerca de 60% do rendimento mundial era obtido no estrangeiro, a fracdo aplicavel
era 60/100. Assim, multiplicava-se 52.826 NLG (imposto a pagar) por 0.6, o que resulta em 31.695,60
NLG. De seguida, subtraia-se o imposto a pagar por esse valor 21.130,40 NLG (52.826 NLG — 31.695,60
NLG). O valor total a pagar de imposto, nos Paises Baixos, seria, portanto, 21.130,40 NLG.

O resultado ndo corresponde ao valor efetivamente pago por F. de Groot nos Paises Baixos. O exemplo
serve somente para ilustrar o modo de calculo do imposto, através de dados do acordao.
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auferiu nos Paises Baixos. Devido ao facto de ter exercido o direito a livre circulagdo,
F. de Groot perdeu, consequentemente, o beneficio de parte das dedugoes fiscais
previstas na legislagdo neerlandesa e que podia requerer na sua qualidade de residente

»¥ O TJUE exigiu, por esse motivo, que os Paises Baixos

nos Paises Baixos
concedessem a F. de Groot a totalidade das dedugdes aplicaveis nesse Estado, ainda que

auferisse ai apenas 40% do seu rendimento, proibindo a utiliza¢do do pro rata®.

3.2.2. Comentario

Ao contrario dos restantes acorddos analisados no presente trabalho, o acérdao De
Groot trata da discriminacao por parte do Estado da residéncia. Em nossa opinido,
porém, ndo ha discriminagdo, nem por parte do Estado da residéncia, nem por parte do

Estado da fonte*'. O resultado é consequéncia de uma disparidade.

A decisdo extravasa o ambito de competéncia do Tribunal. Conforme referem BEN
TERRA e PETER WATTEL, os Tratados da UE ndo impdem que os Estados eliminem
a dupla tributagio™. Sem qualquer medida unilateral ou CDT, o TJUE nada pode fazer
para evitar a dupla tributagio™ **. Obrigar o Estado da residéncia a eliminar a fragio de
proporcionalidade vai para além daquilo que exige o principio da ndo discriminagao,
porquanto os Estados-Membros sdo livres de conceber os seus sistemas fiscais, o que
inclui a faculdade de limitar a deducdo conferida na proporcao dos rendimentos obtidos
no seu territdrio. O principio da ndo discriminagdo obriga ndo mais que, uma vez dado

determinado tratamento fiscal aos residentes, 0 mesmo seja aplicadvel aos ndo residentes.

% Vide paragrafo n.° 91 do acoérdio do TJUE de 12 de dezembro de 2002, De Groot, C-385/00.

% Tecnicamente, a solugdo do TJUE resulta na subtragio ao denominador da fragdo (60/100) pela
totalidade das despesas pessoais e familiares incorridas nos Paises Baixos (100% - pensdo de alimentos e
outras despesas). O montante da deducéo fica, assim, superior ao que resulta da aplicagdo do método do
pro rata.

*l BEN TERRA e PETER WATTEL consideram haver discriminag¢io por parte dos Estados da fonte.
Vide TERRA, BEN/WATTEL, PETER, supra nota 30, p. 533.

* Ibid, p. 532.

B «[...] double taxation as a result of «exercise in parallely of taxing power is insoluble under the treaty
freedoms”. Ibid, p. 533.

* 0 proprio TIUE vem reconhecer, em decisdes posteriores, relativas ao regime de tributagio de grupos
de sociedades, que “[...] a liberdade de estabelecimento ndo pode ser entendida no sentido de que um
Estado-Membro é obrigado a estabelecer as suas regras fiscais em fun¢do das de outro Estado-Membro
a fim de garantir, em todas as situagoes, uma tributacdo que elimine qualquer disparidade decorrente
das regulamentagoes fiscais nacionais [...]”. Vide paragrafo n.° 43 do acorddo do TJUE de 28 de
fevereiro de 2008, Deutsche Shell, C-293/06.
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Na auséncia da concessdo de uma vantagem fiscal aplicavel aos residentes, nada exige a

~ ~ . 45
concessao dessa mesma vantagem aos nao residentes .

O Tribunal enferma por considerar que F. de Groot perdeu parte do beneficio da
deducao devido a aplicagdo do método fracionario, e ndo porque os Estados da fonte se
recusaram a aplicar um tratamento similar ao aplicavel aos seus residentes ainda que
esse tratamento, ndo seja, em nossa opinido, desconforme com o atual estado do DUE.
Tendo as deducgdes caracter subjetivo, por encontrarem o seu fundamento no principio
da capacidade contributiva, e ndo sendo elas instrumentais a obten¢cdo do rendimento
(como as dedugdes objetivas), ndo devem elas ser alocadas a uma parte especifica do
rendimento, devendo antes incidir sobre a totalidade do rendimento, a dividir
proporcionalmente pelos Estados na medida do rendimento obtido em cada um. Dai que

o método pro rata seja mais compativel com o mercado comum.

Considere-se o seguinte exemplo: Um sujeito passivo aufere 25.000 EUR (15.000 EUR
no Estado A e 10.000 EUR no Estado B). O Estado A concede dedugdes de caracter
pessoal e familiar no valor de 2.500 EUR. O rendimento tributavel nesse Estado ¢, por
isso, 22.500 EUR. Assumindo que a taxa aplicavel ¢ de 40%, o imposto devido ¢ 9.000
EUR. De seguida, o Estado A elimina a dupla tributagdo no valor aproximado de 3.600
EUR (10.000 EUR / 25.000 EUR * 9.000 EUR). O valor total a pagar no Estado A ¢
5.400 EUR (9.000 EUR - 3.600 EUR).

Suponhamos que o Estado B ndo concede dedugdes dado que o contribuinte ndo cumpre
com o critério do rendimento. Assumindo que a taxa aplicavel no Estado B ¢ também de
40%, o valor final de imposto a pagar em ambos os Estados ¢ 9.400 EUR (5.400 EUR +
4.000 EUR).

Caso o contribuinte tivesse auferido a totalidade do seu rendimento (25.000 EUR) no
Estado A, teria pagado de imposto 9.000 EUR (22.500 EUR * 40%), menos 400 EUR
que na situacdo anterior. Este valor (400 EUR) corresponde ao valor das dedugdes
alocadas ao rendimento obtido no Estado B. A propor¢ao do rendimento obtida no

Estado B ¢ 40% (10.000 EUR / 25.000 EUR). Ora, 40% do valor das dedugdes (2.500

¥ “This has little to do with non-discrimination. Rather, it is a policy choice in that the ECJ requires the
home state to remove double taxation even though [...] double taxation, as such is not contrary to the
fundamental freedoms”. Vide BAMMENS, NIELS, The Principle of Non-Discrimination in International
and European Tax Law, IBFD Doctoral Series, Volume 24, (2012), p. 661.
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EUR) sdo 1.000 EUR. Depois da aplicacdo da taxa do Estado A (40%), o resultado ¢
400 EUR. Visto que 40% do rendimento ¢ obtido no estrangeiro (e, por isso, isento no
Estado A), 40% da vantagem perde-se. Dai que quanto maior a percentagem do

rendimento obtido no Estado da fonte, maior a desvantagem (até ser atingido o limite

dos 90%).

O Tribunal, em De Groot, por forma a eliminar a desvantagem que resulta da falta de
atribuicao de dedugdes por parte dos Estados da fonte (por nao se preencher o critério
da percentagem do rendimento), decide alocar as dedugdes ao rendimento obtido no
Estado de origem. Assim, pegando no nosso exemplo, a deducao concedida no Estado A
aumenta 400 EUR para 4.000 EUR (10.000 EUR / 22.500 EUR * 9.000 EUR), pois
subtrai-se do denominador da fra¢do as despesas incorridas no Estado da residéncia. O
valor do imposto a pagar ¢ 9.000 EUR (5.000 EUR no Estado A + 4.000 EUR no
Estado B). Repare-se que o valor de imposto a pagar ¢ exatamente 0 mesmo que o
contribuinte pagaria se auferisse rendimentos apenas no Estado A, ou seja, a

. .1 4
desvantagem foi removida®.

Se o Estado A utilizasse o método da isen¢do do rendimento (em oposi¢do a isencao
com progressividade), ndo haveria lugar a aplicagdo do pro rata, uma vez que aquele
expurgava os rendimentos obtidos no estrangeiro da sua base tributavel. Assim,
aplicaria uma taxa menor (e.g. 30%) sobre uma base tributavel também mais reduzida
(15.000 EUR). Teriamos, pois, um total de imposto a pagar de 3.750 EUR (12.500 *
30%).

Vejamos, através de outro exemplo, a aplica¢do do pro rata quando o Estado A aplica o
método do crédito de imposto e o imposto a pagar no Estado da fonte ¢ superior ao do

Estado da residéncia.

Um sujeito passivo aufere 10.000 EUR no Estado A e 8.000 EUR no Estado B, tendo
direito a vantagens relacionadas com a capacidade contributiva no Estado A no valor de
12.000 EUR. O valor resultante apos a subtragdao do valor das dedugdes ¢ 6.000 EUR.
Assim, o montante de imposto a pagar no Estado A ¢ 2.400 EUR (6.000 * 40%). Apos a
eliminagdo da dupla tributagdo no Estado A, no valor de 1.066,67 EUR (8.000 EUR /

* Ibid, pp. 659-660.
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18.000 EUR * 2.400 EUR), o imposto final a pagar no Estado A ¢ 1.333,33 EUR (2.400
EUR - 1.066,67 EUR).

O imposto a pagar no Estado B ¢ 3.200 EUR (8.000 EUR * 40%). Assim, o imposto
final a pagar em ambos os Estados ¢ 4.533,33 EUR (1.333,33 EUR no Estado A + 3.200
EUR no Estado B).

Ao aplicar o raciocinio do Tribunal em De Groot, o Estado A eliminaria a dupla
tributagdo no valor de 3.200 EUR (2.400 EUR * 8.000 / 6.000) e o valor do imposto
final a pagar seria - 800 EUR (2.400 EUR — 3.200 EUR). Como o Estado A apenas
concede o crédito de imposto até ao limite do valor do seu proprio imposto, a

eliminacgdo ¢ limitada ao montante de 2.400 EUR.

Por fim, ¢ importante notar que o Estado de origem estava em condigdes de tomar em
consideragdo a situagao pessoal e familiar de F. de Groot. Este ponto ¢ fulcral uma vez
que ndo se encontrava reunido o critério da residéncia, essencial, como veremos de
seguida, para a determinacdo do Estado com obrigacdo de tomar em consideragdo a

capacidade contributiva do sujeito passivo.

.~ s o 47
3.3. Comissdo contra Estonia

3.3.1. Enquadramento
ApoOs a apresentacdo de uma queixa por parte de uma cidada estonia, residente na
Finlandia, sobre o célculo do imposto estonio feito sobre as suas pensdes, a Comissao

Europeia deu inicio a uma agao por incumprimento contra a Estonia.

A queixosa, depois de ter atingido a idade da reforma na Estonia, passou a residir na
Finlandia, onde trabalhou e adquiriu o direito a uma pensdo. Assim, passou a auferir
duas pensdes de reforma, na Estonia e na Finlandia, de montante idéntico. A pensdo
auferida na Estdnia encontra-se sujeita ao imposto sobre o rendimento, ao passo que, na
Finlandia, tendo em consideragdao o nivel reduzido dos seus rendimentos mundiais, a

queixosa ndo se encontrava sujeita a imposto. Por outro lado, a soma das duas pensoes

7 Acordio do TJUE de 10 de maio de 2012, Comissdo contra Esténia, C-39/10.
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ultrapassava ligeiramente o limiar da dedugdo suplementar sobre a base tributavel

. . , . 48
prevista na lei estonia™ .

O Tribunal considerou que a Estonia incumpriu com as suas obrigagdes perante a UE ao
ndo conceder aos pensionistas ndo residentes o beneficio das dedugdes previstas na lei
para os seus pensionistas residentes. Para o TJUE, o facto de a pensdo auferida ndo ser
tributavel no Estado da residéncia (Finlandia), por for¢a da legislagdo fiscal deste
Estado, por ser de reduzido montante, faz nascer a obrigacdo do Estado de emprego
(Estonia) em tomar em consideragdo a capacidade contributiva do sujeito passivo, muito
embora este obtenha nesse Estado rendimentos inferiores a 75% do seu rendimento

global®.

3.3.2. Comentdrio

Tomando em ateng¢do a jurisprudéncia firmada em Schumacker, poder-se-ia pensar que
a diferenca de tratamento dada pela Estonia ndo constituiria uma restrigdo a livre
circulagdo de pessoas, uma vez ndo dar lugar a uma discriminagdo na ace¢do do
Tribunal (auséncia do critério do rendimento). Nao obstante, o TJUE considerou que a
Estonia ndo cumprira com as obrigacdes que lhe incumbiam por for¢a do art. 45.°
TFUE, devendo facultar aos pensionistas ndo residentes as mesmas vantagens fiscais

concedidas aos residentes.

O acordao revela que, para o TJUE, o critério relevante para aferir se o Estado da fonte
deve tomar em consideracdo a capacidade contributiva dos ndo residentes encontra-se,
ndo no critério da percentagem do rendimento mundial obtida no Estado da fonte
(critério do rendimento), mas sim na possibilidade do Estado da residéncia poder tomar
em consideracdo a situagdo pessoal e familiar dos seus residentes (critério da
residéncia). O acérdao dita, por essa razdo, a prevaléncia do critério da residéncia sobre
o critério do rendimento. O Estado de emprego deverd tomar em consideracdo a
capacidade contributiva do sujeito passivo, relativamente aos rendimentos ai obtidos
quando o Estado da residéncia ndo esteja em condi¢des de o fazer, independentemente

da percentagem do rendimento total obtida no Estado da fonte.

® «“Se uma pessoa singular residente auferir uma pensdo paga por um Estado contratante nos termos da
lei [...], ¢ aplicada ao rendimento da pessoa uma dedug¢do suplementar correspondente ao montante
dessas pensoes, até ao limite maximo de 36 000 EEK durante o exercicio fiscal”.

* A lei do imposto sobre o rendimento da Estonia permitia aplicar as dedugdes nela prevista apenas aos
ndo residentes que auferissem, pelo menos, 75% do seu rendimento mundial nesse Estado.
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3.4. Kieback *°

3.4.1. Enquadramento

De acordo com a legislagdo neerlandesa, um ndo residente que aufira rendimentos
tributaveis pode optar por (i) ser considerado residente fiscal durante o ano fiscal em
que ai aufira rendimentos ou (ii) ser tributado como um nao residente. No primeiro caso,
0 sujeito passivo ¢ tributado pelo rendimento mundial e pode deduzir juros de
empréstimos para compra de casa para habitacdo, no segundo ¢ tributado de acordo com
o rendimento ai obtido e ndo pode deduzir os referidos juros. Aos residentes
neerlandeses ¢ dada ainda uma terceira op¢do: a de realizarem um splitting ao ano
fiscal. Durante a parte do ano em que residem nos Paises Baixos, os contribuintes sdo
tributados de acordo com o rendimento mundial e podem deduzir do imposto sobre o
rendimento os juros do empréstimo para habitagdo propria, durante a restante parte do

ano, sao apenas tributados os rendimentos que, eventualmente, ai aufiram.

Kieback, residente na Alemanha, exerceu atividades assalariadas nos Paises Baixos de 1
de Janeiro a 31 de Margo de 2005, tendo posteriormente emigrado para os Estados
Unidos. Durante o tempo que trabalhou nos Paises Baixos, Kieback adquiriu e viveu
numa habita¢do na Alemanha e optou por ser tributado como um ndo residente (opgao
(ii)).

Em 2005, as autoridades fiscais neerlandesas desconsideraram o “rendimento negativo”

na declaracdo de rendimentos de Kieback, relacionado com a sua habitacdo, por

Kieback ndo ter auferido pelo menos 90% do seu rendimento nos Paises Baixos.

A dedugdo tdo pouco foi concedida na Alemanha uma vez que, de acordo com a
legislacdo alema, Kieback ndo auferiu rendimentos suficientes que permitissem a sua

deducio’'.

O Tribunal considerou ndo existir obrigacao de os Paises Baixos deduzirem pro rata os

juros de um empréstimo hipotecario pelos 3 meses em que Kieback trabalhou nesse

3

pais, por este ndo ter auferido ai “a totalidade ou quase totalidade dos rendimentos

%0 Acordio do TJUE de 18 de junho de 2015, Kieback, C-9/14.
1 Nio nos foi possivel aferir se Kieback foi considerado, na Alemanha, residente durante todo o ano
fiscal em causa ou somente até a sua saida.
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32 Nio se pode presumir que o Estado

familiares de que beneficiou durante todo o ano
onde o sujeito passivo auferiu parte dos seus rendimentos antes de ter emigrado para
outro Estado, a fim de exercer ai uma atividade profissional, esteja em melhores
condi¢des de aferir a capacidade contributiva do contribuinte do que o Estado ou os

Estados para o quais este se deslocou, a fim de ai residir.

Por fim, o TJUE esclarece que o facto de a deslocacdo ter sido feita para um Estado
terceiro € irrelevante para concluir que o Estado onde o sujeito passivo exercia a sua
atividade profissional antes da deslocacdo se encontra em melhores condigdes para

tomar em consideracdo os rendimentos negativos de Kieback.

3.4.2. Comentario

Como vimos, para o TIJUE, o Estado da residéncia ¢, em principio, o Estado que se
encontra em melhores condigdes de tomar em consideragdo a situagao pessoal e familiar
do sujeito passivo. A novidade do caso estd, pois, no facto do Tribunal perfilhar esse
entendimento, mesmo quando sujeito passivo se desloca a meio do ano para um Estado
terceiro. Tomando por medida o ano em causa, o Tribunal determinou que Kieback
auferiu a maioria do seu rendimento nos EUA™, pelo que ndo existe obrigacio para os
Paises Baixos deduzirem os juros do empréstimo hipotecario™*. Por outras palavras, os
EUA sdo o pais com melhores meios para apreciar a capacidade de contributiva de

Kieback, enquanto Estado da residéncia do sujeito passivo.

O mais intrigante em Kieback ¢ o facto do TJUE, apesar de reconhecer que Kieback
emigrou para os EUA e ai obteve a maioria dos seus rendimentos, ter decidido ndo
analisar a aplicacdo do critério da residéncia, especialmente apos a importancia que lhe
atribuiu apds Comissdo contra Estonia. De facto, apenas analisa o critério do
rendimento, tendo considerado que os Paises Baixos ndo tinham obrigac¢do de tomar em
consideracdo os rendimentos negativos de Kieback, por este ndo obter ai a quase
totalidade do seu rendimento. Como indica HANNELORE NIESTEN, o Tribunal

deverd ter considerado problematico reconhecer um Estado terceiro para efeitos de

>2 Vide paragrafo n.° 34 do acérdio do TIUE de 18 de junho de 2015, Kieback, C-9/14.

% Vide paragrafo n.° 11 do acérdio do TIUE de 18 de junho de 2015, Kieback, C-9/14.

> O TJUE nido utiliza, portanto, um critério temporal para determinar a obrigagio do Estado da fonte
conceder a dedugdo. Ndo ¢ relevante determinar a quantidade de tempo em que Kieback auferiu
rendimentos nos Paises Baixos, mas sim a quantidade dos rendimentos ai auferidos em relagdo aos
rendimentos auferidos durante o ano inteiro.
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aplicagdo do critério”> e ndo ser claro dos documentos disponibilizados se a base
tributavel nos EUA era suficiente para tomar ai em consideracdo as dedugdes subjetivas
do contribuinte®®. Tendo em conta que o TJUE interpreta apenas questdes de DUE,
provavelmente preferiu assumir implicitamente que o Estado terceiro tomaria em
atencdo a situagdo pessoal de Kieback, a deixar essa matéria na competéncia do 6rgao

jurisdicional de reenvio.

O TJUE parece olvidar nao haver apenas um (EUA) mas dois Estados da residéncia
(EUA e Alemanha). Este facto faz toda a diferenca pois permite-nos cair nos
pressupostos da jurisprudéncia Schumacker (critério do rendimento e critério da
residéncia) e determinar a discriminagdo. Uma situagdo como a atual, em que a
legislagdo neerlandesa proibe aos ndo residentes a possibilidade de serem tributados
durante uma parte do ano como residentes e noutra como nao residentes (opg¢ao (iii)), e,
consequentemente, impossibilita que Kieback deduza os rendimentos negativos
relativos aos 3 meses em que ai obteve rendimentos, constitui uma discriminagdo na
ace¢do do art. 45.° do TFUE”". Ao contrario de um nio residente alemio que aufira
rendimentos nos Paises Baixos, um residente neerlandés que emigre para os Estados-
Unidos ao fim de 3 meses apds o inicio do ano terd direito a dedu¢do dos rendimentos

negativos relacionados com a sua habitacdo.

Um ultimo ponto. A maioria dos Estados concede dedugdes proporcionalmente apenas a
partir do momento em que o sujeito passivo se torna residente no seu territorio e
mantém essa qualidade®®. Esta analise de proporcionalidade est4 relacionada com o
momento temporal, com o periodo durante o qual o sujeito passivo € residente, pelo que
ndo se deve confundir com o método fracionario referido em De Groot (propor¢ao do

rendimento)’’.

> NIESTEN, HANNELORE, Case X v. Staatssecretaris van Financién: Fractional Allocation of Personal
and Family Tax Benefits for EU Resident Individuals with Multi-State Income, EC Tax Review, Volume
26, Issue 4, (2017), p. 210.

%0 GROOT, ISABELLA DE, Case X (C-283/15) and the Myth of “Schumacker’s 90% Rule”, Intertax, Volume
45, Issue 8 & 9, (2017), p. 574.

37 Perfilhamos, portanto, a solu¢ido do Advogado-Geral Sharpston.

 Cfr. arts. 16.% n.°3 ¢ 78.°, n.° 5 do CIRS.

> “This differs from the proportional approach based on the percentage of income earned and is much
easy to determine”. Vide PEETERS, BART, Kieback: When Schumacker Emigrates..., EC Tax Review,
Volume 25, Issue 2, (2016), p. 58.
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3.5. Conclusées intermédias

Residentes e ndo residentes ndo tém direito as mesmas vantagens fiscais relacionadas
com a capacidade contributiva pois ndo se encontram numa situagdo comparavel. Os
Estados-Membros, enquanto Estados da fonte, podem, sem infringir o DUE, restringir a
concessdao das vantagens aplicaveis aos ndo residentes. Os Estados da residéncia, por
seu turno, tém obrigacdo de conceder aos seus residentes a totalidade das vantagens

fiscais, independentemente do lugar da obteng¢ao do rendimento (De Groot).

Em oposi¢do, quando a maioria do rendimento seja obtido no Estado da fonte, e o
Estado da residéncia ndo possa tomar em consideragdo a capacidade contributiva do
sujeito passivo, por insuficiéncia de rendimentos ai auferidos, a dita obrigacao transfere-
se para o Estado da fonte. Nesse caso, um ndo residente encontra-se numa situagao

comparavel aos nao residentes (Schumacker).

O critério do rendimento ndo ¢ suficientemente bem densificado pelo Tribunal. Os
Estados, por forma a cumprir com esse requisito, adotam um critério formal, contrario
ao mercado comum, que leva ao tratamento dispar de situagdes relativamente
semelhantes. Essa diferenca de tratamento tem consequéncias importantes pois aumenta

significativamente a carga tributéria incidente sobre os ndo residentes europeus.

Nao obstante, o Tribunal ja ignorou a verificagdo do critério do rendimento,
estabelecendo a obrigacdo do Estado da fonte conceder uma dedugdo relacionada com
situagdo pessoal de um sujeito passivo nao residente, ainda que este aufira menos que a
“totalidade ou quase totalidade” do seu rendimento mundial nesse Estado (Comissdo
contra Estonia). O critério da residéncia €, portanto, o Unico critério verdadeiramente

relevante.

Quando o ndo residente emigra para um Estado terceiro a meio do ano, ndo tendo
auferido rendimentos no Estado de origem, ndo se pode concluir que o Estado da fonte
se encontre em melhor situagdo para aferir a capacidade contributiva do que o Estado
para o qual o contribuinte se desloca (Kieback). Nao ha, portanto, obrigacdo para o
Estado da fonte em conceder dedugdes de caracter pessoal e familiar se a maioria do

rendimento durante o ano foi obtido no novo Estado de residéncia.
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4. Analise ao acérdio do Tribunal de Justica X ®
Analisamos de seguida o acorddo X. Apos o enquadramento dos principais factos do
caso, procedemos a uma analise critica, servindo-nos da jurisprudéncia até agora

analisada como contraponto de comparagao face a decisao agora examinada.

4.1. Enquadramento

4.1.1. Quadro juridico neerlandés
A lei neerlandesa relativa ao imposto sobre o rendimento (“lei neerlandesa”) tributa os
residentes e ndo residentes pelo rendimento do trabalho e pelo rendimento proveniente

“da habita¢do”®"

. No caso de a habitacdo ser considerada “propria”, a lei neerlandesa
presume que o seu titular obtém rendimentos através dela, tributando o valor desses
rendimentos ficticios através da aplicagdo de uma percentagem sobre o valor da
habitacdo. Dos rendimentos calculados desta forma, podem ser deduzidas certas
despesas relacionadas com a aquisi¢do do imovel, tal como os juros de um empréstimo

hipotecario. Se as despesas forem superiores aos rendimentos, o rendimento considera-

se “negativo” e pode ser subtraido da base tributavel.

4.1.2. Factos do caso

O senhor X, nacional neerlandés e residente em Espanha, auferiu a totalidade do seu
rendimento nos Paises Baixos e na Suica, onde detinha participacdes maioritarias em
duas sociedades. Os rendimentos obtidos com a sociedade sediada nos Paises Baixos
correspondiam a 60% do seu rendimento global, auferindo os restantes 40%, através da

- ;62 < - :
sua sociedade com sede na Suica’. X ndo auferiu qualquer rendimento em Espanha.

Em conformidade com as convengdes para evitar a dupla tributacdo celebradas entre
Espanha e os respetivos Estados da fonte, os rendimentos de origem neerlandesa foram

tributados nos Paises Baixos e os de origem suica, na Suica.

A administrag¢do fiscal neerlandesa tomou em consideracdo os rendimentos negativos
relativos a habitacdo em Espanha de X, visto este ter optado por ser tributado de acordo

com o regime aplicavel aos residentes, ficando sujeito a uma obrigagao fiscal integral.

 Acérdio do TIUE de 9 de fevereiro de 2017, X, C-283/15.

5! Os néo residentes nacionais de outro Estado-Membro com o qual os Paises Baixos tenham celebrado
uma CDT podem optar pelo regime previsto na lei para os residentes, desde que estejam sujeitos a
imposto no Estado da residéncia.

62 No conseguimos obter informagio sobre a natureza do rendimento.

27



Posteriormente, X aferiu que a sua carga fiscal seria menor se ndo tivesse sido
equiparado aos residentes (tributagdo pelo rendimento mundial), ou seja, se tivesse a
possibilidade de deduzir os seus rendimentos negativos nos Paises Baixos sem para tal
ter de optar pelo regime aplicavel aos residentes®, pelo que X renunciou ao seu pedido
de equiparacdo a residentes e impugnou a liquidacdo nos oOrgdos jurisdicionais
neerlandeses. Para tal, alegou que a disposicdo fiscal neerlandesa, que impedia a
dedutibilidade dos rendimentos negativos a ndo residentes, violava as disposi¢des dos
Tratados relativas a livre circulagdo, independentemente da possibilidade destes

poderem optar pela equiparagdo a residentes.

O seu pedido foi julgado improcedente pelos Tribunais de primeira e segunda instancia,
tendo recorrido para o 6rgdo jurisdicional de ultima instancia, o Supremo Tribunal dos
Paises Baixos. Este ultimo teve duvidas quanto ao alcance da jurisprudéncia do caso

Schumacker.

Assim, o Supremo decidiu suspender a instancia e submeter um conjunto de questdes

prejudiciais ao TJUE.

O orgao jurisdicional de reenvio pretende saber (i) se o art. 49.° do TFUE, relativo a
liberdade de estabelecimento, se opde a uma legislagdo, como a neerlandesa, que proibe
a possibilidade de dedugdo dos rendimentos negativos a um ndo residente que obtém
60% dos seus rendimentos nesse Estado e ndo aufere qualquer rendimento no Estado da
residéncia e (ii) quais os Estados obrigados a conferir a dedugdo conexionada com a

situagdo pessoal do sujeito passivo € em que propor¢ao.

4.1.3. Raciocinio do Tribunal de Justi¢a

O Tribunal decide, a titulo preliminar, identificar a liberdade de estabelecimento como a
liberdade fundamental aplicavel. Da jurisprudéncia do Tribunal resulta que um residente
de qualquer Estado que detenha uma participag¢ao no capital de uma sociedade de outro
Estado, que lhe confira uma influéncia certa e decisiva nas decisdes dessa sociedade64,

estd abrangido pela liberdade fundamental de estabelecimento.

%0 que teria como consequéncia ser tributado na Suica pelos rendimentos obtidos nesse Estado, que
correspondem a 40% do seu rendimento global.

6 Cfr. com os acorddos do TJUE de 13 de abril de 2000, Baars, C-251/98; de 3 de novembro de 2003,
ITELCAR, C-282/12.
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Quanto & primeira questdo, o Tribunal entende que uma disposi¢do fiscal, como a
neerlandesa, que ndo tome em consideracdo a deducdo de rendimentos negativos,
quando o nado residente aufira ai 60% do seu rendimento total e ndo possa ver a sua
situacdo pessoal e familiar ser atendida no Estado de origem, por ndo obter ai
rendimentos que lhe permitam obter tal dedugdo, ¢ violadora da liberdade fundamental
de estabelecimento. Este entendimento ndo pode ser infirmado pelo facto de X ter
também obtido rendimentos na Suica, na medida em que “o critério determinante
continua a ser o da impossibilidade de um Estado-Membro tomar em consideragdo a
situacdo pessoal e familiar de um contribuinte para efeitos fiscais”®. O Tribunal refere,
ainda, a importancia do alcance da jurisprudéncia firmada em Lakebrink, para precisar
que o alcance da jurisprudéncia Schumacker ¢ extensiva a todas as vantagens fiscais
relacionadas com a “capacidade contributiva do ndo residente que ndo sdo tidas em

: ~ s 66
consideragdo nem no Estado de residéncia nem no Estado de emprego™.

\

Na resposta dada a segunda questdo, o Tribunal admite a aplicagdo do método
fraciondrio como critério de repartigdo da obrigacdo de tomar em consideragdo a
capacidade contributiva do ndo residente. Tendo em conta a falta de harmonizacdo dos
Estados-Membros nesta matéria e a necessidade de encontrar uma solugdo que
simultaneamente evite o cimulo de vantagens fiscais e a desconsideragdo de toda a
situagcdo pessoal e familiar, a solucdo passa por tomar em consideracdo a capacidade
contributiva do sujeito passivo na proporc¢ao dos rendimentos auferidos em cada Estado.
Cabe ao sujeito passivo o o6nus de prestar as autoridades fiscais todas as informagdes
sobre os seus rendimentos mundiais, de modo a que estas possam determinar a

percentagem de rendimento obtida no Estado da fonte®”.
4.2. Comentario

4.2.1. Capacidade contributiva
No acorddo Lakebrink®, relativo a possibilidade de dedu¢io no Estado da fonte
(Luxemburgo) de perdas resultantes da locagdo de imodveis situados no Estado da

residéncia (Alemanha), o Tribunal de Justica considerou que a ratio do conceito de

% Vide paragrafo n.° 42 do acérdio do TIUE de 9 de fevereiro de 2017, X, C-283/15.

% Vide paragrafo n.° 34 do acérdio do TIUE de 18 de julho de 2007, Lakebrink, C-182/06.
%7 Vide paragrafo n.° 48 do acérddo do TIUE de 9 de fevereiro de 2017, X, C-283/15.

68 Acérdio do TJUE de 18 de julho de 2007, Lakebrink, C-182/06.

29



discriminagdo no acérddo Schumacker “respeita a todas as vantagens fiscais ligadas a
capacidade contributiva do ndo residente que ndo sdo tidas em considera¢do nem no
Estado de residéncia nem no Estado de emprego, podendo a capacidade contributiva
ser, de resto, qualificada como fazendo parte da situa¢do pessoal do ndo residente na
acep¢do do acordado Schumacker”®. A deducgdo de despesas com a locagdo de bens

imoveis ¢, portanto, relevante na afericdo da capacidade contributiva dos contribuintes.

O Tribunal concluiu, nos termos do paragrafo n.° 26 do acordao X, que o mesmo
raciocinio se aplica no caso de juros e despesas relativas a dividas contraidas para a
aquisi¢do da habitacdo: “fomada em consideragdo de rendimentos negativos relativos a
um bem imovel situado no Estado-Membro de residéncia do contribuinte constitui um
beneficio fiscal relativo a sua situa¢do pessoal, que é pertinente para apreciar a sua

capacidade contributiva”.

4.2.2. Método fracionario

O acérddo X apresenta uma solugdo inédita na jurisprudéncia do Tribunal. E neste
acorddo que o TJUE determina, pela primeira vez, a obrigacdo do Estado da fonte
conceder uma vantagem fiscal ao ndo residente na propor¢ao dos rendimentos obtidos

70
nesse Estado’".

O método fraciondrio pode ser sumariado da seguinte forma: (i) aplicam-se as taxas e as
dedugdes previstas na legislagdo do Estado da fonte ao rendimento mundial do nao
residente, (ii) multiplica-se o imposto que dai resulta pelo resultado da divisao do
rendimento obtido no estrangeiro (no numerador) pelo rendimento mundial (no

denominador) e (iii) subtrai-se ao imposto o resultado dessa multiplicacdo’'.

Calculo do imposto de acordo com as regras aplicaveis aos residentes

l

Rendimento obtido no estrangeiro

= Fraci
Rendimento mundial ragao

% Vide paragrafo n.° 34 do acérdio do TIUE de 18 de julho de 2007, Lakebrink, C-182/06.

" Ao contrario de De Groot, o TIUE aceitou a alocagdo pro rata das dedugdes de caracter pessoal e
familiar. A diferenga essencial face X reside no facto de, em De Groot, o Estado da residéncia poder
tomar em atengdo a capacidade contributiva do seu residente.

"' Vide RAAD, KEES VAN, “Non -Residents - Personal Allowances, Deduction of Personal Expenses and
Tax Rates”, World Tax Journal, Volume 2, Number 2, (2010), p. 160.
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Imposto X Fracao = X

Imposto — X = Imposto final a pagar

O método fracionario, também conhecido por “cake model”n, ¢ ha muito defendido
pela doutrina”, por remover uma incongruéncia resultante das disparidades entre as leis
domésticas: os Estados-Membros, enquanto Estados da residéncia, reduzem o montante
das deducdes pessoais concedidas aos residentes, na propor¢ao dos seus rendimentos
obtidos no estrangeiro, ao mesmo tempo que, enquanto Estados da fonte, consideram
ser dever do Estado da residéncia tomar em consideragdo as dedugdes pessoais dos
rendimentos auferidos por ndo residentes no seu Estado, por ser esse o Estado com
melhores meios para determinar a capacidade contributiva do contribuinte’ . A
incongruéncia desaparece, no entanto, com o “modelo do bolo”, porquanto obriga o
Estado da fonte a tomar em consideragdo as deducdes pessoais e familiares que foram
“ignoradas” pelo Estado da residéncia, garantindo a neutralidade no tratamento fiscal

das situacdes transfronteiricas’®.

2 Por garantir que cada Estado-Membro fica com um parte da obrigagio de tomar em consideragio a
capacidade contributiva do sujeito passivo. Vide RAAD, KEES VAN, Fractionele belastingheffing van EU
buitenlands belastingplichtigen, in Liberale gift. Vriendenbundel Ferdinand Grapperhaus, J. Verburg ed.,
Deventer: Kluwer, (2012), pp. 522-523, ex vi NIESTEN, HANNELORE, supra nota 55, p. 211.

" KEES VAN RAAD foi o primeiro autor a defender o método. Vide RAAD, KEES VAN, Fractional
Taxation of Multi-State Income of EU Resident Individuals - A Proposal, Liber Amicorum Sven-Olof
Lodin, (2001), p. 220. Vide, ainda, WATTEL, PETER J., supra nota 26, pp. 210-223; MONSENEGO, JEROME,
The Impact of Schumacker on the Taxation of Cross-Border Commuters, Tax Notes International,
Volume 69, Number 7, (2013), pp. 681-687; NIESTEN, HANNELORE, Growing Impetus for Harmonization
of Personal and Family Allowances: Current State of Affairs of the Schumacker-Doctrine after Imfeld
and Garcet, EC Tax Review, Volume 24, Issue 4, (2015), pp. 185-201; BARDINI, CHIARA, The Ability to
Pay in the European Market: An Impossible Sudoku for the ECJ, Intertax, Volume 38, Issue 1, (2010), p.
19.

™ Vide WATTEL, PETER I, supra nota 26, p. 215.

7 “[...] the reason for the source country not to grant these reliefs to non-resident taxpayers is that these
taxpayers are supposed to enjoy such benefits in their residence country. An extension of these benefits to
them by the source country is assumed to give them double benefits and thereby an advantage over the
source country’s resident taxpayers”. Vide RAAD, KEES VAN, supra nota 71, p. 155.

7 Alguns Estados introduziram o método por meio das suas CDT. E o caso das convengdes belgas
celebradas com Franga, Paises Baixos ¢ Luxemburgo. Nos termos do art. 25.°, n.° 2 da Convengéo
celebrada entre a Bélgica e Franca, “Personal deductions, allowances and reductions of tax, on account
of civil status or _family responsibilities granted by the other State to its own residents shall be granted to
the persons mentioned in the preceding sentence, but shall be reduced by the ratio of the remuneration
arising in that other State to the total professional income, wherever arising, of which the persons are the
beneficiaries”.
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Por forma a garantir a correta aplicagdo do método, permitindo que a situagdo pessoal e
familiar do nd3o residente seja tida em consideracdo na correta propor¢do dos
rendimentos obtidos no Estado da fonte, o TJUE faz cair sobre o ndo residente o 6nus
de informar a administracao tributaria desse Estado sobre os seus rendimentos mundiais.
Nada impede, porém, que as administracdes fiscais, no ambito da Diretiva de assisténcia
mutua, cooperem entre si as trocas de informacdes que considerem previsivelmente

relevantes para a administracao e a execugao das suas legislacdes internas’”.

Para além de remover a referida incongruéncia, o sistema fracionario apresenta

vantagens de outra ordem.

Em primeiro lugar, coaduna-se perfeitamente com o principio da subsidiariedade
consagrado no art. 5.° do Tratado’®. Os Estados-Membros mantém a soberania sobre a
sua politica fiscal pois cada Estado-Membro mantém a liberdade de fixar tributos, com
as caracteristicas que lhes aprouver. O rendimento, os sujeitos passivos, as dedugdes
objetivas e subjetivas, os beneficios fiscais, o método de eliminacao da dupla tributagao,
as taxas aplicaveis, enfim, o ambito de incidéncia objetivo e subjetivo mantém-se na
esfera de competéncia dos Estados-Membros. A fiscalidade direta ndo deixa, por isso,

de se manter como o ultimo reduto de soberania dos Estados-Membros perante a Unido.

Em segundo lugar, a aplicagdo deste regime permite anular outro efeito pernicioso
resultante da diferenca entre as taxas aplicdveis a residentes e ndo residentes. Na
verdade, a desvantagem que resulta para o sujeito passivo, ao ver serem-lhe negadas
determinadas vantagens fiscais no Estado da fonte, ¢ em grande medida mitigada pela
aplicacdo de uma taxa proporcional, em regra de valor mais reduzido que a aplicavel

. o . . . - . 79
caso se tomasse em consideracdo a capacidade contributiva global do nio residente””. O

7 Relevante é, neste dominio, a troca automatica de informagdes obrigatoria relativa, nomeadamente, a
rendimentos do trabalho ¢ da propriedade e rendimentos de imoéveis. Nos termos deste procedimento,
cada Estado-Membro deve comunicar a autoridade competente de qualquer outro Estado-Membro as
informagoes disponiveis sobre os periodos de tributagdo posteriores a 1 de janeiro de 2014 relativas a
residentes nesse outro Estado-Membro. Cfr. art. 8.°, n.° 1 da Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de
fevereiro de 2011.

8 Vide WATTEL, PETER J., supra nota 26, p. 222.

7 A maioria dos Estados tributa os seus nio residentes através da aplicagio de uma taxa proporcional, o
que resulta, em regra, num valor mais reduzido face a aplica¢do de uma taxa progressiva. “For reasons of
efficiency, for particular categories of income resident taxpayers and, more frequently, non-resident
taxpayers [...] may instead be subject to tax on the gross amount thereof, at a (relatively low) flat tax
rate. The amount of tax so due supposedly approximates the amount that results from the application of
regular tax rates to the net amount of the income”. Vide RAAD, KEES VAN, supra nota 71, p. 155.
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7™, pois permite a

método fraciondrio elimina o “beneficio da progressividade

tributagcdo, no Estado da fonte, pelo rendimento mundial, o que resulta na aplicagdao de
. . 81 r

uma taxa de imposto mais elevada’. O método remove, portanto, uma segunda

incongruéncia resultante das disparidades entre leis fiscais nacionais: os Estados-

Membros, enquanto Estado da residéncia, calculam a taxa de imposto tomando em

aten¢do o rendimento mundial do residente e, enquanto Estado da fonte, tomam apenas

. ~ . ’ . 2
em consideragdo o rendimento ai obtido™.

O Tribunal ndo tece nenhum comentario acerca da progressividade da taxa aplicavel no
Estado de emprego. Consideramos que se encontra na discricionariedade dos Estados-
Membros a possibilidade de aplicagdo de uma taxa progressiva aos nao residentes, pelo
seu rendimento mundial, sabendo de antemao que, caso ndo o fagam, estardo a conferir

.. 838485
uma dupla vantagem, com a consequente perda de receita .

Repare-se que o Estado da fonte ¢ o tinico Estado em presenca que consegue remover as
duas incongruéncias (a vantagem e a desvantagem) ao mesmo tempo. Dai que o método
fracionario faga recair uma obrigacdo (concessdo de dedugdes pro rata) e um Onus

(tributacdo pela progressividade) ao Estado da fonte.

% Vide WATTEL, PETER J., supra nota 26, p. 212.

81 Esta observagio comporta excecdes. Para os sujeitos passivos ndo residentes que obtenham
rendimentos reduzidos, a taxa liberatoria pode ser superior a que resulta da aplicagdo dos escaldes de
progressividade. Neste caso, a equiparagdo a residentes resulta na aplicagdo de uma taxa de imposto mais
reduzida que a aplicagdo das taxas gerais previstas para ndo residentes.

%2 Vide WATTEL, PETER J., supra nota 26, p. 210.

8 «[...] the non-resident receives the benefits without disadvantages. To prevent cherry-benefits without
disadvantages, the legislation could introduce a progression scheme for non-residents”. Vide NIESTEN,
HANNELORE, supra nota 55, p. 213.

¥ «[...] we can expect that some countries will probably consider a reform for its source-based tax
regime to compensate its tax loss due to the granting of personal deductions. These changes may take the
form of applying progressive rates corresponding to worldwide income of the individual taxpayer [...]. If
that happens, we may start seeing that fewer and fewer differences will exist between the source-based
taxation and the residence-based taxation of individuals”. Vide CHEN, SHAOMEI, What we can expect
from the CJEU’ decision in X v Staatssecretaris van Finanén (Case C-283/15) with respect to the
Schumacker doctrine, Kluwer International Tax Blog, (2017).

% Uma vez mais, ha excecdes a regra geral. A progressividade nem sempre resulta na aplicagio de uma
taxa mais elevada do que no caso da aplicacdo de uma taxa proporcional.
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Em terceiro lugar, o método evita a perda de receita fiscal por parte do Estado da
residéncia®®. Caso os sujeitos passivos aufiram remuneragdes em diversos Estados-
Membros, torna-se manifestamente desproporcional fazer incidir sobre o Estado da
residéncia o encargo de facultar a totalidade das dedugdes, ndo obstante a perda de
receita fiscal ndo ser considerada uma justificacdo valida para a desigualdade de

tratamento.

Em suma, a fractional approach permite que (i) cada Estado-Membro conceda
dedugdes fiscais na proporcdo da base tributavel a que tem direito de tributar, (ii)
aplique taxas progressivas tendo em aten¢do o rendimento mundial do sujeito passivo,
nao dando lugar a uma vantagem injustificada, e (iii) o tratamento fiscal aplicavel seja

exatamente igual ao aplicavel a residentes numa situacdo puramente doméstica.

4.2.3. Ambito de aplicagdo material do acérddo

O Tribunal limita a aplicacdao do pro rata aos casos em que o nao residente “ndo aufira,
no territorio do Estado-Membro onde se situa a sua habita¢do, rendimentos que lhe
permitam ter direito a deducdo equivalente™’. O critério fracionario aplica-se, portanto,
somente as situacdes em que (i) o Estado da residéncia ndo possa tomar em
consideragdo a capacidade contributiva do contribuinte, por (ii) este nao auferir ai
rendimentos que permitam proceder a uma “deducdo equivalente” a aplicavel pelo
Estado da fonte. Mantém-se, portanto, o critério da residéncia de Schumacker, que leva,

a titulo de exemplo, a que um sujeito passivo residente em Portugal, com rendimentos

auferidos em Espanha e Franca, tenha direito a ver serem-lhe concedidas dedugdes pelo

% De acordo com as alegagdes do Governo belga, as quais perfilhamos, no acorddo De Groot, “Este
Estado [fonte] deveria poder tributar os ndo residentes com base nos seus rendimentos globais e
conceder as vantagens fiscais ligadas a situagdo pessoal e familiar do sujeito passivo na propor¢do dos
rendimentos auferidos no seu territorio [...] obrigar o Estado de residéncia a conceder, unicamente a
parte a que respeita os seus rendimentos, todas as vantagens fiscais ligadas a referida situacdo faria com
que este Estado suportasse na integra o peso dos referidos beneficios fiscais. Esta solu¢do ndo seria
equitativa, uma vez que o Estado de residéncia assume o essencial dos servigos publicos prestados ao
sujeito passivo e conduziria a um resultado desproporcionado em relagdo ao objetivo prosseguido pelo
artigo 48.° do Tratado”. Vide paragrafos n.°s 63 ¢ 64 do acérddo do TJUE de 12 de dezembro de 2002,
De Groot, C-385/00.

% Vide paragrafo n.° 43 do acérddo do TJUE de 9 de fevereiro de 2017, X, C-283/15.
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pro rata consoante aufira rendimentos em Portugal que permitam tomar ai em

. - . . . 88
consideracdo a sua capacidade contributiva™ .

Nao cremos que a referida limitacdo seja necessaria e consideramo-la resultado de uma
incorreta aplicagdao do termo de comparabilidade. Apesar de sufragar a aplicagdo do pro
rata, o Tribunal continua a servir-se da solugdo protagonizada em Schumacker: a
comparagdo ¢ feita entre um nao residente que obtenha uma parte do seu rendimento no
Estado da fonte ¢ um residente que obtenha ai o seu rendimento total®. Ora, a
comparabilidade na fractional approach ¢ feita entre um nao residente que obtenha uma
determinada percentagem de rendimento no Estado de emprego e um residente que
obtenha ai a mesma percentagem de rendimento’’. O termo de comparabilidade ja nio
parte, por isso, da assuncao de que residentes e ndo residentes nao estdo, em regra, em

situagdes nao comparaveis.

Lamentavelmente, o TJUE ndo se bastou com a enunciacdo do principio geral
formulado em Schumacker. Complexificou a propria aplicacdo do critério do bolo com
expediente ao uso da expressdo “deducdo equivalente”. E que, para além da auséncia de
rendimentos que permitam a deducdo de despesas no Estado da residéncia, torna-se
ainda indispensavel que as dedugdes previstas na legislagdo fiscal do Estado da fonte

gozem de contetdo “equivalente” as dedugdes previstas no Estado da residéncia.

A solugdo ¢ manifestamente infeliz. Nao apenas ndo resolve o problema da ndo
discriminacdo, como ainda complica o método utilizado para a eliminar. Em primeiro
lugar, ndo ¢ certo o que se deve entender por “equivalente”, o que dificulta desde logo o

reconhecimento e a correlagdo entre as dedugdes fiscais de caracter pessoal e familiar de

% E por este motivo que a jurisprudéncia Schumacker ndo foi ainda derrogada. Enquanto o Estado da
residéncia tiver possibilidade de tomar em considera¢do a capacidade contributiva do seu residente, ndo
hé lugar a aplicagdo do pro rata por parte dos Estados da fonte. No paragrafo 30, o TJUE refere
expressamente que, em matéria de impostos diretos, as situa¢des de residentes e dos ndo residentes ndo se
encontram, em regra, numa situagdo comparavel e que a capacidade contributiva do nao residente pode
mais facilmente ser apreciada no local onde tem o centro dos seus interesses pessoais € patrimoniais, que
corresponde, geralmente, ao local da sua residéncia habitual.

¥ Vide paragrafo n.%s 37 e 38 do acorddo do TIUE de 9 de fevereiro de 2017, X, C-283/15.

% O resultado objeto da comparagio podera, esse sim, ser diferente. Mas a pardmetro de comparabilidade
¢ o mesmo. Qualquer diferenca no imposto pago a final resulta da necessidade de dividir a parte do
rendimento tributado no Estado da fonte e a parte tributada no Estado da residéncia. Se um residente ¢ um
ndo residente auferirem, no mesmo Estado, 1.000 EUR, e tiverem 100 EUR de despesas dedutiveis, o
residente (assumindo que aufere apenas rendimentos no Estado de residéncia) podera deduzir os 100
EUR, enquanto o nao residente deduzira apenas na propor¢ao do rendimento ai obtido (e.g. 50).
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Ny 91 92 .
cada um dos 28 ordenamentos juridicos da UE™ “*. O requisito vem apenas aumentar o
risco de litigiosidade entre os contribuintes ndo residentes e as autoridades fiscais dos

Estados-Membros.

Em segundo lugar, em resultado das disparidades entre os sistemas juridicos, tal juizo
pode levar a inaplicabilidade de qualquer deducdo, quer no Estado da fonte, quer no da
residéncia’. Por um lado, ndo se pode for¢ar um Estado-Membro a conferir, ainda que
de forma proporcional, uma vantagem fiscal que ndo esteja prevista normativamente
para os seus proprios residentes. Por outro lado, casos ha em que apesar do contribuinte
ndo ter direito a uma determinada deducdo no Estado da residéncia, também ndo pode
beneficiar das dedugdes do Estado fonte por ndo existir entre elas um caracter de
equivaléncia. Repare-se, alids, que essa deveria ter sido o entendimento do prdprio
acordao, dado que a legislagdo espanhola nao prevé a concessdao de uma deducdo de
rendimentos negativos relativos a um bem imével’*. X ndo tem possibilidade de obter
em Espanha uma “deducdo equivalente” a obtida nos Paises Baixos. A impossibilidade
de invocagdo da deducao em Espanha, independentemente da obtencao nesse Estado de
qualquer rendimento, deriva de uma discrepancia existente entre as normas espanholas e
neerlandesas, pelo que o TJUE deveria ter considerado a situagdo como uma
disparidade entre as legislagdes nacionais®™. Longe de eliminar a discriminagdo, a

solucdo do Tribunal apenas agrava a situacgao juridico-tributaria dos contribuintes.

' “La falta total de armonizacién, la plena competencia de los Estados miembros, la ausencia siquiera
de criterios de coordinacion entre dichas medidas y la importante funcion social, cultural, politica y
economica que dichas medidas y ventajas desempeiian en los sistemas tributarios de cada pais convierten
la sugerencia de reparto en muchas ocasiones en una simple quimera”. Vide PRATS, FRANCISCO
ALFREDO GARCIA, El “prorrateo” de las ventajas fiscales personales y familiares, segun el TJUE,
Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de febrero de 2017, X, C-283/15, Revista
Quincenal Fiscal, Numero 1-2 Enero, (2018), p. 32.

%> GARCIA PRATS propde a elaboragdo prévia de um quadro de correspondéncia entre as diversas
dedugdes fiscais dos Estados-Membros, por forma a garantir a equivaléncia. /bid, p. 32.

% A solugio do acorddo acaba, assim, por, ironicamente, poder dar lugar a uma discriminagio nos exatos
termos do acorddo: “a discriminagdo consiste no facto de a situa¢do pessoal e familiar de um ndo
residente, que aufere o essencial dos seus rendimentos e a quase totalidade dos seus rendimentos
familiares num Estado-Membro diferente do da sua residéncia, ndo ser tida em conta no Estado-Membro
de residéncia nem no Estado-Membro de emprego”. Vide paragrafo n.° 34 do acorddo do TJUE de 9 de
fevereiro de 2017, X, C-283/15.

* Vide PRATS, FRANCISCO ALFREDO GARCIA, supra nota 91, p. 38.

» Deste modo, o TIUE ndo apenas formulou um requisito inoperante, como ainda o aplicou
incorretamente.
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Em terceiro lugar, o juizo pode ainda dar lugar a situacdes de cherry picking, na medida
em que os operadores transfronteiricos podem ser induzidos a desenvolver as suas
atividades num determinado Estado-Membro com a intencdo de usufruir das vantagens
fiscais que lhes resultem favordveis face as vantagens concedidas nos seus Estados de

origem.

Pelas razdes em cima expostas, dever-se-ia ter optado pela aplicagdo do critério
fraciondrio também nas situacdes em que o Estado da residéncia tenha capacidade para
aferir a capacidade contributiva do seu residente, muito embora esta solucdo levante

problemas de dupla dedugio, como sera discutido adiante®.

Por fim, tendo em consideragdo o proprio escopo da decisdo, ndo fica claro se o critério
fraciondrio ¢ aplicavel aos casos em que haja um tnico Estado da fonte. Com efeito, o
acordao transparece a ideia que o Tribunal se viu “obrigado” a adotar, no caso concreto,
a regra do pro rata, exatamente por existirem dois Estados da fonte e ser impossivel
conceder a dedugdo através da jurisprudéncia Schumacker. Tendo em conta a
jurisprudéncia anterior, o método fracionario parece ser inaplicavel quando haja um
unico Estado da fonte. No entanto, por forma a evitar um estado de esquizofrenia fiscal,
no qual um sujeito passivo residente em Portugal com rendimentos auferidos em
Espanha e Franca teria direito a ver serem-lhe concedidas dedugdes pelo pro rata
consoante auferisse rendimentos num dos Estados da fonte, concluimos que o método
fraciondrio tem de ser aplicavel as situagdes em que haja um tUnico Estado de

emprego’ .

% Vide p. 48.

7 No mesmo sentido, GARCIA PRATS: “dserto que, por obvio, se verificard en cualquier situacion,
puesto que la mayor parte de las rentas pueden obtenerse en un solo Estado — sea de la residencia o de la
actividad-no residencia — o en varios Estados”. Vide PRATS, FRANCISCO ALFREDO GARCIA, supra nota
91, p. 11.

37



4.2.4. Ambito de aplicacio territorial do acérdio
Ainda que o acdrdao se refira unicamente aos Estados-Membros da UE, consideramos
que a jurisprudéncia despoleta os seus efeitos no territorio do EEE, desde que, neste

Giltimo caso, exista intercambio de informagdes em matéria fiscal’®.

Relativamente a aplicabilidade do método por parte da Suica, o siléncio do Tribunal
o . ~ s . . 99 .
leva-nos a crer que se torna necessaria a intervencao do Comité Misto™ para clarificar o
alcance e eficacia da decisdo. Para o TJUE, “a circunstancia de o contribuinte ndo
residente em causa auferir uma parte dos seus rendimentos tributaveis ndo no territorio
de um Estado-Membro, mas no de um Estado terceiro, é irrelevante para a resposta

. ~ 5,100
dada a segunda questdo” ™.

A conclusdo do Tribunal ¢ lamentdvel pois podia ter mencionado, tal como o
Advogado-Geral Melchior Wathelet, a existéncia do Acordo sobre a Livre Circulagdo
de Pessoas, de 1999, celebrado entre a UE e a Suica, com entrada em vigor no dia 1 de
junho de 2002'"'. Para Wathelet, o art. 16.%, n.° 2 do Acordo'®* justifica a oponibilidade
da decisdo a Suiga, visto estarmos perante a aplicagdo da jurisprudéncia Schumacker,

. : 103
que por sua vez ¢ anterior ao Acordo .

Quanto a nds, consideramos que o siléncio do Tribunal vai no sentido da
inaplicabilidade do acérddo a Suica, na medida em que o mesmo se desvia em varios
pontos da decisdo Schumacker. Caberd ao Comité Misto averiguar as implica¢des da

jurisprudéncia a pedido de uma das partes contratantes.

% “El Tribunal [...] no considera, ni formula expresamente, que los Estados no miembros pertenecientes
al Espacio Economico Europeo queden obligados al cumplimiento de dicha sentencia, a pesar de que la
misma afecta al alcance de la libertad de establecimiento que se formula en idénticos términos para
dichos Estados. De ahi que, a nuestro entender, la obligacion deba predicarse también para dichos
Estados, aunque no fueran el Estado del tribunal remitente”. Vide PRATS, FRANCISCO ALFREDO GARCIA,
supra nota 91, p. 24.

% Cfr. art. 16.°, n.° 2 do Acordo sobre a Livre Circulagio de Pessoas celebrado entre a Unido Europeia ¢ a
Confederagdo Suiga.

' pide paragrafo n.%s 30 e 52 do acérddo do TIUE de 9 de fevereiro de 2017, X, C-283/15.

" Vide paragrafos n.s 68 a 70 das Conclusdes do Advogado-Geral Melchior Wathelet, apresentadas em
7 de setembro de 2016.

192 “Na medida em que a aplicacdo do presente Acordo implique conceitos de direito comunitdrio, ter-se-
a em conta a jurisprudéncia pertinente do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias anterior a
data da sua assinatura. A partir desta data, a Sui¢a sera informada da evolugdo dessa jurisprudéncia’.
' Vide paragrafo n.° 70 das Conclusdes do Advogado-Geral Melchior Wathelet, apresentadas em 7 de
setembro de 2016.
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O Tribunal ignorou também o problema da inexisténcia de trocas de informacdes em

. . 104 105
matéria fiscal entre os Estados-Membros e a Suica .

4.3. Questdes em aberto apos o caso X
Elabora-se agora uma série de problemas praticos a que a aplicacdo da regra pro rata

pode conduzir.

Suponhamos que de acordo com a legislagdo nacional do Estado da residéncia A, o
sujeito passivo tem uma base tributavel de 500 EUR, pelo que pode apenas deduzir 50%
dos juros do empréstimo hipotecario, no valor de 1.000 EUR (e.g. o restante rendimento
estd isento). Tendo em conta que, de acordo com o TJUE, os Estados-Membros devem
assegurar que toda a situacdo pessoal e familiar dos contribuintes seja tomada em
consideracdo'®, a questdo que se coloca ¢ se os Estados de emprego B ¢ C tém a
obrigacdo de tomar em consideracdo os restantes 50% dos juros. Nao perfilhamos a
opinido de ISABELLA DE GROOT, segundo a qual hé lugar a uma reparticao pro rata
dos juros remanescentes na propor¢do do rendimento obtido em cada Estado de
emprego'”’. Uma vez aplicado o método pro rata, exigir aos Estados da fonte a tomada
em consideracao de dedugdes que nao sdo concedidas pelo Estado da residéncia (por a
base tributavel ser ai inferior ao valor dos juros a deduzir da propria base tributavel), ¢
cair novamente no erro de impor aquilo que o principio da ndo discrimina¢do nao exige.
Os Estados-Membros sao livres de conceber os seus sistemas fiscais, incluindo a
liberdade de determinar as dedugdes aplicaveis aos seus residentes e nao residentes. O

facto do rendimento do sujeito passivo ndo ser suficiente para poder usufruir da

totalidade das dedugdes aplicaveis no Estado da residéncia ndo faz nascer nos Estados

1% Vide NIESTEN, HANNELORE, supra nota 55, p. 207.

19 0 Supremo Tribunal Neerlandés notou que a Diretiva 77/799/CEE do Conselho, de 19 de Dezembro
de 1977, relativa a assisténcia mitua das autoridades competentes dos Estados-Membros no dominio dos
impostos diretos e dos impostos sobre os prémios de seguro ndo tem aplicagdo e que a CDT celebrada
entre os Paises Baixos ¢ a Suiga ndo contém disposi¢des sobre intercambio de informagdes.

1% Cfr. paragrafo n.° 47 do acérdio do TJUE de 9 de fevereiro de 2017, X, C-283/15.

97 Vide, GROOT, ISABELLA DE, supra nota 56, p. 575.
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da fonte a obrigagdo de tomar em atengdo o remanescente' . O principio da ndo
discriminagdo ndo obriga a que os Estados de emprego tomem em consideragdo as
dedugdes que ndo foram conferidas pelo Estado da residéncia. Obriga, isso sim, a que,
uma vez dada determinada deducao fiscal aos seus residentes, os Estados de emprego
ndo deixem de conferir a mesma vantagem aos nao residentes e, caso ndo o facam, haja

uma justificacdo valida e proporcional face ao objetivo visado.

Por maioria de razdo, as perdas do sujeito passivo que possam ser compensadas em anos
posteriores no Estado da residéncia ndo devem ser tomadas em considera¢do pelos
Estados de emprego. O paralelismo com a jurisprudéncia do Tribunal em matéria de
tributacao de grupos de sociedades ¢, neste dominio, relevante. Efetivamente, o TJUE ja

decidiu, em Marks & Spencer'”

, que a norma do Estado da empresa-mae que nado
permita a deducdo de perdas incorridas pelas suas subsidiarias noutros Estados-
Membros ndo ¢ incompativel com a liberdade de estabelecimento se houver
possibilidade de deducao dessas mesmas perdas, no Estado-Membro da subsidiaria, em
exercicios futuros. Esta solucdo, apesar de consentdnea com a soberania dos Estados,
ndo deixa de poder levantar problemas. Na verdade, grande parte das legislacdes fiscais
baseia os seus codigos sobre tributagdo do rendimento das pessoas coletivas no
pressuposto de que estas tém um exercicio fiscal continuo, sem um periodo limitado. E
este pressuposto que permite, por exemplo, a implementacdo do reporte de prejuizos
fiscais. Ora, o mesmo ndo ¢ verdade para as pessoas singulares, quer pela sua maior

facilidade de deslocagdo para outro Estado, quer por terem um periodo de vida

necessariamente finito.

Um problema conexionado com o computo do método fracionario ocorre quando a
maioria das despesas do sujeito passivo (e.g. 80%) sdo efetuadas num Estado

(residéncia ou fonte), embora o rendimento ai obtido corresponda, por exemplo, apenas

1% O proprio TJUE reconhece a diferenca entre as disparidades resultantes da aplicagdo em simultineo de
diversas legislagdes nacionais e a restri¢do e discriminagdo. Apesar do Tribunal se referir ao regime de
tributacdo de grupos de sociedades, o paralelismo cré-se evidente: “[...] a liberdade de estabelecimento
ndo pode ser entendida no sentido de que um Estado-Membro é obrigado a estabelecer as suas regras
fiscais em fun¢do das de outro Estado-Membro a fim de garantir, em todas as situa¢oes, uma tributagdo
que elimine qualquer disparidade decorrente das regulamentagoes fiscais nacionais, uma vez que as
decisoes tomadas por uma sociedade quanto ao estabelecimento de estruturas comerciais no estrangeiro
podem, conforme o caso, ser mais ou menos vantajosas ou desvantajosas para essa sociedade (v.
acorddo Deutsche Shell, ja referido, n.° 43)”. Vide paragrafo n.° 50 do acérdao do TJUE de 23 de outubro
de 2008, Krankenheim Ruhesitz, C-157/07.

' Vide acorddo do TIUE de 13 de dezembro de 2005, Marks & Spencer, C-446/03.
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a 50% do rendimento mundial. E uma consequéncia da discrepancia entre a proporgio
do rendimento obtido e a propor¢do das despesas realizadas em cada Estado. O Estado
em causa apenas concede deducdes na propor¢ao do rendimento ai obtido, pelo que o
contribuinte acabaré por perder direito as deducdes que teria caso auferisse rendimentos

apenas nesse Estado.

r

Por outro lado, ndo ¢ claro se o método fracionario ¢ aplicavel a todos os tipos de
dedugdes fiscais, em virtude da dificuldade da concessdo de forma proporcional em
certos casos''’. Com efeito, algumas deducdes dependem da possibilidade de aferigio
da totalidade do rendimento familiar. A possibilidade de realizacdo do splitting
conjugal, por exemplo, depende da possibilidade de tomar em atencdo os rendimentos
de ambos os conjuges. Devera o Estado de emprego tomar em consideracdo o
rendimento de ambos os conjuges quando apenas um destes obtenha a totalidade do seu
rendimento no seu Estado? Como proceder quanto a dedug¢des que dependam da

consideracdo do rendimento mundial do agregado familiar?

Tdo pouco ¢ claro se hd um limite a taxa aplicavel pelos Estados da fonte aos ndo
residentes que optem por nao ser tributados de acordo com o pro rata. Nao cremos que,
caso a taxa aplicavel pelo Estado da fonte seja superior a taxa aplicavel aos seus
residentes, haja discriminag¢do, na medida em que foi dada a possibilidade aos nao
residentes por serem tributados de acordo com os residentes. Nao obstante, a escolha do
ndo residente sera sempre determinada em funcdo do menor pagamento de imposto,

pelo que o problema nao se devera colocar.

E ainda inegével que o método fracionario levanta relevantes problemas de aplicacio
por parte das administragdes tributarias, ainda que o 6nus da prova de apresentagdo dos
rendimentos mundiais do sujeito passivo caiba ao proprio. De facto, se a obrigagdo de
apresentacao da declaracdo dos rendimentos ocorrer, no Estado da residéncia, numa
data posterior a do Estado da fonte, o sujeito passivo ndo tem como provar a obtengdo
dos seus rendimentos mundiais no Estado da fonte. Para obstar a tal situacdo, os
Estados-Membros podem prever a suspensdo da obrigacdo de declaracdo de

rendimentos mundiais at¢ ao momento do seu cumprimento no Estado da residéncia.

"9 Vide PEETERS, BART, supra nota 59, p. 66, ¢ NIESTEN, HANNELORE, Proportional Granting of
Personal and Family Allowances Following AG Opinion in X v. Staatssecretaris van Financién (Case C-
283/15), European Taxation, Volume 57, Number 2/3, (2017), pp. 101-102.
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Tomando por base o acordao Kieback, pode ainda perguntar-se se a resposta seria igual
a dada em X se X emigrasse para outro Estado-Membro da UE a meio do ano e
auferisse ai rendimentos substanciais. E importante relembrar que o Estado-Membro de
destino provavelmente considerara, para efeitos de concessao de vantagens, somente os
rendimentos obtidos a partir do momento em que X passou ai a residir (residéncia
parcial). Dever-se-4 manter inalterada a jurisprudéncia Kieback, ndo ficando os Paises
Baixos obrigados a conceder a vantagem, ou devera aplicar-se a jurisprudéncia X? De
acordo com o proprio acorddo X, que toma ainda por base Schumacker, ¢ tendo em
consideragdo que o (novo) Estado da residéncia pode tomar em consideragdo a
capacidade contributiva do sujeito passivo (por este auferir ai rendimentos que o
permitam), os Paises Baixos ndo se encontrariam obrigados a conceder a dedugao, ainda

que proporcionalmente apenas face ao tempo ai passado pelo sujeito passivo.

Seréd curioso, ainda, determinar como serd aplicavel o método fracionario se o TJUE
decidir, no futuro, que o Estado da fonte se encontra obrigado a conceder dedugdes pelo
pro rata, inclusive nas situacdes em que o Estado da residéncia possa e conceda
dedugdes (como cremos ser correto). Com efeito, tivemos oportunidade de explicar que
o método fracionario remove uma incongruéncia resultante, em parte, pelo facto de o
Estado de origem conceder deducdes de caracter pessoal e familiar apenas na propor¢ao
do rendimento auferido nesse Estado. Ora, em boa verdade, apds o acordao De Groot,
essa incongruéncia desapareceu, uma vez que o TJUE considerou incompativel com a
liberdade fundamental de circulagdo de trabalhadores a concessdo de dedugdes de
caracter pessoal e familiar apenas na propor¢do do rendimento ai obtido. Assim, todos
os Estados ficaram obrigados a conceder dedugdes aos seus residentes tomando por base
os seus rendimentos mundiais. Em consequéncia, a aplicagdo do método fracionario, por
parte do Estado da fonte, nas situagdes em que os Estados de origem ndo limitam o
ambito das vantagens concedidas, traduz-se numa dupla vantagem, dado que parte das
despesas vao ser consideradas duplamente para a concessdo de beneficios. A tUnica
forma de evitar a dupla concessdo de beneficios passa por obrigar os Estados-Membros
da residéncia a conceder deducgdes na propor¢do dos rendimentos ai obtidos, voltando a

uma situagdo pré-De Groot.

Por fim, a politica fiscal e social dos Estados-Membros costuma ser tratada em

separado. Um determinado imposto que possibilite a deducdo de despesas pessoais num
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Estado, pode estar abrangido pelo regime de contribuicdo para a seguranga social
noutro. Um sujeito passivo pode combinar as medidas sociais de um Estado-Membro

com as dedugdes fiscais de outro Estado por forma a obter uma dupla vantagem'"".

4.4. Procedimento e fundamento para fixacio do método fracionario
Gostariamos, por ultimo, de real¢ar dois pontos relacionados com a esfera de
competéncia do TJUE. O primeiro ¢ relativo ao procedimento judicial adotado para a

fixacdo do critério pro rata, o segundo sobre o seu fundamento.

Relativamente ao primeiro, ndo € claro se o Tribunal extravasou o seu ambito de
competéncia ao determinar a imposicdo do método fraciondrio. O Tribunal, ao
responder a uma questdo prejudicial, deve oferecer os parametros de interpretagcdo e
aplicacdo do DUE que o 6rgao jurisdicional de reenvio deve seguir, pelo que limita-se a
indicar de que maneira o DUE reconhece o direito do contribuinte face ao Estado-
Membro e o alcance da obrigacdo a que esse Estado estd obrigado, e ndo estabelecer
uma obrigacdo repartida entre os Estados. O papel do Tribunal de Justica ¢ garantir a
protecao das liberdades fundamentais consagradas no TFUE através da integracao
negativa, € nao positiva, abstendo-se de impor obrigagdes que visem corrigir
disparidades resultantes da aplicagdo em paralelo das legislagdes fiscais dos Estados-

Membros.

Quanto ao segundo, ¢ importante notar que o Tribunal refere, em X, que a liberdade dos
Estados-Membros repartirem entre si o exercicio das suas competéncias tributdrias tem
como limite “a necessidade de assegurar aos contribuintes dos Estados-Membros em
causa que, no computo geral, toda a situagdo pessoal e familiar seja tomada em

95112

considera¢do Dito limite, tendo como consequéncia a aplicacio do método

fracionario pelo Estado da fonte, parece ir além do imposto pelos Tratados.

Com efeito, nem todas as desvantagens fiscais resultantes de uma situacao cross-border
podem ser imputadas a um Estado-Membro: “In two-country situations, the tax base is
located simultaneously in two separate, unharmonized and uncoordinated tax systems
which in principle ignore each other’s existence, a situation for which by definition no

comparable internal situation is conceivable. Although the disadvantageous tax effect

" Vide NIESTEN, HANNELORE, supra nota 110, p. 102.
"2 Vide paragrafo n.° 47 do acorddo do TJUE de 9 de fevereiro de 2017, X, C-283/15.
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occurs because of the border-crossing of the tax payer or of his income, no single
Jjurisdiction can be blamed for it, as neither of them distinguishes between national and

11 : ~
»13 Em situacdes como a de X, a

international positions (no discrimination)
desvantagem ¢ mero resultado do exercicio em paralelo de dois poderes tributdrios
distintos, ndo sendo possivel determinar qual dos Estados ¢ responsavel pela

desvantagem.

O paralelismo com Marks & Spencer torna-se uma vez mais evidente. Como refere
BRUNO DA SILVA, “By requiring the UK [Paises Baixos] to take the losses [conceder
vantagens fiscais]| of those subsidiaries [aos ndo residentes] the Court forced the
exercise of tax jurisdiction where such jurisdiction previously did not exist at all. This
represented a major breach of a Member State’s sovereignty (the UK) [os Paises

114 o ~ : ,
”". Em matéria de concessdo de vantagens relacionadas com a capacidade

Baixos]

contributiva, ndo cabe falar numa obrigacdo de reparticdo das mesmas, uma vez nao

existir, sobre tais vantagens, uma regra de distribui¢do de competéncia nas convengoes

internacionais. O Estado da fonte nunca esteve obrigado, de acordo com a clausula de
~ . .. ~ 115 . .~

ndo discriminag¢do ~ ou qualquer disposi¢do dos Tratados, a conceder vantagens aos

ndo residentes. Dai que, por forma a contornar a dita limita¢do, o Tribunal tenha optado

por utilizar a expressado “vantagens equivalentes”.

O acordao X acaba, assim, por ser mais um caso de aplicag@o, por parte do Tribunal, da
“always-somewhere approach”, na medida em que a capacidade contributiva dos
sujeitos passivos deve ser tomada em consideracdo nalgum Estado-Membro,
independentemente dessa consideragdo levar a que o Tribunal delineie jurisdig¢do fiscal
dos Estados-Membros, com a correspondente alocagdo dos rendimentos positivos e
negativos dos sujeitos passivos para as jurisdicdes convenientes (e.g. aquelas que, no
caso concreto, conseguem tomar em consideragdo as despesas pessoais dos sujeitos

passivos).

"* Vide TERRA, BEN/'WATTEL, PETER, supra nota 30, p. 66.

"% Vide SILVA, BRUNO DA, From Marks & Spencer to X Holding: A (Critical) Overview and Some Open
Issues, Eucotax, (2011), p. 5, WEBER, DENNIS/SILVA, BRUNO DA, From Marks & Spencer to X Holding:
The Future of Cross-Border Group Taxation, Eucotax, (2011).

"% Cfr. art. 24.° CMOCDE.
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Repare-se que tal entendimento ndo significa que o método fracionario deixe de
respeitar o principio da subsidiariedade, no sentido acima descrito''®, pois os Estados
sdo livres de conceber os seus sistemas fiscais. Simplesmente, o Tribunal impde que um
Estado (Paises Baixos) exer¢a o seu poder tributario numa situagdo que, de acordo com
a sua soberania tributaria, tinha previamente optado por ndo exercer, o que pode, por
sua vez, e ai sim, influenciar a propria concegio do seu sistema fiscal''”.

5. Repercussdes do acordao X no ordenamento juridico portugués

O ordenamento juridico-fiscal portugués contém disposi¢des que refletem as decisdes
do TJUE em matéria de tributagdo de ndo residentes. Procedemos agora a uma analise
sobre as disposicdes relevantes aplicdveis em matéria de ndo residentes e sobre a sua

compatibilidade com a recente decisdo em X.

O art. 17.°-A do CIRS visa satisfazer os requisitos da jurisprudéncia europeia em
matéria de livre circulacdo de trabalhadores. Ai encontram-se todos os requisitos da
doutrina Schumacker necessarios para cumprimento das obriga¢des incumbidas pela

Unido.

O direito interno portugués consagra a possibilidade dos nao residentes noutro Estado-
Membro ou do EEE adotarem a tributacdo de acordo com as regras aplicaveis aos
sujeitos passivos ndo casados residentes em territorio portugués ou casados''® '’ E
requisito de aplicabilidade do regime a obten¢do de, pelo menos, 90% da totalidade dos

. . .. . C, . . 120
rendimentos globais do sujeito passivo, em territério nacional

e, caso o sujeito
passivo seja residente no EEE, a existéncia de intercambio de informag¢des em matéria
fiscal. Os conjuges ndo separados de pessoas e bens podem beneficiar do mesmo regime
desde que (i) ambos sejam residentes noutro Estado-Membro da UE ou do EEE, com o
qual exista intercAmbio de informacgdes, (ii)) os rendimentos obtidos em territorio

portugués pelos membros do agregado familiar correspondam a, pelo menos, 90% da

totalidade dos rendimentos do agregado familiar e (iii) a opcdo seja formulada por

" Vide p. 32.

"7 Tributando os nido residentes progressivamente, por exemplo.

"8 Cfr. art. 17.>-A do CIRS, aditado pela Lei 64-A/2008, de 31 de dezembro (Lei do Orgamento do
Estado para 2009). A redagéo atual é da Lei 83-C/2013, de 31 de Dezembro.

90 artigo estabelece, ainda, a possibilidade para os casados e ndo separados de pessoas e bens poderem

optar pelo regime da tributagdo conjunta dos rendimentos auferidos pelos membros do agregado familiar.
"0 Cfr. art. 18.° do CIRS.
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ambos o0s sujeitos passivos ou pelos respetivos representantes legais. Exercida a opgao
por parte do ndo residente em ser tributado como um residente, a taxa de imposto
aplicavel a totalidade dos rendimentos obtidos em territorio portugués que seriam
sujeitos a englobamento caso fossem obtidos por sujeitos passivos residentes € a taxa
que, de acordo com a tabela geral prevista no art. 68.°, n.° 1 do CIRS, corresponde a
totalidade do rendimento coletdvel determinado apods as deducdes especificas, sendo
tomados em consideracdo os rendimentos mundiais do sujeito passivo (isen¢do com

e e 121 122
progressividade)

. Por fim aplicam-se as dedugdes a coleta, desde que essas
despesas ou encargos ndo possam ser tidos em consideracdo no Estado de origem, em

consonancia com a jurisprudéncia do Tribunal.

Os rendimentos obtidos em territorio portugués estdo sempre sujeitos a retencao na
fonte a taxa aplicavel aos rendimentos auferidos por ndo residentes, sem prejuizo do
disposto numa CDT ou de um outro acordo de direito internacional que vincule o
Estado Portugués. Esta disposi¢ao ndo viola o principio da ndo discriminagdo visto que
(i) as taxas aplicaveis aos ndo residentes t€ém um valor idéntico ou reduzido face as
aplicaveis aos residentes'>, (ii) ¢ dada a possibilidade aos no residentes de solicitagio
da devolugdo, total ou parcial, do imposto retido e pago na parte em que seja superior ao
que resultaria da aplicacdo da tabela de taxas prevista no n.° 1 do art. 68.°'%*, e (iii) os
ndo residentes podem optar, relativamente a determinadas categorias de rendimento,
nomeadamente mais-valias, pela tributacdo desses rendimentos a taxa que seria

12 £ de notar a dispensa,

aplicavel no caso de serem residentes em territorio portugués
neste Ultimo caso, e ao contrario do previsto no art. 17.°-A do CIRS, da necessidade de
obtencdo da totalidade ou quase totalidade do rendimento mundial no Estado Portugués,

como requisito de aplicacdo do regime.

A decisdo em X tem importantes consequéncias para as legislacdes nacionais dos

Estados-Membros. Se o rendimento auferido no Estado da residéncia nao for suficiente

121 O artigo previa, na sua redagdo anterior, a possibilidade de equiparagio aos residentes apenas pelos
rendimentos auferidos nas categorias A, B e H (Lei 64-A/2008, de 31 de Dezembro). Este regime, porém,
ficava aquém das exigéncias da jurisprudéncia europeia em matéria de livre circulagdo de pessoas.

122 No caso dos casados e ndo separados de pessoas e bens, hd ainda que considerar o quociente familiar
previsto no art. 69.°.

12 Cfr. arts. 71.° ¢ 72.° do CIRS.

124 Cfr. art. 71.°, n.° 8 do CIRS.

12 Cfr. art. 72.°,1n.° 9 € 10 do CIRS.
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para proceder a concessdo de dedugdes subjetivas e se houver diversos Estados da fonte,
estes ultimos devem repartir a obrigagcdo de tomar em considerag@o a situagdo pessoal e
familiar do ndo residente na propor¢dao do rendimento obtido em cada Estado,
independentemente da percentagem do rendimento obtido nesse Estado. O critério do

rendimento €, por conseguinte, totalmente desconsiderado.
A legislagao portuguesa ndo cumpre com a obrigacdo emanada do acordao.

Em primeiro lugar, ¢ importante esclarecer que a jurisprudéncia Schumacker foi apenas
parcialmente derrogada. A regra geral continua a ser a da dedutibilidade integral das
despesas no Estado da residéncia, na medida em que este as possa conceder. Somente
quando o ndo residente ndo aufira rendimentos no seu Estado de residéncia que
confiram direito a deducdo ¢ que se torna aplicavel o pro rata. Pode-se, portanto,
afirmar que para além da jurisprudéncia do “tudo ou nada”, temos agora a

jurisprudéncia do “parte ou nada”.

Nestas situagdes, enquadradas na dita regra geral (em que o Estado da residéncia tem
condig¢des para aferir a capacidade contributiva), ndo existe obrigagdao de equiparagdo no

tratamento fiscal aplicavel aos ndo residentes.

Se cairmos nas situacdes de excecdo (quando o Estado da residéncia ndo tem
capacidade para aferir a capacidade contributiva), existe obrigacdo de equiparacdo no

tratamento fiscal aplicavel aos ndo residentes, sob pena de discriminagao.

Torna-se relevante, portanto, definir como Portugal procederd a determinag¢do do
tratamento fiscal a aplicar, ou seja, como devera aferir se o ndo residente recai na regra

geral de Schumacker ou na excecdo de X.

Desde logo, coloca-se o problema de saber como aferir se o Estado da residéncia
concedeu determinada deducdo. O nao residente tem o 6nus de fazer prova a cerca dos
seus rendimentos mundiais no Estado da fonte, mas isso ¢ diferente de provar que o
Estado da fonte tenha concedido vantagens relacionadas com a capacidade contributiva.
A declaragdo de rendimentos do Estado da residéncia ndo refere quais as deducdes
concedidas. No caso portugués, o anexo H da declaracdo Modelo 3 refere as despesas
tidas em considera¢do (e.g. despesas de educagdo) mas ndo discrimina o valor das

dedugdes em concreto. Desconhecemos a existéncia de alguma declaracdo a entregar
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aos sujeitos passivos residentes por parte das autoridades fiscais, que reconhega as
vantagens fiscais a estes concedidos. Além disso, as dedugdes a atribuir pelo Estado da
residéncia podem verificar-se num momento posterior a0 momento em que sao
concedidas as dedu¢des no Estado da fonte, o que levantaria graves obstaculos ao 6énus
da prova. A unica solucdo passaria necessariamente pelo recurso a Diretiva de

assisténcia mutua'®.

Além disso, como aferir o conteudo de equivaléncia entre as dedugdes previstas na
legislacdo do Estado da residéncia e as aplicaveis pelo Estado Portugués aos seus
residentes? Como vimos, de acordo com o acordao X, este ¢ um requisito essencial para

garantir a aplicacio do pro rata'?’.

Por certo, as diversas solu¢des do Tribunal levaram a que se tivesse criado uma
auténtica manta de retalhos. Por um lado, solucionar o problema através da aplicagdo
automatica do pro rata, independentemente do rendimento obtido em territorio
portugués, traduzir-se-ia na concessao aos nao residentes de uma dupla vantagem fiscal,
na medida em que a mesma situacdo poderd ja ter sido considerada pelo Estado da
residéncia. Na auséncia de harmonizacdo europeia sobre a aplicagdo do critério, o
critério do bolo leva necessariamente a esse resultado. Por outro lado, nao podemos
ignorar que o critério do rendimento, que se traduz pelas legislagdes fiscais num critério
formal de percentagem minima do rendimento mundial a obter no Estado da fonte, esta
claramente ultrapassado. Note-se, alids, que o requisito da “percentagem do
rendimento” divergia ja da Recomendac¢do da Comissdo de 21 de dezembro de 1993
(94/79/CE)'*®, que fixa a percentagem do rendimento total em 75%, e entrava em

contradi¢do com a jurisprudéncia firmada em Comissdo contra Estonia, pois ignora as

126 A diretiva tem um ambito de aplicagdo lato ja que, de acordo com o seu artigo primeiro, qualquer
informagao “previsivelmente relevante” para as administragdes tributarias dos diversos Estados-Membros
¢ suscetivel de ser objeto de cooperagdo.

"*" Tivemos j4 oportunidade de tecer vérios problemas conexionados com este requisito. Cfr. pp. 35.

'8 Embora sem violagio de qualquer norma juridica.
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situagdes em que o ndo residente ndo obtém rendimentos no Estado de origem, ou os

, . . . . . ~ 129
obtém em quantidade insuficiente para ai serem concedidas dedugdes .
Como resolver, portanto, este problema?

Por ser impossivel pedir aos Estados e aos sujeitos passivos que determinem as
situagdes de aplicagdo do pro rata, devido aos onerosos requisitos do acérdao X, e por
De Groot impedir que os Estados restrinjam proporcionalmente a concessdo de
vantagens atribuiveis a ndo residentes, a solu¢do “menos ma”, ou, de outro modo, a
solugdo possivel, passa por conceder aos nao residentes uma (possivel) dupla
vantagem'~’. Cremos que a Unica solucio passa necessariamente por tributar os nio
residentes (da EU e EEE) pelos seus rendimentos mundiais. A aplicacdo do pro rata
pelo Estado portugués traduz-se em tornar o seu regime (pro rata) baseado na referida
situagdo excecional (quando o Estado da residéncia ndo tem capacidade para aferir a
capacidade contributiva), no regime-regra (que, recorde-se, de acordo com o Tribunal,
continua a ser a de que residente € ndo residentes ndo estdo numa situacdo similar).
Desta forma, ndo apenas se garante que o ndo residente vé€ a sua situagdo pessoal e
familiar ser considerada sempre pelo Estado da fonte, como se evitam problemas
completamente desnecessarios, de averiguagdo da correlagcdo entre as dedugoes de cada
Estado e de prova das deducdes concedidas pelo Estado da residéncia, que apenas tém

um efeito mais perverso que o proprio impedimento da concessdo da vantagem.

Nao ¢ a utilizacdo da fractional approach em si mesma que leva a atribuicao de uma
deducao dupla. Este efeito resulta da disparidade das legislagdes fiscais europeias em
matéria de tributacdo direta, pois ndo se pode garantir que a deducdo concedida de
forma proporcional no Estado da fonte sé-lo-& também no Estado da residéncia.
Infelizmente o TJUE considerou, em de De Groot, que a concessdao de deducdes na

propor¢ao do rendimento obtido no Estado da residéncia € incompativel com o principio

12 “The assumption that the interpretation of the free movement of workers in Comission v. Estonia only
applies to retirees and not to active employees, is remarkable. This vision is at odds with the principle of
sincere cooperation between the Member States of the EU. Indeed, Member States should refrain from
any measure that could jeopardize the attainment of the objectives of the Union. Both the X judgment and
the judgement in Comission v. Estonia confirm that the income requirement must be interpreted more
broadly”. Vide NIESTEN, HANNELORE, supra nota 55, p. 208.

" Caso o Estado da residéncia tenha ja tomado em consideragio a capacidade contributiva dos seus
residentes pelo seu rendimento mundial.
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da ndo discriminagdo, pelo que eliminou a possibilidade de qualquer compatibilidade

entre as concessdes proporcionais dadas pelos Estados da residéncia e da fonte.

Assim, o legislador portugués deve remover o requisito previsto no art. 17.°-A do CIRS,
relativo a necessidade do ndo residente auferir em territorio portugués, pelo menos, 90%
da totalidade dos seus rendimentos mundiais, por forma a conceder as dedugdes, e
adotar a aplicagdo de uma norma que tribute os rendimentos mundiais do sujeito
passivo. Com efeito, o n.° 3 do art. 17.°-A do CIRS sujeita a tributagdao do rendimento as
taxas do art. 68.° do CIRS, restringindo, contudo, o seu dmbito de aplicacdo aos
rendimentos obtidos em territério portugués. O legislador deve, pois, proceder a
alteracdo do artigo por forma a englobar o rendimento mundial do sujeito passivo,
recaindo sobre este o 6nus de proceder 4 sua determinacdo’', e inserir uma regra de
aplicagdo do método fraciondrio, restringindo a concessdo das vantagens na propor¢ao

do rendimento obtido em territdrio portugués.

Por ultimo, o legislador deve alterar as normas do n.° 8 do art. 71.°, e do n.° 9 do art.
72.°, por fim a abranger todo o tipo de rendimentos, contribuindo para uma maior

equidade fiscal no tratamento aplicavel a ndo residentes.

6. Conclusio

A decisdao Schumacker estabelece as bases do raciocinio do Tribunal de Justica em
matéria de compatibilidade de normas fiscais aplicdveis a pessoas singulares ndo
residentes com as disposi¢des dos Tratados. A situacdo fiscal do ndo residente ¢
comparavel a do ndo residente quando (7) este aufira a totalidade ou quase totalidade dos
seus rendimentos no Estado de emprego (critério do rendimento) e (ii)) o Estado de
origem ndo possa tomar em consideracdo a capacidade contributiva do residente por
insuficiéncia de rendimentos ai auferidos (critério da residéncia). Neste caso, tem o
Estado da fonte de tomar em consideracao a situagdo pessoal e familiar do nao residente

de forma similar ao residente, sob pena de discriminacgao.

Posteriormente, o acordao Comissdo contra Estonia vem excluir o critério do

rendimento enquanto requisito relevante de equiparacdo de ndo residentes a residentes.

31 Nio obstante a possibilidade do Estado portugués poder socorrer a Diretiva de assisténcia mutua.
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Indispensavel, torna-se, apenas, que o Estado da residéncia ndo possa tomar em

consideracdo a capacidade contributiva do seu residente.

Relativamente a discriminacao pelo Estado da residéncia, o TJUE considera contrario a
liberdade fundamental de livre circulagdo de trabalhadores que este conceda dedugdes
de caricter subjetivo apenas na propor¢do do rendimento ai auferido (De Groot).
Segundo aquele, contrario entendimento resultaria numa desvantagem para o sujeito
passivo ndo residente face aos residentes, suscetivel de entravar a constru¢do do
mercado comum. Em nossa opinido, ¢ metodologicamente errado exigir ao Estado de

origem a remog¢ao da desvantagem uma vez que a situagao resulta de uma disparidade.

De acordo com Kieback, a deslocagdo efetuada por um sujeito passivo, a meio do ano,
para um Estado terceiro, ndo obriga o Estado da fonte a conceder determinadas
dedugdes de “rendimentos negativos” de um imovel pelo tempo em que aquele ai
auferiu rendimentos. Nao se pode presumir que o Estado para o qual o sujeito passivo se
desloca a meio do ano se encontra em piores condi¢des para tomar em conta a

capacidade contributiva que o Estado da fonte.

Com X, os principios da tributacdo na fonte e na residéncia tornaram-se cada vez mais
obsoletos no espaco europeu . Apesar do TJUE considerar (ainda) que residentes e
ndo residentes ndo se encontram, em regra, numa situagdo comparavel, a decisdo vem

restringir de forma consideravel as situa¢des de tratamento diferenciado validas.

Sempre que (i) o ndo residente ndo aufira rendimentos no Estado da residéncia que
permitam a este Estado conceder uma determinada dedugdo relacionada com a
capacidade contributiva do seu residente, e (ii) haja varios Estados da fonte, cabe ao
Estado(s) da fonte a concessdo dessa deducdo na propor¢do do rendimento ai auferido,

face ao rendimento mundial do ndo residente.

Para tal, considera-se, em primeiro lugar, o rendimento mundial do ndo residente na
determinagdo da sua base tributavel. Em segundo lugar, calcula-se o imposto a pagar tal
qual se tratasse de um residente, aplicando-se as mesmas normas de incidéncia, de
isencdo, a mesma taxa e, claro estd, as mesmas vantagens relacionadas com a

capacidade contributiva. Em terceiro lugar, por forma a calcular a percentagem do

"2 Vide PAULA DOURADO, ANA, Movement of Persons and Tax Mobility in the EU: Changing Winds,
IBFD, (2013), p. 9.
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rendimento auferido no estrangeiro, divide-se o rendimento auferido no estrangeiro
(numerador) pelo rendimento mundial (denominador). Por tltimo, subtrai-se do imposto
final a pagar o valor resultante da multiplicagdo desse mesmo imposto por aquela

percentagem.

O método fracionario ¢ louvavel pois permite uma reparticdo equilibrada do poder
tributario, remove discrepancias resultantes da aplicacdo em simultaneo de diversos

ordenamentos fiscais, e respeita a soberania fiscal dos Estados-Membros.

Todavia, a sua aplica¢do nao deixa de levantar sérios problemas praticos de aplicagao,
nomeadamente, a impossibilidade de tomar em consideracdo algumas deducdes que
dependam da afericao da capacidade contributiva do conjuge do nao residente, que nao
aufira rendimentos no Estado da fonte; a diferenga entre o local das despesas incorridas
e do rendimento obtido; e a dificuldade das administragoes tributarias dos Estados-

Membros conhecerem dos rendimentos mundiais dos ndo residentes.

Infelizmente, o Tribunal ndo vem facilitar o ambito de aplicagdo do método. Ao exigir
que a legislacio do Estado da residéncia preveja uma dedugdo de conteudo
“equivalente” a prevista no Estado da fonte, o Tribunal vem adicionar um requisito de
aplica¢do desnecessario e de dificil comprovagdo. O reconhecimento e correlacdo entre
as dedugdes previstas nos diversos Estados-Membros ndo se afigura tarefa facil. Por
certo, vislumbramos uma Unica razao pela qual o TIUE possa ter imposto a verificagdo

do requisito adicional: a falta de fundamento para ele proprio impor o pro rata.

Efetivamente, o TJUE infringe a soberania fiscal dos Estados-Membros porque ndo tem
competéncia para impor uma obrigacdo de conteudo positivo, como a concessao de
dedugdes a sujeitos passivos ndo residentes. Neste ambito, encontramos paralelo com o
acorddo Marks & Spencer, na medida em que o TJUE extravasa a sua jurisdi¢do ao
impor uma obrigacdo aos Estados-Membros que ndo estd prevista nos Tratados. Apesar
de consentdneo com o principio da ndo discrimina¢do e com a soberania dos Estados-
Membros, o modelo do bolo nao pode ser imposto pelo TJUE ou pela UE, uma vez que
a tributacdo direta se encontra arredada do ambito de competéncia destes, e a situagdo

de desvantagem de X ser consequéncia de uma disparidade.
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O Estado portugués devera eliminar a regra da percentagem do rendimento prevista no

art. 17.°-A do CIRS e inserir uma regra de aplicagdo do método fracionario.

Esta solugdo podera traduzir-se na concessao de uma dupla vantagem aos nao residentes
na medida em que a mesma situagdo possa ja ter sido tida em atengdo pelo Estado da
residéncia. Com efeito, enquanto Estados da residéncia, os Estados-Membros estdo
proibidos de aferir a capacidade contributiva do ndo residente na propor¢ao dos
rendimentos ai auferidos (De Groot). Tal significa que vao tomar em atencdo o
rendimento mundial do ndo residente aquando da concessdo das dedugdes de caracter

pessoal e familiar.

Nao obstante, afigura-se-nos a tnica solucao possivel dada a dificuldade pratica do nao
residente (i) fazer prova do conteido de equivaléncia entre as vantagens concedidas
pelo Estado da residéncia e pelo(s) Estado(s) da fonte, e (i) fazer prova sobre as

dedugdes ja concedidas no Estado da residéncia.
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