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Ao meu irmao Daniel,



Epigrafe

“When you walk through a storm
Hold your head up high

And don't be afraid of the dark

At the end of a storm

There's a golden sky

And the sweet silver song of a lark
Walk on through the wind

Walk on through the rain

For your dreams be tossed and blown
Walk on, walk on

With hope in your heart

And you'll never walk alone
You'll never walk alone

Walk on, walk on

With hope in your heart

And you'll never walk alone

You'll never walk alone.”
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Resumo

Esta dissertacdo incide sobre a problematica inerente ao regime de
tributagdo das mais-valias imobiliarias, auferidas por ndo residentes, mais
concretamente com a insuficiente alteracao legislativa da Lei 67-A/2007.

O TIJUE evidenciou as fragilidades deste regime de tributagao,
reiterando a incompatibilidade do regime de tributagdo com a liberdade de
circulagdo de capitais.

Em primeiro lugar, ¢ feito um breve enquadramento do tema.
Seguidamente, sera feita uma andlise critica aos dois acordaos proferidos pelo
TJUE, o primeiro de 11 de outubro de 2007 e o segundo de 18 de marco de 2021.

Posto isto, serd feita uma andlise ao regime de tributacdo das mais-valias
imobiliarias estatuido em Franca e Italia.

Por ultimo, serdo apresentadas propostas a ter em consideragdo para uma
alteracdo legislativa que poderdo ser implementadas pelo legislador nacional, de
modo a ser cumprido o Direito da Unido e, a0 mesmo tempo, o combate a fraude

e evasdo fiscal.

Palavras-chave: Tributagao das mais-valias imobiliarias; nao residentes;
Direito da Unido Europeia; Liberdade de circulagdo de capitais; Tribunal de

Justi¢a da Unido Europeia; Discriminacdo; Fraude e evasao fiscal;



Abstract

This dissertation focuses on the problem inherent in the regime of taxation
of real estate capital gains not residents, more specifically with the insufficient
legislative amendment of Law 67-A4/2007.

The Court of Justice of the European Union highlighted the weaknesses of
this taxation regime, reiterating the incompatibility of the taxation regime

First, a brief framework of the theme is made. A critical analysis will then
be made of the two judgments delivered by the CJEU, the first of 11 October
2007 and the second of 18 March 2021.

Having said that, an analysis will be made of the regime for the taxation
of real estate capital gains established in France and Italy.

Finally, proposals will be submitted to be taken into account for a
legislative amendment in order to comply with EU law and, at the same time,

combat fraud and tax evasion.

Keywords: Taxation of real estate capital gains; non-residents; EU law, Freedom of
movement of capital; Court of Justice of the European Union, Discrimination, Fraud

and tax evasion;
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Introducao

Esta dissertagdo tem por base a tributacdo das mais-valias imobilidrias. O
legislador decidiu excluir a tributacdo das mais-valias potenciais ou latentes
tributando apenas as mais-valias efetivas.

Quer isto dizer que para haver lugar a tributagdo, ¢ necessario atender ao
momento da aliena¢do e da realizagdo das mais-valias. Assim, & necessario
apurar o montante que sera sujeito a imposto, atendendo a diferenca entre o valor
de aquisicdo e o valor de realizagdo.

Quanto a tributacdo dos residentes, o CIRS estabelece que, apenas metade
do saldo apurado ¢ levado a tributagdo, consagrando ainda um regime de
reinvestimento total ou parcial, que determinard também uma redu¢do ou um nao
pagamento do imposto, sendo aplicadas as taxas gerais do art. 68°. Acresce que,
os residentes estdo sujeitos ao englobamento obrigatério.

Relativamente a tributagdo das mais-valias imobiliarias auferidas por nao
residentes, ¢ possivel ser tributado segundo a taxa especial de 28%, tal como
vem previsto no art. 72° do CIRS.

Aos residentes na Unido ou no Espago Econdémico Europeu ¢ ainda
possivel optar pela sujeicdo do saldo apurado das mais-valias, as taxas gerais do
art. 68°, nos termos do art. 72°n.° 14 e 15. Esta Gltima op¢ao, consagra um desvio
a regra do ndo englobamento dos rendimentos dos ndo residentes, plasmada no
art. 22° do CIRS.

O regime estatuido no art. 72° n. °1 lido em conjuga¢do com o texto
presente no art. 43° n.° 2 do CIRS, a contrario, determina que € sujeito a
tributacao a totalidade do saldo apurado das mais-valias.

Todavia, ndo tem sido este o entendimento dos tribunais nacionais em
conformidade com a jurisprudéncia do TJUE.

O Tribunal de Justica da Unido, tem-se pronunciado no sentido de
considerar esta dualidade de regimes de tributacdo, incompativel com as
disposi¢des europeias decorrentes do TFUE.

Mais concretamente, considera que as normas acima referidas violam a
liberdade de circulagdo, que ¢ uma liberdade fundamental o ordenamento

juridico da Uniao.
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O Tribunal reitera ainda que, a escolha de um regime de tributagdo a cargo
do residente num Estado-membro ou EEE, ndo elimina a discrimina¢io negativa
a que estdo sujeitos, ja que ndo pode manter-se uma op¢ao incompativel com o
DUE.

A pergunta que se impde € saber como ¢ que o legislador portugués ira
colocar em prética as orientagdes reiteradas pelo Tribunal de Justiga, criando um
regime de tributagdo das mais-valias imobiliarias harmonizado e ndo
discriminatorio entre residentes e nao residentes?

Assim, a presente dissertacdo baseia-se na andlise da jurisprudéncia do
TJUE, tentando perceber quais as linhas que devem reger o nosso legislador.

Inicialmente, procedemos a um enquadramento geral do tema.

Em seguida, sdo analisados dois regimes de tributagdo europeus, mais
concretamente o espanhol e francés.

Por ultimo, sdo apresentadas bases para uma possivel alteracao legislativa,
tendo em vista ndo s6 a harmonizagdo do regime de tributacdo como, também, o

combate a fraude e evasao fiscal.
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1. Distin¢ao entre residentes e nao residentes

Os sujeitos passivos, considerados para efeitos de IRS, estao plasmados no
art. 13° do CIRS. Este artigo prevé a incidéncia pessoal deste imposto, assim
estdo sujeitos a tributacdo aqueles que residam em territorio portugués e os que,

nao residindo, obtenham rendimentos em territdrio nacional.

1.1 A tributacio dos residentes

Os residentes estdo sujeitos ao chamado “worldwide income principle”, ou
seja, os rendimentos sdo tributados na sua totalidade, independentemente da
localizagao da sua fonte (art. 15°n.° 1 CIRS). Assim, os residentes estao sujeitos,
por regra, a modalidade dos impostos pessoais. Este regime, como refere Sérgio
Vasques, 2018, p. 228 “(...) passa, entre outras coisas, pela dispensa de
pagamento do imposto para os contribuintes com rendimentos abaixo do minimo
de subsisténcia, pela ponderacdo da composi¢do do agregado familiar para
efeitos de deducao a coleta ou de retencdo na fonte, assim como pela dedugao
das despesas com saude, educacdo, habitacdo ou lares de terceira idade.”,
cumprindo o disposto no art. 104° da CRP.

O art. 16° do CIRS prevé os requisitos para que um sujeito passivo seja
considerado residente. Como afirma Rui Morais, 2016, p.10, a alinea a) consagra
“o primeiro critério ndo parece oferecer dificuldades (...)”. A alinea b), impde
que o sujeito passivo, “Tendo permanecido por menos tempo, ai disponham,
num qualquer dia do periodo referido na alinea anterior, de habitacdo em
condi¢des que facam supor intencao atual de a manter e ocupar como residéncia
habitual;”. Esta defini¢dao torna-se mais dificil determinar, ja que tem por base

uma “inteng¢ao atual”.
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1.2 — A tributaciao dos nao residentes

Os nio residentes, estdo sujeitos a chamada “(...) tributagdo real limitada
aos rendimentos que a lei considera terem fonte no nosso pais” (Rui Morais,
2016, p. 9). Tal opgdo tem como consequéncia a auséncia de ponderagao da
capacidade contributiva global do sujeito passivo.

Note-se que, os nao residentes sdo aqueles cuja situagdo nao se enquadre
em nenhuma das alineas do art. 16° do CIRS.

Assim, “a no¢ao de nao-residente apura-se a contrario. Todos os Estados
pretendem tributar os rendimentos de ndo-residentes que consideram ter sido
obtidos — terem a fonte — no seu territorio.” (Rui Morais, 2016, p. 19).

A tributagdo dos ndo residentes tem apenas por base os rendimentos
obtidos em territdrio portugués, tal como prevé o art. 15°n.° 2 do CIRS. Para que
ocorra a tributag@o ¢ necessario atentar ao art. 18° do CIRS, uma vez que define
quais os rendimentos que se consideram obtidos no nosso territorio.

Havendo lugar a tributacdo do ndo residente no nosso territério, cumpre
referir que pode ser necessario atender as CDT’s, dado que estas visam atenuar
ou evitar a dupla tributagdo. Isto porque, pode haver lugar a situagdes de conflito
se, quer o estado da fonte, quer o estado da residéncia, se considerarem
competentes para tributar. Assim, as CDT’s consagram regras de desempate caso
haja um conflito de tributagdo, determinando em principio, qual o estado
competente para tributar. Os residentes noutro Estado-membro ou do Espaco
Econdémico Europeu!, gozam de um regime proprio, previsto no CIRS. Sio
exemplos desse regime os artigos 17°-A, 71° n. ° § e seguintes, 72°n. ° 9 e 10
todos do CIRS. Tal regime tem em vista a aproximagao ao regime aplicado aos
residentes.

Quanto aos residentes ndo habituais, o art. 16° consagra também, nos seus
n.%s 8 a 12, um regime especifico para os residentes nao habituais, cuja finalidade
do regime tem por base a atragdo de sujeitos passivos, para o nosso territorio
uma vez que gozam de uma tributagdo mais favoravel.

O n. ° 8 estabelece o ambito de aplicagdao do regime, “Consideram-se

residentes nao habituais em territorio portugués os sujeitos passivos que,

! Desde que exista intercAmbio de informagdo em matéria fiscal com o Estado em causa;
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tornando-se fiscalmente residentes nos termos dos n.os 1 ou 2, ndo tenham sido
residentes em territorio portugués em qualquer dos cinco anos anteriores.”.

O legislador impde ainda como critério de aplicacdo a ndo residéncia em
territorio nacional nos Ultimos 5 anos. Por sua vez, a tributagdo neste regime tem
como limite temporal o periodo de 10 anos consecutivos.

Apesar da isenc¢do de tributacdo dos rendimentos obtidos no estrangeiro,
nos termos do art. 81° n.° 4 e 5, os rendimentos da categoria G, sdo
obrigatoriamente englobados para determinar qual a taxa aplicavel aos restantes

rendimentos.

2. A tributacao das mais-valias no ambito da Categoria G

2.1 - Enquadramento

A categoria G, visa a tributagdo dos incrementos patrimoniais, desde que
ndo considerados rendimentos de outras categorias?.

Nos termos do art. 10° do CIRS, “constituem mais-valias os ganhos
obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais e profissionais,
de capitais ou prediais”. O proémio deste artigo, determina a exclusdo da
incidéncia nesta categoria, os ganhos que sejam considerados rendimentos da
Categoria B, E e F. Nao existe na doutrina uma defini¢cdo inequivoca para as
mais-valias.

O conceito rendimento-produto exclui como rendimento os ganhos obtidos
sem a participacdo do sujeito passivo na fonte produtora. J4 o conceito de
rendimento-acréscimo, que foi adotado no CIRS, com a reforma de 1989, assenta
na tributag¢do de todo o aumento do poder aquisitivo do sujeito passivo.

Deste modo, podemos concluir que as mais-valias sdo rendimentos,
positivos ou negativos, que se obtém através da alienagdo de um ativo, havendo
de facto uma eliminagdo da fonte produtora. “Conhecidas como capital gains na
terminologia anglo-saxdnica, as mais-valias correspondem essencialmente a

ganhos resultantes de uma valorizacdo de bens provocada por circunstancias

2 Cfr. Art. 9° do CIRS;
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exteriores a atividade do seu titular, os winfall gains, que implicam um aumento
do poder aquisitivo cuja tributagdo ¢ imposta pelo principio da capacidade
contributiva”.?

Segundo Rui Morais, 2016, p.100, “estdo em causa ganhos resultantes da
alienacdo de um bem economico, na medida em que esta aliena¢dao nao constitui
objeto especifico de uma atividade empresarial”.

Assim, os ganhos resultantes de atividade profissional ou empresarial nao
sao qualificados como mais-valias, sendo aplicado o regime previsto na
Categoria B (art. 3° do CIRS).

O legislador portugués deixou de fora do elenco do artigo 10° os bens
moéveis ndo sujeitos a registo. Esta op¢ao traduz a necessaria ponderagdo entre
aquilo que ¢ passivel de tributagdo e aquilo que, normalmente, sera
espontaneamente cumprido, uma vez que seria muito dificil tributar todos os
ativos dos sujeitos passivos, por razdes de controlo e eficiéncia.

Quanto as mais-valias imobilidrias, os factos geradores estdo plasmados

na alinea a) e d) do mesmo artigo.

2.2 — Principio da realizacao

Quanto ao momento de tributacdo, de facto “Sé ha lugar a tributacdo
quando a mais valia € realizada, ou seja, quando o activo € transacionado. A
imposicao das mais valias esta assim subordinada ao principio da realizagao,
segundo o qual estdo excluidas da tributagdo as valorizagdes dos activos que nao
tenham sido (...) objecto de alienag¢do onerosa (...) pelo respectivo titular”. A
alienacdo onerosa do activo ¢, pois, condi¢do da tributacdo da mais-valia, que s
entdo se diz “realizada™.

O legislador decidiu afastar a tributagdo das mais-valias latentes do nosso

sistema.

3 Ménica Duque, 2018, p.3;
4 Xavier de Basto, 2007, p.385;
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Esta opgao podera ter efeitos prejudiciais para o sujeito passivo. Uma parte
da doutrina afirma que a tributacdo, segundo o principio da realizagdo, pode
gerar efeitos de concentracio e de imobiliza¢io’.

O primeiro efeito, como refere Antonio Martins, 1998, p.1, “(...) traduz-
se no facto de o carater ocasional das mais-valias, e a respectiva concentragao
num determinado periodo, poderem originar uma sobretributacao do seu titular
— admitindo a progressividade do imposto pessoal de rendimento — relativamente
a situacdo de recebimento fraccionado do mesmo montante de rendimento. O
segundo, como que decorre do efeito de concentragdo, isto porque o sujeito
passivo pode ndo alienar o bem devido ao elevado valor de imposto a pagar. “

Tal como ensina Saldanha Sanches, “um ganho sé pode ser considerado
como existente quando foi obtido através de uma transacio ja concretizada.”

Além disso, a opcao do legislador procura impedir a ocorréncia de diversos
problemas, entre os quais a possivel auséncia de liquidez do sujeito passivo para
efetuar o pagamento do imposto uma vez que este ndo obtém rendimento em

virtude da valorizacao latente de um imoével.

2.3 - Apuramento da mais-valia

E sujeito a IRS, segundo o disposto no art. 43° n. ° 1, o saldo apurado entre
as mais e menos valias realizadas no mesmo ano.

O art. 10° n. ° 4 alinea a) prevé que o ganho sujeito a IRS ¢ constituido
“Pela diferenca entre o valor de realizagdo e o valor de aquisi¢do, liquidos da
parte qualificada como rendimento de capitais, sendo caso disso, nas situagdes
previstas nas alineas a), b), ¢) e 1) do n.° 17, constituindo a base de célculo de
apuramento da mais-valia a tributar.

Esta alinea remete para o art. 44° n. ° 1 do CIRS, que define “valor de
realizacdo” e para os artigos 45° e 48° do mesmo diploma, ja que estabelecem as
regras de apuramento do valor de aquisicao.

Relativamente ao valor de aquisi¢do, ¢ necessario analisar os arts. 45° e

46° do CIRS.

5 Rui Morais, 2016, p. 103;
¢ Saldanha Sanches, 2000, p. 216;
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O primeiro aplica-se quando esteja em causa uma aquisicdo a titulo
gratuito, relevando o valor considerado para efeitos de liquidacao do imposto de
selo, ou quando ndo haja lugar a este, ao que serviria de base, caso fosse
aplicavel.

O segundo aplica-se quando o bem seja adquirido a titulo oneroso,
relevando o valor que considerado para efeitos de liquidagdo do IMT, ou caso
ndo seja devido, ao que serviria de base, caso fosse aplicavel.

O valor de aquisi¢ao, tem ainda que ser submetido a corregdo monetaria a
que alude o art. 50° n. © 1 do CIRS’. Os coeficientes sdo fixados através de
Portaria, aprovados anualmente, sendo aplicaveis desde que tenham decorridos
mais de 24 meses entre a data da aquisicao e a data de alienagdo ou afetagdo.

Esta correcdo monetaria tem em vista acompanhar a evolug¢ao do imoével,
j& que o decurso do tempo tem efeitos sobre o bem imovel, nomeadamente a sua
valorizagao.

O art. 51° prevé um conjunto de despesas e encargos que uma vez
comprovados, podem diminuir o montante de mais-valias sujeitas a imposto.
Assim, ao valor de aquisi¢@o acresce as despesas realizadas nos tltimos 12 anos.
Estdio em causa despesas relacionadas com a valorizagdo do imovel,
nomeadamente “(...) encargos intrinsecamente ligados ao bem alienado,
conducentes a uma valorizagdo, quer material ou fisica, quer econdémica, do
mesmo®”.

O nosso legislador consagrou um beneficio fiscal para certos casos de
reinvestimento (art. 10°n.° 5° e n.° 7).

Para ser aplicada a exclusdo total de tributagdo, € necessario que a
transmissdo onerosa de imdveis cumpra os seguintes requisitos: o imovel

alienado tenha sido a habitacao propria e permanente do sujeito passivo e do seu

7 Art. 50° - “O valor de aquisi¢do ou equiparado de direitos reais sobre os bens referidos na alinea

a) do n.° 1 do artigo 10.°, bem como de partes sociais no caso da alinea b) do referido ntimero, ¢ corrigido
pela aplicagdo de coeficientes para o efeito aprovados por portaria do membro do Governo responsavel pela
area das finangas, sempre que tenham decorrido mais de 24 meses entre a data da aquisicdo e a data da

alienagdo ou afetacdo.”

8 Paula Rosado Pereira, 2018, p 218;

 Rui Morais, 2016, p.110 - “Em épocas de crise, como a que vivemos recentemente, deparamos

frequentemente com situagdes em que os sujeitos passivos se vém obrigados a vender a sua habitagdo por
ndo terem condi¢des para pagar os encargos bancérios contraidos e/ou ndo possuirem outros meios para
obter a liquidez necessaria a sua sobrevivéncia. Nao havendo reinvestimento, o imposto incide sobre toda
a mais-valia obtida, incluindo a correspondente ao valor utilizado para reembolsar a entidade bancaria do

montante mutuado em ordem a aquisi¢do do prédio.”
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agregado familiar; o reinvestimento seja aplicado na aquisicdo de uma

propriedade!? situada no nosso territorio, na Unido ou no EEE; o reinvestimento

aconteca entre os 24 meses anteriores e os 36 meses posteriores contados da data

da realizagdo; haja manifestacdo do sujeito passivo em recorrer a este
. ~ . 11

mecanismo, na sua declaracao de rendimentos’'.

O reinvestimento parcial (art. 10° n. © 9) ocorre quando a aquisi¢ao
subsequente ¢ relativa a um imoével de preco inferior ao do valor de realizacao,
ou, quando a aquisi¢ao subsequente ¢ financiada com recurso a um empréstimo.

Para determinar o montante sujeito a imposto, ¢ importante atender a parte
final do n. ° 9, “os beneficios a que se referem os n.os 5 e 7 respeitam apenas a

. . Sy
parte proporcional dos ganhos correspondentes ao valor reinvestido.

Em suma, este regime s6 ¢ aplicado quando ocorrer o reinvestimento,
tendo que cumprir todos os requisitos acima mencionados, nomeadamente o

temporal.

2.4 — Taxas aplicaveis

O regime de tributagdo de residentes e ndo residentes e tem algumas

particularidades que cumpre analisar.

2.4.1— Residentes

Os residentes estdo sujeitos a tributacdo sobre o rendimento global
auferido, nos termos do art. 15°n.° 1 do CIRS.

Sao aplicadas as progressivas do art. 68° do CIRS e o englobamento ¢
obrigatorio, devendo constar na declaracdo modelo 3 de IRS, no Anexo G. Esta
¢ uma obrigacdo acessoria que tem por base a obrigatoriedade de apresentagdo
da declaragdo, dentro do prazo previsto no art. 57° do CIRS.

O CIRS prevé no seu art. 43° n. °2, a sujei¢do ao imposto de apenas 50%

do saldo apurado das mais-valias para os residentes.

10 Seja em outao imdvel, terreno para construcio de imovel e ou respetiva construgdo, ou na
ampliagdo ou melhoramento de outro imoével;
! Declaragdo de rendimentos — modelo 3 de IRS — art. 57° n.° 4 alinea a);
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2.4.2 — Nao residentes

O regime de tributagao das mais-valias auferidas por nao residentes, impde
a analise de algumas distingdes.

Os ndo residentes estdo por regra sujeitos a aplicagdo da taxa especial de
28%, prevista no art. 72° do CIRS. Assim, segundo o art. 22° n. °3 do CIRS os
nao residentes ndo estdo sujeitos ao englobamento.

A tributagdo aplicavel aos residentes noutro Estado-membro da Unido ou
residentes no Espaco Econémico Europeu, tem regras proprias, pois o legislador
nacional tentou aproximar o regime de tributagdo desta categoria de ndo
residentes a dos residentes, por motivos que adiante serao analisados.

A Lei n°67-A/2007 de 31 de dezembro, introduziu a opgao prevista nos
atuais n. °14 e 15'? do art. 72°, isto ¢, a sujeicdo as taxas progressivas previstas
no art. 68°, sujeitos a um regime de tributa¢ao equivalente aos residentes.

Todavia, o legislador ndo previu a consideragdo de apenas 50% do saldo
apurado das mais-valias quando a opg¢do assente na aplicagdo da taxa
proporcional.

No entanto, tal tendo sido aplicado pela jurisprudéncia nacional, como se
vera seguidamente.

Quanto as obrigacdes acessorias, também os ndo residentes estdo
obrigados a entregar a declaragdo Modelo 3 de IRS, j& que estdo sujeitos a taxas
especiais.

Nos termos do art. 130°n.° 1 e n.° 2 do CIRS, aos ndo residentes cumpre
nomear um representante fiscal j4 que ndo estd em causa a aplicacdo de taxas
liberatérias. De ressalvar que, aos sujeitos residentes em Estado-membro ou

EEE, esta nomeacao ¢ facultativa.

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

por residentes em territorio portugués. (Anterior n.° 13, redag@o da Lei n.° 2/2020, de 31 de marco).

15 - Para efeitos de determinacao da taxa referida no nimero anterior sdo tidos em consideragdo todos os
rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territdrio, nas mesmas condi¢des que sdo aplicaveis aos

residentes.”
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3 - Analise da jurisprudéncia do TJUE

3.1 - Enquadramento factual

3.1.1 - Acordao do Tribunal de Justica de 11 de outubro de 2007
(processo C-443/03)

O Acoérdao do Tribunal de Justi¢a de 11 de outubro de 2007, no processo
C-443/06", teve por base um pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo
SJT.

O processo subjacente ao pedido de reenvio opds Erika Hollmann
(residente na Alemanha) contra a Fazenda Publica e prendeu-se com a liquidagao
de IRS relativa ao ano de 2003.

E. Hollmann, residente na Alemanha, no ano de 1998, adquiriu um imovel
situado em Portugal e, em 2003 procedeu a venda do mesmo.

A AT considerou, no ato de liquidacdo a totalidade da mais-valia
realizada.

A questdo controvertida teve por base o regime estatuido no art. 72°n.° 1
do CIRS, que previa a aplicacdo de uma taxa especial e proporcional de 25% ao
saldo apurado das mais-valias dos ndo residentes.

Os residentes beneficiavam da tributagdo de apenas 50% do saldo apurado
entre as mais e menos valias, tal como vem plasmado no art. 43°n.° 1 € 2, com
a aplicacao das taxas progressivas do art. 68°.

Ou seja, os ndo residentes ndo beneficiavam da reducdo em 50% do saldo
apurado das mais e menos valias.

O Supremo Tribunal de Justica decidiu colocar uma questdo prejudicial ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia, questionando se o art. 43° do CIRS, no

seu n. ° 2, viola o Direito da Unido Europeia.'*

13 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62006CJ0443 & from=EN;
14 Mais concretamente os arts. 12°, 18°39°, 43° ¢ 56° do TCE, atualmente plasmados respetivamente
nos arts. 18°,21°,45° 49°, 63°, do TFUE;
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O Tribunal de Justica da Unido Europeia, comega por relembrar a
necessidade do respeito pelo direito comunitario, apesar da fiscalidade direta ndo
ser da competéncia dos estados-membros, acrescentando ainda uma referéncia a
proibi¢do das restricdes dos movimentos de capitais entre estados-membros,
prevista no art. 56° do TCE (atualmente 63° do TFUE). Salienta ainda a diferenga
do regime fiscal, no ordenamento juridico portugués, entre os residentes € os nao
residentes.

Esta diferenca acontece, como vimos, no ambito de aplica¢ao do art. 43°
n.° 2 do CIRS, uma vez que este permite a consideracao de apenas 50% do saldo
apurado entre as mais e menos valias obtidas residentes.

Ja os ndo residente, sdo tributados sobre a totalidade desse valor. O tribunal
concluiu pela existéncia de uma restricao aos movimentos de capitais.

Seguiu-se o teste da proporcionalidade de tal restri¢do.

O Governo portugués afirmou que a redugdo prevista no art. 43° n. ° 2 do
CIRS para os residentes € um mecanismo que serve de atenuacao a sujei¢ao dos
mesmos as taxas progressivas, lembrando que o rendimento coletavel advém do
englobamento dos rendimentos das diferentes categorias.

Invocou ainda, a necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal
nacional.

Mas o Tribunal afirmou que para tal ser aceite o argumento da coeréncia
“¢ necessario que se demonstre a existéncia de uma relacdo directa entre a
vantagem fiscal em causa e a compensacdo dessa vantagem através de
determinada imposicdo fiscal”!’.

Os argumentos apresentados pelo Governo portugués ndo mereceram
aceitacdo por parte do Tribunal de Justica, que concluiu pela injustificada
existéncia de uma tributagao mais gravosa relativamente aos nao residentes, com

a consequente restri¢ao a liberdade de circulagao de capitais.

3.1.2- Acordao do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 18 de marco
de 2021 (processo C-388/19)

15§ 56 do Acorddo do Tribunal de Justi¢a de 11 de outubro de 2007 (processo C-443/03);
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O Acoérdao do Tribunal de Justica da Unido, datado de 18 de marco de
2021 (processo C-388/19)'® teve por base um reenvio prejudicial apresentado
pelo CAAD.

MK, residente fiscal em Franga, declarou a alineagdo de um imovel no
territorio nacional optando pela tributagdo aplicavel aos nao residentes. Deste
modo, o saldo apurado da mais-valia realizada foi tributado com base no art. 72°
n.°s°l, 14 e 15.

Por sua vez, emitiu uma nota de liquidacao segundo a qual a A.T, aplicou
a totalidade do saldo apurado da mais-valia, a taxa especial de 28% do referido
preceito.

MK decidiu contestar a nota de liquidagdo no CAAD, argumentando que
o regime de tributagdo padecia de ilegalidade. Considerou estar em causa a
discriminacdo dos sujeitos passivos que residam em territorio da Unido,
contrariando o que ficou estabelecido pelo Acordao Hollmann, isto €, que o
regime juridico em causa consagrava uma restri¢ao a liberdade de circulacao de
capitais.

A AT, defende que o regime juridico em causa foi alterado, sendo
introduzida a hipdtese dos ndo residentes optarem pela sujeicdo as taxas
progressivas do art. 68° beneficiando da redugdo plasmada no art. 43° n.° 2 do
CIRS sendo que, o regime de tributagdo das mais-valias imobilidrias destes ndo
residentes, depende apenas da sua vontade.

Perante estas divergéncias, o CAAD procedeu ao reenvio prejudicial, por
forma a esclarecer se o regime juridico que veio possibilitar a op¢do dos nao
residentes a uma tributagdo analoga a dos residentes, ¢ suficiente para eliminar
a restricao da liberdade de capitais, defendida no Acordao Hollmann.

O Tribunal de Justiga, entendeu que o regime introduzido pela Lei 76-
A/2007, que introduziu no art. 72° os n.°s 9 e 10, traduz-se na escolha por parte
dos residentes na Unido ou no EEE, de um regime discriminatdrio e outro nao
discriminatorio. Portanto, mesmo que a escolha esteja a cargo do sujeito passivo,
tal ndo elimina o carater discriminatorio.

Entendeu ainda que nao € possivel admitir & luz do DUE, um regime que

contenha em si disposi¢des contrarias ao Direito da Unido, mais concretamente

1https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=239005&pagelndex=0&docla
ng=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=8705032;
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ao art. 63° do TFUE. Como resulta da jurisprudéncia do TIUE, a permanéncia
de uma disposicdo violadora de uma liberdade fundamental, mesmo que
facultativa, ndo é compativel com o Direito da Unido.

Deste modo, o TJUE concluiu que, a luz dos artigos 63° ¢ 65° do TFUE,
nao pode ser admitido um regime de tributacao que, para ndo ser aplicada uma
carga fiscal superior comparativamente aquela que € aplicavel a um residente,
tal esteja dependente de uma escolha por parte do sujeito passivo.

O Tribunal concluiu que a alteragdo legislativa supramencionada, nao ¢
compativel com a liberdade de circulagdo de capitais, mantendo-se assim um

regime discriminatorio.

3.1.3 — As conclusées do Advogado Geral

Cumpre agora, analisar a posi¢ao do Advogado Geral, Gerard Hogan.

Inicialmente, refere que ¢ necessario analisar o regime fiscal em causa e
ndo apenas um elemento isolado da legislacao.

Considera que o teor do art. 43° n. °2 do CIRS ndo pode ser analisado
isoladamente, uma vez que ao residente sdao aplicadas taxas progressivas, € 0
englobamento de todos os rendimentos ¢ obrigatdrio para o apuramento desta.
Ao invés, o ndo residente € sujeito a uma taxa fixa de 28%, relativamente ao
saldo apurado da(s) mais-valia(s).

Com isto, afirma que a questdo central ¢ a de saber se, os ndo residentes
sdao tributados a uma taxa Unica superior a taxa marginal aplicada aos nao
residentes. A reducdo de 50% do saldo apurado das mais-valias e aliada a
aplicacdo de uma taxa especial teria como consequéncia a consagragdo de um
regime mais favoravel do que o regime estatuido para os residentes.

Gerad Hogan, esclarece que o tema central do Acérdao Hollmann nao era
a reducdo de 50% da matéria coletavel sujeita a imposto. Mas antes, a taxa de
tributacdo global efetiva, tendo em conta a reducdo e a taxa aplicavel.

Assim, a aplicacdo do art. 43° n.° 2 aos ndo residentes, ndo pde termo a
restri¢ao identificada pelo Tribunal.

De facto, segundo o seu entendimento, o Direito da Unido sé exige que os
Estados-membros garantam aos nao residentes um tratamento equivalente ao dos

residentes e ndo um regime mais favoravel.
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A solucao legislativa portuguesa, como ja referido, permitiu aos nao
residentes a escolha do seu regime de tributacdo, podendo beneficiar de um
regime de tributacdo equivalente ao aplicado aos residentes.

Para o Advogado-Geral, esta op¢ao elimina qualquer tipo de tratamento
fiscal discriminatorio. Todavia, lembra que ¢ necessario garantir que os nao
residentes sdo devidamente informados'’ desta dualidade presente no regime
portugués. E, sendo aplicado o regime andlogo ao dos residentes, tal deve ser
feito de forma absoluta.

Por fim, afirma que o regime portugués de tributagdo das mais-valias
imobiliarias dos ndo residentes estd em conformidade com a liberdade de
circulagdo de capitais (art. 63° do TFUE), desde que seja assegurada a
possibilidade aplicacdo de um regime igual ao dos residentes. E desde que, tal

possibilidade seja devidamente comunicada aos nao residentes.

3.2 - A posicao da Comissdo Europeia

Em janeiro de 2019, a Comissao Europeia elaborou um parecer, dirigido a
Portugal, defendendo que a alteracdo legislativa decorrente da Lei n.° 67-
A/2007, mantem a discriminacdo negativa dos ndo residentes.

Com efeito, veio solicitar a alteracdo das disposi¢des restritivas, relativas
ao regime de tributacdo das mais-valias imobilidrias, com vista a sua
conformidade com as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica da Unido.

A Comissdo afirma que, “Em dois processos (C-443/06, Hollmann versus
Fazenda Publica ¢ C-184/18, Fazenda Publica contra Teixeira), o Tribunal de
Justica considerou este tratamento diferenciado incompativel com a livre
circulacao de capitais garantida pelo artigo 63.° do TFUE e pelo Acordo EEE.
Reconhecendo que Portugal introduziu uma opgdo segundo a qual os nao

residentes podem ser equiparados a contribuintes residentes e 50 % dessas mais-

17 Conclusdes do Advogado Geral — Gerard Hogan (Processo C-388/19) §80 “(...) nestas condigdes,
as autoridades do Estado-Membro em causa devem certificar-se de que a possibilidade de fazer tal escolha
foi comunicada aos ndo residentes, de forma clara, atempada e inteligivel, e que as consequéncias
decorrentes do facto de a totalidade dos rendimentos da pessoa em causa nao ser tributada nesse Estado sdo
neutralizadas (...)”.
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valias de fontes portuguesas possam ser tributadas a taxas progressivas de
imposto sobre o rendimento.”®,

Acrescenta, “No entanto, a jurisprudéncia da UE considera que a mera
existéncia de uma opg¢ao de tratamento equivalente ao dos contribuintes
residentes ndo corrige a infragdo se, por defeito, a tributagdo continuar a impor
um encargo mais elevado aos contribuintes ndo residentes. Se Portugal ndo der
uma resposta satisfatéria no prazo de dois meses, a Comissao pode decidir
remeter a questdo para o Tribunal de Justica da UE.”

Ficou claro que a op¢ao consagrada no art. 72°n.%s 14 e 15 ndo ¢ suficiente

para a sua conformidade com o Direito da Unido, devendo ser alterado o regime

de tributagdo das mais-valias imobiliarias relativamente aos nao residentes.

3.3— A posicao da Autoridade Tributaria

A Autoridade Tributaria alterou o seu entendimento relativamente a
tributacdo das mais-valias imobiliarias obtidas por residentes na Unido ou EEE,
conforme o disposto na Informagio Vinculativa, processo n.° 4217/2017" (com
despacho concordante da Subdiretora Geral do IR de 07-01-2019).

Apesar do texto do art. 43°n.° 2 do CIRS referir expressamente que “2 - O
saldo referido no nimero anterior, respeitante as transmissdes efetuadas por
residentes previstas nas alineas a), ¢), d) e 1) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou
negativo, €: b) Apenas considerado em 50 % do seu valor, nos restantes casos.”,
a Autoridade Tributéria veio alterar a sua posi¢do, relativamente a aplicacdo
deste preceito, estendendo o ambito de aplicagdo também aos ndo residentes.

A jurisprudéncia nacional, tem sido unanime relativamente a esta questao
no sentido de aplicar este beneficio e como tal, a Autoridade Tributaria decidiu
cumprir tal entendimento.

Deste modo, ficou estabelecido que, “(...) tratando-se de rendimentos da
categoria G, mais-valias imobilidrias, obtidos por residentes noutro Estado
membro da Unido Europeia, no caso em Luxemburgo, desde que o sujeito

passivo faga a opgao estabelecida no n.° 9 do artigo 72.° do CIRS ou do artigo

18 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/memo_19 462
19 https://www.apeca.pt/docs/informacaoapeca/54 _PIV_12894.pdf
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17.°-A do Codigo do IRS, aplicar-se-4 o disposto no n.° 2 do artigo 43.° do CIRS,
implicando, todavia, a inclusdo na declaragdo de IRS dos rendimentos obtidos
no estrangeiro, para efeitos de determinacdo da taxa a aplicar aos rendimentos
obtidos em territorio portugués”.

Esta posigao esta também consagrada nas instrugdes de preenchimento da

declaracao Modelo 3 do IRS.

3.4— A nossa opiniao

A questdo central ¢ saber se a op¢ao introduzida pela Lei n.° 67-A/2007
(presente nos atuais n.°s 14 e 15 do art. 72° do CIRS), mais concretamente, a
consagra¢ao de dois regimes de tributagado e a possibilidade de escolha por parte
residente num Estado-membro ou EEE, ¢ suficiente para afastar a
incompatibilidade deste regime com o Direito da Unido, tal como ficou
plasmado no Acérdao Hollmann.

O Acordao do Tribunal de Justica de 18 de margo de 2021 entendeu que
nao pode ser mantido no ordenamento juridico um regime incompativel com o
Direito da Unido, mesmo que tal s6 seja aplicado por vontade do sujeito passivo.

Ao invés, Advogado-Geral entende que o cumprimento do DUE, ndo
impoe aos Estados-membros um tratamento mais favoravel aos ndo residentes.

De facto, na tributagdo das mais-valias imobiliarias, os residentes estdao
sujeitos as taxas progressivas do art. 68° e apenas 50% do saldo apurado ¢ sujeito
a tributacao.

Os residentes num Estado-membro da Unido ou EEE, tém a possibilidade
de escolher o seu regime de tributagdo. Assim, podem ser tributados em
condigdes andlogas as dos residentes ou, nos termos do art. 72° n.° 1 do CIRS,
isto €, sdo tributados a taxa fixa de 28%.

Para determinar se o regime estatuido pelo legislador portugués esta ou
nao conforme com o DUE, ¢ necessério compreender, de forma sucinta o ambito

da liberdade fundamental em causa.
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A liberdade de circulagdo de capitais?® é uma liberdade fundamental do
DUE, estando atualmente prevista no art. 63° do TFUE. Por regra, é proibida
qualquer restricdo aos movimentos de capitais, quer entre estados-membro, quer
entre estados-membros e paises terceiros.

As restri¢des das liberdades fundamentais sdao, contudo, possiveis para
qualquer uma das liberdades.

No que se refere as restricdes da liberdade de circulagdo de capitais,
cumpre analisar o disposto no art. 65° do TFUE.

O n.° 3 deste artigo, impde que as medidas adotadas “nao devem constituir
um meio de discriminagdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre
circulagdo de capitais e pagamentos (...)".

A alinea a) estabelece que, a diferenca de tratamento entre contribuintes
deve ter por base situagdes que nio sejam objetivamente comparaveis>'. De notar
que, o Tribunal de Justica, entende que esta alinea devera ser objeto de uma
interpretagdo restritiva®,

Ja a alinea b) permite aos estados-membros “Tomarem todas as medidas
indispensaveis para impedir infracdes as suas leis e regulamentos,
nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdao prudencial das instituigoes
financeiras, preverem processos de declaragdo dos movimentos de capitais para
efeitos de informacdo administrativa ou estatistica, ou tomarem medidas
justificadas por razdes de ordem publica ou de seguranca publica.”

Estas justificacdes s6 podem ser aplicadas quando esteja em causa, “uma
ameaca real e suficientemente grave”?.

Cumpre determinar se a manutengdo desta dualidade de regimes de
tributacdo, pode ser justificada com base na aplicag¢do do principio da coeréncia
fiscal, mais concretamente se as situagdes sao objetivamente comparaveis.

Note-se que este principio nao se encontra previsto no TFUE, decorrendo

da jurisprudéncia do TJUE*,

20 Jodo Félix Nogueira, 2010 - “O tratado ndo concretiza o que deve ser entendido como circulagio
de capitais, pelo que o tribunal tem recorrido, como critério de densifica¢do (ainda que ndo exaustivo), aos
movimentos descritos no Anexo I da Diretiva 88/361/CEE, do Conselho, de 24 de junho de 1988.”;

21 Cfr. Acorddo do TIUE de 29 de abril de 2021 - C 480/19, EU:C:2021:334, § 30;

22 Cfr. Acordao Santander Asset Management SGIIC, C-338/11 a C-347/11, § 21;

2 Cfr. Acordio Eglise Scientologie, C-54/99, §17;

24 Exemplo desta construgdo: Acordio do Tribunal de Justica 28 de Janeiro de 1992 (processo C-
204/90);
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O TJUE nao aceitou o principio da coeréncia do sistema fiscal, remetendo
para a argumentacao estabelecida pelo Acordao Hollmann, mais concretamente
afirma que “ndo estava demonstrada uma relacao direta entre o beneficio fiscal
em causa ¢ a compensacao desse beneficio através de determinada imposigao
fiscal e que a restricao resultante da regulamentacdo nacional em causa nao
podia, portanto, ser justificada pela necessidade de garantir a coeréncia do
regime fiscal.”?®

No entanto, a dualidade de regimes apresenta-se compreensivel, na medida
em que os residentes estdo sujeitos a tributacdo do rendimento global e a
aplicagdo de taxas progressivas. Sem o beneficio do art. 43° n.° 2 os residentes
poderiam sofrer uma carga fiscal consideravel, uma vez que a taxa maxima se
encontra nos 48,00% (art. 68° n. °1).

Importa realgar que, enquanto um residente esta sujeito a uma tributagao
pessoal, sendo considerada a totalidade dos rendimentos auferidos, o ndo
residente esta sujeito por regra, a taxas especiais/liberatorias. Tudo isto decorre
do normal funcionamento do CIRS.

Por outro lado, aplicando a redugdo de 50% ao saldo apurado das mais-
valias e a posterior sujeicdo a taxa especial de 28% prevista no art. 72°, podera
levantar o problema da discriminacdo inversa, relativamente aos residentes.

Um dos problemas da fundamentacdo deste ultimo Acoérddo do TJUE,
assenta na auséncia de uma andlise aprofundada de todo o regime, ndo sendo
apurada a ratio das normas em causa.

O Tribunal decidiu apenas forcar-se na permanéncia em vigor de um
regime que considera discriminatdrio, sem atentar a todo o seu enquadramento.
Por outras palavras “(...) ao invés de considera-lo como parte do regime avaliado
(ou como um regime composto, como proposto por AG Hogan), considerou-o
de forma autonoma. E concluiu que a inclusdo de um segundo regime (opcional)
ndo era “capaz de excluir os efeitos discriminatérios do primeiro dos dois
regimes de tributagio”.?

O DUE ndo consagra qualquer prote¢do para as situagdes puramente
internas, uma vez que ndao tem competéncia, por faltar um elemento

transfronteirico. Assim, um residente de um Estado-membro pode ser

25 Cfr. Acorddo do TJUE de 18 de marco de 2021 (processo C-388/19) § 41;
26 AAVV, 2022, p. 5;
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discriminado pelo sistema desse Estado ao passo que, um residente noutro
Estado-membro da UE ndo pode, sob pena de estar em causa uma violagdo do
DUE.

A alteracao legislativa supramencionada consagra outro ponto assinalavel,
nomeadamente a possibilidade do nao residente (dependente da sua prépria
escolha) ser sujeito as taxas gerais do art. 68°. Este ¢ de facto um regime de dificil
implementagdo pratica uma vez que obriga ao englobamento dos rendimentos
obtidos fora do territdrio nacional.

Por ultimo, o 6nus transferido para o residente em territorio de um Estado-
membro ou EEE, de escolha do regime que considerar mais favoravel levanta a
questdao do cumprimento do dever de informagao.

E também dificil, sob o ponto de vista pratico, garantir que a informagio
deste 6nus ¢ devidamente prestada ao nao residente. Este ponto foi abordado nas
conclusdes do Advogado Geral (anteriormente analisadas) uma vez que este
defendeu a manutengdo desta dualidade de regimes desde que o ndo residente
seja devidamente informado.

Em suma, consideramos que a tributacdo das mais-valias imobilidrias
padece de dificuldades praticas, que merecem uma resposta inovadora por parte
do legislador nacional, que atenda nao s6 a compatibilidade com o DUE,
assegurando a ndo discriminacdo dos ndo residentes, mas também a

discriminacao invertida afetando os residentes.

4. Tributac¢ao das mais-valias imobiliarias noutros ordenamentos

juridicos

4.1 — Franca

No ordenamento juridico francés, as mais-valias imobilidrias sdo
tributdveis, exceto se estiver em causa a residéncia principal do sujeito passivo.
A legislagdo francesa consagra ainda algumas iseng¢des, em virtude da

natureza do imével ou da situagio pessoal do sujeito passivo?’.

27 Cfr. Art. 150 U II. - Code général des imp0ts;
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Sao consideradas isentas de tributacao, as situagdes em que héa venda por
parte do sujeito passivo para a compra de outra habitagdo e no caso de venda da
residéncia principal, sendo extensivel aos residentes num Estado-membro da
Unido ou no EEE.

Note-se que, quando ha lugar ao apuramento da mais-valia realizada por
um residente em pais terceiro, ¢ obrigatoria a nomeagdo de um representante
fiscal®®. Este fica incumbido de determinar a mais-valia sujeita a tributagdo e o
imposto a pagar. Assim, elabora e assina a declaragdo assumindo a
responsabilidade de pagamento.

Tal como na legislagdo portuguesa, a mais-valia ¢ apurada através da
diferenca entre o valor da venda e o valor da aquisicdo®. O valor da venda é
aquele que vem plasmado na escritura’.

Ao prego de aquisi¢cao somam-se as despesas presentes no art. 150 VB 11,
com o objetivo de diminuir o imposto a pagar.

Diferenca assinalavel € a possibilidade de ser aplicada uma taxa de redugao
por ano de detengdo, funcionando como um desconto que incide sobre o imposto
final a pagar.

Deste modo, nos termos do art. 150 CV “I. — A mais-valia bruta realizada
sobre os bens ou direitos referidos nos artigos 150.° U, 150.° UB e 150.° UC ¢
reduzida por uma dedugao fixada em: “— 2% para cada ano de propriedade além
do quinto; — 4% para cada ano de propriedade além do décimo sétimo; — 8% para
cada ano de propriedade além do vigésimo quarto. A mais-valia bruta realizada
sobre os bens ou direitos mencionados no artigo 150.° UA ¢ reduzida com uma
reducdo de 5% por cada ano de propriedade além do segundo.”!

As mais-valias imobilidrias estdo sujeitas a taxa fixa de 19% (art. 200 B)
que sdo aplicaveis quer aos residentes, quer aos nao residentes.

O imposto € pago no momento da entrega da declaragao (art. 150 VH 1. do
Codigo Tributario Geral Francés). Esta declaracdo, segundo o art. 150 VG,

consagra os elementos necessarios para determinar o valor de imposto a pagar.

B Cfr. Art. 171C- Code général des imp0ts;

2 Cfr. Art.150V - Code général des impots;

30 Cfr. Art. 150VA - Code général des imp0ts;
31 A tradugdo é da nossa responsabilidade;
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Assim, no que se refere as mais-valias imobilidrias, a declaragao deve ser
entregue antes ou da formalidade do registo sob pena de ser recusado (art. 150
VGI 1°e2°e 150 VH).

As formalidades relativas a declaracao deste imposto, sao assumidas pelo
responsavel pela venda (advogados, notarios e revisores oficiais de contas).

De facto, o seu papel ¢ fundamental ja que elabora a declaragcao de mais-
valias, calcula as mais-valias sujeitas a tributagdo, preparando a declara¢io>2.

Relativamente ao pagamento do imposto, este ¢ efetuado também pelo
proprio notario por conta do vendedor nos servicos de registo predial da
localizagao do imovel.

Deste modo, o notario desempenha um papel de cobrador do imposto
sendo um intermediério entre o sujeito passivo e as autoridades fiscais. Tal tem
por consequéncia a existéncia de um maior controlo na declaragdo destes
rendimentos, reduzindo a fraude e evasdo fiscal. Isto porque, ja ndo é possivel a
omissdo voluntaria da declaragdo relativa ao imposto das mais-valias.

Por sua vez, o contribuinte mantém a obrigagio de declarar’® o montante
da mais-valia apurada pelo notario para efeitos de consideracdo do seu
rendimento fiscal, (¢ do seu agregado familiar) ndo havendo lugar a dupla

tributagao.

4.2 — Italia

No ordenamento juridico italiano, o regime de tributagdo das mais-valias
vem regulado nos arts. 67° e 68° no “Testo Unico delle imposte sui redditi”**.

A luz deste diploma, constituem mais-valias a alienagdo onerosa de bens
imoéveis adquiridos ou construidos hd menos de 5 anos.

Esta opcdo do legislador italiano centra a tributacdo quando a alienacdo
tem em vista uma finalidade especulativa. Deste modo, a finalidade especulativa

¢ aferida através da verificacdo de trés requisitos, o bem imdvel € vendido a titulo

oneroso, o imovel ¢ vendido no prazo de 5 anos a partir do momento da

32 Formulario n.° 2048-IMM;
3 Formulario 2042 C;
34 Texto Unico para Impostos de Renda — Tradugdo da nossa responsabilidade;
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compra/construgdo e por ultimo, que o imovel nao seja residéncia principal do
vendedor ou do seu agregado familiar.

E também consagrado um regime de exclusio de tributagio, mais
concretamente quando os bens imoveis sdo adquiridos por sucessdao, o bem
imovel tenha sido a residéncia principal do sujeito passivo e dos seus familiares>>
e, a contrario, os imoveis adquiridos ha mais de 5 anos. Note-se que, se as vendas
de terrenos para construg¢do estdo sempre sujeitas a tributagdo no ambito deste
imposto, segundo o disposto no art. 67° n. °1 alinea a) e art. 68° n. °2.

Se o imodvel for adquirido por doacdo, a mais-valia sé serd sujeita a
tributagdo se a venda ocorrer dentro do prazo de 5 anos. Cumpre esclarecer que,
o prazo de 5 anos conta-se a partir da data de aquisi¢do pelo doador e ndo pelo
donatario, nos termos do art. 67° n. °1 alinea b) parte final.

A mais-valia ¢ apurada através da diferenga entre o valor da venda e o
custo de aquisi¢do ou construgdo, ou na falta de prego, no valor atribuido ao bem
(art. 68°n.° 1). Nos termos deste artigo, ao custo de aquisi¢ao/constru¢ao do bem
imovel alienado, pode ser considerado “qualquer outro custo inerente ao proprio
ativo”, estando aqui em causa as despesas relacionadas com o imével.

No que se refere as taxas aplicaveis existem dois regimes em vigor. Por
um lado, o sujeito passivo pode optar pela tributagdo no ambito das taxas
progressivas, tendo em consideragdo o seu rendimento global. Para tal, o artigo
11° do TUIR no seu n.° 1, vem determinar as taxas aplicaveis (a minima ¢ de
23% e amaxima ¢ de 43%). Tal como sucede no IRS portugués, o regime italiano
permite que o imposto apurado seja pago apds a entrega da declaragdo anual de
rendimentos por parte do contribuinte.

Por outro lado, o art. 1°n.® 496 da Lei n.° 266/2005 (alterada pelo art. 2° §
21 da Lei 286/2006), veio implementar um imposto substitutivo do imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares, aplicavel a tributagao de certas mais-
valias imobiliarias obtidas através da alienacdo de um bem prédios ou terrenos
que ndo sejam para construgdo, detidos ha menos de 5 anos. Atualmente esta
taxa substitutiva esta fixada em 26%>.

Todavia, por regra sdo aplicadas as taxas progressivas quer relativamente

aos residentes, quer aos nao residentes.

35 Abrange o cOnjuge, parentes até ao 3° grau;
36 Cfr Art. 1° c. 695, Lei n.° 160 de 27 de dezembro de 2019 (Orgamento do Estado);
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As regras de apuramento do imposto sdo equivalentes e a escolha deste
regime cabe unicamente ao sujeito passivo, que deve dirigir um pedido ao
notario no momento da alienagdo, sendo introduzida uma clausula nessa
escritura.’’. Esta op¢io deve estar presente expressamente na escritura, sob pena
de serem aplicadas as regras gerais acima mencionadas.

Diferenca relevante ocorre no ambito da aplicagdo e cobranga do seu valor,
quando esteja em causa a aplicagdo do imposto substitutivo.

E ao notario que cabe a aplicagdo do imposto substitutivo sobre a mais-
valia apurada, a cobranga do seu valor e a comunicacdo as autoridades fiscais>®.

O notario entrega o modelo ao vendedor, cobra o imposto e entrega a
administracao fiscal.

O vendedor assume a responsabilidade pelos dados fornecidos, relevantes
para o apuramento da mais-valia em concreto.

Em suma, também o ordenamento juridico italiano atribuiu ao notario um
papel relevante para a tributagdo das mais-valias imobilidrias, quando seja
aplicavel o imposto substitutivo. Por conseguinte, incumbe ao notério a tarefa de
cobrar o imposto ao vendedor, e entregar a administracdo fiscal o que permite
uma cobranga célere e eficiente deste imposto, ndo estando dependentes da

posterior apresentagcdo de declaracao.

5. A necessidade de alteracao legislativa

5.1 — A problematica legislativa

A uniformizagdo do regime de tributacao das mais-valias imobilidrias para
residentes e ndo residentes em geral, ¢ um desafio a que o legislador terd de
atender.

O legislador portugués tera de repensar este regime, tendo em conta a

consagragao de um regime equivalente entre ambos que este seja funcional.

37 Resolugdo AE n.° 143/E de 21 de junho de 2007;
38 Agenzia delle Entrate protocollo 2006/133524 — prevé o modelo de comunicagio das informagdes
necessarias para a venda de iméveis quando o contribuinte opta pelo imposto substitutivo;
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Em seguida, sera apresentada uma proposta de solucdo legislativa e
também a possivel introdu¢do de uma nova figura com vista ao auxilio na
cobranga do imposto.

Os residentes estao sujeitos a um unico regime, sendo tributados segundo
as taxas progressivas do art. 68° do CIRS sobre o rendimento global auferido e
¢ considerado apenas 50% saldo das mais-valias.

Os ndo residentes tém o 6nus de optar pelo regime equivalente aos dos
residentes ou pela sujeicdo a taxa especial e proporcional de 28% fixada no art.
72°n. °1.

O sistema fiscal portugués prevé assim uma dualidade de regimes, “Essa
diferenga justifica-se pelo entendimento de que cabe ao Estado de Residéncia
considerar a capacidade contributiva do individuo, pois apenas esse Estado
normalmente tem um quadro completo da situagdo econdémica ¢ pessoal dos
contribuintes (que ainda variam de pais para pais) e, portanto deve leva-los em
consideragdo.”” De facto, s6 o Estado da Residéncia consegue apurar
efetivamente o principio da capacidade contributiva de cada sujeito passivo.

No entanto, como j& vimos a jurisprudéncia do TJUE analisou apenas um
dos regimes em vigor concluindo pela permanéncia no sistema normativo de
uma norma que sujeita o nao residente a uma carga fiscal superior, a que se aplica
ao residente, considerando este regime incompativel com o DUE.

A verdade ¢ que, a introducdo de um regime de tributacdo dos ndo
residentes equivalente ao que se aplica aos residentes ndo € capaz de solucionar
o problema levantado pelo TJUE nem ¢ uma solucdo que permita harmonizar o
sistema.

Por conseguinte, a sujeicdo do ndo residentes a tributacdo segundo o
rendimento global, ¢ de dificil implementagdo pratica, uma vez que “(...) isso
exigiria tanto uma extensdo da base tributdvel quanto a tarefa onerosa de
fornecer ao Estado de origem informagdes adicionais normalmente disponiveis
apenas para o Estado de residéncia (...)”. De modo que, “(...) ndo ¢ claro que
seja uma maneira adequada de eliminar efetivamente a discriminacao

introduzida pelo padrio tratamento diferente.”, no sendo aceite pelo TJUE.*

3 AA.VV, 2022, p. 2 — traducdo da nossa responsabilidade;
40 AA.VV, 2022, p. 2 — tradugdo da nossa responsabilidade;
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Cumpre ainda referir que, este regime consagra também uma
discriminacdo inversa, mais concretamente para os residentes. Isto porque, se o
ndo residente optar pela tributagao segundo as taxas especiais, com a redugdo do
art. 43° n. °2 do CIRS sendo consequentemente tributados a uma taxa que na
realidade corresponde a 14%, verificando-se um regime discriminatorio.

Note-se que, o TJUE apenas tem em vista a protecao dos residentes na
Unido e o cumprimento das liberdades fundamentais, ja que nas situacdes
puramente internas este ndo tem competéncia para dirimir qualquer tipo de
litigio.

Acresce que, no ambito da fiscalidade direta a Unido Europeia nao tem
competéncia para legislar nem controlar aquilo que ¢ a legislagdo interna dos
Estados-membros, tendo estes uma soberania fiscal total neste tipo de situagoes.

Com efeito, cabe aos Estados-membros excluir regimes que sejam mais
favoraveis para os residentes, mas o inverso pode acontecer e ¢ aceite pelo TJUE.

Por outro lado, a tributagdo dos residentes em paises terceiros nao foi alvo
de qualquer alteracdo legislativa, ndo tendo sido incluidos na letra do art. 72°
atualmente n.’s 14 e 15 e, como ja analisado o TFUE estende a liberdade de
circulacao de capitais e a proibicdo de restri¢gdes, também aos residentes em
paises terceiros.

Por conseguinte, ¢ defensavel uma alteragdo legislativa que resulte numa

melhor harmonizagao da tributa¢ao dos residentes e dos nao residentes.

5.2 — A questio da evasiao fiscal

O regime em vigor esta sujeito a fraude e evasdo fiscal, uma vez que a
liquidagdo e a cobranca do imposto, estdo dependentes da obrigagdo acessoria
de declaragdo por parte do sujeito passivo.

Os residentes em territorio nacional sdo tributados pela globalidade dos
rendimentos (worldwide income principle) e a categoria G impde o
englobamento obrigatorio destes rendimentos na declaracao Modelo 3 de IRS
estando sujeitos as taxas progressivas do art. 68° do CIRS.

Nos termos do art. 57° do CIRS, os residentes sdo obrigados a proceder a

entrega da referida declaragdo (Anexo G).
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Os residentes num Estado-membro ou no EEE, que optem pela tributagao
segundo a taxa especial do art. 72°, estdo dispensados do englobamento nao
havendo a consideragao do rendimento global.

A tributacdo ¢ efetuada de forma autdbnoma, no momento da liquidacao
anual de IRS, pela propria AT, estando obrigados a apresentacao da declaragao
nos mesmos termos dos residentes, apresentando a Declaracdo Modelo 3 de IRS
(Anexo Q).

Os residentes em paises terceiros, apenas podem ser tributados nos termos
do art. 72° j& que ndo estdo abrangidos pelos n.%s 14 e 15. Estdo ainda obrigados
a “designar uma pessoa singular ou coletiva com residéncia ou sede em Portugal
para os representar perante a Autoridade Tributdria e Aduaneira e garantir o
cumprimento dos seus deveres fiscais.”*!

E de facto possivel, face as fragilidades do sistema, observar
comportamentos dos nao residentes que tenham como objetivo o ndo pagamento
do imposto. Deste modo, verifica-se uma maior exposi¢ao a fraude e evasdo
fiscal, uma vez que a declaracao deste rendimento esta dependente da vontade
destes sujeitos passivos.

A titulo de exemplo, imaginemos que um cidaddo residente no Brasil
resolve comprar um bem imoével situado em Portugal. Passados alguns anos,
decide alienar o referido imdvel e ndo tem intengao de regressar a Portugal. Esta
inten¢do pode levar a ndo apresentacdo da declaragdo Modelo 3, estando assim
suscetivel a referida evasdo fiscal dada a auséncia de controlo imediato destes

rendimentos por parte da Administracdo Fiscal.

5.3 — Possiveis solucdes legislativas
5.3.1 - Taxa

A necessidade de uma alteragdo legislativa ¢ evidente, sendo imperativo
introduzir um regime que permita uma melhor harmonizagao de tributa¢do quer

de residentes, quer de ndo residentes em geral. Julgamos que se impde a

41 Cfr. Art. 130° do CIRS;
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eliminagdo da tributagdo das mais-valias imobiliarias através da aplicagcdo das
taxas gerais do art. 68° do CIRS. Isto porque, foi rejeitado pelo TJUE a
possibilidade de englobamento da totalidade dos rendimentos auferidos por nao
residentes em geral, e existe de facto uma impossibilidade pratica de considerar
a totalidade de rendimentos dos nao residentes.

O TJUE acrescentou que a manutengdo de dois tipos de taxas ndo ¢
suficiente para eliminar o carater discriminatorio deste regime.

Assim, ao invés de manter no CIRS, dois tipos de taxas (especiais e gerais)
para a tributagdo deste tipo de rendimento, devera apenas manter-se a aplicacao
de uma taxa especial. Esta taxa ndo incide sobre os rendimentos brutos, mas sim
sobre os rendimentos liquidos, permitindo a manutengdo das dedugdes previstas
no art. 51° do CIRS.

Optar por uma taxa liberatoria com retencao total na fonte, teria por
consequéncia a tributagdo do rendimento bruto, do saldo apurado das mais-
valias, ndo podendo ser consideradas quaisquer despesas.

Por outro lado, tal pressupde que o substituto disponha ou deva dispor de
contabilidade organizada** o que neste tributo ndo configura a maioria das
situagdes ja que por regra se assiste a vendas entre particulares.

Deste modo, apesar da sua facilidade pratica de cobranga, este tipo de taxa
ndo poderia ser aplicado as mais-valias imobilidrias.

A tributacdo no nosso entender, devera assentar exclusivamente na
aplicacdo de uma taxa fixa de 28% aplicavel quer a residentes quer a nao
residentes em geral, eliminando a redugao plasmada no art. 43° n.° 2 do CIRS.

Isto porque, a ratio legis desta norma assentou numa tentativa de atenuacao
da sujei¢do dos residentes ou residentes em territorio da Unido ou EEE (caso
exercam essa opg¢do) as taxas progressivas do art. 68° que tem como limite
maximo a taxa de 48%, ndo se compadecendo com uma taxa fixa.

No nosso entender a taxa devera manter-se igual ao plasmado no art. 71°e
72° do CIRS, com vista a obter uma maior uniformizagao dos valores de ambas
as taxas, independentemente da categoria de rendimentos, permitindo uma maior

facilidade de compreensao do CIRS, sobretudo quanto aos nao residentes.

42 Cfr. Art. 101° do CIRS;
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Por outro lado, defendemos que devera ser mantida a possibilidade de
serem considerados os encargos e despesas para o apuramento das mais-valias,
nos termos do art. 51° do mesmo diploma.

Quanto ao reinvestimento, total ou parcial, entendemos que se justifica a

sua manutengao.

5.3.2 — Cobranca do imposto

Em primeiro lugar, tal como sucede no IMT, o sujeito passivo tem a seu
cargo a obrigatoriedade de preencher e entregar a declaragdo Modelo 1 do IMT,
ou num Servigo de Financas, ou através da plataforma da Autoridade Tributaria
e Aduaneira®.

Assim, poderia ser imposto ao sujeito passivo, o preenchimento de uma
declaracdo que consagrasse os valores de aquisi¢do e realizagdo, em momento
imediatamente anterior ao da escritura.

Por conseguinte, o notario s6 poderia realizar a escritura, mediante
apresentacao de um comprovativo de entrega da referida declaragao.

Em segundo lugar, defendemos a semelhanca do que sucede em Franga,
que seria conveniente o legislador considerar a potencialidade que o notario
poderia ter no calculo e na cobranca deste imposto.

Os sujeitos passivos passariam a comprovar perante o notario, o valor de
aquisicado, as despesas e encargos do imdvel e o valor de realizacdo com vista a
ser calculado o montante sujeito a imposto.

Também no regime de tributacdo italiano, tal como foi referido

anteriormente, se o sujeito passivo preencher os requisitos € manifestar a sua

43 Art. 19° do CIMT “1 — A liquidagdo do IMT ¢ de iniciativa dos interessados, para cujo efeito

devem apresentar, em qualquer servigo de finangas ou por meios eletronicos, uma declaragdo de modelo

oficial devidamente preenchida.

2 — A liquidagdo ¢ promovida oficiosamente pelos servigcos de financas que forem competentes e sempre
que os interessados ndo tomem a iniciativa de o fazer dentro dos prazos legais, bem como quando houver
lugar a qualquer liquidacdo adicional, sem prejuizo dos juros compensatérios a que haja lugar e da

penalidade que ao caso couber.

3 — A declaragdo prevista no n.° 1 deve também ser apresentada, em qualquer servigo de finangas ou por

meios eletronicos, antes do ato ou facto translativo dos bens, nas situagdes de isencao.”
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vontade, pode ser aplicada uma taxa substitutiva. A taxa aplicada nao revela para
a questdo a tratar, mas sim o papel que o notério tem nesta opgao.

Assim, a obrigatoriedade do pagamento deste imposto no momento da
escritura reduziria a fraude e a evasao fiscal, j& que qualquer uma das solucdes
permitiria a comunica¢ao imediata deste rendimento a Administragao Fiscal.

Defendemos que, de um ponto de vista pratico, estas solugdes iriam
auxiliar a Administracdo Fiscal, numa cobran¢a mais eficiente, ficando-lhe
reservado o papel de controlo e fiscalizagdo ou, pelo menos seria garantido o
conhecimento da existéncia deste rendimento.

Por ultimo, reiterdmos que é imperativa uma alteracdo legislativa com
vista a assegurar os principios ¢ liberdades decorrentes do DUE, dando
cumprimento a jurisprudéncia do TJUE alcancando um regime harmonioso que

ndo diferencie residentes e ndo residentes.
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Conclusao

IL.

I1I.

IV.

VL

VIL

VIIL.

IX.

A Lei n. ° 67-A/2007, procurou responder as orientagdes impostos pelo
Tribunal de Justica da Unido, no Acérdao Hollmann, consagrando uma
opgdo para o residente num Estado-membro na Unido, ou EEE, de ser

tributado nos mesmos moldes de um residente.

O Acérdao do TJUE de 2021, veio expor as fragilidades desta opgao

afirmando a sua incompatibilidade com o DUE.

Ficou clara a impossibilidade pratica de haver englobamento de todos os

rendimentos dos nado residentes.

Por outro lado, entendeu que nao pode ser um encargo do nao residente a
possibilidade de ser ou ndo sujeito a uma carga fiscal superior a do

residente.

Defendeu ainda estar em causa a manuteng¢do de um regime incompativel
com o Direito da Unido, mais concretamente com a liberdade de circulagao

de capitais que, ndo passou no teste de proporcionalidade.

Apesar da jurisprudéncia nacional, ser unanime na extensao da aplicacao
do art. 43° n.° 2 do CIRS, também para os nao residentes ndo se
compreende a manutengdo do nosso ordenamento juridico, de um regime

discriminatorio e desigual para residentes e ndo residentes.

De facto, mesmo aplicando a redugdo de 50% a taxa de 28%, prevista no

art. 72°, tal nao deixaria de vincar as desigualdades do sistema.

Ao invés, verifica-se uma discriminacdo invertida, para os residentes ja

que os ndo residentes seria no fundo tributados a uma taxa efetiva de 14%.

Cremos que, deveria ser implementado um regime sélido, uniforme e claro

quer para os residentes, quer para os nao residentes.
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XL

XII.

XIII.

XIV.

XV.

XVL

Reconhecemos a complexidade da questdo e a dificuldade pratica de
reformar o regime de tributagdo das mais-valias imobiliarias, ndo sendo

possivel responder a este problema de forma absoluta.

Sao apresentadas linhas orientadoras que entendemos ser um auxilio na

resolucao imperativa desta questao.

Deveria, deste modo, ser aplicada uma taxa fixa de 28% sobre a totalidade
do saldo apurado das mais-valias imobilidrias, sem qualquer redugao

aplicavel quer para residentes quer para nao residentes.

Todavia, deveria manter-se ¢ estender-se a todos os sujeitos passivos, o

regime estatuido relativo ao reinvestimento, quer total, quer parcial.

Também consideramos essencial a manutencao das dedugoes do art. 51°

Jjé& que contribuem para uma tributacdo mais justa.

O legislador, no nosso entender devera ter em conta o papel central que
poderad ser dado ao notario por forma a garantir um maior controlo e
eficiéncia relativamente ao apuramento e, pagamento do imposto

auxiliando a Administragao Fiscal.

Acrescentando ainda que, tal competéncia minimizard a fraude e a evasao

fiscal a que esta sujeito.
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