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Resumo

Como consequéncia da globalizacgio, o mercado imobiliario tem sofrido diversas
transformagoes ao longo do tempo. Todavia, a transagao de iméveis continua a ser uma forma
de investimento a qual muitos recorrem por ser considerado um investimento seguro, previsivel
e flexivel. Deste modo, foi alvo de analise, do ponto de vista fiscal, a tributacao das mais-valias
geradas pelo investimento imobiliario, exercida em nome individual. A presente dissertagao tem
como um dos objetivos principais entender a relacio entre a globalizacio do mercado
imobiliario e o Direito da Unido Europeia, bem como o impacto desta relacio no ambito
nacional mediante a analise dos diferentes regimes legais aplicaveis as mais-valias imobiliarias
realizadas por residentes, niao residentes e por cidadios que possuem o estatuto de residente
nao habitual. No que concerne a metodologia, recorremos ao método qualitativo através da
analise do contexto global, de jurisprudéncia e legislagao existente relativa a tributagao das mais-
valias imobiliarias, nomeadamente o Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares. Assim sendo, obtemos um estudo acerca das implica¢cdes do ramo imobiliario no
Direito da Unido Europeia e dos diferentes regimes aplicaveis as mais-valias de imoveis, tendo
como base o caso individual de cada cidadio, enriquecendo, nao sé o conhecimento publico,
mas também dos profissionais da area da fiscalidade, servindo ainda de suporte legal para

eventuais litigios vindouros.

Palavras-Chave: Mais-Valias Imobiliarias; Mercado Imobiliario; IRS; Livre Circulacio de

Pessoas e Capitais; Direito da Unido Europeia



Abstract

As a consequence of globalization, the real estate market has undergone several transformations
over time. Even so, the transaction of real estate remains a form of investment to which many
resort because it is considered a safe, predictable and flexible investment. As such, the taxation
of capital gains generated by real estate investment, exercised in an individual capacity, was here
analyzed from a tax point of view. One of the main objectives of this dissertation is to
understand the relationship between the globalization of the real estate market and the
European Union law, as well as the impact of this relationship at the national level through the
analysis of the different legal regimes applicable to real estate capital gains made by residents,
non-residents and citizens who have the status of non-habitual resident. Regarding the
methodology, we used the qualitative method through the analysis of the global context,
jurisprudence and existing legislation regarding the taxation of real estate capital gains, namely
the Personal Income Tax Code. As a result, we obtain a study on the implications of the real
estate branch in European Union Law and the different regimes applicable to real estate capital
gains, based on the individual case of each citizen, enriching not only public knowledge, but
also professionals in the area of taxation, while serving as legal support for possible future

litigation.

Keywords: Capital Gains on Real Estate; Real Estate Market; Personal Income Tax; Free

Movement of Persons and Capital; European Union Law
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1. Introducgao

A presente dissertagdao versa sobre a tributagdo das mais-valias geradas pela alienaciao de bens
imoveis, numa perspetiva individual, ou seja, em sede de imposto sobre o rendimento das
pessoas singulares (IRS), pelo que nio sera objeto de estudo outras modalidades de mais-valias,
bem como nao havera uma analise em sede de imposto sobre o rendimento das pessoas

coletivas.

Devido a um mundo cada vez mais global, o mercado imobilidrio tem estado em
desenvolvimento e em crescimento continuo, sofrendo assim inumeras transformagoes,
tornando o papel da fiscalidade fulcral, aquando da tomada de decisio final de efetuar o

investimento.

Tal como o mercado imobiliario, o quadro legal de tributagao dos ganhos designados como
mais-valias, gerados pela alienacio de imoéveis, tem sido alvo de alteragdes ao longo do tempo,
pelo que, ainda, é um tema controverso por este estar na origem de imensuraveis litigios, em

sede de IRS, nos tribunais nacionais, bem como nos tribunais da Unido Europeia (UE).

Ha, portanto, varias particularidades no que concerne as transagoes de imoveis realizadas por
residentes, nao residentes, bem como por residentes niao habituais, tendo orientado a
investigacdo para a analise dos diferentes regimes legais aplicaveis as mais-valias imobiliarias,
numa 6tica pessoal, atendendo as implicagdes que a globalizagiao tem no Direito da UE, uma

vez que este também tem impacto no Direito Fiscal nacional.

Neste sentido, a investiga¢ao foi orientada como intuito de averiguar a adequagao dos diferentes
regimes de tributacdo das mais-valias imobiliarias, atualmente vigentes, no sentido de que
importa analisar se estes se se justificam ou se devem ser objeto de alteracdo, tendo em

consideragao os desafios presentes no mercado imobiliario.

Em termos de metodologia, recorremos ao método qualitativo por via da andlise do contexto
global, de jurisprudéncia e legislagao europeia e nacional existente, relativa a tributagdo das mais-
valias imobiliarias, a qual recorremos ao Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares (CIRS), Tratado da Uniao Europeia (TUE), Tratado sobre o Funcionamento da

Unido Europeia (TFUE), diretivas, artigos cientificos, acérdaos, entre outros.

A dissertagao ¢ dividida em duas partes distintas, a saber, a parte tedrica e a parte pratica.
Inicialmente, proporcionamos um contexto através da abordagem da evolu¢io do mercado
imobiliario e sua relevancia no ambito do Direito da UE, bem como umas linhas gerais sobre o

IRS, crucial para o desenvolvimento da investigacao. Em seguida, procedemos a analise



minuciosa dos diferentes regimes de tributagdao aplicados as mais-valias obtidas pelos sujeitos
passivos provenientes da venda de imodveis localizados em territério portugués. Por fim,
apresentamos as conclusoes obtidas apés uma abordagem geral a alguns casos especiais de
tributagdo de mais-valias imobilidrias e analise jurisprudencial de um acoérdao, como

componente pratica desta dissertagao.



2. A Evolucgao do Mercado Imobiliario

O mercado imobiliario é um mercado extremamente competitivo e, apesar das indmeras
transformagoes sofridas ao longo do tempo, caracteriza-se como sendo um mercado resiliente,

seguro e flexivel, o qual tem vindo a ganhar destaque em comparagio com outros mercados.

Logicamente, ha inumeras variaveis que influenciam a tomada de decisao de um vendedor ou
de um comprador no momento de aplicar as suas poupancas, nomeadamente a localizagio do

imovel, preco, infraestrutura, bem como os incentivos fiscais vigentes no pais em questao.

Nao obstante, o mercado imobiliario foi o principal epicentro de uma das maiores crises que
abalou a economia a nivel mundial. A crise financeira global de 2008, com origem nos Estados
Unidos ficou marcada pela bolha imobiliaria decorrente, segundo Henriques (2017, p. 217), de
uma «[...] subida vertiginosa dos precos do imobilidrio num curto espago de tempo [...]», ou
seja, de uma valorizacio excessiva dos imoveis decorrida no periodo de 1997 a 2007,
sensivelmente. Em consequéncia, de modo a reforcar a regulagio e supervisao do setor
financeiro da UE, foi implementado o Sistema Europeu de Supervisio Financeira (Santos e

Costa, 2013).

Apbs dois anos, de acordo com Nunes (2008) a crise imobiliaria norte-americana alastrou-se
por todos os continentes, sendo Portugal um dos pafses mais afetados no continente Europeu,
predispondo assim a crise financeira de 2010, onde o Estado Portugués nio teve outra

alternativa sendo recorrer a ajuda financeira externa.

Neste sentido, foi acordado entre o Governo Portugués e a Troika' o “Memorando de Politicas
Econémicas e Financeiras” o qual previa uma série de medidas, entre as quais a alteracao da
tributacao dos bens imoéveis. Com o agravamento das medidas fiscais, no ambito do acordo
assinado, o mercado imobilidrio em Portugal nio resistiu e esteve em queda, ficando o
investimento nesta area congelado, o que justificou um decréscimo na atividade do investimento
imobiliario.

De acordo com os dados do Instituto Nacional de Estatistica (INE), enquanto que o valor total
dos iméveis transacionados no territério nacional cresceu desde 2013, o mesmo s6 se aplicou
ao numero total no ano seguinte, tendo registado aumentos mais significativos no periodo entre
2015 e 2018. Todavia, essa tendéncia foi quebrada no ano de 2019, apresentando uma

diminuicio de 0,7% em valor e 4,7% em numero, relativamente a0 ano antetiof.

I Comité constituido por trés membros: Comissio Europeia, Banco Central Europeu e Fundo Monetario
Internacional



Da totalidade dos iméveis alienados em territorio nacional, desde 2012 a 2019, 7,3% foram
adquiridos por nao residentes, enquanto que 12,6% corresponde ao valor total. Porém,
conforme a Figura 2.1 e 2.2 abaixo, apenas verificou-se um crescimento em ambos os
indicadores a partir de 2013 e uma ligeira reducio no numero de transagdes em 2019 face a

2018, registando uma taxa de variagdao negativa de 2%.
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Figura 2.2 Evolucio do valor de iméveis transacionados, total e adquiridos por ndo residentes, em
Portugal (2012-2019)

Fonte: INE

E de salientar a implementacio dos programas de “Autorizacio de Residéncia para as Atividades
de Investimento”, designados 1istos Gold, e do regime fiscal para os “Residentes Nao

Habituais”. Estas duas medidas de incentivo fiscal ambos com requisitos obrigatorios, sao uma



possivel justificacdo para este acréscimo, funcionando assim de alavanca no investimento
estrangeiro no mercado de transagées de imoéveis, impedindo o decréscimo continuo no

investimento imobilidrio resultante da crise financeira global de 2008.

Em termos numéricos, desde 2016 até 2019, a Franca permaneceu como o principal pais de
residéncia dos compradores nao residentes representando, em 2019, 27,7% do total dos iméveis

vendidos em territério nacional, seguida do Reino Unido, Sui¢a, Alemanha e por ultimo o Brasil.

Entretanto na UE, os pregos dos imdveis com destino a habitagiao sofreram oscilagoes, tendo
registado taxas de crescimento anuais de aproximadamente 8% no periodo de 2006 e 2007. No
entanto, no contexto da crise financeira global de 2008, a respetiva taxa apresentou uma
diminuicao de 4% no ano seguinte e, entre 2010 e 2017, um aumento dos precos dos iméveis

em 11%.

Enquanto se assistia 2 uma recuperagao da economia, no primeiro semestre do ano de 2020
deu-se a pandemia por covid-19, onde o pafs entrou uma vez mais em crise, verificando assim
uma desaceleragao no crescimento do mercado imobiliario, devido aos impactos econdémicos e
as restricoes impostas pelo governo, no ambito da pandemia. Neste pretexto, verificou-se uma
reducio no numero de transacoes de imoveis destinados a habitacio de 5,3%, mas um

crescimento no valor dos respetivos iméveis de 2,4%, relativamente a 2019.

Um ano apds o comego da pandemia por covid-19, notou-se uma melhoria na economia,
nomeadamente na atividade de compra e venda de bens iméveis, registando, de acordo com a

seguinte Figura 2.3, um crescimento de 20,5% nas transagoes de habitagao.
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Figura 2.3 Indicador do nimero de vendas de habitacio, total nacional, existentes e novos, em Portugal
(2015-2021)

Fonte: INE



Do total das transagoes de habitacdo efetuadas em 2021, 94,6% dizem respeito a compradores
residentes, registando um aumento de 20,3% face a 2020. Todavia, uma queda no tocante 2
aquisi¢ao por residentes na UE de 1,6%, representando 2,8% do total das transacoes realizadas
no periodo em analise, correspondendo o excedente a aquisi¢dio por compradores com

domicilio fiscal nos restantes paises, como ilustrado na seguinte Figura 2.4.
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Figura 2.4 Indicador do nimero de transacSes de habitagdo, por domicilio fiscal do comprador (2020-
2021)

Fonte: INE

A expectativa para o ano de 2022 era a de recuperagdo econémica, apos o impacto da pandemia
por covid-19. Porém, o comego da invasao Russa em territério Ucraniano resultou na inflagao
em toda a Unido. Dadas as circunstancias, de modo a combater a inflacio, os bancos centrais
procederam ao aumento dos juros, o qual teve impactos negativos no mercado imobiliario,
devido ao acréscimo dos custos de construgao, dos precos praticados na alienacio dos bens

imodveis, bem como dos custos com o crédito a habitacio.

Assim sendo, entre o segundo trimestre de 2022 e o primeiro trimestre de 2023, é de notar um
continuo decréscimo do numero de transag¢oes de alojamentos, sendo que no primeiro trimestre
de 2023 registaram-se 34.493 habitagdes transacionadas, o que, em termos percentuais, traduz-
se em menos 20,8% que em idéntico periodo de 2022. O mesmo acontece com o valor das
habitagoes transacionadas, cujo, comparando o primeiro trimestre de 2023 com o primeiro
trimestre de 2022, diminuiu cerca de 15,2%, tendo o valor das habitacdes transacionadas
registado 6,9 mil milhSes de euros. A presente analise ¢ exemplificada por meio da seguinte

Figura 2.5.
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No que concerne as transa¢oes de alojamentos por domicilio fiscal do comprador, o decréscimo
do nimero de aquisi¢oes de habitacio por compradores com domicilio fiscal no territério
nacional, desde o primeiro trimestre de 2022 até o primeiro trimestre de 2023, representou um

peso de 92,8% do nimero total de transagdes realizadas.

Em contrapartida, no perfodo de referéncia, as aquisi¢oes de alojamentos por compradores com
domicilio fiscal na UE bem como nos restantes pafses representaram, em conjunto, uma
reducao de 2,5%, sendo que a categoria UE registou uma taxa de variagdo homologa de -11,6%,
enquanto que a categoria Restantes Paises aumentou em 9,1% o nimero de transa¢Ses, como

ilustrado na Figura 2.6.
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Fonte: INE

Atendendo as adversidades sentidas atualmente em Portugal e nos restantes Estados Membros
a , designadamente a crescente inflagdo, resultando num aumento do preco por metro

da UE, designad t te infl Itand to d t

quadrado dos imdveis, aos olhos de muitos investidores, o mercado imobiliario em Portugal

permanece atrativo para muitos, direcionando este, essencialmente, para os compradores

internacionais, especialmente investidores de nacionalidade brasileira e norte-americana, daf

verificar-se um aumento da procura internacional ao invés da procura nacional.

Este aumento deve-se ao facto de o poder de compra dos investidores com residéncia fiscal
fora do territério nacional ser superior ao poder de compra dos investidores nacionais, mas
também 2 existéncia de regimes fiscais competitivos, sendo estes os dois aspetos principais a

impulsionarem o mercado imobiliario no presente territorio.



3. A Globalizagdao do Mercado Imobiliario — o relevo do
Direito da UE neste contexto

Com os grandes avangos tecnologicos, a evolugao das comunicagbes e dos transportes, as
sociedades assim como as nagoes existentes em todo o globo aproximaram-se, a0 ponto de

haver uma maior conexao entre as mesmas, nas esferas cultural, social, econémica e politica.

Deste modo, a globalizagdo permitiu a integracao e interconexao dos diferentes mercados,
nomeadamente do mercado imobilidrio, no sentido em que permitiu aos investidores alargar a

sua carteira de investimentos a nivel internacional.

Em regra, a maioria das operag¢Oes esta sujeita a normas fiscais, salvo determinadas excegdes. O
estrito cumprimento das normas estabelecidas nos Tratados pelos Estados-Membros assume
uma importancia crucial na analise do Direito da UE no que concerne as operagées imobiliarias,

uma vez que estas estdo sujeitas as disposi¢oes legislativas de cada Estado-Membro.

Como tal, a analise do Direito da UE é imprescindivel, no sentido em que assegura a estabilidade
e a eficiéncia fiscal nas transa¢oes imobiliarias em toda a Unido, como sera averiguado de

seguida.

3.1. Principios do Direito da UE eminentes na Tributagdo Direta

Virias sao as matérias de Direito da UE que se regem por principios e, neste ambito, os
principios da atribuicao de competéncias, proporcionalidade, prevaléncia do Direito da UE, e
da proibicao da discriminacdo, destacam-se, no presente estudo, pela sua importancia no

dominio da tributacao direta.

A legislagao da UE assume algumas formas, nomeadamente a de Tratados, Regulamentos,
Diretivas, Decisoes, Pareceres e Recomendagoes, sendo os Tratados as principais fontes do
direito primario, onde estabelecem a reparticio de competéncias entre a UE e os Estados-

Membros e estabelecem os poderes das instituicdes da UE.

A tributagao direta ndo é regulamentada pelos Tratados, porém os Estados da Unido siao

obrigados a cumprir com as suas competéncias, de modo a respeitar o Direito da UE.

A Uniao nio dispde de competéncia geral, apenas goza das competéncias atribuidas pelos
Tratados, ou seja, € titular de uma competéncia de atribui¢ao. Este é o principio da especialidade
de competéncias ou da atribuicao de poderes limitadas, um dos principios fundamentais de

Direto da UE com relevo no dominio da tributagio direta, que rege a delimitacio das



competéncias da UE, ficando as competéncias nao atribuidas a Unido encarregues dos Estados-

Membros, como previsto no artigo (art.) 5.°,n.° 1 e 2 e no art. 13.°, n.° 2, ambos do TUE.

Nao obstante, o art. 352.°, n.° 1, do TFUE esclarece que na eventualidade de uma agao da UE
ser «[...] considerada necessaria para atingir um dos objetivos estabelecidos pelos Tratados [...],
o Conselho, deliberando por unanimidade, [...] adotara as disposi¢des adequadas», o que nos

remete para o principio das competéncias implicitas.

Nos termos do art. 115.° TFUE, caso uma disposicao legislativa de um Estado-Membro impeca
o estabelecimento ou o bom funcionamento do respetivo mercado, «[...] o Conselho,
deliberando por unanimidade, [...] adota diretivas para a aproximacdo das disposi¢oes

legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membrosy.

Ambas as normas, com relevo na regulacao da tributacdo direta, exigem a deliberagdo por
unanimidade e, de acordo com Costa (2014, p.329), «[a| falta de mandato explicito e o poder de
veto de que os Estados-membros dispoem sao as razes que justificam o facto de a competéncia
politico-legislativa em matéria de fiscalidade direta continuar a pertencer aos Estados-

membrosy.

A este respeito, as competéncias assumem trés formas: competéncias exclusivas da UE,

competéncias concorrentes e as competéncias exclusivas dos Estados.

As atribui¢oes exclusivas da Unido encontram-se tipificadas no art. 3.° TFUE, o qual faz
referéncia as matérias onde a UE apenas pode regular e onde os Estados-Membros nao podem,
indevidamente, prever. Ja as competéncias complementares subdividem-se em competéncias
partilhadas entre a Unido e os Estados-Membros (art. 4.° TFUE), na medida em que «]...] ambas
as entidades tém o poder de legislar e adoptar actos juridicamente vinculativos nessa matéria»
(Soares, 2004, p.62), porém os Estados somente podem atuar caso a UE opte por nio o fazer;
e em competéncias de apoio (arts. 5.° e 6.° TFUE), segundo o qual a UE unicamente pode
apoiar, coordenar ou completar as agdes dos Estados. Por fim, o art. 4.° TUE enuncia as
competéncias exclusivas dos Estados, isto é, as competéncias nao atribuidas pelos Tratados a

UE permanecem na posse dos Estados-Membros.

Vale enfatizar que, em concordancia com Silva (2015, p. 85), a matéria fiscal esta fora do alcance
das competéncias da UE, «[...] nem faz parte dos dominios que sao identificados como
competéncias partilhadas entre a Unido e os Estados-membros, ou sequer aquele em que a
Unido dispée de competéncias para desenvolver acOes destinadas a apoiar, coordenar ou

completar a acio dos Estados-membros |...]».
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Por conseguinte, o desempenho das competéncias da Unido estd sujeito aos principios da

subsidiariedade e da proporcionalidade, como o disposto no n.° 1 do art. 5.° TUE.

Nos termos do principio da subsidiariedade, a UE apenas pode intervir caso cumpra,
cumulativamente, com os dois requisitos previstos no art. 5.°, n.° 3 TUE: insuficiéncia da agao

do Estado e maior eficacia da agao da Unido, no ambito das suas competéncias nao exclusivas.

Previsto e regulado no art. 5.°, n.° 4, TUE, o principio da proporcionalidade é importante na
Fiscalidade da UE bem como no Direito Interno. Este principio relaciona-se com a forma de
exercicio das competéncias nao exclusivas da Unido e ha a necessidade de satisfazer o critério
da adequacdo, na qual a acdo da UE devera ser adequada de modo a prosseguir com o fim
pretendido; o critério da necessidade, onde a agdo devera ser necessaria para aquele fim, ou seja,
entre todos os caminhos disponiveis, de maneira a alcangar o objetivo, dever-se-4 optar pela
a¢ao menos onerosa; assim como o critério da proporcionalidade em sentido estrito, em que a
acao devera limitar-se ao estritamente necessario para atingir o fim, o qual esta implicito a

proibi¢ao do excesso.

Consagrado no art. 8.%, n.° 4 da Constitui¢io da Republica Portuguesa (CRP), o principio do
primado atua na resolugao de casos de colisao entre uma norma de Direito Nacional com uma

norma de Direito da UE.

Nos termos deste principio, os juizes nacionais devem priorizar a aplicagio das normas
europeias em vez das normas nacionais e o legislador deve inibir-se de aprovar novos atos
legislativos incompativeis com o Direito da UE, ou seja, as aplicagdes das normas nacionais
conflituantes deverio ser afastadas (Farinhas, 2018). Na eventualidade de suceder uma norma
nacional incompativel com o Direito da UE, cabe ao legislador proceder a sua revogacio, caso

contrario ¢ aplicada a san¢ao prevista nos arts. 258.° a 260.° TFUE.

O tratamento fiscal dos residentes e dos nao-residentes tem incentivado a Unido a agir em

matéria de tributagdo direta, em virtude do respeito pelo principio da niao discriminagao.

Consagrado no art. 18.° TFUE, o respetivo principio, estreitamente ligado ao principio da
igualdade, proibe todas as formas de discriminac¢ao com base na nacionalidade, impondo um
limite aos Estados-Membros em exercer qualquer autoridade que tenha por efeito a

discriminacao com base na nacionalidade, bem como formas disfarcadas de discriminacio.

Em todo o caso, os principios da ndo discriminagao e da proporcionalidade, supramencionados,

serao desenvolvidos adiante, concretamente no ponto n.° 3.4 da presente dissertagao.
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Apesar de aos Estados-Membros competir a legislagio em matéria de tributacdo direta, em
virtude do principio da atribuigao de competéncias, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) tem reconhecido que as normas de direito interno nao podem restringir
as liberdades fundamentais, exceto quando respeitem os critérios da adequagdo e da necessidade,
definidos pelo principio da proporcionalidade, bem como o principio da nio discriminag¢ao

(infra n.° 4.4).

Os principios abordados tém implicacGes diretas e relevantes em matéria de tributacao de mais-
valias imobiliarias, como se vera mais adiante, na medida em que importa analisar, por exemplo,
se um residente num outro Estado-Membro da UE obter uma mais-valia gerada pela alienagao
de um imével, de que é proprietario, em territorio portugués, pode beneficiar do regime geral
de tributacao aplicado aos residentes. Este exemplo de questao, assim como outras serio

abordadas mais adiante, conferir infra (n.° 5).

3.2. O Mercado Interno: as Liberdades de Circulagio de Pessoas e
de Capitais, em especial
A criagao da UE, composta atualmente por vinte e sete Estados-Membros, «[...] implica

simultaneamente uma série de liberdades que vao além das fronteiras nacionais [...]» (Borchardt,

2018, p. 29).

A liberdade econémica prediz que os operadores econémicos ou agentes do mercado interno
usufruem do direito reconhecido de circular livtemente no interior da Unido, de exercer
trabalho, de se estabelecer e prestar livremente servicos correspondentes aos seus ramos de
atividade, em virtude, segundo Fontaine (2018, p. 47), da abolicao das restri¢des a0 comércio e
a livre concorréncia entre os Estados-Membros, impulsionando a qualidade de vida dos

cidadios.

Apesar de os Estados-Membros manterem a soberania na definicdo das regras de tributacao
direta, a verdade é que a globalizagio do mercado imobilidrio pde em causa o bom
funcionamento do mercado interno, na medida em que suscita inumeras questoes relacionadas
com as liberdades econémicas fundamentais, neste ambito, com a livre circulagdo de pessoas e

de capitais, estabelecido no art. 26.° TFUE.

No respeitante a livre circulagao de pessoas, definido nos arts. 45.° a 48.° TFUE, os cidadaos da
UE dispoéem do direito de deslocar, residir e permanecer livremente nos paises membros da

Unido e de responder a ofertas de emprego, salvo empregos na administragao publica.

12



Consequentemente, o art. 3.°, n.° 2 TUE articulado com o art. 21.° TFUE confere a UE a
responsabilidade de garantir aos seus cidadaos um espaco sem fronteiras internas, de modo a

assegurar aos seus cidadaos o direito de circular e permanecer livtemente no territério da Unido.

No acordio Sehumacker?, conhecido pelo seu relevo na jurisprudéncia do TJUE em matéria de
tributagao direta, estava em evidéncia o principio da nao discriminagdo em razio da

nacionalidade, relativa a livre circulagdo de pessoas, no qual o TJUE esclarece que

[o] artigo 48.° do Tratado CEE [...] ndo autoriza um Estado-membro a tratar os nacionais
de outros Estados-membros que, no uso do direito de livre circulagdo, exercem no seu
territorio actividades assalatiadas, de forma menos favoravel que os seus nacionais que se

encontrem na mesma situagao.

A publicacio da Diretiva 88/361/CEE’ assim como a introducio da Unido Econdmica e
Monetiria pelo Tratado de Maaastricht *, permitiu a abolicio 2 restricio de capitais e de
pagamentos, ou seja, permitiu a livre circulagdao de capitais estabelecida nos arts. 63.° a 66.° do

TFUE.

Fruto da globalizagio, o resultado do desenvolvimento tecnolégico bem como do pensamento
econémico, levou os Estados-Membros a demolirem as barreiras legais que restringiam a

movimentac¢ao dos capitais (Morais, 2014).

O conceito de liberdade de circulagao de capitais nao consta no Tratado, porém tem vindo a ser
desenvolvido pela doutrina e pela jurisprudéncia do TJUE, no sentido de, em conformidade
com Caldas e Mauricio (2020, p. 212), «[...] cobrir a transferéncia de ativos e a realizagao de
investimentos, incluindo em instrumentos financeiros, acdes ou até [...] iméveis, entre Estados,

incluindo Estados Membros da Uniao e entre estes e Paises terceirosy».

Nos termos do art. 63.° TFUE, sdo proibidas quaisquer restricdes as transagoes de capitais, o
qual abrange o investimento estrangeiro direto, compra ou investimentos imobiliarios,
investimentos no mercado de capitais, concessiao de empréstimos e créditos, bem como outras

operagoes financeiras, no interior da Unido e entre Estados-Membros e paises terceiros.

Nao obstante, art. 64.° TFUE acolhe uma clausula de salvaguarda na medida em que estabelece
limites especificos relativamente as restricoes face a Estados terceiros (Ferreira, 2019), bem

como, em concordancia com o art. 65.°, n.° 3 TFUE, os Estados-Membros beneficiam de livre-

2 Aco6rdio do Tribunal de Justica, de 14 de fevereiro de 1995, C-279/93, Schumacker.

3 Diretiva 88/361/CEE do Conselho, de 24 de junho de 1988.

4 Oficialmente conhecido como TUE, introduziu os trés pilares da UE: Comunidade Europeia, Politica Externa e
de Seguranca Comum e a Cooperacao em assuntos de Justi¢a e Assuntos Internos.
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arbitrio para adotarem as disposi¢oes que considerarem pertinentes, desde que nao constituam
«[...] um meio de discriminacio arbitraria, nem uma restricao dissimulada a livre circulacao de

capitais e pagamentos [...[».

Neste sentido, resulta da jurisprudéncia, concretamente do processo C-156/17 >, que as medidas
proibidas pela respetiva norma «[...] incluem as que sdo suscetiveis de dissuadir os nao
residentes de investitem num Estado-Membro ou de dissuadir os residentes desse

Estado-Membro de investirem noutros Estadosy.

Por conseguinte, é possivel averiguar que tanto a livre circulagdo de pessoas como a livre
circulagao de capitais sio duas consequéncias da evolugdo e da globalizacgio do mercado
imobiliario.

A aboli¢do das barreiras as liberdades fundamentais em causa, permitiu os sujeitos de circular
livtemente e de aplicar o seu capital por toda a Uniao, permitindo assim a possibilidade de um
sujeito ser proprietario de um ou varios iméveis localizados ou nao no seu Estado-Membro de

residéncia.

Nada obstante, a liberdade garantida pelo Tratado concedida aos sujeitos suscitou questdes
relativamente a protecdo das mesmas, na medida em que os Estados-Membros, com pleno
poder para legislar, no ambito de matéria de tributagao direta, incorriam no risco de aprovar
medidas que comprometessem ambas as liberdades, através, por exemplo, de medidas
discriminatérias ou de medidas suscetiveis de demover os nao residentes de investitem num
Estado ou os residentes desse Estado-Membro de investirem noutros Estados (processo

C-156/17).

De modo a contornar litigios desta natureza, assente na legislagao da UE e na jurisprudéncia do
TJUE, entendeu-se que as medidas suscetiveis de restringir as liberdades fundamentas do
mercado interno nao se classificam admissiveis, salvo quando reunidas determinados requisitos.

Para um melhor entendimento, abordamos este assunto no ponto seguinte (infra n.” 3.3).

3.3. Restrigdes as Liberdades Fundamentais do Mercado Interno

A prote¢ao das liberdades fundamentais, imprescindivel para o desenvolvimento do mercado

interno, nao beneficiam de cariz absoluto, dai serem impostas restri¢oes.

> Acérdio do Tribunal de Justica (Sétima Secgio), de 30 de janeiro de 2020, C-156/17.
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De caracter excecional, expresso na legislacao europeia e na jurisprudéncia do TJUE, como no

acordao Gebhard ©,

[a]s medidas nacionais susceptiveis de afectar ou tornar menos atraente o exercicio das
liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado devem preencher quatro condi¢Ges:
aplicarem-se de modo nao discriminatorio, justificarem-se por razdes imperativas de
interesse geral, serem adequadas para garantir a realizacdo do objectivo que prosseguem e

nao ultrapassarem o que ¢é necessario para atingir esse objectivo.

Deste modo, ¢ imprescindivel a aplicagao de uma medida nacional de modo discriminatério, em
respeito a um dos principios que norteia o Direito da UE, o principio da nao discriminac¢ao

(infra n.° 3.4).

As razdes de ordem, seguranca e de saude publica, previstas nos arts. 45.°, n.° 3, 52.°, n.° 1, e

b
65.%,n.° 1, al. b), do TFUE, juntou-se o dever de justificacio por razdes imperativas de interesse
geral, reconhecida pela primeira vez na jurisprudéncia do TJUE no ac6rdio Cassis de Dijon
como requisito a cumprir pela medida nacional suscetivel de restringir os direitos fundamentais

estabelecidos no Tratado, a qual é passivel de uma interpretagao restritiva, na medida em que a

interpretacao da mesma nao pode ser utilizada para demais peripécias.

Sem embargo, sao varias as justifica¢des invocadas pelas partes no ambito de um processo no
TJUE, por exemplo a invocagao, por parte dos Estados da UE, das dificuldades na verificagao
de informacdes sobre situacdes com relevancia fiscal, ocorridas noutros Estados membros
(Fraga, 2010), porém nem todas sdo consideradas validas ou aptas a justificar uma limitagao as

liberdades fundamentais.

Nessa condicao, conforme Nogueira (2010, p.243), o TJUE tem tido em consideragao algumas
justificagoes classificando-as como admissiveis, nomeadamente a coeréncia do sistema fiscal, o
combate a fraude e evasio fiscais, a eficacia dos controlos fiscais, a reparticio equilibrada do
poder tributario e a simplificagao e transparéncia do sistema fiscal. Por outro lado, todas as
restantes justificacdes foram rejeitadas pelo TJUE, particularmente a perda ou redugiao de
receitas fiscais, a compensac¢ao por outras medidas, a auséncia de harmonizacao da fiscalidade
direta, a reciprocidade resultante da convencao bilateral para evitar a dupla tributagdo, bem

como as dificuldades de ordem pratica (p.239).

¢ Acordio do Tribunal de Justica, de 30 de novembro de 1995, C-55/94, Gebhard.
7 Aco6rdio do Tribunal de Justica, de 20 de fevereiro de 1979, C-120/78, Dzjon.
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Com recurso ao principio da proporcionalidade, o Tribunal de Justi¢a analisa se determinadas
medidas sdo justificaveis e ndo evasivas, ou seja, se as medidas restringem ou nao os direitos

fundamentais do mercado interno.

Consequentemente, para uma medida restringir uma das liberdades garantidas pelo Tratado,
esta tem de passar nos testes da proporcionalidade. O teste da adequacdo, onde a medida tem
de ser adequada e apta para seguir o objetivo legitimo, bem como o teste da necessidade, na
qual a medida adotada nao deve ultrapassar o necessario para atingir o respetivo objetivo, ou

seja, de entre as varias medidas possiveis dever-se-a optar pela medida menos restritiva.

Neste contexto, a jurisprudéncia do TJUE assume um papel importante, no sentido em que o
tribunal vela pela aplicacdo e interpretacio uniforme do direito europeu em toda a Unido e a

garantia pelo respeito do direito europeu.

As condig¢bes a respeitar pelas normas de direito interno, de modo a impedir entraves as
liberdades fundamentais, assumem relevo em matéria de tributacao direta, tributacio de mais-
valias imobiliarias inclusive, no sentido de que um Estado-Membro ao estabelecer medidas
nacionais, respeitantes a tributacio de ganhos idénticos ou similares, deve sempre ter em
consideragao os requisitos a cumprir, de outro modo, incorre numa afetagao a integridade do
mercado interno. Ou seja, estes pormenores requerem uma especial aten¢ado por parte do
Estado, a fim de garantir uma tributagao justa e equilibrada dos rendimentos obtidos pelos

sujeitos, gerados pela alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens imoveis.

Por conseguinte, tudo isto tem impacto na tributa¢ao de mais-valias imobiliarias como iremos
ver (infra n.° 5.4), pelo que hé a necessidade de averiguar, por exemplo, se as normas previstas
no direito nacional tratam de forma mais favoravel um residente em relacio a um residente de
outro Estado-Membro, mediante o nido cumprimento dos requisitos mencionados,
relativamente ao regime de tributagao aplicado as mais-valias imobiliarias geradas pela alienagao

de um imével em territério portugués.

3.4. O Principio da Nao Discriminagio e o Principio da
Proporcionalidade na Restrigdo das Liberdades Fundamentais

O principio da nao discriminagao encontra-se elencado em varias disposi¢des do Direito
Comunitario Europeu, nomeadamente no TFUE, no Modelo de Convengao da Organizacao

para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico e na Carta dos Direitos Fundamentais da

UE.
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O Tratado, mais concretamente o art. 18.° TFUE, ndo admite qualquer discrimina¢do com base
na nacionalidade, tornando-se indispensavel no tratamento fiscal dos residentes e dos nio
residentes. E fundamental sublinhar que esta clausula é de aplicaciao automatica, exceto quando

aplicavel uma norma mais especifica prevista no Tratado.

Como supramencionado, a fiscalidade direta ¢ da competéncia dos Estados-Membros, no
entanto estes sao coagidos a respeitar o Direito da UE, o que implica a revogacao de todas as

disposi¢Oes discriminatorias.

A discriminagdo consiste num tratamento desigual entre os nacionais de um Estado e os
nacionais de outro Estado da UE, pelo que, de acordo com Azevedo (2021, p. 439) o principio
da ndo discriminagdo assenta «[...] no principio da igualdade no ponto de vista formal, isto é,

na igualdade perante a lei».

Nesta conjuntura, os cidaddos europeus que se encontrem em situagoes comparaveis nao devem
ser tratados de forma menos favoravel em razio da nacionalidade. Isto significa que devem
beneficiar de um tratamento similar, independentemente do seu Estado de residéncia, sendo
que uma disposi¢ao discriminatéria aplicada a um nao residente em relagdio a um residente,

equivale a uma desigualdade.

Desde os primoérdios, a jurisprudéncia do TJUE é imperativa na interpretacao e aplicagio do
principio da nao discriminagao, o qual, como pilar fundamental da Direito da UE e protetor dos
direitos dos cidadaos e das liberdades fundamentais do mercado interno, exige a igualdade de
tratamento em func¢ao da nacionalidade, na medida em que pune a discriminagao por via direta

e indireta, salvo determinadas excecdes.

Este preceito tem sido consumado com frequéncia pela jurisprudéncia do TJUE, no ambito da
tributacao direta, o qual analisa o ponto de discriminacao das disposi¢des fiscais dos Estados-
Membros sujeitas a produzir entraves injustificados a prossecugao dos fins da UE, no contexto

das liberdades fundamentais do mercado interno.

De modo a apurar a existéncia de uma discriminagao é necessario estarmos perante duas
situagOes comparaveis, pois, consoante o TJUE, a discriminagao verifica-se através da aplicacao
de regras diferentes a situagdes comparaveis ou da mesma regra a situagdes diferentes (Casos

Asscher®, Wielockx® e Schumacken).

8 Acordio do Tribunal de Justica (Quinta Secgio), de 27 de junho de 1996, C-107/94, Asscher.
? Acérdio do Tribunal de Justica, de 11 de agosto de 1995, C-80/94, Wielockx.
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De acordo com a jurisprudéncia e Matos (2019, p.10), os Estados-Membros podem licitamente
«[...] estabelecer normas diferenciadoras, consubstanciadas em fundamentos objectivos — i.e.
provando que se tratam de situagdes nao comparaveis; e, excepcionalmente, estabelecer normas
discriminatoérias, se fundadas em razdes imperiosas de interesse geral». Porém, no que respeita

ao segundo fundamento, este nao se desvanece a sujei¢ao do principio da proporcionalidade.

O TJUE tem vindo a estabelecer o dever de exercicio dos Estados-Membros a nivel das suas
competéncias, com o devido respeito pelo Direito da UE, pois a prossecucio da nio
discriminacao das liberdades fundamentais assenta essencialmente na jurisprudéncia do

Tribunal de Justica.

O caso Awoir Fiscal " tal como o caso Schumacker, sio dois acdérdios histéricos em matéria de
tributacao direta e em causa estavam medidas contrarias as disposi¢oes do Tratado,
nomeadamente a aplicagio de medidas discriminatérias que restringiam a liberdade de

estabelecimento e a livre circulagao de trabalhadores, respetivamente.

O acérdao Awoir Fiscal, resultou do litigio entre a Comissao Europeia e a Franca, onde a
legislagdao francesa previa um crédito de imposto somente a destinatarios de dividendos com

domicilio efetivo ou sede social em Franca, de modo a evitar a dupla tributa¢ao econémica.

Com a lei do or¢amento para 1978 da Republica Francesa, «[...] as sociedades de seguros, de
resseguros e de capitalizacio podem deduzir do imposto sobre as sociedades de que sio
devedoras a totalidade do crédito de imposto que, de acordo com o artigo 158.° A do Code général
des impaits, é aplicado aos dividendos por elas recebidos». Todavia, a norma nao abrangia as
sucursais ¢ agéncias em Franca das sociedades de seguros sediadas em outro Estado-membro,
0 que por si s6 «[...] limita o beneficio do crédito fiscal as pessoas que tém o seu domicilio

efectivo ou a sua sede social em Franca.

No decotrer do processo, em sua defesa, o Governo francés usou o fundamento de risco de
evasio fiscal, o qual, no entendimento do TJUE, nio pode ser invocado neste contexto, uma
vez que «[o] artigo 52.° do Tratado CEE nio permite uma derrogac¢ao ao principio fundamental

da liberdade de estabelecimento por motivos como este».

Neste seguimento, o TJUE invocou o principio da nao discriminag¢ao. Entendeu estar em causa
um tratamento discriminatorio, «[...] em relacdo as sociedades de seguros com sede em outro
Estado-membro [...]», contrario ao Direito da UE, na medida em que restringe a liberdade de

estabelecimento.

10 Acérdio do Tribunal, de 28 de janeiro de 1986, C-270/83, Avoir Fiscal.
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No que tange ao acoérdao Schumacker, estava em questio a legislagao da Republica Federal da
Alemanha que discriminava indevidamente os ndo residentes, no ambito dos rendimentos

auferidos em territério alemao, em relacdo aos residentes.

O caso envolvia um cidaddo casado, com nacionalidade e residéncia na Bélgica, o qual exercia
atividades assalariadas na Alemanha. Este viu-se confrontado com o seu pedido, por razdes de
equidade, recusado pelas autoridades fiscais alemas, cujo consistia em calcular o montante do
seu salario com base na classe tributaria III «[...](normalmente aplicavel aos trabalhadores
casados residentes na Alemanha e que da direito ao «splitting), e o reembolso da diferenca entre
o que foi mensalmente retido sobre o seu salario, com base na classe tributaria I, e o que deveria

ter sido nos termos da classe tributaria I1I».

Submetidas as questoes prejudiciais ao TJUE, este clarificou que o art. 48.° do Tratado CEE

deve ser interpretado no sentido de que:

- um Estado Membro, no ambito da cobran¢a de impostos diretos, nao pode tratar os nacionais
de outros Estados-membros, que «[...] exercem no seu territorio actividades assalariadas, de

forma menos favoravel que os seus nacionais que se encontrem na mesma situagaow;

- obsta a aplicagao da legislacio de um EM que tributa mais gravosamente um trabalhador que

exerce atividades profissionais no seu territorio e é residente de outro Estado quando

[...] os rendimentos do nacional do segundo Estado provém total ou quase totalmente do
trabalho exercido no primeiro Estado, nio dispondo no Estado da residéncia de
rendimentos suficientes para ai serem submetidos a tributacio que permita tomar em

consideragio a sua situacio pessoal e familiar.
- assim como, obsta a legisla¢ao de um Estado Membro que apenas

[...] conceda aos seus residentes a possibilidade de beneficiar de procedimentos como a
regularizacao anual dos rendimentos retidos na fonte [...] ndo concedendo tal beneficio a
pessoas singulares que nio tém domicilio ou residéncia habitual no seu territério mas ai

auferem rendimentos de origem salarial.

A decisao estabeleceu um precedente significativo no tratamento fiscal dos nao residentes num
Estado-Membro em rela¢ao a nacionais de um outro Estado, o que aprimorou o principio da

ndo discriminacio, na esfera da fiscalidade da UE.

No que concerne ao principio da proporcionalidade, este destaca-se pela sua importancia na

fiscalidade da UE bem como no Direito Interno, pelo que a sua concretizagao esta sujeita as
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condigdes definidas no “Protocolo Relativo a Aplicagao dos Principios da Subsidiariedade e da

Proporcionalidade”"".

Como referido anteriormente, este somente relaciona-se com a forma de exercicio das
competéncias nao exclusivas da UE e esta previsto e regulado no art. 5.°, n.° 4 TUE, art. 296.°

TFUE, bem como no art. 52.° Carta dos Direitos Fundamentais da UE.

No ambito do Direto Interno, o principio da proporcionalidade esta figurado no art. 266.° CRP,
art. 55.° Lei Geral Tributaria (LGT), art. 46.° Codigo de Procedimento e Processo Tributario e

nos arts. 5.° ¢ 7.° Regime Complementar de Procedimento de Inspec¢ao Tributaria e Aduaneira.

No entendimento do Tribunal Constitucional, o principio da proporcionalidade assemelha-se
ao principio da proibi¢io do excesso, o qual, identificado pela doutrina e jurisprudéncia,

subdivide-se em trés subprincipios.

O principio da adequagiao ou da conformidade, estabelece que a «[...] medida adoptada para a
realizagao do interesse publico deve ser apropriada a prossecucao do fim ou fins a ele subjacentes»
(Canotilho, 1999, p. 264), ou seja, a medida deve ser adequada e apta a seguir o objetivo
pretendido. O principio da necessidade ou da exigibilidade, na qual a medida adotada nao deve
ultrapassar o necessario para atingir o objetivo, ou seja, de entre as varias medidas possiveis
dever-se-a optar pela medida menos restritiva, o que implica a atribui¢ao da menor desvantagem
a qual o individuo tem direito (p. 264). O principio da proporcionalidade em sentido estrito,
como principio da justa medida, reitera a ponderagao entre os custos esperados e os beneficios
esperados, no sentido em que a medida s6 sera merecida se o beneficio que se merece alcangar

for igual ou superior aos custos esperados (p. 265).

Frequentemente o Tribunal de Justica recorre a este principio com a finalidade de analisar se as
medidas restringem ou nao as liberdades fundamentais do mercado interno com base no critério
da adequacio e da necessidade, isto ¢, de acordo com o acérdio Marks & Spencer 2, é necessario
que a aplicagdo da medida «[...] seja adequada a garantir a realizacio do objetivo assim

prosseguido e que nao ultrapasse o que é necessario para o atingir.

Como visto anteriormente, tanto a evasao fiscal como a fraude fiscal sao justificaces passiveis

de restringir as liberdades fundamentais do mercado interno, pelo que ha aspetos a considerar.

11 Protocolo Relativo a Aplicagdao dos Principios da Subsidiariedade e da Proporcionalidade, de 16 de dezembro de
2004, C 310/207.
12 Acérdio do Tribunal de Justica (Grande Sec¢ao), de 13 de dezembro de 2005, C-446/03, Marks & Spencer.
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No entender da Comissio Europeia, as disposi¢oes fiscais nacionais dos Estados da UE sdo
legitimas caso sejam proporcionais, ou seja, quando defronte de uma situagao de abuso. Para tal
¢ necessarios estarmos perante a existéncia de um expediente abusivo (expediente puramente

artificial), com a finalidade de obter uma vantagem fiscal.

Na sua comunicagao (COM (2007) 785), a Comissao concluiu que a verificagao da existéncia de
um expediente puramente artificial equipara-se a uma analise que privilegia a substancia em
relagio a forma. Por conseguinte, é fundamental proceder a analise de fatores objetivos,
designadamente «[...] provas de existéncia fisica em termos de instalagdes, pessoal e
equipamento |...] ou seja, um estabelecimento real que realize actividades econdémicas genuinas

€ n20 uma mera «caixa de correio» ou uma subsidiaria «de fachada»».

Na presunc¢ao de existéncia de um expediente puramente artificial, segundo a Comissao, o
contribuinte tem o direito de apresentar provas de modo a justificar a substancia comercial das
operagoes. Similarmente, a administragao fiscal também cabe o 6nus da prova, pelo que, em
respeito ao principio da proporcionalidade, o resultado da avaliagao realizada por esta deve ser

submetida a um controlo jurisdicional independente.

Com o propdsito de evitar o abuso, os Estados-Membros devem construir sistemas fiscais
habilitados a obstruir o abuso e, de forma a assegurar uma proporcional atua¢ao dos Estados,
com o «[...] objectivo de limitar o abuso e de garantir a seguranca juridica [...]», estes devem
disponibilizar condi¢des «[...]Jde forma a que os contribuintes tenham a oportunidade de
apresentar elementos de prova de quaisquer justificagdes comerciais que possam existir [...]».

Assente na jurisprudéncia do TJUE, este preceito foi invocado pela primeira vez no acoérdao
Futura ¥, segundo o qual a lei luxemburguesa permitia a transferéncia de perdas dos nio
residentes, desde que tenha efetuado «[...] uma contabilidade regular durante o exercicio em

que a perda se verificou [...]» e desde que tenha «[...] uma relagao econémica com rendimentos

locais e a contabilidade seja feita no interior do paisy.

Nestes termos, mesmo justificada pela necessidade dos controlos fiscais (razio imperativa de
interesse geral), o TJUE classificou a medida como incompativel com os objetivos elencados no
Tratado, por violar a liberdade de estabelecimento, uma vez que obrigava a sociedade a ter, «(...]
para além da sua propria contabilidade, [...] uma contabilidade distinta para as actividades da
sua sucursal de acordo com as regras fiscais aplicaveis [...]» no Estado onde se encontra

estabelecida. Somente nao se materializaria, se a «[...] medida prosseguisse um objectivo

13 Acérdao do Tribunal de Justica, de 15 de maio de 1997, C-250/95, Futura Participations.
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legitimo compativel com o Tratado e se justificasse por razoes imperativas de interesse geral
[...]», na qual ainda seria necessario «[...] que fosse adequada para garantir a realizacio do

objectivo que prossegue e nao ultrapassasse o que é necessario para atingir esse objectivoy.

Posto isto, a diferenca de tratamento entre nacionais de um Estado-Membro e nacionais de
outro, somente ¢ compativel com o Direito da UE quando respeitante a situagdes nao
objetivamente comparaveis ou quando justificada por razoes imperiosas de interesse geral

reconhecidas pelo direito da Unido.

Nao obstante o exposto, a respetiva norma deve ainda respeitar o critério da adequagio, de
modo a garantir a realiza¢do do objetivo em causa, bem como o critério da necessidade, na
medida em que nao pode ultrapassar o necessario para atingir o respetivo objetivo (acérdao

National Grid Indus **).

No tocante as restantes situacoes, estas classificam-se como inconcebiveis, a luz do Direito da
UE, dado que nos encontramos na presenca de medidas totalmente ou parcialmente

protecionistas.

A analise pormenorizada bem como o respeito pelo principio da ndo discriminagdo, essencial
no tratamento fiscal dos residentes e dos nao residentes, e do principio da proporcionalidade
sao relevantes, pois um tratamento discriminatério ou a adogao de medidas fiscais
desproporcionais relativas a tributacio de mais-valias imobiliarias, para além de originar
distor¢des no mercado imobilidrio, sao suscetiveis de restringir a aplicacio do capital em
determinados Estados da Unido, por parte dos sujeitos, colocando assim um entrave a livre

circulagao de capitais.

3.5. Harmonizagao da Tributagdo Direta e suas Implicagdes

Os impostos sempre estiveram presentes na vida dos contribuintes, seja por via tributacao direta
ou da tributagao indireta, tendo como base de incidéncia o rendimento, patrimoénio e o capital

ou os bens e servicos transacionados no mercado, respetivamente.

A harmonizagao da tributagao direta e indireta, apesar de nao elencar os principais objetivos da
UE, visa modificar as estruturas dos sistemas fiscais dos Estados-Membros da Unido (Cunha,
2000), ou seja, aproximar as legislacbes dos demais Estados, a fim de assegurar o correto

funcionamento do mercado interno.

14 Acérdio do Tribunal de Justica (Grande Seccio), de 29 de novembro de 2011, C-371/10, National Grid Indus.
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Aquando da implementacao dos Tratados de Constituicio da Comunidade Europeia houve a
necessidade de se proceder a harmonizacao fiscal, pois somente com a entrada em vigor dos
Tratados foi possivel averiguar a existéncia de discrepancias em cada legislagao fiscal dos

Estados que podiam falsear ou ameagar falsear a concorréncia no mercado comum.

Como refere Anjos (2022, p. 85) «[...] as diferencgas de tributacao entre os diferentes Estados
membros, a utilizagao de beneficios fiscais e regimes especiais de tributagao mais favoravel, tém
sido utilizadas como instrumento de concorréncia desleal entre os Estados membrosy, sendo
que a solugao esta intrinsecamente ligada a implementacao de regimes comuns de tributagao ou

a harmonizagao das normas fiscais divergentes entre os demais Estados.

A primeira solugdo, neste contexto, foi apresentada em 1962. Trata-se da introdugdo de um
importante documento proclamador, designado de Relatério Newmark, onde recomendava aos
Estados-Membros a ado¢ao de medidas propensas a aproximagao das legislagdes, no ambito da
reten¢ao na fonte sobre dividendos e juros, assim como a constitui¢ao de um tribunal apto a

resolver litigios de natureza fiscal.

O preambulo do processo de harmoniza¢ao da tributagao direta deu-se numa fase posterior,
onde a integracao econdmica ja se encontrava num nivel de desenvolvimento superior, dai, e

nao s6, a complexidade de implementa¢ao de normas harmonizadoras (Nabais, 2005).

No fundo, dadas as circunstancias e uma vez que a politica fiscal da UE visa o bom
funcionamento do mercado unico, esta explicada a razao pela qual procedeu-se, primeiramente
e em maior profundidade, a harmonizagao fiscal no dominio da tributagdo indireta ao invés da

tributacio direta.

De acordo com Costa (2014, p.323), os Estados-Membros devem sempre respeitar o Direito
originario da Unido, sendo que as disposi¢oes reguladas nos Tratados «]...] revelam-se como

verdadeiras normas constitucionais em sentido material [...]».

Respeitante aos impostos indiretos, os arts. 110.°a 113.° TFUE asseguram a sua harmonizagao.
Conforme Silva (2015, p. 86), a harmonizacao fiscal europeia neste dominio «[...] ndo constitui
um fim em si, mas antes uma medida necessaria a implementacao do projeto econdémico
europeu do mercado interno», o qual prende-se com a livre circulagao das mercadorias e a livre
prestacao de servicos no mercado unico, sendo diretamente regulamentado pela legislagao

europeia, designadamente diretrizes e regulamentos.

Nesta linha de raciocinio, a necessidade de estabelecer esforcos, de modo a promover a
harmonizacio fiscal nos impostos sobre o consumo, deriva do projeto de aprofundamento da

integracao econémica no espago europeu e de constru¢ao de um mercado tnico (Costa, 2014).
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Contraposto com a tributagao indireta, o reconhecimento da harmonizacao dos impostos
diretos patenteia-se escasso, sendo que a ameaga aos objetivos proclamados pelo Tratado
desencadeou o inicio deste processo de harmonizagao. Este processo realiza-se indiretamente,
por meio de Diretivas comunitarias, com base nos principios consagrados no Tratado, que
através da exigéncia de aplicabilidade direta pelos Estados da UE, visam remover os entraves as

liberdades fundamentais.

A auséncia de normas especificas no TFUE, sob esta 6tica, relaciona-se com a limita¢ao de
competéncias da UE, ou seja, o poder de tributar cabe tnica e exclusivamente aos Estados-
Membros. Ainda assim, dispomos de diversos atos normativos e de jurisprudéncia do TJUE

com normas harmonizadoras no campo dos impostos diretos, nomeadamente de normas para

o IRS.

Num eventual veto fiscal e na falta de mandato explicito, em virtude do principio da
especialidade de competéncias, previsto no art. 5.° TUE, o poder de legislar no dominio da
tributacao direta perdura na posse dos Estados da Unido, visto que o respetivo principio possui

de um fundamento expresso para a atuagao da UE.

Porém, o art.115.° TFUE juntamente com o art. 352.° TFUE, preveem a ado¢do de diretivas
para a aproximagdo das disposicoes legislativas, caso uma norma nacional impeca o
estabelecimento ou o bom funcionamento do mercado interno, e de disposi¢des adequadas,
caso uma a¢ao da UE seja considerada necessaria, desde que deliberando por unanimidade,

respetivamente.

Noutros termos, os principios da subsidiariedade e da proporcionalidade, articulados no art. 5.°
TUE, aliados a regra da unanimidade, ou o poder de veto no consentimento de normas fiscais,
e a consulta do Parlamento Europeu e do Comité Econémico e Social, estabelecida no art. 115.°
TFUE, representam os principais obstaculos no processo de desenvolvimento, especificamente

no que diz respeito a consecuc¢ao da harmonizagao da tributagao direta.

O facto de a competéncia nesta matéria pertencer aos Estados-Membros faz com que estes
recusem abdicar do seu poder de tributar, em parte ou na sua totalidade, em determinadas
questoes, por estar em causa a perda de receita fiscal e uma maior pressao relativa a carga fiscal

exercida.

A despeito de a tributacao direta nao dispor de normas especificas na legislacio europeia, o

mesmo nao significa que os Estados-Membros ndo estejam sujeitos ao controlo comunitario.

O TFUE consagra regras especificas, designadamente nos arts. 18.°, 45.°, 49.%, 54.°, 56.°, 63.°,

65.° ¢ 107.°, bem como dispomos de politicas comuns de forma a supervisionar a atuag¢ao dos
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Estados (Pinheiro, 1998). Pode-se afirmar que controlo comunitirio ¢ realizado,
particularmente, por meio da verificagao do cumprimento dos principios da nao discrimina¢ao
e da proporcionalidade, na medida em que os Estados da Unido, na implementagao de normas
fiscais, devem respeitar o exercicio das liberdades fundamentais do mercado interno, ou seja, os

objetivos garantidos pelo Tratado.

As diferencas entre a tributagao direta e a tributacdo indireta no TFUE prendem-se com a
inexisténcia de harmonizagao da primeira, enquanto que, no que tange a segunda, os arts. 28.° e
30.° (Unido Aduaneira), art. 110.° (proibi¢ao de discrimina¢ao na tributagao de produtos) e o
art. 113.° (harmonizacio das legislacoes relativas aos impostos sobre o volume de negdcios, aos
impostos especiais de consumo e a outros impostos indiretos) espelham a aproximacgao das

diferentes regras fiscais em vigor nos Estados- Membros, neste campo.

A atuagao da UE regesse como uma plataforma para a coordenagio e cooperagao entre os
Estados-membros, o qual se alude a supressao das discrepancias fiscais prejudiciais e a ascensao

de uma concorréncia justa no mercado interno.

Atendendo as atuagbes da UE, é notoria a harmonizagao significativa no respeitante a matéria
de tributacdo indireta, por respeito aos objetivos proclamados pelos Tratados (livre circulagao
de mercadorias e a livre presta¢ao de servigos), em compara¢ao com a tributagao direta (infra

n.°3.6).

No tocante ao processo de aproximacao das legislacdes fiscais no dominio dos impostos diretos,
atualmente, é evidente a existéncia de alguns progressos, no entanto a sua ascensao conduz-se
de forma moderada, verificada, alias, desde o inicio do processo de harmoniza¢io (Comité

Econémico e Social, 1990), priorizando a harmonizac¢ao da tributacdo das sociedades.

A tributacdo indireta figura-se como substancialmente harmonizada, porém, a totalidade da
harmonizacao fiscal, em geral, entre os Estados da Unido ainda nao foi alcangada, uma vez que

a tributacdo direta continua a ser amplamente regulada nas legislagdes fiscais nacionais.

O facto de estarmos perante uma situagdo de tributagdo direta, ligada a auséncia da
harmonizacido das disposi¢oes dos Estados-Membros nesta matéria, devido a falta de
competéncia da UE neste dominio, dificulta a aplicagio uniforme do Direito da UE,
notadamente na aplicacao de normas respeitantes a tributagao de incrementos patrimoniais, que
por sua vez poderia atenuar as disparidades fiscais e os obstiaculos ao investimento

transfronteirico no mercado imobiliario.
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Neste seguimento, os diferentes regimes fiscais adotados pelos Estados-Membros, na area da
tributacao das mais-valias imobilidrias, orientam o tratamento diferencial entre residentes e nao

residentes, aquando da respetiva tributacao, por vezes discriminatorio e desproporcional.

Com vista a promogao da transparéncia e a eliminag¢do do tratamento diferencial entre residentes
na UE, a harmonizagao da tributagao direta, neste contexto, desempenha um papel elementar,
o qual ¢é visivel mediante a implementacao de Diretivas por parte da UE e das adaptagdes da lei

nacional, conferir infra n.°s 3.6 e 3.7, respetivamente.

3.6. Atuagdes da UE em Matéria de Tributagao Direta

O dominio da tributagdo direta engloba varias questdes, desde a tributagio das pessoas

singulares a tributagao das pessoas coletivas.

Apesar das normas, anteriormente anunciadas, previstas nos Tratados dizerem respeito a
tributacao direta, a verdade é que a maioria das disposi¢oes vai para além do campo do Direito

da UE.

O facto de esta matéria pertencer as competéncias dos Estados-Membros obriga a UE a intervir
através da implementagao de diretivas e de jurisprudéncia do TJUE, na qual estabelecem normas
harmonizadas com o propédsito de aproximar as disposi¢cdes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados da Unido, a qual, ao abrigo do art. 115.° TFUE, estdo sujeitas a

condi¢ao da unanimidade.

No que tange a tributacdo das pessoas singulares, os residentes, dispondo ou nao de situagao
familiar num Estado-Membro, onde exercem atividades assalariadas num outro Estado-

Membro, ou dele usufruem uma pensao, é a base dos inumeros litigios submetidos ao TJUE.

A fim de aproximar as legislacdes dos Estados-Membros, com o objetivo de atenuar as
diferencas de tratamento fiscal entre residentes e nao residentes, foi proposta pela Comissao
uma Diretiva relativa a tributagao no paifs de residéncia, porém somente foi publicado uma
recomendacao onde constavam os principios a introduzir no tratamento dos rendimentos
auferidos por nao residentes, no ambito fiscal, devido a rejei¢ao da proposta de Diretiva pelo

Conselho (Angerer, 2023).

Ainda assim, a notoria evolu¢ao da harmonizacao das disposi¢oes dos Estados da UE nao esta
relacionada com as propostas legislativas, mas sim com o papel ativo do TJUE na resolugao de

litigios, relativamente a esta matéria. A esse respeito, ficou assente na jurisprudéncia,
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nomeadamente nos acérdaos Werner * e Schumacker, a proibicio de um Estado-Membro tratar

os nacionais de outro Estado de forma menos favoravel que os seus nacionais.

Contrariamente a0 que aconteceu inicialmente, a Diretiva (UE) 2017/1852' relativa aos

mecanismos de resolugao de litigios em matéria fiscal na UE, foi aceite e acolhida em outubro

de 2017.

Em meados de 1989, no ambito da tributagio dos pagamentos transfronteiricos de juros
bancarios e outros juros, primeiramente a Comissio propos sujeitar, a taxa de 15%, os
rendimentos de juros, ou seja, um regime comum de retencao na fonte. Rapidamente, foi
apresentada «[...] uma nova proposta destinada a assegurar um nivel minimo de tributacdo

efetiva dos rendimentos da poupanga (taxa de 20 %)» (Parlamento Europeu, 2022, p. 05).

No seguimento, foi publicada a Diretiva 2003/48/CE", entretanto alterada pela Diretiva

b

2014/107/UE", que, em conluio com a Diretiva 2011/16/UE", passou a estabelecer a troca

de informacoes entre as autoridades fiscais.

3.7. Adaptagdes da Lei Portuguesa ao Direito Fiscal da UE

No conjunto das competéncias da UE, esta deve supervisionar as disposi¢des nacionais, com o
intuito de aferir a existéncia de colisao entre uma disposi¢ao de Direito Nacional com uma
norma de Direito Europeu, sendo que o legislador nao deve autorizar atos legislativos contrarios

a0 Direito da UE.

Até a presente data, a lei fiscal nacional sofreu algumas alteracbes em matéria de tributagao
direta, de modo a serem compativeis com as a liberdades fundamentais do mercado interno e

estarem em conformidade com o Direito Fiscal Europeu.

Uma das principais adaptagoes da lei fiscal portuguesa ao principio da nao discriminagao é
relativa ao “Regime Opcional para os Residentes noutro Estado-Membro da Uniao Europeia

ou do Espa¢o Econémico Europeu”, previsto atualmente no art. 17.° -A Cédigo do IRS.

Tal peripécia concretizou-se devido a decisao proferida pelo TJUE no acérdao Schumacker.
Aquando da respetiva decisao, a norma nacional tratava de forma menos favoravel os nacionais

de outros Estados que os seus nacionais, encontrando-se estes na mesma situagao.

15 Acérdio do Tribunal de Justica, de 26 de janeiro de 1993, C-112/91, Werner.
16 Diretiva (UE) 2017/1852 do Conselho, de 10 de outubro de 2017.

17 Diretiva 2003/48/CE do Conselho, de 3 de junho de 2003.

18 Diretiva 2014/107/UE do Conselho, de 9 de dezembro de 2014.

19 Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011.
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A alteracio da norma foi aditada pela Lei n.° 64-A/2008” (Or¢amento de Estado para 2009),

tendo a Lei n.° 82-E/2014*" introduzido a seguinte e atual redacio:

1 - Os sujeitos passivos residentes noutro Estado membro da Unido Europeia ou do
Espaco Econémico Europeu com o qual exista intercimbio de informagdes em matéria
fiscal, quando sejam titulares de rendimentos obtidos em territério portugués, que
representem, pelo menos, 90 % da totalidade dos seus rendimentos relativos ao ano em
causa, incluindo os obtidos fora deste tetritério, podem optar pela respetiva tributagdo de
acordo com as regras aplicavels aos sujeitos passivos nio casados residentes em territ6rio

portugués com as adaptagOes previstas nos numeros seguintes.
No acérdio Hollmani™, o art. 43.°, n.° 2 CIRS foi alvo de analise por parte do TJUE.

A norma nacional estatufa um tratamento fiscal desigual entre residentes e nao residentes, ambos
em situagdes idénticas, em virtude da admissao de 50% do saldo positivo das mais-valias
decorrente da alienacio de bens imoveis, realizadas em territério nacional por residentes,
enquanto que num cendrio idéntico, os nao residentes, ao abrigo do art. 72.° do CIRS, estavam
sujeitos a taxa especial de 25% sobre a totalidade do saldo relativo as mais-valias imobiliarias.
Isto significa que a legislagdo nacional sujeitava um residente «[...] noutro Estado-Membro, a
uma carga fiscal superior a que incidiria, em relagao a este mesmo tipo de operagao, sobre as
mais-valias realizadas por um residente do Estado onde esta situado esse bem imével».

No acérdao “Comissao Europeia contra Republica Portuguesa apoiada por Reino de

9923

Espanha”, estava em causa o art. 130.° CIRS, pois imponha aos nao residentes que auferiam
rendimentos sujeitos a0 imposto sobre o rendimento e aos residentes que se ausentavam do
territorio nacional por um periodo superior a seis meses, a obrigacio de nomearem um

representante fiscal.

A condig¢ao imposta pelo legislador nacional, no entendimento do TJUE, foi classificada como
uma medida discriminatéria e desproporcional, bem como incompativel com as liberdades
fundamentais garantidas pelo Tratado, nomeadamente a livre circulagiao de pessoas e de capitais.
Dadas as circunstancias, com a Lei do Or¢amento de Estado para 2012*, Portugal alterou a

respetiva norma.

20 Tei n.° 64-A/2008. D.R. I Série. 252 (31-12-2008) 02-389.

2 Lei n.° 82-E/2014. D.R. I Série. 252 (31-12-2014) 339-418.

22 Acédrdao do Tribunal de Justica (Quarta Sec¢ao), de 11 de outubro de 2007, C-443/06, Hollmann.
2 Acédrdao do Tribunal de Justica (Quarta Sec¢io), de 05 de maio de 2011, C-267/09.

24 Lei n.° 64-B/2011, D.R. I Série. 250 (30-12-2011) 48-244.
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Em referéncia a tributagdo a saida, ou seja, a tributacio dos potenciais ganhos, derivado de
elementos patrimoniais, detidos por um sujeito passivo aquando da substituicio da sua
residéncia para outro Estado-Membro, Portugal foi coagido a alterar uma norma em sede de

IRS, por ser incompativel com a livre circulagao de pessoas.

Estes sao alguns exemplos ocorridos em territério nacional. Factos contrarios ao Direito da
Unido e que Portugal viu-se forcado a alterar a legislacdao fiscal nacional, em respeito aos

objetivos previstos no Tratado.
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4. Coordenadas Fundamentais do IRS

4.1. Principais Caracteristicas e Principios do IRS

Aprovado pelo Decreto de Lei 442-A /88>, o IRS entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 1989,

sendo este um tributo fiscal por se enquadrar no conceito de imposto.

A designacao de tributo vai para além do conceito de imposto. Em conformidade com o art. 3.°
LGT, os tributos podem ser fiscais e parafiscais ou estaduais, regionais e locais, entre os quais
integram os «[...] impostos, incluindo os aduaneiros e especiais, e outras espécies tributarias
criadas por lei, designadamente as taxas e demais contribui¢oes financeiras a favor de entidades

publicas», sendo que os regimes gerais dos ultimos dois constam de lei especial.

Os impostos resultam da obrigac¢do juridica tributaria e enquadram-se nos tributos fiscais, cuja
finalidade principal traduz-se na persecugao de receitas, sendo-lhes aplicado os principios

constitucionais.

Através da doutrina, é seguro afirmar que estes classificam-se como uma prestagao: 7) unilateral;

71) estabelecida pela lei; 7) para satisfagao de fins publicos.

A distingao entre imposto e demais espécies tributarias criadas por lei, assenta no principio da
unilateralidade dos impostos, o qual postula a inexisténcia de contrapartida direta por parte da

entidade beneficiaria, aquando do cumprimento da prestagao pecuniaria.

Consoante o principio da legalidade tributaria, os impostos somente sao criados por lei através
da Assembleia da Republica, ou Decreto-Lei pelo Governo, mediante autorizagao desta, por
forca do art. 165.%, n.° 1, al. i) CRP. Ainda no mesmo diploma, a satisfagdo das necessidades
financeiras do Estado, integra uma das finalidades do imposto, de modo a fazer face as despesas
publicas, assim como a reparti¢ao justa dos rendimentos e da riqueza, de acordo com o art.
103.°, n.° 1, também se enquadra na respetiva finalidade, sendo estes uns dos aspetos a

desenvolver de forma mais detalha no ponto seguinte (infra n.° 4.2).

Para além do mais, quando falamos de IRS, com base no art. 104.°, n.° 1 CRP, referimo-nos a
um imposto unico e progressivo que tem em conta as necessidades e os rendimentos do

agregado familiar.

O IRS ao respeitar o principio da unilateralidade e por ser progressivo, varia em fun¢ao do
rendimento auferido, ou seja, a taxa de imposto a aplicar aumenta consoante o aumento do

rendimento. Isso devesse ao principio da capacidade contributiva, na qual os impostos assentam

% Decteto-Lei n.° 442-A/88. D.R. I Série. 277 (30-11-1988). 01-30.
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(art. 4°, n.° 1 LGT), que postula a reparticaio do imposto consoante a capacidade que cada

contribuinte demonstre de modo a suportar o respetivo imposto.

Consequentemente, aos contribuintes que demonstrem uma maior for¢a econémica deve
corresponder um imposto maior, enquanto que aos contribuintes que demonstrem menor forga

econémica deve corresponder imposto mais pequeno (Vasques, 2005).

O IRS ¢ definido como um imposto estadual de ambito nacional, dado que o sujeito ativo ¢ o
Estado e ¢ aplicado em todo o territorio nacional. Por decorréncia, o IRS nao ¢é determinado
nem liquidado pelo sujeito passivo, mas sim pelo sujeito ativo, ou seja, nao se trata de um

imposto autoliquidavel.

Relativamente ao perfodo de tempo em que ocorrem, devemos distinguir os impostos
periédicos dos impostos de obrigacao tnica. Os impostos peridédicos e de formacao sucessiva,
tal como o IRS, beneficiam do carater de continuidade, ou seja, ocorre e renova-se

sucessivamente todos os anos, sendo o ano fiscal compativel com o ano civil, ao abrigo do art.

143.° CIRS.

Por fim, ao IRS esta implicito a condi¢ao da obrigatoriedade. Os sujeitos passivos, por lei, sio
obrigados a declarar, anualmente, os seus rendimentos através do preenchimento da declaragao

de imposto, em conformidade com o art. 57.° CIRS.

4.2. Enquadramento Constitucional
4.2.1. A Reserva da Lei Fiscal no Ambito da Criagdo do Imposto

Como lei hierarquicamente superior significativa e vinculativa, a CRP é importante no estudo

do Direito Fiscal e no tema desenvolvido na presente dissertagao.

Atendendo a limitagao do poder politico, as normas estabelecidas na Constitui¢ao vinculam o
legislador, porquanto da func¢ao de limitar o legislador e o exercicio do poder politico, ou seja,

restringir o 6rgao do poder politico de alterar ou estabelecer normas contrarias a Constituigao.

Nos termos do art. 103.°, n.° 2 CRP, os impostos sao meramente criados por lei que determina

a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes.

Em articulagdo com o art. 165.%, n.° 1, al. i) CRP, a cria¢ao de imposto, no ambito da reserva da
lei fiscal, ¢ da competéncia exclusiva da Assembleia da Republica, no entanto também incumbe
ao Governo a competéncia legislativa na criagao de impostos e sistema fiscal e regime geral das
taxas e demais contribui¢oes financeiras a favor das entidades publicas, mediante autorizag¢ao da

Assembleia da Republica. Ainda assim, a Assembleia da Republica deve sempre intervir.
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De acordo com o principio da tipicidade de lei fiscal, o contribuinte somente ¢ obrigado a
cumprir com o pagamento de imposto relativamente a factos expressamente tipificados na lei.
Na hipétese de um imposto nao ter sido criado nos termos da Constitui¢ao e cuja liquidagao e
cobranga nao se fagcam nos termos da lei, por for¢a do art. 103.°, n.” 3 CRP, nenhum contribuinte
deve proceder ao seu pagamento, nem os impostos de natureza retroativa auténtica, por

conseguinte os impostos com efeitos retroativos e prospetivos.

No fundo, os 6rgios do Estado com legitimidade para aprovar leis devem respeitar a
Constituigao, pois, em caso de incumprimento, incorrem numa inconstitucionalidade e, por
conseguinte, de acordo com o art. 8.°, n.” 4. CRP, incorrem numa violagao as disposi¢oes dos

tratados que regem a UE, que por sua vez sdo aplicaveis na ordem interna.

4.2.2. As Finalidades do Sistema Fiscal e os Objetivos do IRS como Fatores
Determinantes neste Contexto

Os principios fundamentais da CRP funcionam para a propria Constituicio, bem como para o
ordenamento juridico. Assim sendo, ha a necessidade de interpretar os arts. 103.° ¢ 104.° CRP
e perceber que estio inseridos numa mensagem juridico constitucional, o qual devem ser

interpretados e compreendidos.

As finalidades do sistema fiscal previstas no art. 103.°, n.° 1 CRP, revelam que o sistema fiscal
esta estruturado de forma a realizar os fins publicos, ou seja, satisfazer as necessidades

financeiras do Estado e a reparti¢ao justa dos rendimentos e da riqueza.

Relativamente ao art. 104.° CRP, o mesmo compreende a classificagao juridico-constitucional
dos impostos, assim como os objetivos respeitantes a cada area de tributagio. O n.° 1 da
respetiva norma faz referéncia a tributacao do rendimento das pessoas singulares, com base no
rendimento real efetivo’™, segundo o qual «[...] visa a diminui¢io das desigualdades e ser4 unico

e progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar.

26 : ~ . - oo
> Rendimento apurado com base na declaragio de rendimentos ou com base na contabilidade do conttibuinte.

Apesar de a norma nio fazer referéncia ao facto da tributacdo das pessoas singulares incidir sobre o rendimento
real, ¢ de entendimento geral que a exigéncia ¢ valida ndo sé para a tributagdo das empresas, ao abrigo do n.° 2,
como também ¢ valida para a tributagdo do rendimento pessoal, visto que estamos perante o ponto de partida para

discernir as manifestagoes de fortuna.
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Neste seguimento, o art. 5.° n.° 1 LGT reforga a ideia prevista em ambos os artigos a qual
estabelece que a tributagdo tem como uma das finalidades as necessarias correcdes das

desigualdades na distribui¢ao da riqueza e do rendimento.

Posto isto, a questio da progressividade ligada ao objetivo da promocgio da igualdade ¢
particularmente relevante em matéria de tributagao de mais-valias imobiliarias e de tributagao
de iméveis, em geral, na medida em que ¢é importante questionarmos se o atual regime de
tributagdo em vigor contribui para a promoc¢ao da igualdade, considerando a evolugiao do
mercado imobiliario como referido anteriormente (supra n.” 2), bem como os atuais problemas

relacionados com a tematica, como por exemplo o acesso a habitagio.

4.3. As Mais-Valias Imobiliarias como Rendimento Acréscimo

O conceito de rendimento é, por norma, um conceito amplo usado por muitos para se referir
as diversas formas de rendimento especificos tributaveis, nas varias categorias de rendimento

definidos por lei.

Nao obstante, na doutrina temos presente duas conce¢des de rendimento, nomeadamente o
rendimento produto e o rendimento acréscimo (Sanches, 2001) que, para um maior rigor de

analise, importa proceder a distingdo de ambos.

A primeira perspetiva doutrinaria, também conhecida como rendimento fonte, tributa o fluxo
periddico de rendimentos ligado as diversas categorias da distribui¢ao funcional (Morais, 2014),
ou seja, qualquer ganho resultante da participagao na atividade econémica produtiva, o qual tem
presente fatores de produgao: trabalho, capital e recursos naturais, porém a forma de

remunerag¢ao equivale a um rendimento, juro ou lucro.

No que concerne ao rendimento acréscimo patrimonial, este diz respeito a uma tributacio de
qualquer tipo ou forma de rendimento, neste caso de qualquer acréscimo patrimonial liquido, o
qual, de acordo com o n°. 5 do preambulo do CIRS, engloba todo o aumento do poder aquisitivo
do contribuinte, incluindo as mais-valias e, de um modo geral, as receitas irregulares e ganhos

fortuitos.

Em conformidade com o principio da capacidade contributiva e Matos (1999, p. 169), «[...] a
tributacao das mais-valias surge na medida em que a alienaciao de um determinado bem por um
valor superior aquele por que foi adquirido tem por resultado um acréscimo patrimonial na

esfera do sujeito passivo alienante [...]».

Por conseguinte, no entendimento de Tribunal Central Administrativo, as mais-valias
constituem os «[...] acréscimos patrimoniais que nao provém de uma actividade produtiva, mas
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que tém algum significado econémico [...]»", pelo que as mais-valias decorrentes da alienagio
de um bem imovel, fora do ambito da atividade profissional e empresarial, ndo sio considerados

ganhos decorrentes da participagao na atividade produtiva.

Deste modo, temos presente um imposto sobre a realizacio das mais-valias geradas pela
alienacao de um imovel, que decorre nao s6 do aumento do valor dos ativos como também da
«[...] respectiva alienacdo onerosa, ou opera¢ao equiparada [...]» (Basto, 2007, p. 397), como
fonte ocasional ou nio recorrente de rendimento, a qual ndo assenta no conceito de rendimento

produto, contudo compreende o conceito de rendimento acréscimo.

A desenvolver mais adiante (infra n.” 4.5), as mais-valias imobilidrias ficam sujeita as regras de
tributagdo previstas na categoria de rendimentos G (incrementos patrimoniais) que, a0
compreenderem a no¢ao de rendimento acréscimo, leva a que os varios ganhos ocasionais e

esporadicos sejam passiveis de tributagdao, de acordo com as normas da categoria G.

Porventura, se o IRS assentasse num conceito de rendimento produto, os ganhos resultantes de

uma valorizagao de bens, nao seriam tributados com base nas regras previstas na categoria G.

4.4. Os Critérios Fundamentais da Residéncia e da Fonte

O IRS como imposto pessoal, no ato de liquidagdao, tem em consideragio os elementos
subjetivos, tais como a situagao pessoal e familiar do sujeito, previstos atualmente nos arts. 13.°

a 21.° CIRS.

Conforme o disposto no art.13.%, n.° 1. CIRS, o IRS abrange as pessoas singulares residentes
dentro ou fora do territério nacional, desde que aqui obtenham rendimentos, de acordo com os
critérios da residéncia e da fonte, respetivamente, aos quais prosseguimos ao seu

desenvolvimento.

Em concordancia com Magno (2019, p. 35), «[a] residéncia, elemento de conexao subjetivo com
o territorio portugues, é o conceito elegido pelo legislador fiscal interno para determinar a

competéncia tributaria de Portugal e o ambito da sujei¢ao de pessoas singulares em sede de IRS
[-..]»

Com base no critério da residéncia, dever-se-a proceder a tributagio do rendimento
independentemente do local da fonte deste. Neste sentido, nas palavras de Azevedo (2017, p.

97), «[...] um dado sujeito passivo sera tributado no Estado no qual seja considerado como

27 Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul, de 22 de fevereiro de 2018, 1455/10.0BELRS.
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fiscalmente residente, por todos os rendimentos que aufira, independentemente de obter a

totalidade ou parte de tais rendimentos nesse territorion.

Consequentemente, com base na tributagao universal e ilimitada dos rendimentos auferidos por
residentes, o art. 15.° CIRS prevé a obrigatoriedade de os sujeitos passivos residentes em
territorio nacional, incluindo os residentes parciais, procederem ao pagamento do imposto
respeitante a totalidade dos rendimentos auferidos, integrando, de igual forma, os rendimentos

de fonte estrangeira (n.° 1).

Por seu turno, o respetivo critério, adotado no art. 16.%, n.? 1. CIRS, considera como residente
em territorio nacional as pessoas que: permanegam mais de 183 dias, seguidos ou interpolados,
em qualquer perfodo de 12 meses com inicio ou fim no ano em causa, estabelecido pelo critério
da permanéncia em territério nacional;, aquelas que, tendo permanecido menos tempo,
disponham de habita¢do em condi¢oes que fagam supor inten¢ao atual de a manter e ocupar
como residéncia habitual, em concordancia com o critério da habita¢ao a disposi¢ao; sejam
tripulantes de navios ou aeronaves, desde que aqueles estejam ao servico de entidades com
residéncia, sede ou direcao efetiva em Portugal, em 31 de dezembro; ou desempenhem no

estrangeiro funcdes ou comissoes de caracter publico, ao servico do Estado Portugués.

Na hipétese de um residente de outro Estado-Membro obter, em territério portugués, um

rendimento, a respetiva tributacdo com base no critério da residéncia ¢é afastada.

Para uma tributagao adequada, recorremos ao critério da fonte, que determina uma tributagao
limitada com base na origem do rendimento obtido. Ou seja, tem em consideragao a fonte de
produgao ou pagamento do rendimento, o lugar do exercicio da atividade, o lugar da obten¢ao
dos lucros comerciais, bem como a localizacao dos bens (Azevedo, 2017), neste contexto o local

do imovel alienado pelo sujeito passivo do qual resultou um ganho ocasional.

Neste contexto, conforme o disposto no art.15.°, n.? 2. CIRS, relativamente aos rendimentos
auferidos por nao residentes, recai o IRS unicamente sobre os rendimentos obtidos em territorio

nacional.

Para efeitos de IRS e do regime aplicavel, os critérios da residéncia e da fonte assumem um
papel relevante, no tocante ao regime aplicado aos residentes em territério nacional e aos
residentes de outro Estado-Membro que aqui obtenham mais-valias decorrentes da alienagao

de um bem imével, como iremos tratar mais adiante (infra n.° 5.2 a 5.5).

Como visto inicialmente (supra n.° 3.1), a tributagdo direta pertence as competéncias dos
Estados-Membros que, ligado ao facto da tributacio dos rendimentos obtidos, em territorio

portugués, por nao residentes seguir o critério da fonte, permite o aparecimento de obstaculos
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as liberdades fundamentais do mercado interno, na medida em que um Estado-Membro ao nao
abdicar do poder de tributar pode, eventualmente, adotar uma disposi¢ao contraria as respetivas

liberdades.

O Direito da UE como base jurisprudencial fundamental no Direito Nacional, impede tal
situagdo e, para além do mais, o art. 65.° TFUE impede a aplicagao de disposi¢des que

discriminem e restrinjam, com base em ambos os critérios, a livre circulagdao de capitais.

4.5. O Carater Limitativo do IRS — Uma Abordagem a Incidéncia
Objetiva da Categoria G
Tendo em conta as diversas fontes de rendimentos auferidos pelos contribuintes, houve a

necessidade de os organizar e separar por diferentes categorias de rendimentos.

A tipificacao dos rendimentos deve ser compreendida como um suporte para a compreensao
dos sujeitos passivo, pelo que a respetiva estrutura deve ser entendida na medida em que permite
a tributacao dos rendimentos de forma adequada, bem como uma analise mais detalhada, no

tocantes as regras a aplicar as diversas fontes de rendimentos.

Atendendo ao carater limitativo do CIRS, no sentido em que aloca os rendimentos auferidos
pelos sujeitos passivos em territério portugués as respetivas categorias de rendimentos
tributaveis, consoante a fonte dos mesmos, temos presente rendimentos distribuidos desde a

categoria A a categoria H.

A este respeito, o art. 2.° CIRS tipifica os rendimentos auferidos no ambito do trabalho
dependente enquadrados na categoria A. O art. 12.° do presente codigo estabelece uma
delimitagao negativa de incidéncia, de ambito geral, no entanto houve a necessidade, por parte
do legislador, de criar uma norma especifica para as delimitagdes negativas dos rendimentos da
categoria A, previstas no art. 2.°-A, cujo estabelece os rendimentos, que para os efeitos desta

norma, nao sao considerados como fruto do trabalho dependente.

Os rendimentos empresariais e profissionais, previstos no art. 3.° CIRS, seguem as regras
previstas na categoria B, enquanto que as categorias E, F, G e H, dizem respeito aos rendimentos
de capitais (art. 5.°), prediais (art. 8.°), incrementos patrimoniais (art. 9.°) e as pensoes (art. 11.°),

todos do CIRS, respetivamente.

No fundo, todas as categorias de IRS beneficiam de carater permanente e continuado de
rendimentos, exceto a categoria G a qual carece de carater ocasional ou niao recorrente de
rendimento. Ou seja, como rendimentos recorrentes temos os rendimentos do trabalho,

incluindo pensdes, do capital e de atividades econémicas, por outro lado os rendimentos
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classificados de incrementos patrimoniais respeitam a rendimentos instantaneos ou nao

recorrentes, que se esgotam num facto quando alienado o bem que gera o respetivo rendimento

(Faustino, 1993).

Posto isto, no presente estudo, de entre as diversas categorias de rendimentos destacamos a
categoria G, relativa a ganhos ocasionais de bens mobiliarios e imobiliarios, incluindo mais-

valias imobiliaria, a qual fazemos, de seguida, uma alusao a sua incidéncia objetiva ou real.

O elemento objetivo de incidéncia, refere-se aos critérios que determinam quais os rendimentos

passiveis de tributacao em sede IRS, bem como as categorias a que respeitam.

A categoria G, a qual se refere o art. 9.° CIRS, abrange as mais-valias estabelecidas no art. 10.°
do respetivo diploma, as indemnizagdes de reparagdo de danos nio patrimoniais (exceto as
fixadas), de danos emergentes nio comprovados e de lucros cessantes, as importancias
atribuidas em virtude da assunc¢ao de obrigagdes de nao concorréncia, assim como os acréscimos

patrimoniais nao justificados, determinados nos termos dos arts. 87.°, 88.° ou 89.° A da LGT.

As mais-valias geradas pela alienacio de um bem imdvel correspondem a qualificagao
consagrada no art. 10.°, n.° 1 CIRS, pois trata-se de um ganho obtido em virtude da alienagao
onerosa de direitos reais sobre bens imoéveis. Todavia, as mais-valias estio subordinadas ao
principio da realizagdo, segundo o qual estio excluidas da tributagdo as mais-valias potenciais
ou latentes (Brigido, 2009), ou seja, «[...] as valoriza¢des dos activos que nao |...] tenham sido
objecto de alienagao onerosa-pelo respectivo titulam (Basto, 2007, p.385), pelo que somente ha

tributagao aquando da sua realizagao (Pereira, 2019).

Por seu turno, regra geral, a mais-valia considera-se obtida aquando da aliena¢io, contudo, de
acordo com o n.° 3, al. 2) do mesmo normativo, caso seja realizado um contrato promessa de
compra e venda ou troca, o ganho considera-se obtido logo que verificada a tradi¢ao ou posse

dos bens ou direitos objeto do contrato.

Importa ressaltar que as respetivas mais-valias imobiliarias, ao respeitarem a ganhos esporadicos
e ocasionais, sao tributadas com base nas regras definidas pela categoria G, salvo quando obtidas
no exercicio de uma atividade empresarial, na qual passam a ser tributadas consoante as regras

da categoria B.

A razao pela qual estes rendimentos estao sujeitos as regras da presente categoria, deve-se ao
facto da sua esséncia residir no carater residual, onde se concentram realidades heterogéneas
quanto a sua natureza e fonte, mas unidas pela sua carateristica de rendimento acréscimo (ider)
o . . - N
(supra n.° 4.3), pelo que, o vasto leque de rendimentos aqui presentes, nao sao, por exclusao,

submetidos as normas de outras categorias, o que torna a categoria G uma categoria dependente.
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As delimitagoes negativas para além de elencadas no art. 12.° CIRS, encontram-se também
consagradas no art. 10.°, n°. 5 e 7 do mesmo diploma relativamente as mais-valias, integradas
na categoria G, apuradas na aliena¢ao da habitagdao propria e permanente do sujeito passivo ou
do seu agregado familiar, desde que verificadas, cumulativamente, as condi¢bes estabelecidas

nas alineas das respetivas normas, respetivamente (infra n.” 5.3).
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5. A tributagiao das Mais-Valias Imobiliarias em Sede de IRS

5.1. Determinagdo da Mais-Valia e Dedugdes Especificas

A mais-valia, como rendimento nao recorrente, consiste no ganho obtido da aliena¢iao onerosa
do imével ou ato equiparado, ou seja, resulta do ato voluntario ou involuntario, a perda ou a
afetacdo do ativo (Faustino, 1993), tributavel na categoria G, exceto quando considerado um

rendimento empresarial e profissional, de capitais ou prediais (supra n.° 4.5).

Ap6s o enquadramento feito e de intitular o ganho proveniente da alienagao onerosa de direitos
reias sobre o bem imével como mais-valia imobiliaria na categoria G, importa passar a

determinagdo da mesma a qual é regulada pelas normas juridicas do IRS.

Os elementos basicos para o apuramento das mais-valias compreendem o valor de realizagdo e
de aquisi¢ao do imével. Com recurso a férmula prevista no art. 10.°,n.° 4, al. a) CIRS, a diferenca
entre o valor de realizagao do bem e o valor de aquisi¢ao, constitui um ganho sujeito a tributagao

em sede de IRS.

No que concerne ao valor de realizagao, o mesmo diz respeito ao valor de alienagao do bem
imével. Contudo, em concordancia com o art. 44.°, n.° 1, al. f) e n.° 2 CIRS, ao estarem em
causa direitos reais sobre bens imoveis, é considerado o valor, quando superior, por que o bem
houve sido considerado para efeito de liquidaciao de imposto municipal sobre as transmissoes
onerosas de imoveis (IMT) ou, nao havendo lugar a esta liquidagao, os que devessem ser, caso
fosse devida. Assim sendo, no entendimento da Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), ao
valor a reinvestir para efeitos da isencao atribuida pelo regime especial de reinvestimento (infra
n.? 5.3), considera-se o valor de realizagdo ou o valor patrimonial definitivo que serviu para

efeitos de liquidacao de IMT, se supetior.

Relativamente ao «[...]. valor considerado reinvestido, existindo recurso ao crédito para
aquisi¢ao do novo imovel, sera a diferenca entre o valor patrimonial definitivo, quando superior

ao valor efetivo de aquisicdo, e o valor do empréstimo bancirio contraido para o efeito»™.

Em contrapartida, o valor de aquisi¢ao a considerar esta sujeito a averigua¢ao da modalidade de
aquisi¢ao do bem transmitido, ou seja, se o imével alienado houve sido adquirido a titulo gratuito

Ou ONneroso.

Na hipétese de estarmos perante a alienagao de um imével adquirido a titulo oneroso, previsto

no art. 46.°,n.°s 1 e 2 CIRS, o valor de aquisi¢ao equivale ao valor que serviu de base para efeitos

28 Informagio Vinculativa ao Processo n.° 5310/2008, Despacho de 27-04-2009.
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de liquidacao do IMT, salvo quando nao ha lugar a liquidag¢ao deste imposto, pelo que considera-

se o valor que lhe serviria de base.

Por outro lado, se se tratar de um imével construido pelo proprio sujeito passivo, o valor de
aquisi¢ao corresponde ao valor patrimonial inscrito na matriz ou ao valor do terreno acrescido
dos custos de construgdo devidamente comprovados (se superior aquele), sendo que «[...] o
valor do terreno sera determinado pelas regras constantes dos n.°s 1 e 2 deste artigo», com base

no n.°s 3 e 4 do respetivo normativo, respetivamente.

Todavia, de acordo com o n.° 5, o somatério do capital incluido nas rendas pagas durante a
vigéncia do contrato e o valor pago para efeitos de exercicio do direito de opgao, com exclusiao
de quaisquer encargos, compreende o valor de aquisi¢ao, no respeitante aos imoveis adquiridos
através do exercicio do direito de op¢ao de compra no termo da vigéncia do contrato de locagao

financeira.

Para efeitos de calculo da mais-valia imobiliaria gerada pela alienacao de um imével adquirido a
titulo gratuito, o valor de aquisi¢ao corresponde, de acordo com o art. 45.° n.° 1 CIRS, ao valor
que serviu de base a liquidagao do imposto do selo, ou que seria liquidado se fosse devido. Ainda
assim, o valor de aquisi¢do corresponde ao valor patrimonial tributario constante da matriz até
aos dois anos anteriores a doa¢ao, no caso de doagdes isentas nos termos do art. 6.°, n.° 6, al. e)

do Cédigo do Imposto do Selo (n.° 3, al. a).

Nada obstante, no momento de determinacio da mais-valia, ¢ imperativo adotar uma
abordagem mais precisa no calculo, no qual ha dois parametros a considerar: a aplicagdo do

coeficiente de desvalorizacio da moeda bem como as dedugdes especificas.

Aluz do art. 50.°, n.° 1 CIRS, decorrido mais de vinte e quatro meses entre a data da aquisi¢ao
e a data da alienacdo ou afetagdo do imével, é necessario proceder ao ajustamento do valor de
aquisi¢ao, de modo a que seja atualizado a valores atuais, mediante aplicagao do coeficiente de

desvaloriza¢io da moeda consagrado, atualmente, na Portaria n.® 253/2022%.

Por norma, por outro lado, o sujeito passivo suporta despesas com a aquisi¢ao e alienagao do
imével, de modo a obter um ganho ocasional, sendo que na determinagao do rendimento
liquido, ao rendimento bruto obtido sio deduzidas as denominadas despesas especificas,

necessarias na obtenc¢do do ganho esporadico com o respetivo imoével (Faustino, 1993).

Ao abrigo do art. 51.°, n.% 1, al. a) e 3 CIRS, ao valor de aquisi¢ao acrescem o0s «[...] encargos

com a valorizagao dos bens, comprovadamente realizados nos altimos 12 anos [...]», as despesas

2 Portaria n.° 253/2022. D.R. Série I. 203 (20-10-2022). 02-03.
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inerentes a aquisi¢ao e alienagao, ¢ a «[...] indemniza¢ao comprovadamente paga pela renincia
onerosa a posi¢oes contratuais ou outros direitos inerentes a contratos relativos a esses bens
[...]», desde que devidamente comprovadas por faturas, exceto as despesas com a valorizagao
do imével concretizadas «[...] durante o periodo em que permaneceram afetos a atividade

empresarial e profissional».

Sem prejuizo do disposto no n.° 1, al. a), as despesas incorridas com imoéveis que tenham
beneficiado de apoio nido reembolsavel, concedido por entidades publicas para a aquisigao,
construcdo, reconstrucdo ou realizacido de obras de conservacio, em determinadas

circunstancias, apenas sao considerados na parte que exceda o valor do apoio nao reembolsavel

recebido (n.° 2).

Tal deducio justifica-se pelo facto de, e no entendimento da Administragao Fiscal, estas
classificarem-se como despesas necessarias e inerentes a aquisi¢ao e aliena¢ao do bem imoével,
por exemplo o IMT”, imposto do selo, encargos notariais e de registo predial, despesas de
mediagio imobiliaria®, certificado energético™ e as despesas com as obras de manutencio e
valorizagao do imovel (realizadas nos ultimos 12 anos), pois, ao contrario do que acontece com

outros rendimentos, sem incorrer com estas despesas a operagao nao se concretizaria.
Deste modo, resulta do exposto, para determinagao da mais-valia imobiliaria, a seguinte formula:
MV =VR — (VA x Coef) — EAA— DV

Entenda-se por MV - mais-valia, VR - valor de realizacio, VA - valor de aquisi¢ao, Coef -
coeficiente de desvaloriza¢ao da moeda, EAA - encargos com aquisi¢ao e alienagio e DV -

despesas com valorizagao do imével.

Posterior ao rendimento bruto obtido deduzido dos encargos suportados e necessarios para a
obtencao da mais-valia, de acordo com as normas estabelecidas pela categoria G, o regime de

tributagao a aplicar difere consoante o beneficiario da mais-valia imobiliaria.

Por outras palavras, a mais-valia obtida por um residente gerada pela alienacao de um bem
imovel situado em territério nacional, é aplicado um regime de tributagao diferente ao que seria
aplicado a um nao residente, pelo que, importa analisar com rigor os diferentes regimes de

tributacao, atualmente em vigor, aplicados aos sujeitos passivos.

30 Informagido Vinculativa ao Processo n.° 2483/2004, Despacho de 04-03-2005.

31 Informagido Vinculativa no Processo n.° 12/2008, Despacho de 12-08-2008.

32 Informacio Vinculativa ao Processo n.° 3089/10, Despacho de 08-07-2010 e Decreto-Lei n.° 78/2006. D.R. T
Série-A. 67 (04-04-2006) 2411-2415.
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5.2. Regime Geral de Tributagio das Mais-Valias Imobiliarias

Seguida das dedugoes especificas aquando da determinagdo da mais-valia vista no ponto

anterior, verifica-se o englobamento que, por sua vez, resulta no rendimento global liquido.

Estruturado no art. 22.°, n.° 1 CIRS, a determinacao do rendimento coletavel resulta do «]...]
englobamento dos rendimentos das varias categorias auferidos em cada ano, depois de feitas as

dedugodes e os abatimentos previstos nas sec¢oes seguintesy.

Nesta linha de raciocinio, atualmente vigora o regime geral de tributagdo das mais-valias,
previsto no art. 43.° CIRS, respeitante as transmissoes efetuadas por residentes em territdrio
portugugés, ou seja, por pessoas que, N0 ano a que respeitam os rendimentos, cumpram com as

condigdes estabelecidas no art. 16.°, n.” 1 CIRS, como supramencionado (n.® 4.4).

Ao abrigo do n.° 2 da mesma norma, o saldo (positivo ou negativo) apurado entre as mais-valias
e as menos-valias, apenas é considerado em 50%, ou seja, somente metade do valor é tido em
conta para efeitos de tributagao em IRS (al. b)), sem prejuizo do saldo obtido pela alienagao de
um bem imoével que tenha beneficiado de apoio nao reembolsavel concedido pelas entidades
publicas, para aquisi¢ao, constru¢ao, reconstru¢ao ou realizacao de obras de conservacio, nas

condig¢des definidas pela al. a) da respetiva norma, o qual é integralmente tributado.

Ainda que de forma geral, ¢ de ressaltar que os iméveis adquiridos por usucapiao usufruem do
de carater originario e, por isso, «[...] nunca sao verdadeiras transmissoes, pois o usucapiente

nio sucede nos direitos dum qualquer anterior titular do direito de propriedade [...]»”

Nada obstante, na eventualidade do apuramento de um saldo negativo entre as mais-valias e
menos-valias, o art. 55.°, n.° 1, al. ¢) CIRS prevé a possibilidade de reporte da percentagem do

saldo negativo aos cinco anos seguintes aquele a que respeita.

Subsequentemente a determinacio da matéria coletavel, por via do englobamento dos
rendimentos auferidos, 50% do saldo apurado é passivel de tributagio mediante aplicagao das
taxas gerais progressivas, previstas no art. 68.° CIRS, as quais podem acrescer a taxa adicional
de solidariedade, ao quantitativo do rendimento coletavel superior a 80.000€, na ordem dos

2,5% ou 5% consoante o rendimento coletavel (art. 68.°-A CIRS).

A aplicagao deste normativo estd estritamente ligado ao principio da unilateralidade ¢ a
caracteristica da progressividade (art. 104.°, n.° 1 CRP) bem como ao principio da capacidade

contributiva (supra n.° 4.1), no sentido de que a aplicacdo da taxa progressiva ¢ efetuada de

33 Processo n.°: 383/2020-T do CAAD, de 22 de fevereiro de 2021 e Circular n.° 19/2009, de 21 de julho de 2009.
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acordo com rendimento auferido, cujo aumento da taxa esta relacionado com o aumento do
rendimento obtido, pois ha uma maior for¢a econémica por parte do sujeito passivo. Deste
modo, e em conformidade com o exposto no n.” 4.2, ¢ evidente que, por meio da utilizagao de
impostos progressivos, se procede a reparticio justa dos rendimentos e da riqueza (Catlos,

2000), contribuindo assim para a diminui¢ao das desigualdades (art. 103.%, n.° 1 CRP).

Atendendo a evolugao do mercado imobiliario e em resposta aos atuais desafios e problemas
relacionados com a habitagio, o governo aprovou no presente ano o programa ‘““Mais
Habita¢ao”, do qual consta um conjunto de medidas que visam, particularmente, a alteragao do

regime de tributagio das mais-valias imobilidrias, através da Lei n.° 56/2023, de 06 de outubro™.

O mesmo contempla uma redugao da carga fiscal em 100% sobre as mais-valias constituidas
pela alienacao de imoéveis ao Estado, Regides Auténomas e aos municipios, com vista a
incentivar a aquisi¢cao de imoveis prontos a habitar. Porém, este regime de isencdo exclui as
mais-valias auferidas por residentes com domicilio fiscal em pais, territério ou regiao sujeito a
um regime fiscal mais favoravel, constante da lista aprovada por portaria do membro do
Governo responsavel pela area das finangas, bem como os ganhos decorrentes do exercicio do
direito de preferéncia.

Para efeitos de determinacdo da taxa a aplicar, os rendimentos isentos sio obrigatoriamente

englobados.

Para além do mais, de modo a auxiliar as familias no cumprimento do crédito, o programa preve
ainda a isengao de mais-valias na venda para amortizacao de crédito, ou seja, os ganhos obtidos
com a alienagao de terrenos para constru¢ao ou iméveis habitacionais estao isentos de tributacao
desde que: o bem imével nao seja habitagdo propria e permanente do sujeito passivo ou
agregado familiar; a alienacdo ocorra desde 1 de janeiro de 2022 a 31 de dezembro de 2024; e o
valor de realiza¢ao, deduzido da amortizagiao de eventual empréstimo contraido para aquisi¢ao
do imovel, seja aplicado na amortizagao de capital em divida em crédito a habitagao destinada a
habita¢ao propria e permanente do sujeito passivo ou dos seus descendentes, num prazo de trés
meses contados da data de realizagao, sendo que nas transmissOes efetuadas até a entrada em
vigor da presente lei, a amortizagdo tem de ser concretizada até trés meses apos a entrada em

vigor da presente lei.

Eventualmente, se o valor de realizacao, deduzido da amortizacao de eventual empréstimo
contraido para aquisi¢ao do imovel transmitido, for superior ao capital em divida no crédito a

habitagao contraido para a aquisicao do imével destinado a habitagao propria e permanente do

3 Lei n.° 56/2023. D.R I Série. 194 (06-10-2023) 02-50.
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sujeito passivo ou do seu agregado familiar, o valor remanescente é passivel de tributagdo, nos
termos gerais, dado que a finalidade do beneficio ¢ a utilizagdo da mais-valia para a amortizagao

do empréstimo contraido.

As mais-valias imobiliarias sio, dos poucos rendimentos da categoria G, favorecidas pela
dedugiao especifica de 50% do art. 43.%, n.° 2, al. b) CIRS, ou seja, através do englobamento,
apenas 50% das mais-valias sio passiveis de tributagao. Ha, portanto, uma atenua¢ao na
tributacao das mais-valias, pelo que estamos perante um beneficio atribuido ao sujeito passivo,

visto que a aplicagdo de uma taxa sobre a totalidade das mais-valias prejudicaria o sujeito passivo.

Nesta linha de raciocinio, surge a questio relativa ao presente tratamento particularmente
favoravel concedida pelo atual regime geral, na medida em que, para além da possibilidade
atribuida ao sujeito passivo, aquando da determina¢io da mais-valia, em considerar os encargos
suportados com a aquisi¢ao e alienacio do bem imoével (despesas essas necessarias para a
obtencao da mais-valia), o que nas restantes categorias de rendimentos seriam classificadas
como despesas com a atividade, ou seja, despesas dispensaveis para a obtengao do rendimento,
e, por isso, excluidas da dedugio, ainda é possivel beneficiar da dedugao especifica de 50%,
elencada no art. 43.°, n.° 2, al. b) CIRS, para efeitos de tributacao em IRS. Por isso, sem margem

de ddavida que estamos perante um regime de tributagao especialmente favoravel.

De igual forma, o regime geral aplicado as mais-valias imobilidrias abrange os ganhos
especulativos, ou seja, ganhos com base nas variagoes do pre¢o de mercado. Por exemplo, um
sujeito passivo adquire um imoével por um determinado preco e, decorridos alguns meses, decidi
aliena-lo por um valor superior, fruto das flutuacbes do mercado imobiliario. Neste caso, para
além de deduzir as despesas incorridas com a aquisicao do imével alienado, a mais-valia obtida
ainda ¢é aplicada, a 50% da mesma, a taxa geral do art. 68.° CIRS, beneficiando assim do regime

geral de tributacio.

De notar que a Lei do Orcamento de Estado para 2023%, veio alterar o regime juridico de
tributagao aplicavel as mais-valias de ativos mobiliarios. Anterior a atual redagao, ao saldo entre
as mais-valias e menos-valias geradas pela alienacao de valores mobiliarios era aplicado a taxa
especial de 28%, prevista no art. 72.° CIRS, por outro lado ao sujeito passivo era atribuida a
possibilidade do optar pelo englobamento da respetiva mais-valia e, obrigatoriamente, de todos

os rendimentos da categoria G, ficando estes sujeitos as taxas gerais do art. 68.° CIRS.

3 Decteto-Lei n.° 10/2023. D.R. I Sérze. 28 (08-02-2023) 02-86.
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Entretanto, por conta das altera¢oes efetuadas pela respeitada lei, conforme o disposto no art.
72.°, n.° 14 CIRS, o saldo apurado esta sujeito ao englobamento na sua totalidade, quando,
cumulativamente, os ativos sejam detidos por um periodo inferior a 365 dias e o sujeito passivo
tenha um rendimento coletavel enquadravel no ultimo escalio de rendimentos, pelo que o

sujeito passivo deixa de beneficiar, nestes casos, da tributado a taxa especial de 28%.

Face ao exposto, o facto de o legislador ter procedido a alteragcbes no regime de tributacao
aplicavel as mais-valias mobilidrias, a aprovagao do programa “Mais Habitagao”, mas ter dado
continuidade ao regime geral de tributagao das mais-valias imobilidrias, conexo com os atuais

problemas evidentes no mercado imobiliario, nao é concebivel.

Claramente ha uma diferenga entre um ganho decorrido da alienagao de um imovel destinado a
habitagao prépria e permanente e um ganho especulativo, pelo que, na primeira situagao ¢ 1ogico
beneficiar do tratamento favoravel atribuido pelo regime geral, porém o mesmo nao se justifica

nos ganhos especulativos com a alienac¢ao de um bem imével.

Nesta perspetiva, ¢ incompreensivel a alteracao das regras de tributacgao relativo aos ganhos com
a alienagao onerosa de valores mobiliarios, aditada pela Lei do Orgamento de Estado para 2023,
bem como o apoio do programa “Mais Habitacao” em comparagdo com a inadaptagao do
regime geral aplicado as mais-valias imobiliarias decorridas da especulacio do mercado
imobiliario, pois o atual regime geral aplicado aos ganhos especulativos nao se justifica, a luz

dos atuais problemas no mercado imobiliario.

5.3. Regime Especial do Reinvestimento

Conforme mencionado, regra geral, a tributacio das mais-valias imobiliarias obtidas por
residentes incide o regime geral de tributagao, no entanto ¢ possivel o sujeito passivo usufruir
da isen¢do do ganho obtido com a alienagdo do imével, atribuida pelo regime especial de

reinvestimento, por meio de duas modalidades de reinvestimento, previstas no art. 10.” CIRS.

Nas palavras de Morais (2014), a origem do regime de reinvestimento prende-se com o
proposito de extinguir as barreiras fiscais a mudanca de habitacdo, em casa propria, por parte

das familias.

Dessarte, a luz do art. 10.°, n.° 5 CIRS, as mais-valias apuradas na transmissao onerosa de
imoveis destinados a habitagao propria e permanente do sujeito passivo ou do seu agregado
familiar, ndo estdo sujeitas a tributacdo desde que verificadas, cumulativamente, as seguintes

condic¢oes:

45



- valor de realizagdao, deduzido da amortizacio de eventual empréstimo contraido para a
aquisicao do imovel, seja reinvestido na aquisi¢ao da propriedade de outro imoével, de terreno
para constru¢ao de imével e, ou, respetiva constru¢ao, ou na ampliacio ou melhoramento de
outro imoével exclusivamente para habitacio propria e permanente, situado em territorio
portugues, outro Estado-Membro da UE ou do Espago Econémico Europeu com o qual exista

intercambio de informacOes em matéria fiscal (al. a);

- reinvestimento seja efetuado entre os 24 meses anteriores e os 36 meses posteriores contados
da data da realizagao (al. b), no entanto a contagem do respetivo prazo encontra-se suspenso
durante dois anos, com efeitos a 1 de janeiro de 2020, de acordo com a Lei n.° 56/2023, de 06

de outubro;
- sujeito passivo manifesta a inten¢ao de proceder ao reinvestimento total ou parcial (al. ¢);

- imével transmitido tenha sido destinado a habitagdo propria e permanente do sujeito passivo
ou do seu agregado familiar, comprovada através do respetivo domicilio fiscal, nos 24 meses

anteriores a data da transmissao (al. e); e

- 0s sujeitos passivos nao tenham beneficiado, no ano da obtenc¢ao dos ganhos e nos trés anos
anteriores, do presente regime de exclusio, sem prejuizo da comprovag¢ao pelo sujeito passivo,
efetuada em procedimento de liquidagao, de que a nao observancia da presente condigdo se

deveu a circunstancias excecionais (al. f).

O periodo estabelecido na alinea b) para executar o reinvestimento do produto de uma alienac¢ao
ainda nao realizada, levanta algumas questoes na medida em que pressupoe que a aquisi¢ao ou

seus atos preparatorios foram realizados antes daquela.

Dadas as circunstancias, considera-se que ha reinvestimento quando o sujeito passivo repde, no
momento da alienagdo, os recursos proprios utilizados ou quando pago, com o valor da

realizagdo, o empréstimo contraido, nos casos de recurso ao crédito (Faustino, 1993).

Todavia, o respetivo normativo nao abrange os «[...] arrumos, despensas ou garagens
constituindo frac¢des autbnomas ou integrados em prédio distinto do da habitagao, mesmo

quando desempenhem fung¢des complementares da habitagio»™.
Deste modo, ao abrigo do n.” 6 do mesmo normativo, fica excluido da isencao:

- o reinvestimento na aquisicao de um imével nao afeto, dentro de 12 meses, a habitagao do

sujeito passivo ou do seu agregado familiar (al. a);

3 Informagio Vinculativa ao Processo n.° 6833/2010, Despacho de 06-12-2010.
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- o adquirente nao requeira a inscricdo na matriz do imével ou das alteragoes decorridos 48
meses desde a data da realizagdo, devendo afetar o imdvel a sua habitacdo ou do seu agregado

até ao fim do quinto ano seguinte ao da realizagao (al. b);

- os imoéveis que tenham beneficiado de apoio nio reembolsavel concedido por entidades
publicas para a aquisi¢do, constru¢ao, reconstru¢ao ou realiza¢ao de obras de conservagao, em

determinadas condicdes (al. d); ou

- 0 sujeito passivo ou o seu agregado familiar ndo tenham fixado no imével o seu domicilio

fiscal (al. e).

Aprovada pela Lei do Or¢amento de Estado para 2019”7, manifesta-se no n.° 7 da mesma norma,
a extensao da isencdo de mais-valias imobiliarias, caso haja reinvestimento do valor de
realizagdo, deduzido da amortiza¢io do eventual empréstimo contraido para a aquisicao do
imovel, na aquisi¢ao de contrato de seguro financeiro do ramo vida, adesao individual a um

fundo de pensdes aberto ou contribui¢io para o regime publico de capitalizagao (al. a)).

A aquisi¢ao de um ou mais de um destes produtos, de modo a que a mais-valia obtida nao seja
tributada, estd conexo com outros requisitos, consagrados nas restantes alineas da mesma

norma, a cumprir pelo sujeito passivo.

Esta nova forma de reinvestimento restringe-se a sujeitos passivos com pelo menos 65 anos de
idade ou a sujeitos passivos, conjuge ou unido de facto que se encontre em situagao de reforma,
aquando da transmissao do imovel, desde que efetuado o reinvestimento seis meses posteriores

contados da data de realizacdo (als. b) e ¢)).

O investimento num dos dois primeiros produtos, devem proporcionar, exclusivamente, ao
sujeito passivo «[...] uma prestacao regular peridédica durante um perfodo igual ou superior a 10

anos, de montante maximo anual igual a 7,5 % do valor investido» (al. d)).

Por fim, deve o sujeito passivo ainda manifestar a inten¢ao de proceder ao reinvestimento, bem
como mencionar o respetivo montante na declaragao de rendimentos respeitante ao ano da

alienacio.

O cumprimento de todas as condi¢bes mencionadas é essencial para a obten¢ao da isengao da
mais-valia obtida, pelo que, com base no n.” 8, se o reinvestimento nao for efetuado no prazo
de 6 meses posteriores contados da data de realizacao; se o valor das prestagoes recebidas

ultrapassar o montante anual igual a 7,5 % do valor investido; se for «...] interrompido o

37 Lei n.° 71/2018. D.R. I Série. 251 (31-12-2018) 6039-6260.
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pagamento regular das prestagoes, sendo esse ganho objeto de tributagdo no ano em que se
conclua o prazo para reinvestimento ou que seja ultrapassado o referido limite ou no ano em
que seja interrompido o pagamento regular das prestagdes, respetivamente», nao ha lugar a

isencgdo prevista no regime especial.

Importa salientar que, para efeitos da respetiva isengao, os ganhos obtidos pelo sujeito passivo
com a alienagdo onerosa do direito de superficie detido sobre imével afeto a sua habitagao
propria e permanente ou do seu agregado familiar poderdo ser considerados reinvestidos na
aquisi¢ao da propriedade de um outro imével com o mesmo destino, desde que verificados os

demais requisitos estabelecidos para o efeito™.

Nada obstante ao mencionado, pode o sujeito passivo nao reinvestir a totalidade do valor de
realizagao, deduzido da amortizacio de eventual empréstimo contraido para a aquisi¢ao do
imovel, e ainda assim beneficiar da isen¢ao deste regime especial. Quer isto dizer que, o sujeito
passivo pode reinvestir, totalmente ou parcialmente, o respetivo valor e mesmo assim usufruir
da isengao, total ou parcial, aplicada a mais-valia obtida, desde que verificadas as condi¢oes
previstas na lei, sendo que, de acordo com o n.° 9, no caso do reinvestimento parcial do valor
de realizagio, a isengao apenas respeitara a parte proporcional dos ganhos correspondentes ao

valor reinvestido.
Posto isto, a quantia da mais-valia a tributar resulta da seguinte expressao:

Quantia nao Reinvestida
MV x 50% X

Quantia a Reinvestir
Entenda-se por MV a mais-valia determinada nos termos do art. 43.° CIRS (supra n.° 5.1).

Face ao exposto, o regime especial de reinvestimento aplicado aos sujeitos passivos residentes
em territorio portugués nao limita o reinvestimento num bem imoével situado fora do territério

nacional.

Por for¢a do art. 10°, n.° 5, al. a) CIRS, como referido inicialmente, os ganhos provenientes da
transmissao onerosa de imoveis destinados a habitagiao prépria e permanente do sujeito passivo
ou do seu agregado familiar estdo isentos de tributagao (total ou parcial) desde que o sujeito
passivo proceda ao reinvestimento (total ou parcial) do valor de realizacao, deduzido da
amortizacao de eventual empréstimo contraido para a aquisicao do imével, em determinadas

condi¢des, num imoével situado noutro Estado-Membro da UE ou do Espa¢o Econémico

38 Informagio Vinculativa ao Processo n.° 3919/2008, Despacho de 27-05-2010.
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Europeu com o qual exista intercambio de informagoes em matéria fiscal, e desde que o faga

entre os 24 meses anteriores e os 36 meses posteriores contados da data da realizagao.

Esta circunstancia ¢ alcangavel devido a livre circulagao de pessoas e de capitais, estabelecida

pelo Tratado, conforme o n.° 3.2 do presente estudo.

Em virtude dos arts. 45.° a2 48.° TFUE, aos cidadaos da UE é concedido o direito de circular e
permanecer livtemente por todos os Estados da Unido, e, segundo o art. 63.° TFUE, sao
proibidas quaisquer restricbes as transagoes de capitais, inclusive a compra ou investimentos
imobiliarios, no interior da Unido e entre Estados-Membros e paises terceiros.

o

No fundo, sem prejuizo da admissio de medidas nacionais restritivas supramencionadas (n.
3.3), quando reunidas as condi¢des obrigatorias (acordao Gebbard), as liberdades permitiram,
deste modo, a hipétese de um sujeito passivo obter fora do territério nacional um ou mais bens

imoveis e ainda assim beneficiar da isen¢ao permitida pelo art. 10.°, n.° 5 CIRS.

5.4. A Tributagio das Mais-Valias Imobiliarias Obtidas por Nio
Residentes

Dada a liberdade de circulagiao de pessoas e de capitais, tornou-se possivel um sujeito passivo

residente num Estado-Membro da UE obter mais-valias resultantes da alienacao de um bem

imoével situado num Estado-Membro diferente do seu Estado de residéncia.

Nas palavras de Azevedo (2017, p.102), «[a] possibilidade da obten¢do de rendimentos fora do
pais da residéncia afasta a teoria absoluta de que devera ser exclusivamente o pais da residéncia
a tributar, uma vez que nem sempre ¢ este o critério adequado para aferir a efetiva situagao do

contribuinte em face da UE [...]».

Em referéncia ao exposto no n.” 4.4, considera-se nao residente em territorio portugués o sujeito
passivo que ndo reune uma das condi¢oes previstas no art. 16.° CIRS, no entanto nada obsta

este de obter rendimentos em territorio nacional.

Os rendimentos aqui obtidos por um nio residente, incluindo os ganhos gerados com a
alienacdo onerosa de bens imoveis (art. 18.°, n.° 1 CIRS), em conformidade com o critério da
fonte, estao sujeitos a tributacio em sede de IRS, de acordo com o disposto no art. 15.°, n.° 2

CIRS.

Até 31 de dezembro de 2022 vigoravam dois regimes de tributacao, relativamente as mais-valias

imobiliarias obtidas por nao residentes, em territorio nacional.
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O regime geral, consagrado no art. 72.°, n.° 1, al. a) CIRS, estabelecia a tributacao, na totalidade,

das mais-valias imobiliarias obtidas por ndo residentes em territorio nacional a taxa autbnoma

de 28%.

Em contrapartida, estes podiam optar pelo regime opcional aplicavel a residentes noutro
Estado-Membro da UE ou do Espa¢o Econémico Europeu (com o qual exista intercambio de
informag¢des em matéria fiscal), sendo que poderiam optar pela tributagao, segundo o art. 72.°
CIRS, mediante a aplicacdo das taxas gerais elencadas no art. 68.° CIRS, ou pelo regime opcional

estabelecido no art. 17.°-A CIRS.

Sob orientacdo do n.° 1 do ultimo normativo, atualmente em vigor, sdo condi¢des necessarias:
os sujeitos passivos serem residentes noutro Estado-Membro da UE ou do Espaco Econémico
Europeu, bem como serem «[...] titulares de rendimentos obtidos em territério portugués, que
representem, pelo menos, 90 % da totalidade dos seus rendimentos relativos ao ano em causa,
incluindo os obtidos fora deste territorio [...]», de modo a optar pela tributa¢io «[...] de acordo
com as regras aplicaveis aos sujeitos passivos nao casados residentes em territério portugués

com as adaptagdes previstas nos nimeros seguintesy».

De igual forma, segundo o n.° 2, os sujeitos passivos nao residentes casados podem beneficiar
deste regime ao optar pela «[...] tributacao conjunta dos rendimentos auferidos pelos membros
do agregado familiar, aplicavel aos sujeitos passivos residentes em territorio portugués casados
e nao separados judicialmente de pessoas e bens [...]». Para tal, ambos os sujeitos passivos
devem ser «[...] residentes noutro Estado-Membro da UE ou do Espaco Econémico Europeu,
com o qual exista intercambio de informagoes em matéria fiscal»; «[o]s rendimentos obtidos em
territorio portugués pelos membros do agregado familiar correspondam a, pelo menos, 90 %
da totalidade dos rendimentos do agregado familiar; assim como a «[...] op¢ao seja formulada

por ambos os sujeitos passivos ou pelos respetivos representantes legaisy.

De acordo com o n.° 3, ao eleger este regime o sujeito passivo concordava com a tributagao de
acordo com as taxas progressivas aplicaveis aos sujeitos passivos residentes em territorio
portugués, acrescidas de uma taxa adicional de solidariedade para rendimentos coletaveis
superiores a 80.000 (na parte excedente), em concordancia com os arts. 68.° e 68.°-A CIRS,
respetivamente. Isto significa que na eventualidade de uma das condicdo previstas pelo regime
falhar, o sujeito passivo ficava, obrigatoriamente, sujeito a tributagao de 28% sobre a totalidade

da mais-valia imobiliaria obtida.
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A opgao por uma destas duas ultimas modalidades implicava, no entanto, a obrigatoriedade de
declarar todos os rendimentos obtidos, nesse ano, inclusive os obtidos fora do territério

nacional, de forma a determinar a taxa geral a aplicar.

Apesar de ambas as modalidades opcionais permitirem a tributacio de acordo com as taxas
progressivas, as mesmas incidiam sobre a totalidade da mais-valia obtida, ou seja, nenhuma das
modalidades considerava apenas 50% do saldo positivo da mais-valia, como aplicado, por

norma, aos residentes.

Em virtude de uma situacdo ocorrida em data anterior as das alteracdes introduzidas no art. 72.°
do CIRS, pela Lei n.° 67-A/2007”, o TJUE pronunciou-se no acérdio Hollmann, relativamente
ao regime diferenciado da tributacdo das mais-valias imobiliarias realizadas por sujeitos passivos
residentes e por sujeitos passivos nao residentes em territério nacional, ao decidir que o art. 63.°

TFUE deveria ser interpretado no sentido de que se opoe a uma legislacio nacional

que sujeita as mais valias resultantes da alienacio de um bem imével situado num Estado
Membro, no caso vertente em Portugal, quando essa alienacio ¢ efetuada por um residente
noutro Estado Membro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relagdo a este mesmo
tipo de operacdo, sobre as mais valias realizadas por um residente do Estado onde esta

situado esse bem imédvel.

E evidente que o legislador procurou atenuar o tratamento discriminatério dos residentes
comunitarios e do Espaco Econdémico Europeu, através da opg¢ao de tributagao das mais-valias
imobiliarias em condi¢des similares as aplicaveis aos residentes em territorio nacional, pela Lei
n.° 67-A/2007, de 31 de dezembro. Todavia, a discriminacdo negativa em relacio aos nio
residentes nao foi ultrapassada pelo regime opcional introduzido no art. 72.° do CIRS, previsto
apenas para os residentes noutro Estado-Membro da UE ou Espa¢o Econémico Europeu e

nao para os residentes em paises terceiros (Pereira, 2021).

Neste sentido, o Supremo Tribunal Administrativo uniformizou a jurisprudéncia, no processo
075/20.6BALSB", no sentido de que «...] o n.° 2 do art. 43.° do CIRS, na redaccio aplicavel,
ao prever uma limitagao da tributagao a 50% das mais-valias realizadas apenas para os residentes
em Portugal, e ndo para os nao residentes, constitui uma restricio aos movimentos de capitais,

incompativel com o art. 63.° do TFUE [...]».

3 Lei n.° 67-A/2007. D.R. I Série. 251 (31-12-2007) 02-453.
40 Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo, de 9 de dezembro de 2020, 075/20.6BALSB.
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Entretanto, por meio de Informacao Vinculativa, a AT esclareceu que «[...] desde que o sujeito
passivo faca a opgao estabelecida no n.° 9 do artigo 72.° do CIRS ou do artigo 17.°-A do Cédigo
do IRS, aplicar-se-4 o disposto no n.° 2 do artigo 43.° do CIRS [...]»", ou seja, a mais-valia
obtida por residentes noutro Estado-Membro da UE ou do Espaco Econémico Europeu (com
o qual exista intercambio de informag¢des em matéria fiscal), ¢é considerada em apenas 50%,

para efeitos de tributagao, independentemente do regime escolhido.

No entanto, na sequéncia de varios processos contra o Estado Portugués, nos quais os tribunais
decidiram contra o Estado relativamente a tributacdo, na sua totalidade, das mais-valias
imobiliarias auferidas por nao residentes em territério nacional, a taxa autébnoma de 28%, nos
termos do disposto no art. 72.°, n.° 1, al. a) CIRS, sem prejuizo dos referidos regimes opcionais,
o TJUE tem vindo a considerar que o quadro legal em vigor se configura contrario ao disposto
nos arts. 63.° e 65.° do TFUE, dado que constitui uma discrimina¢ao negativa suscetivel de

restringir a circulacio de capitais na Unido (Processo n® 162/2021-T)*.

No seguimento, salienta ainda no ac6érdio MK" a necessidade de distinguir «[...] os tratamentos
desiguais permitidos ao abrigo do art. 65.°, n.° 1, al. a) TFUE das discriminagoes arbitrarias

proibidas pelo n.° 3 do mesmo artigo».

Como refere Azevedo (2017), a garantia de um tratamento nao discriminatério entre cidadaos
«[...] sobrepoe-se ao critério tradicional que distingue entre residentes e ndo residentes, ja que
o tratamento diferenciado dos contribuintes com base na residéncia resultara num tratamento
fiscal diferenciado» se compararmos dois sujeitos passivos em situa¢ées similares, porém um

destes residente num outro Estado-Membro da UE.

Como referido supra (n.°s 3.2 e 3.3) e em concordancia com a jurisprudéncia, para que as
disposi¢des fiscais nacionais, no presente caso os arts. 43.°, n.? 2, e 72.°, n.° 1 CIRS, sejam
consideradas compativeis com a livre circulagdo de capitais, ¢ «[...] necessario que a diferenca
de tratamento diga respeito a situagdes ndo comparaveis objetivamente ou se justifique por
razoes imperiosas de interesse geral [...]». Logo, a diferenca de tratamento evidente na legislagao
nacional entre residentes e nao residentes refere-se a situacdes objetivamente comparaveis, bem

como nao ¢ passivel de justificagio com base numa razao imperiosa de interesse geral.

4 Informacdo Vinculativa ao Processo n.° 4216/2017, Despacho de 07-01-2019.

42 Processo n° 162/2021-T do CAAD, de 21 de julho de 2021.
4 Acérdio do Tribunal de Justica (Ptimeira Sec¢do), de 18 de marco de 2021, C-388/19, MK.
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Como ato atenuador da continuidade dos sucessivos problemas entre os sujeitos passivos nao
residentes e a AT e na sequéncia das decisdes do TJUE desfavoraveis relativamente ao regime
de tributagao diferencial das mais-valias imobiliarias, obtidas em Portugal, entre residentes e nao

residentes, a AT emitiu o Oficio Circular n.° 20255*.

No ambito do regime geral, as mais-valias imobiliarias auferidos por sujeitos passivos nao

residentes, até 31 de dezembro de 2022, obedecem o disposto no art. 43.°, n® 2 CIRS,

b
considerando-se o saldo das mais-valias imobiliarias em apenas 50% do seu valor, como aplicado
aos residentes, porém sujeito a tributagao auténoma a taxa especial de 28%, consagrada no

anterior art. 72.°, n.° 1, al. a) CIRS.

Ainda no ambito do Oficio Circular e com a promulgac¢ao da Lei do Orgamento de Estado para

2023%

b

o respetivo normativo foi revogado assim como estabeleceu um novo regime de

tributagao para as mais-valias imobiliarias obtidas por nao residentes em territorio nacional.

Como tal, o apuramento do valor dos rendimentos qualificados como mais-valias imobiliarias,
estao sujeitos as disposicOes previstas no art. 43.°, n.° 2 CIRS, pelo que, nos termos do art. 22.°,
n.° 3, al. a) CIRS, fixou-se a condigdao obrigatéria do englobamento de 50% das mais-valias
imobiliarias obtidas por nao residentes, as quais, atualmente, sao aplicadas as taxas progressivas

do art. 68.°, n.° 1 CIRS.

o

Consequentemente, ao abrigo do art. 22.°, n.° 10 CIRS, sempre que a lei imponha o
englobamento de rendimentos auferidos por sujeitos passivos nao residentes em territorio
portugués, para efeitos de determinagao da taxa de imposto a aplicar ao saldo positivo das mais-
valias imobiliarias, a AT exige o acesso a todos os rendimentos, inclusive os obtidos fora do

territorio portugués, nas mesmas condi¢Oes que sdo aplicaveis aos residentes.

A exigéncia imposta pelo legislador tem em vista a determinagdo da taxa progressiva a aplicar
pela AT, de modo a tributar o rendimento obtido em do territério nacional e nio a tributagao

dos rendimentos obtidos fora deste.

A partir do momento em que um sujeito passivo nao residente beneficia da tributagao da mais-
valia imobiliaria a 50%, sendo condicao obrigatéria o englobamento de 50% da mesma, sao
aplicadas as taxas gerais do art. 68.° CIRS, cujas possuem de carater progressivo e dependem do

escaldo de rendimento para determinacao das mesmas.

4 Oficio Circular n.° 20255, de 14 de abril de 2023.
4 Lei n.° 24-D/2022. D.R. I Série. 251 (30-12-2023) 74-377.
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Assim sendo ¢ necessario ter acesso ao conjunto dos rendimentos auferidos pelo sujeito passivo
nao residente, inclusive os obtidos fora de Portugal, para efeitos de determinacao da taxa geral

a aplicar.

De um modo geral, as constantes alteracbes a legislacio nacional, notaveis através da
implementa¢iao dos diversos regimes, assim como a revogacao do normativo por parte do
legislador, deve-se a extensiva relacdo litigiosa entre a AT e os sujeitos passivos nao residentes,
mas deve-se essencialmente a jurisprudéncia, pelo facto da revogacido da disposi¢ao normativa,
relativa a tributagdo das mais-valias imobiliarias obtidas por nio residentes, constituir uma
restricio a livre circulagdo de capitais proibida pelo art. 63.° TFUE, elencada ao longo da

jurisprudéncia mencionada.

Relativamente a aplicagao do regime do reinvestimento a sujeitos passivos nao residentes,
importa ter em aten¢ao determinados detalhes, de modo a apurar se estes podem ou nao

beneficiar o regime especial.

A primeira vista, seria de esperar a nao aplicabilidade do regime do reinvestimento a um sujeito
passivo nao residente, em territério nacional, pela simples razio de o imoével alienado nao
constituir habita¢ao prépria e permanente do sujeito, e desse modo ser impossivel a verificagao

de um dos requisitos obrigatérios impostos pelo regime.

Como mencionado anteriormente (n.° 5.3), de entre os requisitos previstos no art. 10.%, n.° 5
CIRS, estabelece-se que para a mais-valia imobiliaria estar excluida de tributagdao é necessario
que o ganho provenha da transmissio onerosa de imoveis destinados a habitacdo proépria e
permanente do sujeito passivo ou do seu agregado familiar, contudo a lei nao nos fornece um

conceito de habitacdo prépria e permanente para efeitos do presente normativo.

A luz do art. 13.°, n.° 12 CIRS, o domicilio fiscal faz presumir a habitagdo propria e permanente
do sujeito passivo, porém, resulta do processo n.> 225/2020-T*, que o conceito de domicilio
fiscal, plasmado no art. 19.° LGT, «[...] nao pode ser entendido como sinénimo, sem mais, de
residéncia habitual», sendo que o sujeito passivo pode fazer prova de que a sua habitag¢ao propria

e permanente localiza-se noutro imovel, segundo o art. 13.°, n.° 13, al. a).

A classificagao do imével como habitagao propria e permanente passa pela identificagao do local
onde o sujeito passivo ou seu agregado familiar «[...] vive habitualmente, com caracter de

estabilidade, regularidade, permanéncia, onde, se se quiset, seja possivel afirmar que se centra a

46 Processo n.° 225/2020-T do CAAD, de 20 de abril de 2021.
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vida pessoal/doméstica dos individuos e/ou seus agregados familiares», aquando da alienagao

do imével.

Adicionalmente, importa ter assente o conceito de agregado familiar, definido no art. 13.%, n.° 4

CIRS, o qual ¢ constituido, segundo o legislados, por:

a) [o]s conjuges nao separados judicialmente de pessoas e bens, ou os unidos de facto, e os

respetivos dependentes;

b) [c]ada um dos conjuges ou ex-conjuges, respetivamente, nos casos de separacio judicial
de pessoas e bens ou de declaracio de nulidade, anulacio ou dissolu¢iao do casamento, e

os dependentes a seu cargo;
¢) [o] pai ou a mie solteiros e os dependentes a seu cargo;
d) [o] adotante solteiro e os dependentes a seu cargo.

Ora, com base na analise destas particularidades, ndo é pelo facto de o sujeito passivo ser nao
residente que lhe é recusado beneficiar da isencdo atribuida pelo regime de reinvestimento,
previsto no art. 10.%, n.° 5, podendo, deste modo, afirmar com base na jurisprudéncia que os
sujeitos passivos nao residentes podem beneficiar do regime especial do reinvestimento, desde

que reunidos todos os pressupostos previstos por lei.

5.5. Regime aplicado aos Residentes Nao Habituais

Implementado em 2009 pelo Decreto-Lei n.° 249/2009%, o regime dos residentes niao habituais
concede determinadas vantagens fiscais aos sujeitos que requerem a residéncia fiscal em

Portugal.

Este visa atrair profissionais nao residentes qualificados em atividades de elevado valor
acrescentado, com caracter cientifico, artistico ou técnico, definidas em portaria do membro do
Governo responsavel pela area das financas®, de modo a contribuirem «(...] para o processo de
desenvolvimento e modernizagdo da economia portuguesa [...]» (Pereira, 2019), bem como
beneficiarios de pensdes obtidas no estrangeiro. Isto significa que o regime nio depende da
nacionalidade do sujeito passivo, o qual até pode ser atribuido a um sujeito com nacionalidade

portuguesa.

O sujeito passivo apenas pode beneficiar deste regime, desde que reuna duas condi¢Oes previstas

no art. 16.° CIRS.

47 Decreto-lei n.° 249/2009. D.R. I Série. 185 (23-09-2009) 6774-6783.
4 Portaria n.° 12/2010. D.R. I Série. 4 (07-01-2010) 40.
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Em primeiro lugar, para ser considerado residente nao habitual em Portugal, o sujeito passivo,
de acordo com o n.” 8, nao pode ter sido considerado residente em territério portugués nos
cinco anos anteriores, mediante comprovativo de residéncia fiscal fora do territério portugues,

tornando-se fiscalmente residentes nos termos dos n.° 1 ou 2.

Em seguida, deve o sujeito passivo proceder a alteragao da sua residéncia fiscal para Portugal e
até 31 de margo, inclusive, do ano seguinte aquele em que se torne residente nesse territorio,
seguida da solicita¢do de inscricio como residente nao habitual por via eletrénica, no Portal das

Financas, nos termos do n.° 10.

Verificados os requisitos mencionados, o sujeito passivo considerado residente nao habitual esta
apto a beneficiar do presente estatuto, adquirindo, desta forma, o direito de ser tributado «]...]
pelo periodo de 10 anos consecutivos a partir do ano, inclusive, da sua inscri¢ao como residente
em territério portuguésy, como exposto no n.° 9 do respetivo normativo, sendo que a tributagao
em cada ano do respetivo periodo depende de o sujeito passivo ser considerado residente em

territorio portugués, em qualquer momento desse ano (n.” 11).

Na hipétese de o sujeito passivo nao ter beneficiado do «[...] direito referido no numero anterior
em um ou mais anos do periodo referido no n.° 9 pode retomar o gozo do mesmo em qualquer
dos anos remanescentes daquele periodo, a partir do ano, inclusive, em que volte a ser

considerado residente em territério portuguésy, segundo n.° 12.

Com isto, constatamos que a obtencao do estatuto de residente nao habitual ao implicar o sujeito
passivo ser residente de forma habitual e permanente em territério nacional, «[...] constitui um
dos requisitos obrigatorios, e nesse sentido, a aquisicdo ou o arrendamento imobiliario
representa uma das etapas do procedimento», o qual, como instrumento estatal, promove o
investimento externo no mercado imobiliario, atraindo deste modo outro tipo de investimento

e de investidores (Aradjo, 2017, p. 41).

No que concerne a tributagdio dos ganhos obtidos por sujeitos passivos que usufruem do

presente estatuto, 0 mesmo baseia-se no critério da residéncia (supra n.° 4.4).

As regras de tributagdo aplicaveis aos rendimentos auferidos pelos residentes nao habituais
variam de acordo com a origem dos mesmos, sendo possivel classifica-los como provenientes

de fonte interna ou de fonte internacional.

Os rendimentos auferidos por estes em territorio nacional estdao sujeitos a tributagdo em sede
de IRS. Os ganhos gerados pela alienagdo onerosa de direitos reais sobre bens imoéveis
encontram-se sujeitos ao mesmo regime de tributacao que € aplicavel aos demais residentes em

territorio portugués, ou seja, a tributagao é realizada com base no regime geral (supra n.° 5.2),
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cujos rendimentos sao englobados e tributados de acordo as taxas gerais e progressivas previstas
no art. 68.° CIRS, a que acrescerd, em determinadas circunstancias, a taxa adicional de

solidariedade para rendimentos coletaveis superiores a 80.000 (na parte excedente), ao abrigo

do art.® 68.°-A CIRS.

Para tal, todavia, os rendimentos auferidos nao podem dizer respeito a rendimentos da categoria
A e B, bem como, na presenca desses rendimentos desde que nao auferidos em atividades de

elevado valor acrescentado, ou, seja, que nao constem da Portaria n.° 12/2010.

Importa ressaltar que um sujeito passivo ao possuir de estatuto de residente nio habitual
automaticamente ¢ considerado um residente em territério nacional, dado que, em primeira

instancia, reune um dos requisitos elencados no art. 16.°, n.° 1 ou 2 CIRS.

Ora, em referéncia ao supramencionado no n.” 5.3, o regime especial de reinvestimento permite
a0s sujeitos passivos residentes usufruir de um tratamento fiscal mais favoravel atribuido pelo
mesmo. Logo, face ao exposto, a partir do momento em que o sujeito passivo é considerado
residente em Portugal, e dado que a tributagao das mais-valias imobilidrias obtidas por estes
encontram-se sujeitos as mesmas regras aplicaveis aos demais residentes em territério portugues,
subentende-se que o sujeito passivo nao habitual pode, de igual forma, beneficiar do regime

especial de reinvestimento.

No que concerne aos rendimentos de fonte estrangeira obtidos por sujeitos passivos que

beneficiem do estatuto de residente nao habitual, os mesmos sao passiveis de tributagao.

No ambito da categoria G, as mais-valias imobiliarias obtidas por estes fora do territério
nacional aplica-se o método da isencdo, sendo suficiente a verificagdo de uma das condicoes

b

previstas no art. 81.°, n.° 5 CIRS, desighadamente: possam ser tributados no outro Estado
contratante, em conformidade com convencao para eliminar a dupla tributacio celebrada por
Portugal com esse Estado; ou possam ser tributados no outro paifs, em conformidade com o
modelo de convencio fiscal sobre o rendimento e o patriménio da OCDE, nos casos em que
nao exista convengao para eliminar a dupla tributacao celebrada por Portugal, desde que aqueles
nio constem da lista de “parafsos fiscais” da portaria n.° 150/2004 ¥, alterada pela portaria n.°
292/2011%, e desde que os rendimentos nio sejam considerados obtidos em territorio

portugués.

4 Portaria n.° 150/2004. D.R. I Série-B. 37 (13-02-2004) 860.
50 Portaria n.® 292/2011. D.R. I Série. (8-11-2011).
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Uma vez isento, a luz do art. 81.°, n.° 7 CIRS, torna-se obrigatério o englobamento dos
rendimentos obtidos de modo possibilitar a determinacao da taxa a aplicar aos restantes
rendimentos, salvo quando respeitante aos rendimentos previstos nos n.° 1,al. c)ae),2a5e

10 do art. 72.° CIRS.

Para além do mais, em conformidade com o art. 81.°, n.° 8 CIRS, aos titulares dos rendimentos
isentos ¢ dada a oportunidade de optarem pela aplicagdo do método do crédito de imposto
referido no n.° 1, sendo, uma vez mais, obrigatério englobar os mesmos para efeitos de
tributagao, com excecao dos rendimentos previstos non.%s 1,al. c)ae),2a 5,7 e 10 do art. 72.°

do mesmo diploma.

Como refere Morais (2014), a isenc¢do dos rendimentos de origem estrangeira prevista na
legislagao nacional, enquanto pais de residéncia, é condicionada ao facto de os mesmos serem

objeto de tributagao no pais da fonte ou, nos demais casos, estarem af sujeitos a imposto.

5.6. Abordagem a Casos Especiais
a) Alienagao de iméveis adquiridos antes de 1 janeiro de 1989

Sem prejuizo do regime geral de tributacio, 0 mesmo nao se aplica as mais-valias obtidas com
a alienacdo de um imével adquirido antes de 1 janeiro de 1989, dado que este esta isento de

tributacao, desde que as mais-valias nao estejam sujeitas ao antigo Imposto de Mais-Valias.

A operagao esta isenta de tributagao, pois o CIRS apenas entrou em vigor no ano de 1989, o
qual alargou a base de tributacao das mais-valias sujeitas a imposto, no entanto o sujeito passivo

deve proceder a declaragao do rendimento.

Ainda neste ambito, a isengao abrange, de igual forma, as mais-valias geradas pela alienagao de

um terreno para construcao adquirido antes de 09 de junho de 1965.

b) Afetagao de bens iméveis entre o patriménio particular e a atividade empresarial e

profissional

A Lei do Or¢amento de Estado para 2021°" veio alterar o regime fiscal da afetacio de bens
imoéveis do patrimonio particular para a atividade empresarial e profissional e a transferéncia de
bens imoveis da atividade empresarial e profissional para o patriménio particular do sujeito

passivo.

51 Lei n.° 75-B/2020, D.R. I Série. 253 (31-12-2020) 171-288.

58



De acordo com o Oficio Circular n.° 20241%, a verificacio do facto tributirio passou a ocorrer
aquando da aliena¢ao do bem imével, havendo uma alteragio na titularidade da sua propriedade,
pelo que as operacoes de afetacao e/ou transferéncia de bens iméveis da esfera do patticular do
sujeito passivo para a esfera empresarial e profissional e vice-versa, deixam de constituir factos

tributarios, ao abrigo dos arts. 3., n.° 2, al. ¢) e 10.°,n.° 1 CIRS.

Apbs verificagdo do facto tributario, a tributagao realiza-se «[...] de acordo com a natureza do
ambito, particular ou empresarial/profissional, em que o bem imével se insere no momento da

alienacao, logo, categoria G ou categoria B, respetivamente [...]».

Todavia, no que concerne a aliena¢ao de um bem imoével que tenham estado afeto a atividade
empresarial e profissional do sujeito passivo que regressaram a sua esfera privada antes de
decorridos trés anos apos a transferéncia para o patrimonio particular, apesar da operagao se
enquadrar nos rendimentos de categoria G, em concordancia com o art. 10.°, n. 16 CIRS, a
mais-valia obtida ¢é tributada na integra conforme as regras da categoria B. Ou seja, a introdugao
da respetiva norma pelo legislador, com vista a dissuadir praticas abusivas, impede a tributacao

o

de apenas 50% do saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias elencada no art.43.°, n.
p p s

2, al. b) CIRS.

Ainda relacionado com estes bens imoveis cuja determinagao dos rendimentos tenha sido
efetuada com base no regime da contabilidade organizada e que sobre os mesmos tenham sido
«[...] praticadas deprecia¢des ou imparidades, os correspondentes gastos fiscalmente aceites
durante o periodo em que o imovel esteve afeto a atividade devem ser acrescidos, em fragoes
iguais, ao rendimento do ano em que ocorra a transferéncia e em cada um dos trés anos
seguintes», sendo que ao valor de aquisi¢ao, para efeitos de determinacio da mais-valia, acresce
o respetivo montante total apurado, segundo o disposto no art. 3.%, n.%s 10 e 11 CIRS. Esta

redagio tem em vista eliminar distor¢Oes na tributagao relativamente ao novo regime instituido.

Na eventualidade de a alienacdo ocorrer depois de trés anos apos a transferéncia para o

patrimoénio particular, a mais-valia é tributada de acordo com as regras da categoria G.

O procedimento a adotar, para efeitos de determinacao da mais-valia, ¢ o mencionado no n.°

5.1, contudo com duas particularidades distintas.

Com base no art. 47.° CIRS, o valor de aquisi¢ao a considerar € «[...] o valor do bem a data em

que este foi adquirido pelo sujeito passivo, de acordo com as regras previstas nos artigos 45.°

52 Oficio Circular n.° 20241, de 01 de abril de 2022.
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ou 40.°, consoante o casow, pelo que o valor de realizacdo a considerar ¢ o referido no art. 44.°

CIRS.

Além do mais, consagrado no art. 51.°, n.° 3 CIRS, «]...] os encargos com a valorizagao de bens
imoveis que tenham sido realizados durante o perfodo em que permaneceram afetos a atividade

empresarial e profissional» nao sao considerados.

Posteriormente ao apuramento do saldo entre as mais-valias e as menos-valias obtidas, para
efeitos de tributagdo, este somente é considerado em 50% do seu valor (art. 43.°, n.° 2, al. b)

CIRS).

Nada obstante ao mencionado, o regime transitorio, introduzido no art. 369.°, n.° 1 e 2 pela
Lei do Orgamento de Estado para 2021, estabelece que o novo regime de tributacdo se aplica
as mais-valias que se encontrem suspensas de tributacao, por forca da aplicagao dos arts. 10.°,
n.° 3, al. b) e 3.9, n.° 9 CIRS, exceto quando os «[...] sujeito passivos que, a data de 1 de janeiro
de 2021, tenham bens imodveis afetos a atividade empresarial e profissional, optem pelo regime

anterior de apuramento de mais-valias e menos-valias decorrentes da afetacio de bens iméveis

[...]».

¢) Detentores de Iisto Gold

Implementado no ano de 2012 pela Lei n.° 29/2012%, o programa de “Autotizagio de
Residéncia para as Atividades de Investimento”, designado 7stos Gold, com o propésito de
captar investimento estrangeiro para Portugal, permite somente a cidadaos nacionais de Estados
Terceiros a possibilidade de obter uma autorizagao de residéncia temporaria para a realizacao

de atividades de investimento com a dispensa de visto de residéncia para entrar em Portugal.

De modo a ser elegivel para o Visto Gold, o cidadao que exer¢a uma atividade de investimento
por um periodo minimo de cinco anos contados desde a data da concessio do visto,
pessoalmente ou através de sociedade constituida em Portugal ou noutro Estado-Membro e
com estabelecimento estavel em Portugal, deve realizar uma das opg¢oes de investimento,
reguladas no art. 3.° da presente lei, o qual engloba a aquisi¢ao de bens imoveis de valor igual
ou superior a 500 mil euros, ou a aquisicio de bens imdveis, cuja construcao tenha sido
concluida ha, pelo menos, 30 anos ou localizados em area de reabilitagao urbana e realizagao de
obras de reabilitacao dos bens imodveis adquiridos, no montante global igual ou superior a 350

mil euros.

53 Lei n.° 29/2012. D.R. I Série. 154 (09-08-2012) 4191-4256.
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O cidadao de um Estado Terceiro ao adquirir um visto gold, podia também adquirir o direito de

beneficiar do regime fiscal aplicado aos residentes nao habituais (supra n.” 5.5).

O programa foi o epicentro de diversas discussoes por, por um lado, haver a possibilidade de
inflacionar o mercado imobilidrio e, por outro, impulsionar o investimento que, por
conseguinte, gerava emprego e contribuia para o crescimento do mercado imobiliario e da

economia nacional.

Contudo, dada a evolugdo do mercado imobiliario no presente ano, a aprovagao do programa
“Mais Habitacao” pela Lei n.° 56/2023, de 06 de outubro, supramencionado no n.° 5.2, abrange
a revogac¢ao das autorizagoes de residéncia para investimento, pelo que nio serdo admitidos
novos pedidos de concessio de [istos Gold. A revogagao tem como base o combate a
especulagdo imobiliaria, o qual visa evitar a aderéncia em massa das autoriza¢Oes de residéncia

por parte dos residentes em paises terceiros, através do investimento no imobiliario.
d) Alienagao de bens iméveis localizados em zonas de reabilitagao urbana

Na linha dos beneficios existentes relativa a esta matéria, importa frisar que o Estatuto dos
Beneficios Fiscais previa uma vantagem ao sujeito passivo de IRS, residente em territorio
portugués.

Todavia a Lei n.° 56/2023, de 06 de outubro revogou a aplicagdo da taxa auténima de 5% sobre
as mais-valias com a alienacao de iméveis intervencionados e localizados em areas de

reabilitacao urbana.
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6. Analise Jurisprudencial

A fim de ilustrar a relevancia e as implica¢oes praticas do exposto, segue-se a analise do acérdao
MK, proferido na sequéncia de um pedido de decisio prejudicial pelo Tribunal Arbitral
Tributario - Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD). Este ac6rddao aborda a tributagao
das mais-valias imobiliarias obtidas por nao residentes, em territério portugués, com o foco na

interpretacao dos arts. 18.° e 63. a 65.° TFUE.

O presente processo decorre entre a AT e o sujeito passivo com residéncia fiscal em Franga,
designado MK, no contexto de um litigio que opode as partes relativamente a nota de liquidagao

emitida pela AT sobre os rendimentos obtidos por MK referentes ao ano de 2017.

Enquanto nao residente, MK adquiriu um imével localizado em Portugal, a 17 de janeiro de

2002, ao qual procedeu a sua alienagdo a 17 de julho de 2017.

Para efeitos de IRS e de acordo com a lei, MK apresentou a declaragdo periddica de
rendimentos, na qual declarou a alienagao do referido imével, bem como as despesas com a

aquisi¢ao e alienagao do mesmo.

Importa ressaltar que aquando da alienagao do respetivo imével, vigorava o seguinte quadro
juridico:

- o saldo apurado entre as mais-valias e as menos-valias «[...] respeitante as transmissoes
efetuadas por residentes previstas nas alineas a), ¢) e d) do n. o 1 do artigo 10.°, positivo ou
negativo, é apenas considerado em 50 % do seu valom, de acordo com o art. 43.° n.° 2 CIRS, e
sujeito as taxas gerais previstas no art. 68.%, n.° 1 do mesmo diploma, sendo a taxa maxima do
imposto, de 48 %, aplicavel aos rendimentos coletaveis superiores a 80.640 euros, pelo que, em
conformidade com o artigo 68.°-A do referido cédigo, aos rendimentos coletaveis de 80.000
euros a 250.000 euros «]...] aplicava-se uma taxa adicional de solidariedade de 2,5 % e, acima

desse valor, a referida taxa ascendia a 5 %o».

- segundo o disposto no art. 72. ® CIRS, as «]...] mais-valias previstas nas alineas a) e d) do n.°
1 do artigo 10.° auferidas por nio residentes em territorio portugués que nao sejam imputaveis

a estabelecimento estavel nele situado» eram passiveis de tributacdo a taxa auténoma de 28 %

(n.° 1, al. ))

- por outro lado, a luz dos n.°s 9 e 10 do respetivo normativo, os residentes noutro Estado-
Membro da UE ou do Espago Econémico Europeu, com o qual exista intercambio de
informag¢oes em matéria fiscal, podem optar pela tributagao que seria aplicavel no caso de serem

auferidos por residentes em territdrio portugués, ou seja, pela tributagao de acordo com as taxas
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gerais prevista no art. 68.°, n.° 1 CIRS, pelo que, para efeitos de determina¢io da taxa, «[...] sao
tidos em consideracio todos os rendimentos, incluindo os obtidos fora deste territério, nas

mesmas condi¢des que sio aplicaveis aos residentesy.

Em conformidade com o quadro juridico em vigor a data da alienagao do bem imével, MK
optou, na declaragio de rendimentos, pela tributaciao auténoma a taxa especial de 28% prevista
no art. 72.° CIRS aplicavel aos nao residentes, ficando excluido de imediato da tributagao de
acordo com as taxas gerais do art. 68.° CIRS bem como da op¢io pelas regras dos residentes,

ao abrigo do art. 68.°, n.%s 1, al. a) e 9 CIRS, respetivamente.

De acordo com a opgao selecionada por MK, a AT, nos termos do art. 72.° CIRS, tributou o
saldo positivo da mais-valia imobiliaria, na sua totalidade, a taxa especial de 28%, a qual resultou
de uma nota de liquidagao a titulo de imposto sobre o rendimento relativo ao ano de 2017,

posteriormente contestada por MK no CAAD.

No entendimento de MK estavamos perante uma nota de liquidagao ilegal, o qual alegou que
esta assentava numa regulamentagdo que discriminava os sujeitos passivos nao residentes em
territorio nacional em relagdo aos sujeitos passivos que aqui residiam. Além do mais, com base
na decisao proferida no acérdao Hollmann, referiu que o quadro juridico constituia uma restrigao

a livre circulagdo de capitais consagrada no art. 63.°, n.° 1 TFUE.

Por outro lado, a AT contra-argumentou ao referir que o enquadramento juridico aplicavel aos
factos no processo principal difere do aplicavel aos factos que originaram o acérdao Hollmann,
o qual salienta que, em conformidade com o declarado nesse acérdao - art. 43.°, n.° 2 CIRS «]...]
institui um tratamento fiscal desigual para os nao residentes, na medida em que permite, no caso
de realiza¢ao de mais-valias, uma tributa¢ao mais gravosa e, por isso, uma carga fiscal superior
a que ¢ suportada pelos residentes numa situagiao objectivamente comparavel» - o legislador
alterou o quadro juridico aplicavel, mediante implementacao da possibilidade prevista no art.
72.°,n.%s 9 e 10 CIRS, onde estabelece que os nao residentes podem optar «[...] por um regime
de tributagao analogo ao aplicavel aos residentes portugueses |[...]» podendo beneficiar do
englobamento de 50% do art. 43.%, n.° 2 CIRS sujeito as taxas progressivas. Todavia, MK optou

pelo regime de tributagdo previsto no artigo 72.°, n.” 1 CIRS.

Neste seguimento, MK invocou o acérdio Gielen™* cujo Tribunal de Justica decidiu que «[...]

escolher entre um regime fiscal discriminatério e um outro regime fiscal que nio seja

5% Acérdio do Tribunal de Justica (Primeira Secgdo), de 18 de mat¢o de 2010, C-440/08, Gielen.
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discriminatério ndo é suscetivel de excluir os efeitos discriminatérios do primeiro desses dois

regimes fiscaisy.

Deste modo, o CAAD, ao questionar-se da inclusao, de natureza opcional, do art. 72.°,n.°s 9 e
10 CIRS ¢ suficiente para «[...] obviar a restricio aos movimentos de capitais assinalada pelo

Tribunal de Justica [...]» no acérdao Hollmann, submeteu a seguinte questio ao TJUE:

«As disposi¢oes conjugadas dos artigos [18.° ¢ 63.° a 65.° TFUE] devem ser interpretados
no sentido de que se opdem a uma legislacio nacional, como a que estd em causa no
presente processo (n. © 2 do artigo 43. ° do [CIRS]), com as altera¢Ses introduzidas [...]
[com aditamento dos n.os 9 e 10 ao artigo 72. © do referido Cédigo], por forma a permitir
que as mais-valias resultantes da alienacdo de iméveis situados num Estado-Membro
(Portugal), por um residente de um outro Estado-Membro da Unido [...] (Franga) nio
fiquem sujeitos, por opgio, a uma carga fiscal superior a que incidiria, em relagdo a este
mesmo tipo de operacio, sobre as mais-valias realizadas por um residente do Estado onde

estdo situados os imoveisP»
De modo a responder a questao submetida, importa analisar os seguintes pontos:
a) «Quanto aos principios e as liberdades aplicaveis»

Assente na jurisprudéncia, a discriminagdo no dominio da livre circulagdo de capitais é
expressamente proibida pelo art. 63.° TFUE, assim como a «]...] operacao de liquidagio de um
investimento imobilidrio, como a que estd em causa no processo principal, constitui um
movimento de capitais [...]», pelo que a aplicacdo autbnoma do art. 18.° TFUE somente seria
possivel caso se se trata-se de uma situagao regida pelo direito da Unido para a qual o TFUE

nao preve-se regras especificas de nao discriminacao (acérdao Hollmann n.° 28, 29 e 31).

Ora, a alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens iméveis situado no territorio de um Estado-
Membro, realizada por sujeitos passivos nao residentes, esta sujeita a proibi¢io de todas as
restricGes aos movimentos de capitais entre HEstados-Membros e entre Estados-Membros e
paises terceiros, consagrada no art. 63.° TFUE, sem prejuizo das justificacbes previstas no art.

65.° TFUE.
b) «Quanto a livre circulacio de capitais»

Atendendo ao quadro juridico aplicavel aquando do presente litigio, constata-se que a tributagao
das mais-valias decorrentes da alienacio onerosa de um bem imével situado em tertitotrio
portugués, prevista nos arts. 43.%,n.° 2 ¢ 72.°, n.° 1 CIRS, varia consoante o Estado de residéncia
do sujeito passivo em questio, dado que o primeiro normativo apenas considerava, para efeitos

de tributagao, 50 % do valor da mais-valia obtida por residentes e sujeito a taxa geral, enquanto
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que o segundo, para os nao residentes, «[...] previa a tributacao dessas mesmas mais-valias sobre

a totalidade do seu montante a taxa autonoma de 28 %o».

A legislagao nacional ao considerar diferentes matérias coletaveis para os residentes e os nao
residentes, desencadeou um tratamento fiscal claramente mais favoravel para os residentes em
relagdo aos residentes noutro Estado-Membro, pois independentemente da taxa aplicada a
totalidade dos rendimentos auferidos pelos residentes, estes beneficiavam de uma carga fiscal
inferior, o qual, proferido pelo TJUE, é contrario a livre circulagdo de capitais, em virtude da

proibi¢ao imposta pelo art. 63.° TFUE.

Assim sendo, a tributacdo de 50% das mais-valias imobiliarias obtidas por residentes em
Portugal e ndo para nio residentes que optaram pelo regime de tributagio previsto no art. 72.%,
n.° 1 CIRS, constitui uma restricio aos movimentos de capitais, proibida pelo artigo 63.%, n.° 1

TFUE.

©) «Quanto a existéncia de nma justificagio para as restricoes a livre circulacao de capitais a lnzg do artigo

65.5n.°1e3, TFUE»

Nada obstante, o art. 65.°, n.°s 1 e 3 TFUE permite a diferenca de tratamento entre residentes
e nao residentes na regulamenta¢ao nacional dos respetivos Estados-Membros, desde que «]...]
nao constitua um meio de discriminacdo arbitraria, nem uma restricao dissimulada a livre

circulagao de capitais.

Deste modo, para que o disposto nos arts 43.°, n. 2 ¢ 72.°, n.° 1 CIRS sejam compativeis com o
Direito da UE ¢é condigao necessaria que a diferenca de tratamento entre residentes e nao
residentes diga respeito a «[...] situagdes nado comparaveis objetivamente ou se justifique por
razoes imperiosas de interesse geral», pelo que nenhuma destas condi¢oes se verificam no caso

em apreco.

Primeiramente, a comparagao entre duas situagdes de modo a averiguar se sao objetivamente

comparaveis é esclarecida pela jurisprudéncia do TJUE da seguinte maneira:

- em primeiro lugar, a tributacio das mais-valias imobiliarias incide, nos termos dos arts. 43.°,
n.° 2 e 72.° n.° 1 CIRS, sobre uma tnica categoria de rendimentos obtidos por residentes ou

nao residentes;

- em segundo lugar, a respetiva tributacao diz respeito a essas duas categorias de contribuintes;

c

- em terceiro lugar, o rendimento coletavel provém sempre da Republica Portuguesa.
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Em resultado, constata-se que a situagao de MK ¢é objetivamente comparavel a de um sujeito
passivo residente, dada a inexisténcia de uma diferenciagdo objetiva entre o sujeito passivo
residente e nio residente, o qual ndo ¢é passivel de «[...] justificar uma desigualdade de
tratamento fiscal entre eles, nos termos do artigo 43.°, n.° 2, e do artigo 72.°, n.° 1, do CIRS, no
que respeita a tributagao [...]» das mais-valias realizadas na sequéncia de alienag¢oes de bens

imoveis localizados em territ6rio portugucs.

Ao ndo respeitar a situagOes objetivamente comparaveis, importar determinar se se justificam
por razdes imperiosas de interesse geral. Contudo, tal ndo se sucede, uma vez que o Governo
portugués nao refere a existéncia de tais razoes, somente afirma que o art. 43.°, n.° 2 CIRS visa
nao prejudicar os residentes em territério nacional ou os nido residentes que escolham ser

tributados como tais nos termos do art. 72.°, n.°s 9 e 10 CIRS, devido ao facto de lhes ser

b

aplicada uma taxa progressiva.

Neste seguimento, no acordao Hollmann, o Tribunal de Justica entendeu que a reducdo de
metade da matéria coletavel correspondente as mais-valias realizadas excede a «...]
contrapartida que consiste na aplicacio de uma taxa progressiva a tributagdo dos seus
rendimentos», o qual decidiu que nao havia «[...] uma relacdo direta entre o beneficio fiscal e a
compensa¢ao desse beneficio através de determinada imposicio fiscal e que a restricio
resultante da regulamentagdo nacional em causa ndo podia, portanto, ser justificada pela

necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscaly.
d) «Quanto a opeao de tributacao segundo as mesmas modalidades que os residentes»

Conforme mencionado inicialmente, a escolha entre um regime fiscal discriminatério e um
outro regime fiscal que nao o seja, nao ¢ suscetivel de excluir os efeitos discriminatérios do
primeiro desses dois regimes fiscais, pelo que a confirmagdo desse efeito leva a validagiao do
regime fiscal contrario ao art. 63.° TFUE por ser discriminatério, mesmo que a sua aplicagao

seja facultativa (acordao Gielen).

Isto significa que, a opg¢ao de tributacdo segundo as mesmas modalidades que as aplicaveis aos
sujeitos passivos residentes concedida aos sujeitos passivos nao residentes, através de fixacao da
matéria coletavel de 50 % das mais-valias imobiliarias sujeitas a taxa geral, ndo leva a que a opgao
escolhida por MK, regime de tributagao da mais-valia imobiliaria a taxa auténoma de 28%, na

sua totalidade, previsto no art. 72.°, n.° 1 CIRS, seja compativel com o Tratado.

Face ao exposto, o Tribunal de Justi¢a, no ambito da questao prejudicial submetida pelo CAAD,

declarou que:
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O artigo 63.° TFUE, lido em conjugacio com o artigo 65.° TFUE, deve ser interpretado
no sentido de que se opde a regulamentagdo de um Estado-Membro que, para permitir que
as mais-valias provenientes da alienagdo de bens iméveis situados nesse Estado-Membro,
por um sujeito passivo residente noutro Estado-Membro, ndo sejam sujeitas a uma carga
fiscal superior a que setia aplicada, para esse mesmo tipo de operagio, as mais-valias
realizadas por um residente do primeiro Estado-Membro, faz depender da escolha do

referido sujeito passivo o regime de tributacio aplicavel.

A selecdo do acérdiao em aprego para analise decorre da relevancia da matéria em causa para a

presente investigagao.

A realizacio de mais-valias decorrente da alienacdo de bens imoveis situados em Portugal,
compreendido na categoria de movimentos de capitais (n.° 3.2), sao passiveis de tributacio. No
entanto as regras de tributag¢ao variam consoante a residéncia do sujeito passivo do imposto
sobre o rendimento no territério desse Estado-Membro, as quais devem, obrigatoriamente,
respeitar o Direito da UE, nomeadamente a livre circulagdo de capitais permitida pelo Tratado,

salvo determinadas exce¢oes (n.° 3.3 ¢ 4.4).

O presente processo respeita a mais-valia imobiliaria obtida por um nao residente, o qual estava
sujeito a um regime de tributagao menos favoravel, por opcao, devido a carga fiscal superior

aquela que era aplicada aos residentes em territério nacional.

Ora, como visto inicialmente (supra n.° 3.4), a aplicacio de regras distintas a situacOes
objetivamente comparaveis, como a que esta em causa no presente processo, resulta numa

discriminagao (acordaos Asscher, Wielockx e Schumacker).

Nada obstante, ¢ atribuida, pelo art. 65.° TFUE, aos Estados da Unido a possibilidade de
implementarem normas diferenciadoras, mediante demonstragio de que sio situagdes
incomparaveis, bem como de estabelecerem normas discriminatérias, com fundamento em

razoes imperiosas de interesse geral (Matos, 2019).

Ao ndo estarmos perante uma restricdo considerada objetivamente justificada, a luz do art. 65.°,
n.°s 1 e 3, TFUE, a diferenca de tratamento fiscal entre sujeitos passivos residentes em Portugal
e MK, prevista nos arts. 43.°, n.° 2, e 72.°, n.° 1 CIRS, respetivamente, relativamente as mais-
valias imobiliarias obtidas no presente territorio, é incompativel com o Direito da UE, dado que

constitufa uma restri¢ao aos movimentos de capitais, proibida pelo art. 63.°, n.° 1 TFUE.

Além do mais, a oportunidade concedida aos sujeitos passivos residentes na UE ou no Espaco
Econémico Europeu de optarem por um regime de tributagdo analogo ao aplicavel aos

residentes em territorio nacional, consagrado no art. 72.°, n.° 9 e 10 CIRS, permite aos nao
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residentes escolherem entre um regime fiscal discriminatério, previsto no art. 72.°, n.° 1 CIRS,

e outro que nio o ¢, o qual ¢ proibido, uma vez mais, pelo Direto Europeu.

No nosso entendimento, a analise efetuada ao acérdao em apreco pelo TJUE, no que concerne
ao regime fiscal consagrado na legislacio nacional, revela uma interpretacio adequada e
justificada a luz das disposi¢des do TFUE, ao considerar a oposi¢ao dos arts. 63.° e 65.° TFUE
a regulamentagao de um Estado-Membro que sujeita um sujeito passivo residente noutro
Estado-Membro a uma carga fiscal superior a que seria aplicada as mais-valias imobiliarias
obtidas com a alienagdao de um imovel localizado no primeiro Estado, em comparagao com um
residente desse mesmo Estado, apenas com base na escolha feita pelo nao residente em relacao

ao regime de tributagao aplicavel.

Caso contrario estivamos perante um tratamento discriminatério, o qual viola os principios
fundamentais da UE, as liberdades fundamentais do mercado interno, a saber o principio da

nao discriminagao e a livre circula¢ao de capitais e, consequentemente, o Direito Fiscal Europeu.

Em virtude de diversas decisoes desfavoraveis proferidas pelo TJUE, no ambito da diferenca
de tratamento fiscal das mais-valias imobiliarias, obtidas em Portugal, entre sujeitos passivos
residentes e nao residentes, o legislador nacional procedeu a alteragao do regime de tributagao,

como supramencionado no n.° 5.4.

Com a divulgacdo do Oficio Circular n.® 20255, o saldo das mais-valias imobiliarias auferidos
por nao residentes, até 31 de dezembro de 2022, passaram a ser consideradas em apenas 50%
do seu valor, como aplicado aos residentes, por for¢a do disposto no art. 43.%, n° 2 CIRS, porém
sujeito a tributacdo auténoma a taxa especial de 28%, consagrada no anterior art. 72.°, n.° 1, al.

a) CIRS.

Tendo a mesma sido posteriormente revogada, a Lei do Orcamento de Estado para 2023
estabeleceu um novo regime de tributagao, cujo saldo das mais-valias imobiliarias obtidas por
nao residentes passou a ser englobado, obrigatoriamente, em 50%, sendo atualmente aplicadas

as taxas progressivas do art. 68.%, n.° 1 CIRS.

Considerando a jurisprudéncia analisada, bem como as alteragdes sofridas pela legislacao
portuguesa, com o proposito da sua conformidade com o Direito Europeu, o assunto em

questdo apresenta-se como significativo para o ordenamento juridico portugues.
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7. Conclusao

A evolugao do mercado imobiliario em Portugal passou por varias fases ao longo das ultimas
décadas, sendo as mais marcantes a crise financeira global de 2008, a crise pandémica por covid-
19 e, atualmente, o conflito entre a Federacao Russa e a Ucrania, devido aos seus impactos

negativos no mercado imobiliatio.

Nao obstante, a vasta carteira de investimentos detida pelos investidores permitida pela
globalizagao, assim como a implementa¢do de regimes fiscais competitivos pelo legislador
nacional, torna Portugal um destino de investimento atraente aos olhos destes, o que

impulsionou o mercado imobiliario no presente territorio.

Deste modo, as operagOes realizadas por residentes e nao residentes, no contexto do mercado
imobiliario, ao estarem sujeitas a tributagdo torna a analise do Direito Europeu imprescindivel,
uma vez que o direito nacional deve estar em conformidade com as disposi¢des estabelecidas
nos Tratados, essencialmente com os principios que regem a UE e os Estados-Membros, bem

como as liberdades fundamentais do mercado interno.

A tributagdo das mais-valias imobilidrias, a luz dos arts. 5.°,n.°s 1 e 2 e 13.°, n.° 2 TUE, enquanto
matéria de tributagdao direta nio regulamentada pelos Tratados, ¢ da competéncia de cada
Estado-Membro por forca do principio da especialidade de competéncias. No entanto, o
Conselho pode adotar disposi¢oes adequadas caso uma a¢ao da UE seja considerada necessaria
para atingir um dos objetivos estabelecidos pelos Tratados, bem como pode adotar diretivas
para a aproximacao das disposi¢des legislativas dos Estados-Membro caso uma disposi¢ao
impeca o bom funcionamento do mercado interno, desde que, em ambas as situagoes,
deliberando por unanimidade, em concordancia com os arts. 352.°, n.° 1 e 115.° TFUE,

respetivamente.

A livre circulagdo de pessoas como a livre circulagao de capitais sio duas consequéncias da
globalizagao do mercado imobilirio, cuja aboligao dos entraves a ambas as liberdades, permitiu
a circulacdo dos sujeitos passivos e a aplicagao dos seus recursos por toda a Unido, na medida
em que possibilitou a compra e venda de bens imoveis situados no seu Estado de residéncia ou

outro Estado da Uniao.

Sem prejuizo das competéncias atribuidas aos Estados no dominio da tributacao direta, é certo
que o TJUE tem reconhecido, principalmente no acérdao Gebhard, que as normas de direito
interno nao podem restringir as liberdades fundamentais, exceto quando: aplicadas de modo

nao discriminatério, pelo que, segundo o principio da nao discriminacao, deve dizer respeito a
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situagdes objetivamente ndo comparaveis; se justificam por razdes imperativas de interesse geral,
sendo que o TJUE tem considerado como admissiveis as seguintes justificagoes: coeréncia do
sistema fiscal, o combate a fraude e evasio fiscais, a eficacia dos controlos fiscais, a reparticiao
equilibrada do poder tributario e a simplificagdo e transparéncia do sistema fiscal (Nogueira,
2010); sao adequadas para garantir a realizagao do objetivo que prosseguem e nao ultrapassam
o que ¢é necessario para atingir esse objetivo (acoérdao National Grid Indus), sendo estes os critérios
utilizados pelo TJUE, com base no principio da proporcionalidade, de modo a averiguar se as

medidas restringem ou nao as liberdades fundamentais do mercado interno.

Em consequéncia da limitacio de competéncias da UE e o poder de legislar dos Estados-
Membros em matéria de tributaciao direta conexo com a tributacao dos rendimentos obtidos no
territorio nacional por nao residentes, com base no critério da fonte, suscetivel de introduzir
regimes de tributaciao discriminatérios e desproporcionais pelos Estados da Unido, apesar da
existéncia de atos normativos e de jurisprudéncia do TJUE, dificulta o processo de
harmoniza¢ao no dominio da tributagao direta bem como a aplicagdao uniforme do Direito da

UE.

Nesta sequéncia, para além do respeito pelo Direito Europeu, os 6rgiaos do Estado Portugués
com legitimidade para aprovar leis devem, de igual forma, respeitar a Constituicio, em
consequéncia da ligagio de ambos os Direitos, no sentido em que as disposi¢oes dos tratados

que regem a UE aplicam-se na ordem interna.

A tributagao das mais-valias geradas pela alienacao onerosa de direitos reais sobre bens imoéveis
como um ganho ocasional ou esporadico, ao compreenderem a nog¢ao de rendimento acréscimo,
sao submetidas as regras de tributacdo previstas na categoria de rendimentos G, segundo o
disposto no art. 10.%, n.° 1, al. a) CIRS, exceto quando obtidas no exercicio de uma atividade
empresarial. Contudo, com base no principio da realiza¢ao, somente hé tributagao quando as

valorizacoes de ativos tenham sido objeto de alienacdo onerosa.

A determinagao da mais-valia, prevista no art. 10.°, n.° 4, al. a) CIRS, resulta da diferenca entre
o valor de realizacao do bem e o valor de aquisi¢do, sendo este tltimo sujeito a aplicagao do
coeficiente de desvaloriza¢ao da moeda, quando decorrido mais de vinte e quatro meses entre
a data da aquisicdo ¢ a data da alienacao ou afetacdo do imovel, bem como ¢ tido em
consideracao, para efeitos de dedugao, as despesas necessarias e inerentes a aquisi¢ao e alienacao
do imével e as despesas com as obras de manutengao e valorizagdo do mesmo, conforme os

arts. 50.°,n.° 1 ¢ 51.°, n.%s 1, al. a) e 3 CIRS.
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Os regimes de tributacido das mais-valias imobiliarias em vigor, diferem consoante o beneficiario

do ganho.

A mais-valia imobiliaria obtida por um sujeito passivo que reune as condigdes estabelecidas no
art. 16.°, n.° 1 CIRS de modo a ser considerado residente em territério nacional, é tributado de
acordo com o regime geral previsto no art. 43.°, n.° 2 CIRS, segundo o qual o saldo apurado
entre as mais-valias e as menos-valias apenas ¢ considerado em 50% e aplicado as taxas gerais
progressivas, previstas no art. 68.° CIRS, ao qual pode acrescer a taxa adicional de solidariedade,
ao quantitativo do rendimento coletavel superior a 80.000€, na ordem dos 2,5% ou 5%

consoante o rendimento coletavel (art. 68.°-A CIRS).

A dedugio especifica de 50% da mais-valia imobiliaria prevista no art. 43.°, n.° 2, al. b) CIRS
ligada a possibilidade de deducao das despesas indispensaveis para a obten¢ao do rendimento,
traduz-se num beneficio atribuido ao sujeito passivo, portanto estamos perante um regime de

tributagao particularmente favoravel, o qual abrange os ganhos especulativos.

Nao obstante, a introdu¢dao do programa “Mais Habitacao”, as alteragdes efetuadas no regime
de tributacdo aplicavel as mais-valias de ativos mobiliarios no presente ano, comparado com a
continuidade da sujei¢ao dos ganhos especulativos ao regime geral de tributagao das mais-valias

imobiliarias nao se justifica a luz dos atuais problemas no mercado imobiliario.

A nosso ver, o legislador deveria ter excluido os ganhos especulativos com a alienagao dos bens
imoveis do beneficio de englobamento de 50% sujeito as taxas progressivas, pelo que este seria
instrumento adicional na atenuagdo dos presentes problemas no mercado imobiliario,
contribuindo assim para uma melhor reparticio justa dos rendimentos e da riqueza, e,

consequentemente para a mitigagao das desigualdades.

As mais-valias apuradas na transmissao onerosa de imoéveis destinados a habitag¢ao propria e
permanente do sujeito passivo ou do seu agregado familiar, beneficiam da isen¢ao na propor¢ao
do reinvestimento, prevista no art. 10.°, n.%s 5 e 7 CIRS, desde que procedam ao reinvestimento
do valor de realizagao na aquisi¢ao de outro imoével com destino idéntico ao imével alienado ou
na aquisi¢cao de contrato de seguro financeiro do ramo vida, adesdo individual a um fundo de
pensdes aberto ou contribuicdo para o regime publico de capitalizagao, desde que verificadas,

cumulativamente, as condi¢des previstas no presente normativo.

Devido a livre circulagao de pessoas e de capitais, o regime especial de reinvestimento aplicado
a0s sujeitos passivos residentes em territério portugués nao limita o reinvestimento num bem

imovel situado fora do territério nacional, dado que a norma prevé a possibilidade de reinvestir
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num imovel situado noutro Estado-Membro da UE ou do Espa¢o Econémico Europeu com o

qual exista intercambio de informacdes em matéria fiscal.

Atualmente, a Lei do Orcamento de Estado para 2023 estabeleceu um novo regime de
tributacao, no ambito da realizagdo de mais-valias por um sujeito passivo nao residente em
Portugal geradas pela alienag¢ao de um imoével aqui situado. O saldo da mais-valia imobiliaria é
englobado em apenas 50% do seu valor, cujo esta sujeito as taxas gerais do art. 68.°, n.° 1 CIRS,
sendo necessario o sujeito passivo nio residente declarar a totalidade dos rendimentos auferidos
independentemente do Estado da fonte, exclusivamente para efeitos determinacdo da taxa a

aplicar.

As alteragGes feitas ao regime de tributagao aplicavel aos nao residentes deve-se essencialmente
a jurisprudéncia, como a analisada no acérdao MK, dado que o anterior regime constituia uma
restri¢ao a livre circulagao de capitais proibida pelos arts. 63.° ¢ 65.°, n.°s 1 e 3 TFUE, uma vez
que: apenas considerava 50 % do valor da mais-valia obtida por residentes sujeito as taxas gerais
do art. 68.°, n.° 1 CIRS, enquanto que quando realizadas por nao residentes estavam sujeitas a
taxa autonoma de 28% sobre a totalidade do seu montante, consagrada nos arts. 43.°, n.° 2 e

72.°, n.° 1 CIRS, respetivamente, o que desencadeou um tratamento fiscal claramente mais

>
favoravel para os residentes por sujeitar estes a uma carga fiscal inferior, em relacio aos
residentes noutro Estado-Membro; a diferenca de tratamento entre residentes e nao residentes
nao respeitava a situagdes nao comparaveis objetivamente nem se justificavam por razdes
imperiosas de interesse geral; e a opg¢ao de tributagao concedida aos sujeitos passivos residentes
na UE ou no Espaco Econémico Europeu por um regime de tributagao analogo ao aplicavel
aos residentes em territorio nacional, de acordo com o art. 72.°, n.°s 9 e 10 CIRS, permitia um

nao residente escolher entre um regime fiscal discriminatorio, previsto no art. 72.°, n.° 1 CIRS,

€ outro que nio era.

O regime de tributacdo aplicado aos sujeitos passivos que beneficiam do estatuto de residente
nao habitual, baseia-se no critério da residéncia, pelo que, como considerados residentes em
territorio nacional, as mais-valias imobiliarias obtidas por estes no presente Estado sido

tributadas de acordo com o regime geral de tributagao.

Porém, ao ganho obtido por estes com a alienagao de um bem imovel situado noutro Estado
que nao o Portugués ¢ aplicado o método da isencio, desde que verificada um das condicoes
previstas no art. 81.%, n.° 5 CIRS, salvo quando exercida a opg¢ao do n.? 8, segundo o qual podem

optar pela aplicagao do método do crédito de imposto referido no n.” 1. Regra geral, para ambos
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os métodos 0s sujeitos passivos devem proceder ao englobamento dos rendimentos obtidos,

para efeitos de determinacio da taxa a aplicar aos restantes rendimentos.

Neste sentido, em resultado das alteragoes feitas ao regime de tributagao aplicavel aos sujeitos
passivos nao residentes em Portugal, assim como o regime de tributagdo previsto para os sujeitos
passivos classificados como residentes nao habituais, no ambito das mais-valias geradas pela
alienacdo onerosa de diretos reais sobre os bens imodveis, nao consideramos necessaria a
alteracao dos mesmos, visto que nao constituem uma restri¢ao as liberdades fundamentais do
mercado interno, nomeadamente a livre circula¢ao de pessoas e de capitais, bem como nao
violam os principios da UE, sendo seguro afirmar que estes consideram-se compativeis com o

Direito da UE.

As apreciagoes criticas mantém-se para o regime geral aplicado aos sujeitos passivos residentes
na Republica Portuguesa, exceto quanto, a luz dos atuais desafios no mercado imobiliario, a nao
exclusiao dos ganhos especulativos com a alienagao dos bens imoveis do tratamento favoravel,
designadamente o englobamento de apenas 50% do saldo apurado ao qual ¢ aplicado as taxas

progressivas do art. 68.°, n.° 1 CIRS.

Face ao exposto, importa ter em atengao possiveis alteracoes na legislagdo nacional relativas a
tributagao das mais valias imobiliarias, uma vez que, desta forma, o legislador pode estabelecer
disposi¢des contrarias ao Direito da UE e, consequentemente, afetar de forma direta ou indireta

0s sujeitos passivos.

Numa eventual situagdo como a apresentada, justifica-se uma possivel investigacao futura, dada
a importancia da mesma, visto que um tratamento discriminatério ou a adogao de medidas
fiscais desproporcionais relativas a tributacdo de mais-valias imobilidrias sao incompativeis com

o Direito da UE, bem como sio suscetiveis de originar distor¢des no mercado imobiliario.
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