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A DETERMINAGAO DAS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS ENTRE
0S ESTADOS: ANALISE DO CRITERIO DA RESIDENCIA

Patricia Anjos Azevedo™

1. Introdugao geral e enquadramento

De acordo com o critério da residéncia, a tributagao do rendimento
deverd ser levada a cabo independentemente do local da fonte de tal
rendimento. Assim, um dado sujeito passivo sera tributado no Estado
no qual seja considerado como fiscalmente residente, por todos os
rendimentos que aufira, independentemente de obter a totalidade ou
parte de tais rendimentos nesse territdrio. A residéncia apresenta-se
como uma ligagdo de natureza “socioeconémica” a um Estado, “(...]
que implica a presenca fisica, permanente ou tempordria, a disponi-
bilidade de uma habitagdo ou a existéncia de certo tipo de conexdo
econdmica, como o exercicio de determinadas fungdes™.

Neste contexto, a jurisdi¢ao fiscal sera exercida pelo Estado da
residéncia do contribuinte, que tem em consideracao para efeitos

* Doutora em Direito. Assistente Convidada no ISCAP/P. Porto e Professora Adjunta Convidada no
IPMAIA. Investigadora do N2i (NUcleo de Investigagao do IPMAIA).

NOTA: O presente trabalho constitui, com algumas adaptagdes, parte da dissertagdo de douto-
ramento da autora, apresentada em provas publicas, na Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, no dia 14 de outubro de 2016.

! Cfr, sobre estas matérias, PIRES, Manuel, Da dupla tributagdo juridica internacional sobre o
rendimento, INCM, 1984, p. 220, que se refere a uma “pertenga” socioeconémica, que implica
a presenga fisica, permanente ou temporaria, a disponibilidade de uma habitagao ou a exis-
téncia de certo tipo de conexdo econdémica, como o exercicio de determinadas fungdes. 0
mesmo autor refere-se ao domicilio (residéncia habitual) como uma outra realidade com-
preendida no conceito de residéncia. Ainda de acordo com Manuel Pires (PIRES, Manuel, Da
dupla tributagdo juridica internacional sobre o rendimento, INCM, 1984, p. 222), “As moder-
nas convengdes fiscais utilizam o termo «residéncia>» e ndo «domicilio». A consequéncia
desta substituicdo € confundir-se num sé vocdbulo duas realidades que anteriormente se
designavam separadamente através daqueles dois termos.”
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de calculo do imposto a pagar, a totalidade dos seus rendimentos,
ainda que obtidos noutros Estados. Ora, de acordo com este critério, 0
Estado da residéncia tributa os seus residentes, independentemente
do local da fonte dos seus rendimentos. A tributagao reflete aqui uma
ligacao efetiva e estavel com o territério de um determinado Estado.
Por isso, a maior parte das jurisdicdes escolhem este critério como o
critério principal para justificar as suas pretensdes de jurisdi¢cao fis-
cal®. A condigo de residente supde, em sede de IRS, por exemplo (cfr.
art. 16.° do CIRS), a presenca fisica, real ou presumida, no territério
de um determinado Estado e implica uma ligagdo econémica e um
certo grau de integragao social (traduzido na participagdo na vida da
comunidade, o que implica a utilizagdo dos bens e servigos proporcio-
nados pelo Estado em quest3o).

De uma forma mais concreta, e no que toca ao IRS, o art.° 1.° do
CIRS prescreve que o imposto sobre o rendimento das pessoas singu-
lares (IRS) incide sobre o valor anual dos rendimentos das categorias
A, B, E, F G e H, mesmo quando provenientes de atos ilicitos, depois
de efetuadas as correspondentes deducgodes e abatimentos, sendo que
os rendimentos (quer em dinheiro, quer em espécie] ficam sujeitos a
tributacao independentemente do local onde sejam obtidos, a moeda
e a forma por que sejam auferidos — n.° 2 do art.° 1.° do CIRS (tributa-
¢ao universal e ilimitada). Neste seguimento, vem o art.® 15.° do CIRS
estabelecer o0 “ambito de sujei¢do” deste imposto, verificando-se que,
no caso das pessoas residentes em territdrio portugués (cfr. no¢do de
residente prevista no art.? 16.° do CIRS), o IRS incide sobre a totalidade
dos seus rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territério (n.° 1
do art.° 15.° do CIRS) — tributa¢do universal e ilimitada dos rendimen-
tos auferidos por contribuintes residentes. Por seu turno, no que con-
cerne aos sujeitos passivos nao residentes, vem o n.° 2 do mesmo

¢ Esta situagao tem vindo a ser afetada pela crescente mobilidade dos trabalhadores dentro
da UE, levando a que cada vez mais os contribuintes obtenham rendimentos fora dos Estados
onde sao considerados residentes. Neste sentido, veja-se PISTONE, Pasquale, “The impact of
community law on tax treaties: issues and solutions”, Eucotax Series on European Taxation,
Kluwer Law International, London, 2002, pp. 175-206.
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art.® 15.° do CIRS determinar que o IRS incide unicamente sobre os
rendimentos obtidos em territdrio portugués — tributagcao dos ren-
dimentos auferidos por nao residentes por parte Estado da fonte da
obtengdo dos rendimentos.

Em sede de IRC, tributa-se o lucro® das entidades com sede ou
direcdo efetiva em Portugal (veja-se o art.° 2.° do CIRC, acerca dos
sujeitos passivos) que exercam, a titulo principal, atividades de natu-
reza comercial, industrial ou agricola® e o lucro imputével a estabele-
cimento estavel® (de entidades que nao possuam sede nem direcdo
efetiva em territ6rio portugués] situado em territério nacional, bem
como o rendimento global e os incrementos patrimoniais obtidos
a titulo gratuito das entidades sede ou direcdo efetiva em Portugal
que nao exergam, a titulo principal, atividades de natureza comercial,
industrial ou agricola e o rendimento global e os incrementos patrimo-
niais obtidos a titulo gratuito por entidades (que ndo possuam sede
ou direcao efetiva em Portugal] sem estabelecimento estavel ou que,
possuindo-o, ndo lhe sejam imputaveis — cfr. art.® 3.°, n.° 1, alineas
a) a d) do CIRC. O CIRC consagra ainda uma “extensdo da obrigacdo
de imposto” (art.° 4.° do CIRC) que prescreve que, relativamente as
pessoas coletivas e outras entidades com sede ou direcao efetiva em
territdrio portugués, o IRC incide sobre a totalidade dos seus rendi-
mentos, incluindo os obtidos no estrangeiro (n.° 1 do art.® 4.° do CIRC)
— tributacao universal e ilimitada. Em relagao as pessoas coletivas e

* 0 lucro consiste na diferenca entre os valores do patriménio liquido no fim e no inicio do
periodo de tributagao (teoria do balango), com as corre¢des estabelecidas no CIRC — art.° 3.°,
n.° 2 do CIRC.

¢ Sao consideradas atividades de natureza comercial, industrial ou agricola todas as que con-
sistam na realizagao de operagdes econémicas de carater empresarial, incluindo as presta-
¢oes de servigos —art.° 3.%,n.° 4 do CIRC.

* Sao componentes do lucro imputével ao estabelecimento estavel os rendimentos de qual-
quer natureza obtidos por seu intermédio, bem como os demais rendimentos obtidos em ter-
ritério portugués que sejam provenientes de atividades idénticas ou similares as realizadas
através desse estabelecimento estavel de que sejam titulares as entidades nao residentes
(principio da atrag3o do estabelecimento estavel] — art.’ 3.2, n.° 3 do CIRC. A nogao de esta-
belecimento estavel é tratada pelo art.° 5.° do CIRC, que o define como qualquer instalagao
fixa através da qual seja exercida uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola.
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outras entidades que ndo possuam sede nem dire¢ao efetiva em ter-
ritério portugués, o IRC incide apenas quanto aos rendimentos obti-
dos em territ6rio nacional (n.° 2 do art.® 4.° do CIRC) — tributac&o pelo
Estado da fonte dos rendimentos.

0 critério da residéncia materializa-se assim numa tributagao
universal ou ilimitada, ja que o Estado tem o direito de tributar os
rendimentos obtidos pelos seus residentes, quer no seu territério,
quer no estrangeiro, independentemente do local de onde é origina-
rio, tratando-se de uma auténtica tributa¢cao mundial dos residentes
(a denominada worldwide income taxation of residents). No entanto,
nao podemos esquecer as dificuldades que a aceitagdo deste critério
acarreta, ao tributar a totalidade dos rendimentos, considerando por
isso ndo so os obtidos num determinado territdrio, mas também os
obtidos noutros Estados®, em termos que devem ser melhor explicita-
dos, dada a sua complexidade e as implica¢des juridico-econdmicas
que apresenta, Senao vejamos:

Uma das principais dificuldades tem a ver com a possivel ocor-
réncia de uma situagdo de dupla tributagdo, em que o contribuinte
pode ver a sua carga fiscal aumentar ou atenuar se for por intermédio
de uma CDT (bilateral) ou de mecanismos internos (unilaterais] com
vista a evitar, eliminar ou atenuar a dupla tributagdo internacional. As
dificuldades na aplicacdo deste critério nao terminam por aqui. Per-
guntamo-nos se existira um conceito auténomo e operativo de resi-
déncia ao nivel do Direito Internacional e da Unido Europeia ou, se pelo
contrario, essa nogao é essencialmente delimitada no ambito dos
direitos fiscais internos, havendo ainda que questionar-se a articula-

® Sobre a residéncia e sobre a fonte, cfr., entre outros, TEIXEIRA, Gléria, Manual de Direito
Fiscal, 2.2 Edicao (reimpress&o), Almedina, 2012; TEIXEIRA, Gléria, Manual de Direito Fiscal,
3.2 Edigao, Almedina, 2015; XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2.2 Edigcao Atuali-
zada, Aimedina, 2009, pp. 280 e ss (e reimpressao de 2014); e, ainda, PEREIRA, Paula Rosado,
Principios do Direito Fiscal Internacional — do paradigma cldssico ao direito fiscal europeu,
Almedina, 2010, pp. 85 e ss.
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¢ao entre o conceito de residéncia que decorre das normas de Direito
interno e dos instrumentos internacionais’.

No direito fiscal da Unido Europeia, 0 conceito de residente visa
determinar os sujeitos passivos que podem beneficiar da aplicagdo de
uma determinada diretiva®. No direito fiscal internacional, o conceito
de residente encontra-se retratado no art.® 4.° da conveng¢ao modelo
da OCDE, que apenas se refere ao conceito de “residente de um Estado
contratante” para efeitos de aplicagdo da convencao, remetendo,
quanto a atribuicao desta categoria, para as disposicdes de Direito
interno dos Estados, mas apresenta — todavia — alguns “critérios de
desempate” para o caso de uma mesma pessoa ser considerada resi-
dente em ambos os Estados contratantes, a luz das respetivas dispo-
sicdes legais de Direito interno. No Direito interno a fungao do conceito
de residente esta limitada a dimensao espacial do seu facto tributa-
rio®.

Mas quer o direito fiscal da UE (através de diretivas]®, quer as
CDT (tal como acabamos de referir, a propdsito da convengado modelo
da OCDE]), definem a condigao de residente a luz dos Direitos internos,
nao existindo por isso um conceito independente de residente, auto-

’ Estas questdes sao tratadas por Jodo Sérgio Ribeiro, no seguinte contributo: RIBEIRO, Jodo
Sérgio, “0 conceito de residente no direito fiscal internacional e europeu: articulagdo com o
conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito Fiscal, Vida Econémica, 2012.
& As diretivas tém como pressuposto de aplicagao a verificagao de factos tributarios no domi-
nio interno. Tal como no Ambito das CDT, também no contexto do direito fiscal da UE, a deter-
minagao da condigao de residente é deixada a cargo do Direito interno dos Estados-membros,
sendo para ai feita uma remissao.

¢ Neste sentido, RIBEIRO, Jodo Sérgio, “0 conceito de residente no direito fiscal internacional
e europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito
Fiscal, Vida Econédmica, 2012.

10 Cfr., entre outras, Diretiva do Conselho dos Rendimentos da Poupanga — 2003/49/CE, de
3 de junho de 2003, artigo 1.% Diretiva do Conselho sociedades maes/afiliadas 90/435/CEE,
de 23 de julho de 1990, alterada pela Diretiva do Conselho 2003/123/CE, de 22 de dezembro
de 2003, artigo 2.%; Diretiva do Conselho sobre fusdes, cisdes, troca de ativos e permuta de
acoes 90/434/CEE, de 23 de julho de 1990, alterada pela Diretiva 2005/19/CE, de 17 de feve-
reiro de 2005, cuja versao consolidada consta da Diretiva 2009/133/CE, de 19 de outubro de
20089, artigo 3.9 Diretiva de juros e royalties entre empresas associadas 2003/49/CE, de 3 de
junho de 2003, artigo 3.°.
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nomamente considerado em relagao aos Direitos internos. O problema
é que, nao sendo uniformes os critérios utilizados para determinar a
residéncia, é possivel que um individuo ou uma sociedade sejam con-
siderados residentes em mais do que um Estado. Para além de que
a lei permite que um contribuinte singular ou uma sociedade deslo-
quem muito facilmente a sua residéncia de um Estado para o outro.

A possibilidade da obtencao de rendimentos fora do pais da resi-
déncia afasta a teoria absoluta de que deverd ser exclusivamente o
pais da residéncia a tributar, uma vez que nem sempre é este o critério
adequado para aferir a efetiva situa¢ao do contribuinte em face da UE
ou do Direito Internacional. A necessidade de garantir um tratamento
nao discriminatdrio entre cidadaos, sobretudo na UE, sobrepde-se ao
critério tradicional que distingue entre residentes e nao residentes,
ja que o tratamento diferenciado dos contribuintes com base na resi-
déncia resultard num tratamento fiscal diferenciado se compararmos
tal contribuinte com outro contribuinte na mesma situa¢ao, mas resi-
dente num outro Estado.

A questao que se coloca aqui é de saber se a tributagdo baseada
no critério da residéncia é compativel como a legislacdo europeia e
internacional e com 0s préprios principios europeus e internacionais
ou, se pelo contrario, a evolu¢ao da legislagao europeia no que res-
peita a tributacdo direta levou a que a tributagao com base na residén-
cia nao se compagine com tais exigéncias. Veja-se que quer o conceito
de residéncia, quer 0s seus contornos permaneceram na soberania
dos Estados-membros, ao passo que a legislacao europeia e interna-
cional assegura os direitos que imediatamente derivam do estatuto de
nacional. Por isso, a problematica do critério da residéncia deve-se a
alguma incompatibilidade entre os conceitos internos de residéncia e
os direitos supranacionais conferidos pela legislacao europeia e inter-
nacional.

Esta conclusdo nao afetaria os problemas relacionados com a
reparticao dos poderes tributarios entre os Estados, caso houvesse
uma politica de tributagdo comum ao nivel comunitario e regras inter-
nacionais de tributagdo ao nivel da OCDE, FMI, Banco Mundial, etc.
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Todavia, ndo é provavel que tal aconteca num futuro préximo devido
a soberania fiscal dos Estados. Esta questao torna-se relevante neste
contexto internacional em que assistimos a factores de globalizagao
econdmica e a factos tributarios plurilocalizados, que acarretam pro-
blemas diversos em termos de reparti¢ao das competéncias de tribu-
tar entre os Estados.

2. A determinagao das competéncias tributarias entre os Estados

Como ja aludimos, a tributagdo com base no critério da residéncia
é, via de regra, a base juridica a tributagao do rendimento e do capital
a nivel interno, bem como as convengdes de dupla tributagao (CDT).
As préprias CDT assentam fundamentalmente numa distingao entre “o
Estado da residéncia” e “o Estado da fonte”.

A justificacao da pretensao de tributar com base no critério da
residéncia prende-se, essencialmente, com o valor que esta apresenta
para o individuo ou para a pessoa coletiva, pois a residéncia confere
determinado estatuto de protecao e um ambiente de regulacao que
poderd trazer beneficios importantes em matéria de reputacao do
contribuinte, de salvaguarda dos direitos subjetivos do contribuinte e
de pertenca a um dado Estado, mesmo nos casos em que se desenvol-
vam atividades no estrangeiro.

A qualidade de contribuinte residente confere o dever de lealdade
fiscal ao Estado da residéncia, uma vez que é desse Estado que o resi-
dente receberd a necessaria prote¢ao juridica dos seus direitos e inte-
resses’’. Assim, a justificagao para a adogao deste principio podera
passar pela teoria do beneficio. Em muitos paises, a tributacao do
rendimento com base no critério da residéncia decorre do imperativo
constitucional de tributar todos os contribuintes de forma igual, inde-
pendentemente da fonte onde é obtido o rendimento.

' Neste sentido, MACHADO, Jénatas E. M. e COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tribu-
tdrio, Coimbra Editora, 2009. Para uma bibliografia mais recente, veja-se MACHADO, Jénatas E.
M. e COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributdrio, 2.2 edi¢ao, Coimbra Editora, 2012,
pp. 13 e ss, onde se refere a residéncia e, seguidamente, a fonte.
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Ao nivel das CDT, esta prescrito o ambito pessoal de aplicagao
(cfr. art.° 1.° da convengao modelo da OCDE}, bem como o enquadra-
mento do conceito de residéncia, as normas reguladoras do poder de
tributar e de eliminagao da dupla tributagao.

Todavia, nas CDT, o conceito de “residéncia” ndo se encontra
definido, sendo normalmente objeto de remissao para as legislagdes
internas. 0 art.° 4.° da conven¢ao modelo da OCDE remete para o
direito interno dos Estados contratantes a determinacao concreta da
residéncia das pessoas singulares e coletivas. Esta remissao coloca
algumas duvidas e dificuldades em termos de aplicagao pratica. Na
hipétese de se verificar um qualquer conflito de competéncias, algu-
mas das convengdes sobre dupla tributagao permitem, como crité-
rio interpretativo, a possibilidade de recurso a convengao modelo da
OCDE [mais especificamente o seu art.° 4.%, paragrafos 2 e 3).

E assim que, por exemplo, o principio da lex fori, previsto no art.’
3.°, paragrafo 2 da convencao modelo da OCDE, estabelece que tudo
aquilo que nao estiver especificamente regulado no tratado devera
ser interpretado e aplicado de acordo com as legisla¢des internas, a
menos que nao seja possivel a sua aplicagdo a um caso concreto.

0 conceito fiscal de residéncia difere significativamente quando
comparamos as legislacdes internas de cada um dos Estados-mem-
bros. Alguns paises baseiam o conceito de residéncia no mesmo con-
ceito que aquele que é definido ao nivel do direito privado, embora
com algumas correcgGes (casos da Italia*? e da Franga); outros paises
apresentam uma definicdo auténoma de residéncia (como é o caso
da Alemanha e da Espanha]; e outros ainda, como o Reino Unido, apre-
sentam o conceito de forma mais complexa, estabelecendo diferentes
graus na relagao factual com o contribuinte®.

2 Para maiores desenvolvimentos, cfr. PISTONE, Pasquale, “The impact of community law on
tax treaties: issues and solutions”, Eucotax Series on European Taxation, Kluwer Law Interna-
tional, London, 2002, pp. 175 e ss.

3 Cfr. PISTONE, Pasquale, “The impact of community law on tax treaties: issues and solutions”,
Eucotax Series on European Taxation, Kluwer Law International, London, 2002, pp. 175 e ss.
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No caso portugués, e na auséncia de convencdes celebradas
entre Portugal e um outro Estado®, bem como na auséncia de uma
situacao juridico-fiscal plurilocalizada, importara ter em aten¢ao os
critérios indicados no Cédigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pes-
soas Singulares (CIRS) e no Cadigo do Imposto Sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas (CIRC], nos termos que analisaremos em seguida.

De facto, quer no dominio do CIRS, quer no dominio do CIRC, o con-
ceito de residéncia desempenha uma funcgao similar, servindo de ele-
mento de conexado entre determinada situagao factica e a legislacao
portuguesa. A classificacdo do sujeito passivo como contribuinte resi-
dente resulta da concretiza¢ao da dimensao especial do facto tribu-
tario, permitindo assim que se estabelega uma relagao juridico-fiscal.

Para existir, o facto tributario, além de depender da verificagao de
uma determinada situacao de facto (dimens&o material do facto tribu-
tario), bem como da ligagdo dessa situagdo a um determinado sujeito
passivo (dimensao subjetiva), pressupde ainda a concretizagao das
dimensoes temporal, quantitativa e espacial. Ou seja, para que a per-
cecao de rendimentos por parte de um determinado sujeito dar ori-
gem ao nascimento de um facto tributario, € necessaria a quantifica-
¢ao desse facto, que esse facto diga respeito a um periodo temporal
concreto e que, além disso, que tenha alguma conexao legalmente
estabelecida com o ordenamento juridico-fiscal portugués. S6 assim
surge o facto tributario. Na fixagao desta dimensao espacial, o con-
ceito de residéncia assume a natureza de elemento de conexao, por
exceléncia. Sem prescindir, existem ainda outros elementos de cone-
xao que concretizam esta dimensdo, como por exemplo o local de
obten¢ao dos rendimentos, mas € de facto a residéncia que se traduz
na ligacao mais forte do elemento material que se encontra na base
da ligagao do facto tributario a determinado ordenamento juridico. Por

 No portal das finangas encontram-se disponiveis todas as CDT celebradas por Portugal —
cfr. http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao fiscal/convencoes evitar dupla tribu-
tacao/convencoes tabelas doclib, bem como as respetivas tabelas praticas, onde se destaca
a tabela pratica de 2016 (http:/info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/FBFB6C72-B7AA-
-4A59-87(CB-C815E82B3C57/0/Tabela CDTs 2016.pdf).
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iSS0, 0 sujeito passivo que se considere como residente sera tributado
de acordo com uma base mundial, ou seja, por todos os rendimentos
que aufere, independentemente do local onde sao obtidos™.

A fixacao da residéncia para efeitos fiscais adquire acentuada
importancia, quer num contexto nacional, quer num contexto interna-
cional, desde logo porque o ambito pessoal das convengdes é definido
pela qualidade de residente em um ou ambos os Estados contratan-
tes, sendo indiferente (regra geral] a nacionalidade ou a qualidade de
contribuinte.

3. A determinagao da qualidade de residente relativamente as pes-
soas singulares

3.1. Consideragoes gerais

Numa concegao subjetivista, muito embora ndo se exija perma-
néncia no territério de um dado Estado, a aquisi¢ao da qualidade de
residente depende da presenca fisica juntamente e a intencao de per-
manéncia (ou seja, de um animus). Este animus n3o releva de uma
concegao objetivista, que apenas prevé um corpus (entendido como
permanéncia fisica). A inten¢do de permanéncia depende de critérios
e presuncdes ilidiveis (iuris et de iure] e inilidiveis (iuris tantum) de
aplicagcao cumulativa ou alternativa, permitindo-se assim atribuir a
qualidade de residente em detrimento da qualidade de nao residente
(esta ultima qualidade € definida pela negativa).

As diferentes jurisdicdes tém ainda proposto diversos tipos de
critérios tendentes a residéncia presumida, como o da “residéncia
por dependéncia”. A presuncao aludida era assim adotada na legis-
lagao portuguesa até as alteragdes conferidas ao art.° 16.° do CIRS
por intermédio da Lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro, normativo

15 Neste sentido, cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, “O conceito de residente no direito fiscal interna-
cional e europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de
Direito Fiscal, Vida Econémica, 2012 e, ainda, RIBEIRO, Jodo Sérgio, A tributagdo presuntiva
do rendimento: um contributo para reequacionar os métodos indirectos de determinagdo da
matéria tributdvel, Aimedina, 2010, pp. 96-114.
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esse que previa, no seu n.° 2, a residéncia em territério portugués
de todas as pessoas de um dado agregado familiar, no pressuposto
de que fosse residente em territdrio portugués qualquer das pes-
soas a quem incumbisse a dire¢ao desse agregado familiar, o que se
afigurava uma presunc¢ao bastante afastada da realidade, em alguns
casos.

Ultrapassada esta questao, verifica-se que, no caso portugueés,
0s contribuintes singulares com residéncia em Portugal serao tri-
butados pela totalidade dos seus rendimentos (cfr.art® 15° no° 1
do CIRS) — tributacdo universal e ilimitada dos rendimentos aufe-
ridos por residentes —, encontrando-se os critérios de residéncia
para efeitos fiscais®® elencados ao longo do art.? 16.° do CIRS ¥. De
facto, em termos de incidéncia pessoal, a tributacao em sede de IRS
assenta na ideia de que 0s sujeitos passivos deste imposto sdo as
“pessoas fisicas”, o que leva a que se tenha de efetuar uma distin-
¢ao de base entre “residentes” e “ndo residentes”, qualidade que
confere uma incidéncia diversa e uma natureza distinta de imposto
em cada um dos casos'®*,

Neste contexto, a determina¢ao da condi¢ao de residente para
efeitos de IRS assenta no regra geral segundo a qual 0s sujeitos pas-
sivos que permanecam em territério portugués mais do que 183
dias (seguidos ou interpolados) em qualquer periodo de 12 meses

® 0 Codigo Civil portugués distingue entre residéncia e domicilio. Em termos de legislagao
fiscal apenas se utiliza o termo residéncia.

¥ Cfr. art.* 15.° e 16.° do CIRS, anotados e comentados em www.lexit.pt, com permanentes
atualizagdes; e também em versao papel, “Céddigos Anotados & Comentados”, IRS, Lexit, Edi-
¢30 de setembro de 2012, pp. 70-78 (e edigcdes em papel posteriores).

8 Neste sentido, cfr., por exemplo, MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (2.2 Edicao), Aimedina,
2008, pp. 16 e ss. Sobre a definicdo da qualidade de residente e ndo residente, cfr., ainda mais
recente, MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigao), Aimedina, 2016, pp. 11-36 (a propésito
da incidéncia pessoal do IRS).

9 Em termos bibliograficos acerca destas matérias veja-se, por exemplo, CONSTANTINO,
Susana e VERISSIMO, Tiago, “Alteragdes no estatuto de residéncia fiscal”, in AA.VV,, 0 novo
IRS, Ernest & Young, S.A., Aimedina, 2014, pp. 33 e ss e VELOSO, Teresa e PEDRO, Nelson,
“A determinagao da residéncia fiscal em Portugal e a presenca fisica em territério portugués”,
in AAVV,, 0 novo IRS, Ernest & Young, S.A., Aimedina, 2014, pp. 154 e ss.
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sao ai considerados como residentes [cfr. art.? 16.°, n.° 1, alinea a]
do CIRS]?°. Além desta regra geral, existem outras regras que importa
aqui analisar.

Algumas das regras impedem o sujeito passivo de esquivar-se
da aplicagao da regra geral, como por exemplo o facto de a residén-
cia poder ser fixada com base na detengao de uma habitacdo em
condi¢des que facam supor a intencao de a ocupar como residéncia
habitual. Outras ainda, por intermédio de fic¢coes ou presuncgoes, pre-
tendem fixar como residentes os contribuintes que apenas tém pro-
babilidade de o serem (ou s6 o0 sdo] porque se equiparou legalmente
a situagao em que se encontram a condigcdo de residente, tal como
veremos em seguida 2%,

Assim, de acordo com as alineas a) e b) do n.° 1 do art.° 16.° do
CIRS, considera-se como fiscalmente residente em Portugal, desde
logo quem haja permanecido em territdrio nacional durante “mais de
183 dias, sequidos ou interpolados, em qualquer periodo de 12 meses
com inicio ou fim no ano em causa’; e quem, “tendo permanecido por
menos tempo”, disponha em territério nacional, “num qualquer dia do
periodo referido, de habitagdo em condigdes que fagcam supor inten-
¢do atual de a manter e ocupar como residéncia habitual”. Resulta
que, em caso de permanéncia por menos de 183 dias (seguidos ou
interpolados), podem ser considerados residentes todos aqueles em
relacdo aos quais se supde que tenham intencdo de manter residén-
cia habitual no pais, ja que em 31 de dezembro dispdem de facto de

% Sobre a incidéncia pessoal do IRS, veja-se ainda: SOUSA, Domingos Pereira de, Direito Fiscal
e Processo Tributdrio, Coimbra Editora, 2013, pp. 404-407 e MATQS, André Salgado de, Cédigo
do imposto do rendimento das pessoas singulares (IRS] — Anotado, Instituto Superior de Ges-
tao, 1999, pp. 191 e ss, também acerca da incidéncia pessoal do CIRS.

2 No direito portugués existem também ficgdes em sentido contrario, como por exemplo o
caso dos residentes nao habituais, relativamente aos quais, apesar de serem considerados
como residentes, se ficciona que nao o sdo nos mesmos termos dos residentes habituais
para efeitos de regime de tributagao. A este propésito, veja-se o disposto nos art.°s 16.°, n.%
6,78e9e72.°n.°6doCIRS.

22 Sobre estas matérias, RIBEIRO, Jodo Sérgio, “O conceito de residente no direito fiscal inter-
nacional e europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso
de Direito Fiscal, Vida Econémica, 2012.
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habitacao em Portugal. Para estes efeitos, considera-se como dia de
presenca em territério portugués “qualquer dia, completo ou parcial,
que inclua dormida no mesmo” (n.° 2 do art.® 16.° do CIRS).

No caso especifico dos tripulantes de navios ou de aeronaves,
consideram-se residentes os tripulantes que a 31 de dezembro do
periodo fiscal em questao estejam ao servico de entidades com resi-
déncia, sede ou dire¢ao efetiva em Portugal [cfr. art.? 16.°, n.° 1, ali-
nea c) do CIRS]. Também os funcionarios do Estado portugués que
trabalhem no estrangeiro continuam a ser considerados como resi-
dentes em Portugal [cfr. n.° 1, alinea d] da mesma disposicao]. A Lei
n.° 66-B/2012, de 31 de dezembro (Lei do 0E/2013] veio estabelecer
na alinea d) do n.° 1 desta disposi¢do que sdo considerados como
residentes em territdrio portugués todos aqueles que desempenha-
rem funcdes ou comissdes de caracter publico, ao servico do Estado
portugués, onde se incluem as fun¢des de deputado no Parlamento
Europeu (n.° 13 do art.° 16.° do CIRS).

Ora, as situagdes aqui descritas mais nao sao do que ficgdes,
uma vez que dizem respeito a realidades meramente legais, preten-
dendo evitar-se que 0s Sujeitos passivos que se encontrem nessas
situagdes deixem de pagar impostos, por ndo serem considerados
como contribuintes fiscalmente residentes em Portugal.

No caso dos tripulantes dos navios ou aeronaves, mesmo que
nao estejam no territério nacional mais do que 183 dias seguidos ou
interpolados, presume-se (regra dominante na maior parte das juris-
digGes) que possam ser tributados como contribuintes residentes.

Quanto ao exercicio de fungdes publicas desempenhadas no
estrangeiro, as fung¢des exercidas por membros do corpo consular e
diplomatico encontram-se isentas de tributacdo no pais onde desen-
volvem tal atividade, ao abrigo da Convencao de Viena sobre Relacdes
Consulares (no seu art.’ 49.°) e da Convencao de Viena sobre Rela-
¢Ges Diplomaticas (no seu art.® 34.°).

Relativamente as regras previstas no Direito portugués para
a definicao da condicdo de contribuinte fiscalmente residente, de
acordo com o n.° 3 do preceito em causa [v.g., art.° 16.° do CIRS), as
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pessoas que preencham as condicGes previstas nas alineas a) ou
b) do n.° 1 tornam-se residentes desde o primeiro dia do periodo de
permanéncia em territério portugués, salvo quando tenham ai sido
residentes em qualquer dia do ano anterior, caso em que se conside-
ram residentes neste territério desde o primeiro dia do ano em que se
verifique qualquer uma das condi¢@es previstas no n.° 1. A alteragao
a esta redacao vem clarificar algumas das duvidas que anteriormente
poderiam existir no tocante a estas matérias.

Quanto a perda da qualidade de residente, o n.° 4 do art.° 16.° do
CIRS prescreve que a perda desta qualidade ocorre a partir do ultimo
dia de permanéncia em territdrio portugués, salvo nos casos especi-
ficos previstos nos n.” 14 e 16. 0 regime de tributagao aplicavel em
presenca da perda da qualidade de residente em territorio portugués
encontra-se previsto no art.° 10.°-A do CIRS, designadamente para
efeitos do disposto no art.° 10.°, mais-valias, que integram a cate-
goria G (incrementos patrimoniais] conforme previsto na alinea a)
do n.° 1 do art.° 9.° do CIRS. Todavia, a qualidade de residente pode
ser eventualmente readquirida, nos termos do n.° 16 do art.° 16.° do
CIRS.

Além disso, existe ainda uma fic¢ao de residéncia (n>s6e?do
art.° 16.° do CIRS), desta feita relativamente aos nacionais que muda-
ram a sua residéncia fiscal para um regime fiscal claramente mais
favoravel, ficcao essa que se aplica no ano em que tais contribuintes
efetuaram a mudanca de residéncia e também nos quatro anos sub-
sequentes. 0 objetivo é de combater a evasao fiscal em situacdes de
mudanca de residéncia. No fundo, todos estes pontos referem-se a
“deslocalizagao de residéncia fiscal”, situagao que pode causar distor-
coes e efeitos perversos no sistema fiscal em virtude das caracteristi-
cas dos regimes fiscais claramente mais favoraveis®.

Neste contexto, continua a presumir-se como fiscalmente resi-
dente em territdrio portugués um sujeito passivo de nacionalidade

& Acerca desta matéria veja-se, por exemplo, SILVA, Anabela e NEVES, Mario, “A deslocalizagao
da residéncia fiscal por nacionais portugueses”, in AAVV., 0 novo IRS, Erest & Young, S.A.,
Almedina, 2014, pp. 147 e ss.
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portuguesa que deslocalize a sua residéncia fiscal para pais, terri-
torio ou regiao sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel
constante de lista aprovada por portaria do membro do Governo res-
ponsavel pela area das finangas, no ano em que se verifique aquela
mudanca e nos quatro anos subsequentes, salvo se o interessado
provar que a mudanca se deve a razdes atendiveis, designadamente
0 exercicio naquele territério de atividade temporaria por conta de
entidade patronal domiciliada em territério portugués (n.° 6 do art.°
16.° do CIRS).

A condicao de residente prescrita neste n.° 6 do art.° 16.° do CIRS
subsiste apenas enquanto se mantiver a deslocacao da residéncia
fiscal do sujeito passivo para pais, territério ou regiao sujeito a um
regime fiscal claramente mais favoravel constante de lista aprovada
por portaria do membro do Governo responsavel pela area das finan-
¢as, deixando de se aplicar no ano em que este se torne residente fis-
cal em pais, territério ou regiao nao sujeito a um regime fiscalmente
mais favoravel (n.° 7 do art.° 16.° do CIRS).

Passando agora para a situacao do agregado familiar, convém
referir que, anteriormente as alteragdes mais recentes ao art.° 16.°
do CIRS (conferidas pela Lei n.° 86-E/2014, de 3 de dezembro), as
pessoas que integravam um agregado familiar eram consideradas
residentes em Portugal, desde que neste territdrio residisse qual-
quer das pessoas a quem incumbisse a dire¢ao do mesmo. Todavia,
estabelecia-se uma excecao a este regime quando um dos conju-
ges, nao permanecendo mais de 183 dias em territdrio nacional,
fizesse prova da inexisténcia de uma ligacdo entre a maior parte das
suas atividades econdmicas e o territério portugués, situacao em
que contava (para efeitos de tributacdo) como n3o-residente. Esta
hip6tese configurava um caso de residéncia presumida, ja que se
tinha como fundamento o juizo de probabilidade de que, quem tem
um conjuge fiscalmente residente num determinado pais, era tam-
bém ai residente; sendo que a presunc¢ao de residéncia aqui descrita
poderia ser afastada, alids, tal como todas as presungdes inscritas
em normas de incidéncia fiscal.
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Ora, de acordo com o n.° 5 (atualmente em vigor] da disposi¢do
em causa, a situacao descrita no paragrafo anterior foi alterada; ou
seja, a residéncia fiscal é agora aferida em relacao a cada sujeito pas-
sivo do agregado; ou seja, 0s membros de um dado agregado familiar
poderdo ndo apresentar todos a mesma residéncia fiscal, pois, para
efeitos de determinagdo da residéncia fiscal, cada um dos sujeitos
passivos conta individualmente.

Uma nota ainda para referenciar que as nocdes de “residéncia”
e “domicilio fiscal” sdo diferentes, ainda que no que concerne aos
contribuintes residentes o local do domicilio fiscal coincida com o
da sua residéncia habitual — cfr. art.° 19.°, n.° 1, alinea a] da LGT /%,
A distin¢cdo fundamental reside no facto de que, enquanto o conceito
de residéncia integra as normas fiscais substantivas, as quais deter-
minam a existéncia e a extensao do poder de tributar, o domicilio fis-
cal determina, como regra geral, a competéncia em razdo do territério
dos 6rgdos da administragao fiscal e dos tribunais tributérios. E nesse
local que pode ser contactavel pela administragao fiscal. /.

A situagao é diferente no que concerne aos contribuintes nao residentes que obtenham
determinado tipo de rendimentos em Portugal e aos contribuintes residentes que se ausen-
tem por periodo superior a seis meses do territorio nacional (hipotese prevista no art.° 19.°,
n.% 5 da LGT), os quais devem nomear um representante fiscal. Nestes casos, o seu domici-
lio fiscal serd, entdo, o do respetivo representante fiscal — cfr. art.° 19.° da LGT e art.° 130.°
do CIRS. O representante fiscal é sobretudo o responsavel pelo cumprimento das obrigagdes
acessorias do sujeito passivo do imposto, ndo sendo garante do cumprimento da obrigacao
(principal] de pagamento do imposto. Para maiores desenvolvimentos sobre estas matérias,
vejam-se as anotacdes a LGT e ao CIRS, Cddigos Anotados & Comentados, Lexit (versées
online e em papel).

% Neste mesmo sentido, veja-se MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigdo), Almedina,
2016, p. 21.

% Neste sentido, cfr. MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (2.2 Edigéo], Almedina, 2008, pp. 22
e 23. Sobre a definicao da qualidade de residente e ndo residente, cfr., ainda mais recente,
MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigao), Aimedina, 2016, pp. 11-36, iniciando-se a matéria
sobre 0s nao residentes na p. 22.

¢ 0 domicilio fiscal deve, em principio, corresponder ao local da residéncia habitual do sujeito
passivo. Dai o poder-dever de a administragao retificar o domicilio fiscal quando constate que
seja outro, diferente dos respetivo registo — cfr. n.° 8 do art.® 19.° da LGT.
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3.2. A qualidade de “nao residente”

Diferentemente da nogao de residente, a nogao de “nao residente”
apura-se pela negativa, ou seja, a contrario sensu®®. Um contribuinte
nao residente é, atualmente, uma pessoa que: (i) permaneca em ter-
ritério nacional por um periodo inferir a 183 dias seguidos ou interpo-
lados; (ii) ndo disponha, a 31 de dezembro do ano em causa, de uma
habitacao em Portugal que faca supor a sua inten¢ao de a manter e
ocupar como residéncia habitual; (iii) ndo obedeca a qualquer um dos
outros requisitos especificos ou presuncgdes previstos no art.° 16.°
para ser considerado como contribuinte fiscalmente residente. Além
de que a condicao de residente ou de nao residente ndo depende da
residéncia fiscal de qualquer um dos outros membros do agregado
familiar, ou seja, j4 ndo se aplica a chamada “teoria do centro de inte-
resses vitais”, tal como acontecia ao abrigo da legislacao anterior.

A este propoésito, esta prevista a atribuicdo de um ndmero de
identificagao fiscal para quem aufira rendimentos sujeitos a tributa-
¢ao em Portugal e seja tributado sobre os rendimentos auferidos de
fonte portuguesa (cfr. Decreto-Lei n.° 14/2013, de 28 de janeiro, que
procede a sistematizacao e harmonizagado da legislagao referente ao
Numero de Identificacao Fiscal e revoga o Decreto-Lei n.° 463/79, de
30 de novembro).

Os contribuintes fiscalmente nao residentes em territério por-
tugués, mas que obtenham rendimentos de fonte portuguesa, ficam
ainda obrigados a nomeagao de um representante fiscal, o qual podera
ser uma pessoa singular ou coletiva, desde que esse representante
seja considerado como fiscalmente residente em Portugal. Tal repre-
sentante fiscal fica responsavel por efetuar a interligacdo entre a
administracao fiscal e o contribuinte ndo residente, podendo inclusi-
vamente ser responsavel solidario por qualquer divida fiscal do seu
representado, caso este ndo tenha nomeado um gestor de negdécios.

% Neste sentido veja-se MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (2.2 Edi¢do), Almedina, 2008,
pp. 23-28. Cfr., ainda mais recente, MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edicdo), Aimedina,
2016, pp. 11-36.
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Poderemos assim concluir que, no CIRS, o elemento determinante
do conceito de residente é a “presenca fisica” em territério nacional
durante a maior parte do periodo em causa, seja ela real ou baseada
em presuncoes; sendo que — relembra-se —, de acordo com o n.° 2
desta disposicao sera considerado como dia de presenca em territdrio
portugués qualquer dia, completo ou parcial, incluindo a dormida no
mesmo.

3.3. O residente parcial

0 sistema de residéncia parcial permite que um determinado
contribuinte seja considerado fiscalmente residente em Portugal
apenas durante uma parte do ano, desde que preencha os requisi-
tos previstos nas alineas a) ou b) don.° 1 do art.° 16.° do CIRS. Esta
possibilidade surgiu por intermédio da Lei n.° 82-E/2014, de 31 de
dezembro®.

Neste caso, 0 sujeito passivo passa a ser considerado residente
em territorio portugués a partir do primeiro dia de permanéncia (que
constitui qualquer dia de presenca fisica que inclua dormida em Portu-
gal — cfr. n.? 2 do art.° 16.° do CIRS, lido em conjugagdo com o n.° 3 da
mesma disposi¢ao), salvo quando tenham sido residentes em qual-
quer dia do ano anterior, caso em que se consideram residentes desde
o primeiro dia do ano em que se verifique qualquer uma das condicdes
previstas no n.° 1 do art.® 16.° do CIRS.

Nos anos de partida e de chegada a Portugal, o contribuinte deve
declarar os rendimentos obtidos em Portugal, bem como os obtidos no
estrangeiro, auferidos no decurso do periodo em que foi considerado
como residente em Portugal. Até o primeiro dia de permanéncia (no
ano da chegada a Portugal) ou a partir do Ultimo dia de permanéncia
(no ano em que cessa a residéncia fiscal em Portugal), o contribuinte
apenas deve declarar os rendimentos que, para efeitos de IRS, sejam

2 Em termos bibliograficos acerca desta matéria veja-se, por exemplo, SILVA, Anabela, “A resi-
déncia parcial no Cédigo do IRS”, in AA.VV., 0 novo IRS, Ernest & Young, S.A., Aimedina, 2014,
pp. 25 e ss.
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considerados obtidos em territério nacional e para 0s quais se aplica
a obrigatoriedade de apresentacao de declara¢do enquanto nao resi-
dente?.

3.4. O residente nao habitual

Quanto ao residente nao habitual, prescreve o n.° 8 do art.° 16.°
do CIRS que “consideram-se residentes ndo habituais em territério
portugués os sujeitos passivos que, tornando-se fiscalmente residen-
tes nos termos dos n.° 1 ou 2, ndo tenham sido residentes em territo-
rio portugués em qualquer dos cinco anos anteriores”.

Nesta matéria, o0s n.** 9, 10, 11 e 12 do mesmo art.® 16.° prescre-
vem que 0 sujeito passivo que seja considerado como residente nao
habitual adquire o direito a ser tributado como tal pelo periodo de 10
anos consecutivos a partir do ano, inclusive, da sua inscricdo como
residente em territério portugués®.

0 direito a ser tributado como residente nao habitual depende de
0 sujeito passivo ser considerado fiscalmente residente em territério
portugués, em qualquer momento desse ano; sendo que o sujeito pas-
sivo que nao tenha gozado do direito em questao em um ou mais anos
do periodo de 10 anos apontado, pode retomar 0 gozo do mesmo em
qualquer dos anos remanescentes daquele periodo, a partir do ano,
inclusive, em que volte a ser considerado residente em territdrio por-
tugués.

0 regime referente ao estatuto do residente nao habitual foi criado
por intermédio do Cddigo Fiscal do Investimento (CF1), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 249/2009, de 23 de setembro, com a finalidade de
atrair profissionais nao residentes, mas qualificados em atividades de
elevado valor acrescentado ou da propriedade intelectual, industrial ou
know how, bem como beneficiarios de pensoées obtidas no estrangeiro.

" Fonte: Oficio-Circulado n.° 20176, de 2015/04/02, pp. 18 -19.

' Em termos bibliograficos acerca desta matéria veja-se, por exemplo, SILVA, Anabela, ALVES,
Nuno e SILVA, Liliana, “Regime dos residentes nao habituais”, in AA.VV., 0 novo IRS, Ernest &
Young, S.A., Aimedina, 2014, pp. 80 e ss.
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Para estes efeitos, as atividades consideradas de elevado valor
acrescentado, com cardter cientifico, artistico ou técnico, sdo as
constantes da tabela prevista na Portaria n.° 12/2010, de 7 de janeiro,
tais como: arquitectos, engenheiros e técnicos similares; artistas
plasticos, actores e musicos; auditores e consultores fiscais; médi-
cos e dentistas; professores universitarios; psicélogos; profissdes
liberais, técnicas e assimiladas; quadros superiores; investidores,
administradores e gestores. Além disso, para efeitos do cddigo 8 da
tabela referenciada (investidores, administradores, gestores e qua-
dros superiores de empresas), considera-se que os investidores s6
podem usufruir do regime aplicavel aos residentes nao habituais se
o respetivo rendimento for auferido como administrador ou gerente.
Sao qualificados como gestores os abrangidos pelo Estatuto do Gestor
Pdblico (Decreto-Lei n.° 71/2007, de 27 de margo) e 0s responsaveis
por estabelecimentos estaveis de entidades nao residentes. Os qua-
dros superiores de empresas sao as pessoas incumbidas da dire¢ao
e com poderes de vinculagao da pessoa coletiva. As qualidades de
administradores/gerentes/gestores, bem como os respetivos pode-
res de representacao terdo de ser comprovados documentalmente,
por intermédio de certiddes permanentes do registo comercial, pro-
curagoes, atas, etc.

Em termos praticos, pode solicitar a inscricao como residente
habitual quem seja considerado residente em territério portugués, ao
abrigo de qualquer um dos critérios estabelecidos non.° 1 do art.® 16.°
do CIRS no ano relativamente ao qual pretende que tenha inicio a sua
tributagao como residente nao habitual; e ndo tenha sido considerado
residente em territdrio portugués em qualquer dos cinco anos anterio-
res (n.° 8 do art.° 16.° do CIRS).

A concessao deste estatuto é solicitada em requerimento dirigido
ao Diretor de Servicos de Registo de Contribuintes, apresentado em
qualquer servico de finangas, no ato da inscricdo como residente em
territdrio portugués ou, posteriormente, até 31 de marco, inclusive, do
ano seguinte aquele em que se torne residente nesse territério (n.° 10
do art.° 16.° do CIRS).
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Ao solicitar a inscricdo como residente nao habitual, o contri-
buinte deve apresentar uma declaragdo em como nao se verificam os
requisitos para ser considerado residente em territorio portugués nos
cinco anos anteriores aquele em que pretenda que se inicie a sua tri-
butagdo como residente ndo habitual (n.° 8 do art.° 16.° do CIRS), por
nao preencher qualquer das condic¢des previstas non.° 1 do art.° 16.°
ou por for¢a de aplicacao de CDT.

Relativamente ao periodo de dez anos durante o qual o contri-
buinte pode ser considerado como residente ndo habitual (n.° 9 do
art.° 16.° do CIRS), este periodo é improrrogavel, sem prejuizo da regra
que determina que este gozo pode ser retomado (n.° 12 do art.° 16.°
do CIRS).

3.5. 0 agregado familiar e a sua composigao

De uma maneira geral, o art.° 13.° do CIRS estabelece que se
encontram sujeitas a IRS as pessoas singulares que residam em ter-
ritorio portugués (critério da residéncia) e as que, nele nao residindo,
aqui obtenham rendimentos (critério da fonte] — cfr.n.° 1 do art.® 13.°
do CIRS.

No ambito da incidéncia pessoal do IRS, o legislador fiscal tem
ainda em conta a eventual existéncia de agregados familiares®, cir-
cunstancia que se aplica no caso dos contribuintes residentes®. Ora,
quando exista um agregado familiar, o imposto é apurado individual-
mente em relagdo a cada conjuge ou unido de facto, sem prejuizo do
disposto relativamente aos dependentes, a nao ser que seja exercida
a opgao pela tributagao conjunta (cfr. n.° 2 do art.® 13.% do CIRS]*.

% Sobre a matéria dos agregados familiares para efeitos de IRS veja-se, por exemplo:
MACHADO, Jénatas E. M. e COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributdrio, 2.2 edigao,
Coimbra Editora, 2012, pp. 182-185; SOUSA, Domingos Pereira de, Direito Fiscal e Processo Tri-
butdrio, Coimbra Editora, 2013, pp. 404-407 e MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigao),
Almedina, 2016, pp. 28-36.

% Neste sentido, cfr. MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigdo), Aimedina, 2016, p. 28.

* Sobre a discussao acerca da tributagdo conjunta e da tributagao separada, veja-se MORAIS,
Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edi¢ao), Aimedina, 2016, pp. 29 a 31.
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Assim, no caso da op¢ao pela tributacdo conjunta, o imposto é
devido pela soma dos rendimentos das pessoas que constituem o
agregado familiar, considerando-se como sujeitos passivos aquelas
pessoas a quem incumbe a sua direcdo (n.° 3 do mesmo art.? 13.° do
CIRS).

Nos termos do n.° 4 do art.° 13.° do CIRS, o agregado familiar é
constituido: (i) pelos cénjuges n3o separados judicialmente de pes-
soas e bens, ou os unidos de facto, e os respetivos dependentes —
alinea a) do n.° 4 do art.° 13.° do CIRS; (ii) por cada um dos cénjuges
ou ex-conjuges, respetivamente, nos casos de separagao judicial de
pessoas e bens ou de declaracado de nulidade, anulagao ou dissolugao
do casamento, e os dependentes a seu cargo — alinea b}; (iii] pelo pai
ou pela mae solteiros e os dependentes a seu cargo — alinea cJ; (iv)
pelo adotante solteiro e os dependentes a seu cargo — alinea c).

Neste contexto, consideram-se dependentes, desde que devi-
damente identificados pelo respetivo ndmero fiscal de contribuinte
na declaragdo de rendimentos (cfr. n.° 5 do art.° 13.° do CIRS): (i) os
filhos, adotados e enteados, menores nao emancipados, bem como
os menores sob tutela — alinea aJ; (ii) os filhos, adotados e enteados,
maiores, bem como aqueles que até a maioridade estiveram sujeitos
a tutela de qualquer dos sujeitos a quem incumbe a dire¢ao do agre-
gado familiar, que ndo tenham mais de 25 anos nem aufiram anual-
mente rendimentos superiores ao valor da retribuicao minima mensal
garantida — alinea b}; (iii) os filhos, adotados, enteados e os sujeitos a
tutela, maiores, inaptos para o trabalho e para angariar meios de sub-
sisténcia — alinea c}; (iv) os afilhados civis® — alinea d].

0 disposto no n.° 5 do art.° 13.° do CIRS, que esclarece quem sao
os dependentes, nao prejudica a tributacao auténoma das pessoas
nele referidas, exceto se, tratando-se de filhos, adotados e enteados,
menores nao emancipados, bem como de menores sob tutela, a admi-
nistragao dos rendimentos por eles auferidos nao lhes pertencer na
totalidade (cfr. n.° 6 do mesmo art.° 13.° do CIRS).

% Veja-se o Regime Juridico do Apadrinhamento Civil - Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro,
com as posteriores alteragdes.
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Além disso, e sem prejuizo do disposto no art.® 59.°, n.° 1 do CIRS
(que determina que, na tributagdo separada, cada um dos conjuges
ou dos unidos de facto, caso nao esteja dispensado, apresenta uma
declaragao da qual constam os rendimentos de que € titular e 50% dos
rendimentos dos dependentes que integram o agregado] e no n.° 9 do
art.° 78.°do mesmo diploma, referente as deducdes a coleta (que esta-
belece que sempre que 0 mesmo dependente ou ascendente conste
de mais do que uma declarac¢ao de rendimentos, o valor das deducdes
a coleta previstas no presente Codigo por referéncia a dependentes ou
ascendentes é reduzido para metade, por sujeito passivo), as pessoas
referidas nos ndmeros anteriores ndo podem, simultaneamente, fazer
parte de mais do que um agregado familiar nem podem, integrando
um agregado familiar, ser consideradas sujeitos passivos autdnomos
(cfr.art.° 13.%,n.° 7 do CIRS).

A situacao pessoal e familiar dos sujeitos passivos fiscalmente
relevante para efeitos de tributacao é aquela que se verificar no Gltimo
dia do ano a que o imposto respeite (cfr. n.° 8 do art.° 13.° do CIRS).
Assim, haverda, por exemplo, tributacao conjunta do agregado fami-
liar no ano em que o casamento ocorre e tributagao separada no ano
em que o divércio é decretado, sendo que a constituicdo do agregado
familiar é aferida a data a que respeitem os rendimentos. Exceciona-
-se desta regra o regime estabelecido no art.° 63.%, n.° 1 do CIRS, de
acordo com o qual o conjuge sobrevivo, nao separado de facto, deve
proceder ao cumprimento das obrigacdes declarativas de cada um
deles, podendo optar pela tributagao conjunta, salvo se voltar a casar
no mesmo ano, hipétese em que apenas pode optar pela tributagao
conjunta com o novo conjuge’.

Por sua vez, no n.° 10 do art.° 13.° do CIRS estabelece-se que o
domicilio fiscal faz presumir a habitacdo prépria e permanente do
sujeito passivo que pode, a todo o tempo, apresentar prova em con-
trario, considerando-se preenchido o requisito de prova aqui previsto,
designadamente quando o sujeito passivo: (i) faga prova de que a sua

% MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edi¢ao), Aimedina, 2016, pp. 35-36.



120 A determinagao das competéncias tributérias entre os Estados: ... RCEJN.° 28

habitacao prdpria e permanente é localizada num outro imével — ali-
nea a) do n.° 11; ou (ii) faga prova de que nao dispGe de habitagdo
prépria e permanente — alinea b) don.° 11.

Além disso, o art.® 14.° do CIRS vem evitar a discriminagao das
pessoas que vivam em uniao de facto, ja que a identidade de domicilio
fiscal durante o periodo exigido por lei para efeitos de verificagao dos
pressupostos da unido de facto® faz presumir a existéncia de unido
de facto para efeitos fiscais quando invocada pelos sujeitos passivos.

3.6. 0 regime de tributagao dos residentes e dos nao residentes em
sede de IRS

Os residentes encontram-se sujeitos as taxas gerais do art.° 68.°
do CIRS, sendo que aos nao residentes aplicam-se as taxas liberaté-
rias do art.° 71.° do CIRS e as taxas especiais do art.° 72.° do mesmo
diploma.

As taxas especiais e as taxas liberatdrias sao taxas de caracter
proporcional e real, distintas das taxas gerais do IRS, que sao progres-
sivas, nao sendo, regra geral, englobaveis.

A retengdo na fonte aplicavel aos nio residentes (cfr. art.° 71.°
do CIRS] ocorre no momento do pagamento, independentemente de
o devedor ter ou nao contabilidade organizada. Incide sobre o valor ili-
quido e tem natureza definitiva. A taxa a aplicar serad de 25% e incide,
designadamente, sobre todos os rendimentos empresariais e pro-
fissionais, incluindo actos isolados [cfr. art.° 71.%, n.° 4, alinea a) do
CIRS]. No caso de n3o residentes com estabelecimento estavel, apli-
ca-se a taxa de tributagdo auténoma do art. 72.%, n.° 2, alinea a) do
CIRS (25%), tendo as retencdes na fonte a natureza de pagamento por
conta e sendo efectuadas as taxas do art. 101.%, n.° 1 do CIRS.

Ao sujeitar certos rendimentos a taxas especificas (liberatérias e
especiais] determina-se a sua exclusao do englobamento, a ndo ser

% (fr,, para as uniges de facto, a Lei n.° 7/2001, de 11 de maio. 0 mesmo regime fiscal é
também aplicavel as situacdes de economia comum, reguladas pela Lei n.° 6/2001, de 11
de maio.
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que o sujeito passivo opte pelo englobamento (cfr. n.° 3 do art.? 22.°,
n.°6 doart.’ 71.°e n.° 8 do art.° 72.°, todos do CIRS).

0 englobamento aplica-se aos titulares de rendimentos que sejam
residentes em territdrio nacional, desde que os rendimentos em causa
sejam obtidos fora do ambito do exercicio de actividades empresariais
e profissionais.

Do disposto no n.° 8 do art.° 72.° resulta que a opc¢ao de engloba-
mento abrange os rendimentos previstos nas alineas c) ae) don. 1,
non.°5enon.6doart. 72.° isto é: o saldo positivo entre as mais e
menos-valias, resultante das operagdes previstas nas alineas b), cJ,
e}, f),g) eh) don. 1doart?10.° [alinea c]]; os rendimentos de capi-
tais, tal como sdo definidos no art.° 5.°, quando nao sujeitos a reten-
¢3o na fonte, nos termos do artigo anterior [alinea d)]; os rendimentos
prediais [alinea e]]; as pensdes de alimentos, quando enquadraveis
no art.® 83.%-A, sdo tributadas autonomamente a taxa de 20 % (n.° 5);
rendimentos liquidos das categorias A e B auferidos em actividades
de elevado valor acrescentado, com caracter cientifico, artistico ou
técnico (Portaria 12/2010, de 7 de janeiro] (n.° 6); e os rendimentos
referidos no n.° 1 do art.° 71.° auferidos por residentes, mas obtidos
fora de actividades empresariais e profissionais (art.° 71.%, n.° 6).

Os residentes noutro Estado membro da UE ou do Espaco Econo-
mico Europeu (EEE), desde que exista intercdmbio de informagdes em
matéria fiscal, podem optar, relativamente aos rendimentos referidos
nas alineas a) e b] don.° 1 e non.° 2 do art.° 72.° pela tributagao des-
ses rendimentos a taxa do art.? 68.°, incluindo todos os rendimentos,
mesmo 0s obtidos fora deste territério, nas mesmas condi¢cdes que
s3o aplicaveis aos residentes (n.° 9 do art.° 72.°).

De referir que quando, nos termos do art.° 22.%, n.° 5, o sujeito
passivo exerce a opgao pelo englobamento referida no n.° 3 do art.°
22.° fica, por esse facto, obrigado a englobar a totalidade dos rendi-
mentos da mesma categoria.

Os rendimentos isentos nao sao englobaveis, exceto quando a lei
o imponha: € o caso dos rendimentos isentos referidos nos art.” 33.°
e 37.° a 40.° do EBF, que devem ser obrigatoriamente englobados para
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efeitos de determinacao da taxa a aplicar aos restantes rendimentos
(art.2 22.°, n.° 4 do CIRS) (“isencdo com progressividade”). Embora
isentos, estdo sujeitos a englobamento e deverao ser inscritos no
Anexo H da Declara¢ao Modelo 3.

Relativamente ao englobamento de rendimentos que déem lugar
a crédito de imposto por dupla tributagao internacional®, de acordo
com o art.? 22.° n.° 6 do CIRS, estes rendimentos devem ser conside-
rados iliquidos do imposto pago no estrangeiro.

Neste contexto, caso haja necessidade, por parte de um nao resi-
dente, de acionar a aplicagcao de uma convencao para evitar a dupla tri-
butagao, a entidade obrigada a efetuar as retengdes na fonte (quando
aplicaveis), deve possuir o formulario Modelo 21-RFI*, para efeitos de
dispensa total ou parcial da reten¢ao na fonte do imposto portugués,
efetuado ao abrigo de convencao para evitar a dupla tributagao, formu-
lario esse devidamente preenchido e certificado pela autoridade fiscal
da residéncia do beneficiario dos rendimentos, até ao termo do prazo
para entrega do imposto. Os ndo residentes tém ainda um prazo de
dois anos para requerer o reembolso total ou parcial do imposto retido,
devendo para o efeito entregar o Modelo 22-RFI, o Modelo 23-RFl e/ou
0 Modelo 24-RFI (consoante os rendimentos em causa e que origina-
ram tributacdo em Portugal), referentes respetivamente ao pedido de
reembolso do imposto portugués sobre: dividendos de agdes e juros

% Relativamente a dedugio do crédito de imposto por dupla tributagao internacional (cfr. art.°
81.° do CIRS), os titulares de rendimentos das diferentes categorias obtidos no estrangeiro,
incluindo os previstos nas alineas c) a e) do n.° 1 do art.° 72.°, tém direito a um crédito de
imposto por dupla tributacéo juridica internacional, dedutivel até ao limite das taxas especiais
aplicaveis e, nos casos de englobamento, até a concorréncia da parte da coleta proporcional
a esses rendimentos liquidos, considerados nos termos do n.° 6 do art.® 22.° que corres-
ponde & menor das seguintes importancias previstas nas alineas a) e b) do art.® 81.%. Sempre
que nao seja possivel efetuar a dedugao a que se refere o n.° 1, por insuficiéncia de coleta, o
remanescente pode ser deduzido a coleta dos cinco periodos de tributagao seguintes, com o
limite previsto na alinea b} do n.° 1 que corresponder aos rendimentos obtidos no estrangeiro
incluidos no rendimento coletavel e depois da dedugao do proprio ano (cfr. art.° 81.°, n.% 3).
% Modelo 21-RFI, disponivel em: https://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/6002B-
253-E9C3-4933-874C-1CB961169848/0/rfi-21%20(2008).pdf.
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de valores mobilidrios representativos de divida*; royalties, dividen-
dos e juros*; e outros rendimentos*, nos quais podem incluir-se os
rendimentos provenientes do trabalho dependente, da prestacao de
servigos e as pensdes, por exemplo®.

Em termos de obrigacdes declarativas, destaque-se que 0s sujei-
tos passivos residentes devem entregar anualmente uma declaracao
de rendimentos do ano anterior e outros elementos informativos rele-
vantes para a sua situacao fiscal (art.’ 52°, n.° 1 do CIRS). O sujeito
passivo que tenha dois estatutos de residéncia em Portugal deve pro-
ceder a entrega de uma declara¢ao de rendimentos relativa a cada um
deles (n.° 6 do art.° 57.° do CIRS). Ficam dispensados os sujeitos pas-
sivos que tenham auferido exclusivamente rendimentos tributados
pelas taxas liberatdrias do art.° 71.°, desde que nao optem pelo englo-
bamento [alinea a}, do art.? 58.° do CIRS]. A dispensa de apresentacao
de declara¢ao ndo impede os sujeitos passivos de, querendo, apre-
sentarem declaragao de rendimentos nos termos gerais do art.® 57.°
do CIRS (cfr. n.° 4 do art.° 58.° do CIRS).

4. A determinagdo da qualidade de residente relativamente as pes-
soas coletivas

4.1. Consideragoes gerais
Via de regra, as diferentes jurisdicdes determinam a residéncia
das pessoas coletivas de acordo com a sua sede social, a sua dire¢ado

40 Modelo 22-RFl, disponivel em:http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/87285E-
88-7637-4EA?-8919-4E 1041233755/0/rfi-22%20(2008).pdf.

“ Modelo 23-RFl, disponivel em:https://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/D8529BAF-
-31A4-490D-B7E?-EC?B36E 1BIAS/0/RFI-23%20(2008).pdf.

2 Modelo 24-RFI, disponivel em:https://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/OECA-
COEE-2355-427F-B793-7C341ECDBOD1/0/RFI-24%20(2008).pdf.

4 Relacionado com esta tematica, bem como com a necessidade de os Estados emitirem
certificados de residéncia fiscal para diversos efeitos tais como a aplicagdo das convengdes
fiscais e o acionamento das mesmas, veja-se PAIVA, Pedro e NIZA, Pedro, “Comprovagao de
residéncia fiscal no caso de paises que nao emitam certificados de residéncia fiscal”, in
AAVV., 0 novo IRS, Ernest & Young, S.A., Aimedina, 2014, pp. 41 e ss.
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efetiva e, em alguns ordenamentos juridicos, o local onde a sociedade
foi constituida®**.

A direcao efetiva € determinada em funcao do local onde decorre
a gestao da empresa, onde se reinem 0s seus 6rgaos sociais, onde
convergem as instrucoes de gestao corrente e onde se concretizam,
no plano administrativo, as decisdes de gestao. Este critério da dire-
¢ao efetiva levanta uma série de incertezas, desde logo atendendo ao
numero de fatores administrativos e ndo econdmicos que contribuem
para a sua qualificagdo, com sejam o local das reunides do conselho
de administracdo e de outros 6rgaos sociais, por exemplo. Pode até
dar-se o caso de o Estado onde se produzem “os elementos determi-
nantes da capacidade contributiva técnico-econémica” nao corres-
ponder com o Estado onde ‘os elementos administrativos se verifi-
cam”*® e de nao existir uma Unica diregao efetiva.

Destarte, o conceito de direcao efetiva significa o local onde os
negocios sao dirigidos ou fiscalizados, ou seja, o local onde sdo toma-
das substancialmente as decisdes principais, quer em termos de
gestao, quer a um nivel comercial, decisdes essas que se afiguram
necessarias a conducao das atividades da sociedade e a gestao global
da empresa.

No caso portugués, a determinagdo da condicdo de residente®
em sede de IRC é mais simples comparativamente com a qualidade de

¢ No caso italiano, a definigdo de residéncia das pessoas coletivas surge explicitamente na
legislagao, onde se refere que, para efeitos de tributagdo, se consideram como residentes
todas as empresas ou entidades que mantenham a sua sede legal ou administrativa ou a sua
atividade principal em territdrio italiano. Cfr. PISTONE, Pasquale, “The impact of community law
on tax treaties: issues and solutions”, Eucotax Series on European Taxation, Kluwer Law Inter-
national, London, 2002, pp. 175 e ss.

“ Sobre a incidéncia pessoal do IRC, veja-se: SOUSA, Domingos Pereira de, Direito Fiscal e
Processo Tributdrio, Coimbra Editora, 2013, pp. 465-466.

6 Neste sentido, PIRES, Manuel, Da dupla tributagdo juridica internacional sobre o rendi-
mento, INCM, 1984, p. 225.

4 Além disso, 0 art.° 19.° n.° 1, alinea b) da LGT estabelece o “domicilio fiscal” das pessoas
coletivas, importante para finalidades processuais, mas nao para aplicagao de normas fiscais
substantivas, j& que para estas Ultimas relevam apenas os fatores de conexao relevantes
para efeitos de tributagao, v.g., critério da residéncia e critério da fonte.
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residente em IRS. O CIRC, no seu art.° 2.°,n.° 3, apresenta dois critérios
(ou elementos de conex&o) alternativos, a saber: a sede e o local de
diregdo efetiva. Basta que determinada pessoa coletiva possua sede
ou direcao efetiva (alternativamente) em determinado territério, nao
havendo necessidade de cumulagao dos dois fatores para que a pes-
soa coletiva seja considerada como residente.

No que diz respeito ao critério da sede, este ndo apresenta gran-
des dificuldades de concretizacao, desde logo pelas exigéncias em
termos de Direito Comercial. Mais concretamente, o critério da sede
remete o da sede, ou seja, o local indicado como tal no contrato de
sociedade. Trata-se de um critério meramente formal, que pode ser
facilmente manipuldvel, o que leva a que seja necessario considerar,
alternativamente, um outro critério®.

Relativamente ao segundo critério (direcdo efetiva), ndo obs-
tante o facto de poder eventualmente corrigir o primeiro, este oferece
contornos incertos, uma vez que a lei nao o define e a prépria doutrina
nao apresenta solucdes claras e precisas. Por isso, € necessario uma
maior analise sobre as atividades do sujeito passivo, a definicdo dos
6rgaos estatutarios, os limites dos poderes dos sécios/administrado-
res das sociedades, etc.

Ao contrario da sede, que pode ser facilmente definida por lei, o
conceito de direcao efetiva é mais fluido, no sentido de que corres-
ponde ao local de direcao efetiva, onde sdo tomadas as decisdes
estratégicas. E o local onde esta situada a administragdo da empresa
e onde s3o tomadas as decisdes correntes da sua gestao*.

0 que faz com que, na pratica, cada Estado pode estabelecer os
critérios de residéncia que bem entenda, podendo até ocorrer situa-
¢Oes de dupla residéncia (por exemplo, quando a sede se encontra
localizada num determinado Estado e os poderes decisérios num
outro Estado]®. Nestes casos, podem as CDT alocar a jurisdicao fiscal

48 Neste sentido, cfr. MORAIS, Rui Duarte, Apontamentos ao IRC, Almedina, 2007, p. 15.

9 Cfr. MORAIS, Rui Duarte, Apontamentos ao IRC, Aimedina, 2007, p. 15.

0 Para maiores desenvolvimentos sobre a dupla residéncia das sociedades a luz das CDT,
veja-se CAMARA, Francisco Sousa, “A dupla residéncia das sociedades a luz das convengées
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a apenas um dos Estados e/ou prever solu¢des para fazer face a situa-
¢Oes de eventual duplicagao de coleta.

De referir que o local da diregao efetiva foi sobretudo pensado
para dar resposta as questdes suscitadas pelas sociedades de “mera
fachada”, sedeadas em paraisos fiscais e controladas por residentes.
Hoje, com a evolucao informatica no dominio das telecomunicagdes,
muitas sociedades sado governadas a partir do estrangeiro (ou seja,
a sede efetiva n3o coincidird com a sede estatutaria), sem que no
entanto exista qualquer propdsito evasivo ou fraudulento. Acrescen-
te-se ainda que a estrutura dos grupos multinacionais (cuja diregao
é verdadeiramente internacional) torna muito dificil ou até mesmo
impossivel determinar um local de direcao efetiva de cada uma das
sociedades que integram tais grupos.

Por isso, nem sempre é possivel definir, em abstrato, critérios
para a localizacao da dire¢ao efetiva de uma sociedade, devendo tal
defini¢ao ser efetuada através de uma ponderagao casuistica e indivi-
dualizada®, o que leva a que se tenha de ter em atengao situagdes de
evasao ou elisdo fiscais internacionais.

4.2. 0 estabelecimento estavel

0 CIRC distingue, no seu art.° 3.2, entre: (i) entidades residentes
que exercam, a titulo principal, actividades de natureza comercial,
industrial ou agricola; (i) entidades residentes que nao exercam, a
titulo principal, actividades de natureza comercial, industrial ou agri-
cola; (iii) entidades n3o residentes com estabelecimento estavel (EE)
em Portugal; e (iv) entidades n3o residentes sem estabelecimento
estavel (EE) em Portugal.

Os sujeitos passivos nao residentes sao entidades, com ou sem
personalidade juridica, que nao tendo sede ou direcdo efetiva em ter-

de dupla tributagao”, in AA.VV., Planeamento e Concorréncia Fiscal Internacional — Associagdo
Portuguesa de Consultores Fiscais — Fisco, Lex, 2003, pp. 213-283.

*! Para maiores desenvolvimentos, cfr. MORAIS, Rui Duarte, Imputagdo de lucros de socieda-
des ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado, Publicagdes Universidade Caté-
lica — Porto, 2005, pp. 301 e ss.
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ritorio portugués aqui obtenham rendimentos n3o sujeitos a IRS [art.°
2.°,n.° 1, alinea c) do CIRC].

As entidades n3o residentes com estabelecimento estavel (EE)
em Portugal sdo tributadas pelo lucro imputavel ao EE [art.? 3.%,n.° 1,
alinea c] do CIRC], sendo obrigadas a possuir contabilidade organi-
zada, nos termos do art.? 123.°, n.° 1 do CIRC.

De facto, quando uma entidade com sede ou dire¢cao efetiva
numa determinada jurisdicao pretende desenvolver a sua atividade
noutras jurisdi¢Ges, pode fazé-lo das seguintes formas®: (i) criando
uma subsidiaria najurisdicdo para onde pretende expandir-se, sendo
tal subsidiaria uma sociedade de Direito local, que se sujeitard as
normas fiscais e comerciais da jurisdicdo em questao; (ii) criando
uma sucursal (ou outro tipo de forma de presenca fisica), sem per-
sonalidade juridica (cfr. art.° 3.° do Cédigo das Sociedades Comer-
ciais), sujeitando-se apenas as regras locais quanto ao impacto fis-
cal das operacdes que realizada, originando-se, pela permanéncia,
um estabelecimento estavel; ou (iii) ndo estabelecendo qualquer
tipo de presenca fisica na jurisdicdo para onde pretende expandir-se
limitando-se a, sempre que necessario, deslocar os meios materiais
ou humanos necessarios, o que poderd ou nao originar um estabe-
lecimento estavel.

Considera-se, para efeitos da aplicacao do regime fiscal previsto
no CIRC, como estabelecimento estavel qualquer instalacao fixa atra-
vés da qual seja exercida uma atividade de natureza comercial, indus-
trial ou agricola (art.° 5.°,n.° 1 do CIRC)®. E o caso de um local de dire-
¢ao, uma sucursal, um escritério, uma fabrica, uma oficina e uma mina
(art.°5.°,n.° 2 do CIRC). O caso de um estaleiro, plataforma ou instala-
¢ao, através do qual se exercam atividades de uma forma temporaria
apenas é considerado estabelecimento estavel se a dura¢ao da obra
ou da atividade exceder seis meses (n.° 3 do art.° 5.° do CIRC). Em

%2 Cfr. TEIXEIRA, Manuela Duro, A determinagdo do lucro tributdvel dos estabelecimentos
estdveis de ndo residentes, Aimedina, 2007, pp. 13-14.

>3 Sobre o estabelecimento estavel, veja-se ainda: SOUSA, Domingos Pereira de, Direito Fiscal
e Processo Tributdrio, Coimbra Editora, 2013, pp. 469 e ss.
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caso de subempreitada, e de acordo com o n.° 5 da mesma disposicao,
considera-se que o subempreiteiro possui estabelecimento estavel no
estaleiro, caso ai exerca a sua atividade por um periodo superior a seis
meses. Assim, o conceito de estabelecimento estavel caracteriza-se
por conter dois elementos: um elemento estatico (organizagao pela
qual é exercida uma atividade) e um elemento dinamico (a atividade
exercida em si mesma), aos quais acresce o requisito temporal, de
duragao minima. Nao se considera estabelecimento estavel o exerci-
cio de atividade no territdrio nacional através de um agente indepen-
dente (n.° 7 do art.° 5.°) e as instalacdes de carater preparatdrio ou
auxiliar (n.° 8 do art.® 5.°)%,

0 conceito de estabelecimento estavel também se encontra
previsto no art.° 5.° da Convenc¢ao Modelo da OCDE, que se mantém
inalterado desde 1963, e apresenta alguns requisitos essenciais
do estabelecimento estavel, mais concretamente: (a) a existéncia
de uma instalagdo (no sentido de local de negdcios); (b) este local
ser fixo e estar integrado fisicamente num dado territério, com cara-
ter de permanéncia; e (c) a empresa exercer uma certa atividade
negocial através daquela instalacao, o que significa que as pessoas
dependem da empresa e exercem as suas atividades nessa empresa,
no Estado onde se encontra situada a instalagado fixa em causa. A
mesma disposicao apresenta ainda uma enumeragao exemplifica-
tiva, quer de caratér positivo, quer de caratér negativo™, tal como
acontece no caso da legislacdo portuguesa — v.g., art.° 5.° do CIRC,
supra analisado.

0 estabelecimento estavel nao tem personalidade juridica dis-
tinta da da sede, pelo que ndo pode figurar como parte num contrato®®,
verificando-se que a figura do estabelecimento estavel se encontra na

* Sobre o conceito de estabelecimento estavel, cfr. TEIXEIRA, Manuela Duro, A determinagdo
do lucro tributdvel dos estabelecimentos estdveis de ndo residentes, Aimedina, 2007, pp. 21
ess.

*> Para maiores desenvolvimentos, cfr. SOUSA, Domingos Pereira de, Direito Fiscal e Processo
Tributdrio, Coimbra Editora, 2013, pp. 469 e ss, acerca do estabelecimento estavel.

*® No mesmo sentido, cfr. TEIXEIRA, Manuela Duro, A determinagdo do lucro tributdvel dos
estabelecimentos estdveis de ndo residentes, Almedina, 2007, p. 29.
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fronteira entre os critérios da residéncia e da fonte, ja que permite a
tributagcdo dos nao residentes de acordo com regras semelhantes as
aplicaveis aos residentes.

Por seu turno, as entidades nao residentes sem estabelecimento
estavel (EE) em Portugal s3o tributadas pelos rendimentos das dife-
rentes categorias previstas para efeitos de IRS e pelos incrementos
patrimoniais obtidos a titulo gratuito [art.° 3., n.° 1, alinea d] do CIRC].

Os sujeitos passivos nao residentes encontram-se sujeitos a IRC
relativamente aos rendimentos obtidos em territdrio portugués (art.°
4.° n.° 2 do CIRC — critério da fonte), sendo tributados os rendimentos
imputaveis a EE e os rendimentos obtidos em Portugal ndo imputa-
veis a EE (art.°4.%,n.>* 3 e 4 do CIRC).

Ora, e como ja demos a entender, a distin¢ao entre residentes e
nao residentes atenua-se com a figura do estabelecimento estavel,
pois esta permite que um nao residente seja tributado de acordo com
caracteristicas especificas que o aproximam do residente.

4.3. 0 regime de tributagdo em sede de IRC

Em sede de IRC, a tributacao segue regras distintas consoante
se trate de: (i) entidades residentes que exercam, a titulo principal,
atividades de natureza comercial, industrial ou agricola [art. 15.°,
n.° 1, alinea a) do CIRC]; (ii) entidades residentes que ndo exercam,
a titulo principal, atividades de natureza comercial, industrial ou agri-
cola[art. 15.°,n.° 1, alinea b) do CIRC]; (iii) entidades n3o residentes
com estabelecimento estavel (EE) em Portugal [art.® 15.°,n.° 1, alinea
c) do CIRC]; (iv] entidades nao residentes sem estabelecimento esta-
vel (EE] em Portugal [art.° 15.%,n.° 1, alinea d] do CIRC).

A matéria coletavel das entidades residentes que exercam, a
titulo principal, atividades de natureza comercial, industrial ou agri-
cola, apura-se de acordo com a seguinte formula: MC (matéria coleta-
vel) = LT (lucro tributavel — art.” 17° e ss do CIRC) — Prejuizos fiscais
(art.? 52.° do CIRC) — Beneficios fiscais. O lucro tributavel é determi-
nado de acordo com as regras aplicaveis as entidades residentes que
exercam, a titulo principal, uma actividade comercial, industrial ou



130 A determinagao das competéncias tributérias entre os Estados: ... RCEJN.° 28

agricola, encontrando-se o respetivo regime previsto nos art.°s 15.°
e ss do CIRC.

Quanto a matéria coletavel das entidades nao residentes com EE,
esta determina-se de acordo com a seguinte férmula: MC = LT imputa-
vel ao EE (art.® 55.° do CIRC] -Prejuizos fiscais imputaveis ao EE (art.°
52.° do CIRC] - Beneficios fiscais.

0 lucro tributavel do estabelecimento estavel do ndo residente
determina-se de acordo com a previsao constante no art.° 50.° do
CIRC, aplicando-se, mutatis mutandis, as regras referentes aos sujei-
tos passivos residentes que exercam, a titulo principal, atividades
de natureza comercial, industrial ou agricola. Assim, para efeitos de
determinacgao do lucro tributavel do estabelecimento estavel, parte-
-se do lucro contabilistico, apurado com base na contabilidade, acres-
cido e deduzido das varia¢des patrimoniais positivas e negativas para
efeitos do CIRC, aplicando-se ainda as restantes correcdes fiscais pre-
vistas por lei.

Neste contexto, existe ainda o chamado principio da atracao do
estabelecimento estavel, que se materializa no seguinte: “ao esten-
der a tributacdo do estabelecimento estdvel ndo sé aos rendimentos
obtidos por seu intermédio pela entidade ndo residente, mas também
aos restantes rendimentos que essa entidade obtenha em territdrio
portugués provenientes de actividades idénticas ou similares as rea-
lizadas através do estabelecimento, Portugal adoptou o principio da
atracgdo (...] do estabelecimento estdvel (...).” ¥

Uma nota para referir que o n.° 3 do art.° 24.° da convencao
modelo OCDE vem prever a ndo discriminagdo do estabelecimento
estavel, na medida em que um determinado estabelecimento estavel
nao podera ser objeto de tributagdo menos favoravel do que as empre-
sas que exercam as mesmas func¢oes no Estado onde esse mesmo
estabelecimento estavel se encontra situado®.

*” Cfr. TEIXEIRA, Manuela Duro, A determinagdo do lucro tributdvel dos estabelecimentos
estdveis de ndo residentes, Aimedina, 2007, p. 50.

*8 Para maiores desenvolvimentos, cfr. TEIXEIRA, Manuela Duro, A determinagdo do lucro tri-
butdvel dos estabelecimentos estdveis de ndo residentes, Aimedina, 2007, pp.120-124.
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Por sua vez, quanto as entidades nao residentes sem EE em Por-
tugal [art.° 15.°, n.° 1, alinea d] do CIRC], a matéria coletavel é deter-
minada da seguinte forma: MC = Rendimento das varias categorias do
IRS (fundamentalmente categorias E e F) + incrementos patrimoniais
a titulo gratuito (art.° 56.° do CIRC).

As entidades ndo residentes sem EE que aufiram rendimentos
em Portugal devem, de acordo com o art.° 126.° do CIRC, nomear um
representante fiscal. Esta nomeacao € facultativa em relagao as enti-
dades que sejam consideradas, para efeitos fiscais, como residentes
noutros Estados-membros da UE ou do Espaco Econémico Europeu,
desde que, neste ultimo caso, esse Estado-membro esteja vinculado
a cooperagao administrativa e fiscal equivalente a estabelecida no
ambito da Directiva 2011/16/CE, do Conselho, de 15 de fevereiro de
2011 (cfr. art.° 126.%,n.° 2 do CIRC).

Destaque-se ainda que os rendimentos previstos no art.° 94.°,
n.° 1 do CIRC, quando obtidos por residentes e nao residentes com
estabelecimento estavel sdo objeto de retengado na fonte, geralmente
com a natureza de imposto por conta.

Mas, quando tais rendimentos sao auferidos por nao residentes
que nao possuam estabelecimento estavel ou, possuindo-o, quando
os rendimentos em causa nao lhe sejam imputaveis, encontram-se
sujeitos a retengao na fonte a titulo definitivo —art.° 94.%, n.° 3, alinea
b) do CIRC. Sao assim aplicaveis, por forca do disposto no n.° 5 do art.°
94.° do CIRC, as taxas previstas no art.° 87° n.° 4 do CIRC. Todavia,
excetuam-se desta regra os rendimentos prediais — parte inicial do
art.°94.°,n.° 3, alinea b) do CIRC.

Deste modo, consideram-se obtidos em territ6rio portugués os
rendimentos previstos no n.° 3 do art.® 4.° do CIRC (cfr. n.° 2 do art.°
94.°], & excegao dos rendimentos previstos no n.° 4 do art.’ 4.° do
CIRC*.

* Para maiores desenvolvimentos, cfr. PINTO, Natalia Cardoso, A tributagdo das sociedades
ndo residentes sem estabelecimento estdvel em Portugal, Vida Econdmica, 2011, pp. 114 e
ss.



132 A determinagao das competéncias tributérias entre os Estados: ... RCEJN.° 28

Todavia, de acordo com o0 n.° 4 do art.? 4.° do CIRC, ndo se consi-
deram obtidos em Portugal os rendimentos elencados na alinea c) do
n.° 3 da mesma disposicao, quando 0s mesmos constituam encargo
de estabelecimento estavel situado fora desse territério relativo a ati-
vidade exercida por seu intermédio e, bem assim, quando nao se veri-
ficarem essas condi¢es, os rendimentos referidos no n.° 7 da mesma
alinea c) do n.° 3, quando os servicos de que derivam, sendo realiza-
dos integralmente fora do territ6rio portugués, nao respeitem a bens
situados nesse territério nem estejam relacionados com estudos,
projetos, apoio técnico ou a gestao, servicos de contabilidade ou audi-
toria e servicos de consultoria, organizacgao, investigacao e desenvol-
vimento em qualquer dominio — cfr. letra do n.° 4 do art.° 4.° do CIRC.

Além disso, através da Diretiva sociedade-mae e sociedades afi-
liadas Diretiva n.° 90/435/CEE] criou-se um regime de isencao da
retencao na fonte sobre a distribui¢cao de dividendos entre uma socie-
dade residente em Portugal e a respetiva sociedade-mae residente
num outro Estado-membro — cfr. art.° 14.%, n.>* 3 e 4 do CIRC. Para tal,
o beneficiario deve fazer prova de residéncia na UE, mediante decla-
racao autenticada pela autoridade fiscal do Estado de residéncia do
beneficiario.

Por sua vez, por intermédio da Diretiva da Poupanca (Diretiva
n. 2003/49/CEE, transposta para o ordenamento juridico Portugués
por intermédio do Decreto-Lei n.° 34/2015, de 17 de fevereiro) criou-
-se um regime fiscal comum aplicavel aos pagamentos de juros e
royalties efetuados entre sociedades associadas de diferentes Esta-
dos-membros da Unido Europeia, com vista a eliminar a tributacao de
tais rendimentos no Estado da fonte (caso contrério, teriamos aqui
uma situagdo de dupla tributagdo juridica internacional), sendo os
pagamentos dos juros e royalties efetuados entre sociedades asso-
ciadas de diferentes Estados-membros da Unido Europeia unicamente
tributados no Estado-membro do beneficiario efetivo® (cfr. art.° 14.°,
n.° 12 a 16 do CIRC).

8 Para maiores desenvolvimentos, cfr. PINTO, Natélia Cardoso, A tributagdo das sociedades
ndo residentes sem estabelecimento estdvel em Portugal, Vida Econémica, 2011, pp. 139 e ss.
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5. A possibilidade de ocorréncia de um conflito positivo de residéncia

A maior parte dos Estados tenta expandir ao maximo a sua juris-
dicao fiscal, isto é, alargar a sua competéncia para tributar e reduzir
eventuais conflitos negativos em matéria fiscal, sem ter em atencao
as possiveis consequéncias nefastas refletidas na esfera juridica dos
contribuintes.

Este alargamento das competéncias fiscais em varios paises
pode até afetar o exercicio das liberdades europeias, de tal modo que
se questionam hoje os efeitos negativos produzidos pela tributagao
com base no critério da residéncia e a sua compatibilidade com o
Direito da Uniao Europeia. Ora, quer sejam apenas procedimentais ou
meramente substanciais, as restricdes as liberdades fundamentais
s6 podem ser admitidas nos casos estritamente necessarios para o
cumprimento de um determinado objetivo e quando nao existe uma
outra medida suscetivel de criar um menor impacto na restricao de
tais liberdades.

Os tribunais superiores dos Estados tém admitido plenos pode-
res discricionarios ao legislador no que concerne a escolha do critério
de conexao para efeitos de tributagao, desde que nao sejam arbitra-
rios ou irracionais. Os conflitos em matéria de residéncia fiscal sao de
natureza a por em causa os direitos e liberdades econdémicos, sociais
e culturais dos cidadaos da Unido Europeia.

Pode suceder que uma determinada pessoa seja considerada
residente de varios Estados, situacao que cabera resolver através das
normas estabelecidas nos tratados ou no ambito dos acordos mutuos
celebrados entre os Estados. Desta situagao pode resultar um conflito
positivo ou negativo de residéncia. No caso de dupla ou multipla resi-
déncia, denominado por “conflito positivo de residéncia”, em que duas
ou mais jurisdi¢des se julgam competentes para tributar esse contri-
buinte com base no preenchimento dos pressupostos da qualidade
de residente no seu territério, esta questao devera ser resolvida ao
nivel interno, europeu ou internacional. Esta mesma situacao de dupla
residéncia pode resultar num conflito negativo de tributagao, em que
nenhum dos Estados se julga competente para tributar, podendo dar-
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-se aqui 0 caso de dupla nao tributagdo, o que potenciara situacdes
de elisdo fiscal. Caso existisse um conceito comunitario de residén-
cia e forte coordenacao fiscal ou até mesmo uma harmonizagao fiscal
entre os paises, este problema seria ultrapassado®.

Também as CDT podem contribuir para a eliminagao do problema
de base e resolver a questao prévia da dupla residéncia, devendo, por
essa razao, as CDT elencar/prever critérios que determinam a preva-
léncia de uma das residéncias para efeitos de tributagcdo, os quais
devem divergir, consoante se trate de pessoas singulares ou pessoas
coletivas. Em regra, as CDT apontam para o facto de um determinado
sujeito passivo (singular ou coletivo] apenas poder ser considerado
como residente num Unico Estado, isto numa légica de residéncia
dnica.

Para as pessoas singulares consideradas como residentes em
ambos os Estados contratantes por recurso as legislagées internas
desses Estados),0art.4.°,n.° 2 da convencgao modelo da OCDE prevé
alguns “critérios de desempate”, considerando a competéncia de uma
determinada residéncia em detrimento de outra. Esta regra resultaria
das CDT celebradas pelos Estados e teria por efeito o de se sobrepor
aos regimes internos, que consagram a residéncia por dependéncia®.

Este tipo de conflitos pode surgir no caso de um agregado familiar
(“principio da atragao da unidade familiar”)®3, em que se presumem
residentes no mesmo pais todos os membros do agregado familiar.
Este tipo de situagdes era muito frequente quando um dos conjuges
emigrava e 0 outro conjuge e os descendentes continuavam em Por-

8 Cfr. PISTONE, Pasquale, “The impact of community law on tax treaties: issues and solutions”,
Eucotax Series on European Taxation, Kluwer Law International, London, 2002, pp. 175 e ss.
8 Para maiores desenvolvimentos, veja-se MESQUITA, Maria Margarida Cordeiro, “As conven-
¢oes sobre dupla tributagdo”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 179, 1998; MORAIS, Rui Duarte,
Sobre o IRS (2.2 Edigdo), Aimedina, 2008, p. 20; XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacio-
nal, 2.2 Edigdo Atualizada, Aimedina, 2009 (e reimpressao de 2014}, p. 291. Cfr., ainda mais
recente, MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigdo), Aimedina, 2016, pp. 11-36.

8 Neste sentido, cfr. MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (2.2 Edigdo), Aimedina, 2008, p. 18.
Sobre a definigao da qualidade de residente e nao residente, cfr., ainda mais recente, MORAIS,
Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edi¢ao), Aimedina, 2016, pp. 11-36.
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tugal®. As alteragGes legislativas recentes (v.g., Lei n.° 83-E/2014, de
31 de dezembro] vieram colocar um ponto final a estes problemas.

Ficou assim estabelecido que a residéncia por dependéncia nao
releva nas situagdes abrangidas pelas convencdes, sendo certo que
quando o conjuge devesse também ser havido como residente no
outro Estado contratante, seria ai tributado a esse titulo e n3o teria
necessidade de ilidir qualquer presuncao para nao ser considerado
residente em Portugal®.

Por isso, os conjuges teriam sempre de ser tributados separada-
mente no caso de “dupla residéncia” em Portugal e noutra jurisdicao
com a qual vigorasse uma convencao de dupla tributacdo. As conven-
¢oes determinam que 0s sujeitos passivos sejam tidos como resi-
dentes em apenas uma das jurisdicdes contratantes, pois s6 assim
se da a “partilha” do direito a tributacao e a consequente eliminagao
da dupla tributagao internacional. Existem nas convengdes regras de
desempate que consideram cada pessoa individualmente, ou seja, o
pais da residéncia fiscal independentemente da sua situagdo conju-
gal®. Veja-se que a legislagdo nacional caminhou neste mesmo sen-
tido.

A pessoa singular deverd ser considerada residente somente no
Estado em que possua uma habitacao permanente, no Estado com o
qual sejam mais estreitas as suas relacdes pessoais e econémicas
(0 denominado critério do “centro de interesses vitais”}, ou no Estado

8 A este propdsito, Rui Duarte Morais [cfr. MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (2.2 Edigao),
Almedina, 2008, p. 19, nota de rodapé n.° 19] entende que, sendo um determinado sujeito
passivo considerado residente em ambos os Estados contratantes pelas respetivas leis inter-
nas, havera que recorrer aos critérios de desempate previstos na convengao aplicavel, assim
se sobrepondo as regras convencionais as regras nacionais. Tais critérios supdem a andlise
casuistica da situagao de cada sujeito passivo, considerado individualmente. Cfr., ainda mais
recente, MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigdo), Aimedina, 2016, pp. 11-36.

5 Cfr. MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (2.2 Edigao), Aimedina, 2008, p. 20. Sobre a defini¢ao
da qualidade de residente e nao residente, cfr., ainda mais recente, MORAIS, Rui Duarte, Sobre
0 IRS (3.2 Edigdo), Aimedina, 2016, pp. 11-36.

% Neste sentido, cfr. MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (2.2 Edi¢ao), Almedina, 2008, p. 19. Cfr,
ainda mais recente, MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigéo], Almedina, 2016, pp. 11-36.
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em que permanece habitualmente, ou ainda no Estado da sua “nacio-
nalidade”.

Os aludidos critérios sao de aplicacao sucessiva, o que significa
que s6 se passa para 0 critério seguinte, no caso de o critério ante-
rior nao possibilitar a resolu¢ao do conflito positivo de residéncia em
causa. Na hipétese de nenhum dos aludidos critérios resolver o pro-
blema, cabera as autoridades competentes, de comum acordo, defi-
nir a residéncia relevante para efeitos fiscais. Esta situa¢ao pode ser
resolvida através das convencdes de dupla tributacao, que poderao
prever solucdes para a resolucao deste tipo de conflitos, como resulta
do art.® 4.° da convencao modelo da OCDE, quanto a atribuicdo da
competéncia ao Estado da residéncia.

Quanto as pessoas coletivas, o facto de a generalidade das jurisdi-
cOes fazer apelo aos elementos de conexao “sede” e “direcao efetiva’,
em simultaneo, pode gerar situagdes de dupla residéncia (o caso das
“dual resident companies™) e, por conseguinte, de uma dupla tribu-
tacao internacional. Sendo uma empresa considerada como residente
em mais do que um Estado, e existindo uma convencao celebrada
entre os dois Estados em causa, a questao sera solucionada através
da “regra de desempate” que a convengao modelo da OCDE prescreve
no seu art.?4.°,n.° 3, de acordo com a qual prevalecera o local da dire-
¢ao efetiva, tentando assim evitar-se a preponderancia de sedes fic-
ticias.

No entanto, o ponto 24.1 dos comentarios ao art.® 4.° da conven-
¢ao modelo da OCDE refere o facto de que alguns Estados consideram

5 Esta matéria ¢ tratada especificamente (e com a devida profundidade) no seguinte contri-
buto doutrinario: AIGNER, Hans-Jorgen, LOUKOTA Walter, Source Versus Residence in Interna-
tional Tax Law, Linde Verlag Wien, Viena, 2005, tal como os autores referem na pagina 45 do
aludido estudo. A conclusao principal destes autores é a de que, nem o conceito de “Central
Management and Control” (centro de gestdo e controlo), nem o conceito de “Place of Manage-
ment” (local onde se processa a gestdo) servem para determinar uma interpretago precisa
daquilo que seja o conceito de “Place of effective management” (local de gestao efetiva).
Com isto, continuam as problematicas associadas ao fenémeno das empresas com dupla resi-
déncia para efeitos fiscais, por impossibilidade de determinagao unitaria do local de “diregao
efetiva”.
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que os casos de dupla residéncia de pessoas coletivas sao relati-
vamente raros, devendo ser analisados caso a caso. Neste sentido,
alguns Estados consideraram que a abordagem casuistica é a melhor
forma de enfrentar as dificuldades na determinagao do local de dire-
¢ao efetiva de uma pessoa coletiva, decorrendo designadamente das
dificuldades levantadas pela utilizagao das novas tecnologias de infor-
macao. Os Estados sao livres de deixar a resolu¢ao da questao para
as autoridades competentes, substituindo a regra prevista na conven-
¢ao modelo da OCDE por uma disposi¢ao prevista no paragrafo 24.1
dos comentarios a que nos referimos®®,

6. Atributagao com base no critério da residéncia nos termos das CDT

6.1. Introdugao

E importante referirmo-nos a este ponto na nossa anélise tendo
por base a conven¢ao modelo da OCDE sobre o rendimento e o capital,
ja que esta conven¢ao modelo exerce uma influéncia que exerce na
maioria das CDT celebradas pelos Estados. Alids, as solugdes concre-
tas normalmente existentes centram-se nesta convengao modelo.

A convengdo aborda o conceito de residéncia no seu art.° 4.°,
tendo como objetivo principal verificar se determinado sujeito passivo
pode ou n3o beneficiar da aplicagdo da convengao® (cfr. art.° 1.° da

% Neste sentido, cfr. PEREIRA, Paula Rosado, Principios do Direito Fiscal Internacional — do
paradigma cldssico ao direito fiscal europeu, Aimedina, 2010, p. 103.

® Para maiores desenvolvimentos e especificagdes sobre o art.® 4.° da Convengao Modelo da
OCDE, veja-se o respetivo articulado, bem como os comentarios da OCDE, disponiveis online.
Links relevantes neste ambito: http://www.oecd.org/ctp/treaties/2014-model-tax-conven-
tion-articles.pdf (disposicdes da convengdo atualizadas); http://www.oecd.org/tax/treaties/
2014-update-model-tax-concention.pdf (Ultimas alteragdes ocorridas); http://www.keepeek.
com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-ca-
pital-condensed-version-2014 mtc cond-2014-en#pagel (versdo condensada); http://www.
keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/model-tax-convention-on-income-an-
d-on-capital-2010 9789264175181-en#page (versdo completa).

Passando-se para a referéncia a alguns contributos doutrindrios importantes, nos quais
se discorre sobre o art.° 4.° da Convengao Modelo da OCDE sobre o Rendimento e o Capital,
vejam-se, por exemplo, os seguintes: COURINHA, Gustavo Lopes, A Residéncia no Direito Inter-
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convengdo modelo da OCDE]. No entanto, e contrariamente ao que
se podia pensar, a conven¢ao ndo determina quem € ou nao consi-
derado como residente num determinado Estado, remetendo para os
Estados, internamente, em concreto, a verificagao de tal condi¢ao. Ou
seja, a convengao modelo da OCDE, bem como as convencdes celebra-
das pelos Estados que nela se baseiam, geralmente n3o se reportam
as normas de direito interno que atribuem a qualidade de residentes
(cfr. pardgrafo 4.° do comentério ao art.° 4.° da convengao modelo da
OCDE]J; nem sequer abordam os requisitos que tais normas devem
contemplar; antes remetem para a determinagao da condi¢ao de resi-
dente expressamente definida no direito interno dos Estados (cfr. art.°
4.°,n.° 1 da convengdo modelo da OCDE).

A luz da convencao modelo da OCDE, podemos ainda referir que
a condicao de residente é essencialmente definida pelas normas de
Direito interno, limitando-se este instrumento a exigir que a condi¢ao
de residente implique uma tributagdo de base mundial (alargada), ndo
bastando a tributagao dos rendimentos af auferidos™.

A'mera remissao para o direito interno de cada Estado justifica-se
pelas regras de funcionamento das convencdes, que geralmente limi-
tam o poder de tributar dos Estados, mas nao definem concretamente
as regras para a determinagao do que deve ou nao ser tributado por
eles™. Ou seja, as convengdes funcionam como repositério de normas
instrumentais, mas nao oferecem solucdes concretas para o direito
interno de cada um dos Estados.

nacional Fiscal — do Abuso Subjectivo de Convengdes, Almedina, 2015, especialmente pp.
66-82, entre outras mencdes ao longo do referenciado estudo; e AIGNER, Hans-Jorgen, LOU-
KOTA Walter, Source Versus Residence in International Tax Law, Linde Verlag Wien, Viena, 2005,
essencialmente pp. 20-25 e, mais a frente, pp. 62-72.

0 Cfr. PEREIRA, Paula Rosado, Principios do Direito Fiscal Internacional — do paradigma clds-
sico ao direito fiscal europeu, Aimedina, 2010, p. 100; e RIBEIRQ, Joao Sérgio, “0 conceito de
residente no direito fiscal internacional e europeu: articulagdo com o conceito de residente no
direito interno”, Il Congresso de Direito Fiscal, Vida Econémica, 2012.

“* Cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, “0 conceito de residente no direito fiscal internacional e europeu:
articulagao com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito Fiscal, Vida
Econémica, 2012.
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Ora, o0 art.° 4.° da convencao modelo da OCDE, bem como o res-
petivo comentario, indicam que poderd ser considerado residente
em determinado Estado todo o individuo que, a luz do direito interno
desse Estado, seja ai tributado de acordo com a tributacdo de base
mundial. Além disso, e tendo em conta que a maioria dos Estados uti-
liza o critério da residéncia como fundamento para a tributagdo de
base mundial, existe uma correspondéncia quase total entre quem
é considerado residente para efeitos de convengao e residente para
efeitos de Direito interno.

Note-se que a convencdo modelo da OCDE apresenta, no seu
art. 4.°, uma nocao de residente mais abrangente. De acordo com
esta norma, é residente de um Estado contratante “qualquer pessoa
que, por virtude da legislagdo desse Estado, estd ai sujeita a imposto
devido ao seu domicilio, & sua residéncia, ao local de direcdo ou a
qualquer outro critério de natureza similar [...)”. Desta nog3o resulta
a possibilidade de tributagdo com base no principio da tributagao uni-
versal. A convencao prevé ainda, no n.° 2 do seu art.° 4.°, a resolucao
das situacdes de dupla residéncia, remetendo para a competéncia
interna dos Estados. Por isso, ndo existe aqui um conceito de residén-
cia de base convencional que seja auténomo do conceito de residén-
cia definido pelo direito interno.

A convengao modelo da OCDE limita, nos seus efeitos, a aplicagao
do conceito de residéncia quando, por qualquer motivo, o sujeito pas-
sivo (apesar de ser considerado como contribuinte residente, pelas
normas de Direito interno) no € tributado por todos os rendimentos,
mas apenas pelos rendimentos que obtenha nesse Estado (cfr. art.°
4.°,n.° 1,in fine da convencao modelo da OCDE). 0 comentario a esta
convencao vem destacar estas matérias, referindo nomeadamente as
situacdes nas quais um determinado sujeito, de acordo com um Tra-
tado entre um Estado onde é residente e um outro Estado, perdeu no
primeiro a condigdo de residente™.

“2 Cfr. RIBEIRO, Jo&o Sérgio, “0 conceito de residente no direito fiscal internacional e europeu:
articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito Fiscal, Vida
Econdmica, 2012.
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No caso de empate, vem o art.® 4.° da conven¢ao modelo da OCDE,
referente ao conceito de residéncia, estabelecer regras de desempate
na hipétese de ambos os Estados envolvidos na situagao de dupla
tributacdo se acharem competentes para a tributagcao com base no
critério da residéncia, sem nunca colocar em causa a definicdo do
conceito de residéncia proveniente do direito interno. Alids, decorre do
funcionamento das CDT que s6 pode haver um Estado da residéncia e
um “outro Estado”, atentas as fungdes que cada um dos Estados deve
assumir no exercicio da eliminagao da dupla tributagdo. Este meca-
nismo pretende definir, numa dada situa¢ao concreta, qual dos Esta-
dos envolvidos possui mais condi¢des para, de acordo com o tipo de
conexao em que se encontra, assumir-se como Estado da residéncia
para efeitos de aplicagdo da CDT em questao.

Conclui-se que a conveng¢ao modelo da OCDE atribui ao Estado da
residéncia o poder de tributar, embora por vezes de modo exclusivo
e outras vezes de forma concorrente com o Estado da fonte. Tal regra
decorre das normas definidoras da competéncia para a tributagdo do ren-
dimento e do patriménio (art.”s 6.° e ss da convengdo modelo da OCDE).

Apesar de a convencao modelo da OCDE sobre o rendimento e o
capital ter consagrado dois critérios — o critério da fonte e o critério da
residéncia —, considerou como mais relevante o critério da residén-
cia, dando-lhe prevaléncia em relagdo ao da fonte. Esta “prevaléncia”
surgiu desde logo no ambito do Relatério dos Economistas, datado de
1923, e apresentado a Sociedade das Nagdes (SDN).

6.2. Ando existéncia de um conceito auténomo de residéncia a nivel
convencional

Nesta sequéncia, verifica-se que, de facto, hoje em dia, o critério
da residéncia é apresentado como fator de conexao geralmente aceite
e que melhor expressa a ligacdo econémica entre uma pessoa e um
Estado™, legitimando assim a tributagao dos residentes numa base

3 A aceitagao deste principio como elemento de conexao determinante na fixagao dos pode-
res tributarios dos Estados espelha a crise do fator de conexao “nacionalidade”, tal como
veremos adiante. Efetivamente, a nacionalidade dos sujeitos passivos (enquanto elemento
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mundial, isto é, de acordo com o principio da worldwide income taxa-
tion of residents™.

De uma maneira geral, todas as jurisdicdes possuem testes de
residéncia para pessoas singulares e pessoas coletivas. Estes testes
poderdo basear-se na forma legal mas também na forma econémica
ou substancia econdmica”.

0 conceito de residente é definido unilateralmente, pela lei de
cada Estado, como ja analisamos relativamente ao caso portugués. A
definicdo da residéncia & muito importante como fator de conexao e
de eliminagao ou atenuagao da dupla tributagao internacional.

Mais concretamente, no caso das pessoas singulares, a residén-
cia fiscal baseia-se normalmente nos seguintes factos: (i) presenca
fisica no pais (forma legal); (ii) factos e circunstancias que provam
a residéncia nesse pais (substancia ou forma econdmical; (iii) ou
a combinagao de ambos os factos. Em muitos casos, as condigoes

de conexao pessoal) apenas assume relevo significativo no sistema juridico norte-americano,
onde se sujeitam a tributagdo todos os nacionais, mesmo que nao residentes. No entanto,
relativamente aos nacionais nao residentes nao existe, normalmente, uma tributagao efetiva,
mas apenas a obrigacdo acessdria de entrega de declaragdes de rendimentos. Por isso, a
nacionalidade tem apenas uma importancia meramente secundaria no que concerne as rela-
¢Ges fiscais internacionais. Neste sentido, cfr. MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (2.2 Edigao),
Almedina, 2008, p. 17. Cfr,, ainda mais recente, MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigao),
Almedina, 2016, p. 11, nota de rodapé n.° 18.

“ Ser residente de um determinado Estado implica, normalmente, a sujeigdo a um imposto
sobre a globalidade do rendimento, independentemente do local da sua obteng&o, imposto
esse que por regra sera pessoal, com taxas progressivas, bem como dedugdes que procuram
atender as despesas socialmente relevantes efetuadas pelo contribuinte, bem como pelo seu
agregado familiar. Neste sentido, cfr. MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (2.2 Edi¢do), Almedina,
2008, p. 17. Cfr., ainda mais recente, MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edi¢ao), Aimedina,
2016, pp. 11-36.

> Para maiores desenvolvimentos sobre, em concreto, o critério da residéncia (e também o
critério da fonte) em algumas jurisdicGes selecionadas, veja-se um estudo de Direito compa-
rado efetuado pelo Governo Australiano, que se encontra disponivel online em: http://compa-
rativetaxation.treasury.gov.au/content/report/index.asp?NavID=011; http://comparativeta-
xation.treasury.gov.au/content/report/htmi/12 Chapter 10-01.asp.

Na internet encontram-se também orientagdes praticas para os cidadaos quantos a estas
matérias, designadamente em: http://europa.eu/youreurope/citizens/work/abroad/taxes/
index pt.htm; http://europa.eu/youreurope/citizens/work/postings-abroad/taxes/index pt.htm.
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encontram-se satisfeitas caso se encontre preenchido o requisito da
permanéncia de pelo menos 183 dias.

Ja quanto as pessoas coletivas, importa ter em atencao o lugar
onde as empresas ou entidades se encontram ou o lugar onde levam
a cabo a sua atividade, sendo que o critério para aferir a sua residén-
cia fiscal se baseia normalmente: (i) no local da sua constituicao legal
(critério legal); ou (ii) no local onde se localiza a sua gestao (critério
efetivo), ou a combinacado de ambos.

Do exposto, ndo se vislumbra um conceito auténomo de residén-
cia nos impostos sobre o rendimento, nas CDT, e no Direito da Unido
Europeia, ao contrario do que se verifica na doutrina”™ e na jurispru-
déncia portuguesas (STA, inclusivamente ™.

Destarte, defendemos a existéncia de um “conceito convencional
de residéncia”, no ambito da aplicacao de convencoes sobre dupla tri-
buta¢ao e ndo no ambito do direito fiscal da UE, contrariamente aquilo
que se vem afirmando pela doutrina. O conceito convencional de resi-
dénciatem o seu sentido — de uma certa forma — esvaziado, na medida
em que as convencdes normalmente remetem para 0s conceitos de
direito interno™, efetuando meramente um afastamento da tributacdo
relativamente a todos aqueles que, a luz das normas de direito interno,

7 Cfr. MESQUITA, Maria Margarida Cordeiro, “As convencdes sobre dupla tributagdo”, Ciéncia
e Técnica Fiscal, n.° 179, 1998; bem como XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional,
2.2 Edigao Atualizada, Almedina, 2009 (e reimpressao de 2014). Em sentido contrério, veja-
-se NOGUEIRA, Jo&o Félix Pinto, “A dupla residéncia fiscal de pessoas singulares — enquadra-
mento da questdo nos planos interno, europeu e internacional a luz da recente orientagao
do Supremo Tribunal Administrativo”, Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, ano IV,
n.° 1, margo de 2011, pp. 209-247 e também RIBEIRO, Jodo Sérgio, “O conceito de residente
no direito fiscal internacional e europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito
interno”, Il Congresso de Direito Fiscal, Vida Econdmica, 2012.

” Vejam-se os seguintes Acdrdaos: Acérdao de 24 de fevereiro de 2011, Processo 0876/10;
Acordao de 25 de margo de 2009, Processo 68/98; Acérdao de 8 de julho de 2009, Processo
382/89; Acordao de 8 de setembro de 2010, Processo 461/210.

8 Relacionado com esta tematica, bem como com a necessidade de os Estados emitirem
certificados de residéncia fiscal para diversos efeitos tais como a aplicagdo das convengdes
fiscais e o acionamento das mesmas, veja-se PAIVA, Pedro e NIZA, Pedro, “Comprovagao de
residéncia fiscal no caso de paises que nao emitam certificados de residéncia fiscal”, in
AAVV., 0 novo IRS, Ernest & Young, S.A., Aimedina, 2014, pp. 41 e ss.
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nao possam ser considerados como residentes para efeitos fiscais. As
convengoes visariam um afastamento da presuncao da qualidade de
residente em determinados casos, 0 que leva, na pratica, a uma exclu-
sdo da tributacao relativamente a alguns contribuintes (em claro pre-
juizo das receitas fiscais de um dado Estado], sem que se percebam
claramente os beneficios individuais de tais decisoes. De facto, ndo
existe um conceito convencional de residéncia que se sobreponha ao
conceito de residente aplicavel internamente, limitando-se as conven-
¢Oes a estabelecer “regras de desempate””.

Foi com base nesta interpretagao doutrinaria que se aplicou o “cri-
tério da residéncia por dependéncia”, ou da “teoria do centro de inte-
resses vitais” aos conjuges dos contribuintes fiscalmente residentes
em Portugal e que se consideravam residentes em territ6rio portu-
gués. Por exemplo, na pratica, considerava-se que 0s portugueses a
trabalhar na Alemanha, apesar de ai permanecerem por um periodo
suscetivel de permitir a luz do Direito alemao que fossem conside-
rados ai fiscalmente residentes, seriam simultaneamente considera-
dos como fiscalmente residentes em Portugal, sendo tributados a luz
deste fator de conexao®.

Perante situagdes deste género, o Supremo Tribunal Administra-
tivo limita-se a afastar a condi¢do de residente em Portugal, basean-
do-se num pretenso critério de residéncia convencional, que estava
implicito no art.? 4., n.° 1 da convengdo modelo da OCDE, e que afas-
tava a residéncia por dependéncia. No caso da Administracao Fiscal
alem3, a sua decisao é independente da verificacao dos critérios esta-
belecidos no art.° 4.°, n.° 2 da convencao modelo da OCDE, segundo
0s quais deveria fixar-se o grau de conexao mais estreito com um ou
outro ordenamento juridico-fiscal, em concreto.

" Neste sentido, veja-se MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS (3.2 Edigdo), Almedina, 2016,
pp. 12-13.

8 Cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, “0 conceito de residente no direito fiscal internacional e europeu:
articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito Fiscal, Vida
Econdmica, 2012.
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0 préprio comentario ao art.° 4.° da convenc¢ao modelo da OCDE,
no seu paragrafo 6.° refere uma situacao semelhante a normalmente
apreciada na jurisprudéncia a que aludimos. E uma situagao tipica que
poderd obrigar a aplicar as regras de desempate previstas no n.° 2
desse art.? 4.°.

Por isso, e pelo menos no que diz respeito as pessoas singulares,
diferentemente daquilo que é defendido pela doutrina (minoritéria)
exposta, nao existe um conceito auténomo de residéncia a nivel con-
vencional, devendo este conceito aferir-se tendo por base as normas
de Direito interno.

Neste sentido, 0 art.° 16.° do CIRS portugués foi alterado por inter-
médio da Lei n.° 82-E/2014, de 31 de dezembro, na parte referente a
residéncia das pessoas do mesmo agregado familiar, independente-
mente da residéncia da pessoa que se considere ser responsavel pela
“direcao” do agregado em causa. Esta modificagao legislativa espelha
a realidade da sociedade, em constante mutacao, nao se justificando
presumir a residéncia fiscal de um dado membro do agregado familiar,
relativamente a residéncia fiscal de um outro membro do agregado
familiar; isto porque nao sera a situagao mais normal a hipétese em
que apenas um dos membros do agregado aufira rendimentos. Por-
tanto, serd uma presuncao demasiado “forcada” considerar que os
membros do mesmo agregado familiar ndo possam ter residéncias
fiscais diferentes, o que, a acontecer, poderia mesmo trazer conflitos
positivos de dupla tributacdo, com problemas de dupla ou multipla
residéncia fiscais, muito dificilmente resolUveis na auséncia de CDT
entre as jurisdicdes que possam estar em causa (pense-se na hipo-
tese de um dos membros do agregado familiar trabalhar no estran-
geiro, mas ter sido, por presuncao, considerado também como fiscal-
mente residente em Portugal).

Quanto as pessoas coletivas, nao obstante a remissao para o
Direito interno, as disparidades e dificuldades verificadas na densifi-
cacao do conceito de direcao efetiva, poderao levar a que os comenta-
rios e os trabalhos do Grupo de Aconselhamento Técnico adquiram um
papel importante na delimitagdo do conceito, condicionando assim a
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determinacao do critério da residéncia no caso das pessoas coletivas
(em especial, sociedades], em face do Direito interno®.

7. Conclusao

Os Estados, com vista a legitimac¢ao da tributagao com base no
critério da residéncia, costumam basear-se no facto de que os contri-
buintes (sejam pessoas singulares ou coletivas) deverdo contribuir
para a obtencao de receitas por parte do Estado no qual sdo consi-
derados residentes, o que se verifica em virtude de uma conexao de
natureza pessoal.

Assim, a tributagao de acordo com o critério da residéncia € uma
construcao que permite tributar o rendimento dos contribuintes con-
siderados residentes em determinada jurisdicao, independentemente
do local da sua obtenc¢ao, de acordo com um principio de tributagao
universal ou ilimitada®.

8 Neste sentido, RIBEIRQ, Jodo Sérgio, “O conceito de residente no direito fiscal internacional
e europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito
Fiscal, Vida Econdmica, 2012.

8 Quanto aos contribuintes (fiscalmente) n3o residentes, mas que obtenham rendimentos
em territdrio portugués, a respetiva tributagao da-se com base no critério da fonte, que deter-
mina uma tributacao limitada, estabelecendo-se aqui uma conexao de natureza real.






