TRUCK CENTER: OBRIGACAO DE RETENCAO NA FONTE
NO PAGAMENTO DE JUROS ENTRE ENTIDADES
RELACIONADAS NA UE

COMENTARIO AO ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA. DE 22 DE DEZEM-
BRO DE 2008, QUARTA SECCAO - PROCESSO C-282/07

José Almmeida Fernandes'

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (“TJCE”) decidiu,
em 22 de Dezembro de 2008, o caso Truck Center (C-282/07), no qual
se discutia a compatibilidade com o diretio comunitario de uma norma
fiscal belga, designadamente a sua compatibilidade com a liberdade de
estabelecimento protegida pelo artigo 43.° do Tratatado da Comunidade
Europeia (“TCE”)?. A norma doméstica em andlise estabelecia que os
pagamentos de juros a entidades relacionadas ndo residentes estavam
sujeitos a uma retencdo na fonte a taxa de 15%, mas no caso desses
pagamentos serem efectuados entre entidades relacionadas residentes na
Bélgica, os mesmos estariam dispensados de retencio na fonte.

O acordao do TICE e as Conclusdes da Advogada-Geral (“AG™)
Kokott encerram um conjunto de desenvolvimentos relativamente 2
Jurisprudéncia comunitdria, ainda que discutiveis. A interpretacio do

" Adv LLM (Hons.) Leiden. Advogado.

" No que respeita s liberdades fundamentais susceptiveis de ser violadas e consi-
deradas pelo TICE na sua apreciagio do caso concreto, o TICE reafirmou a sua jurispru-
dencia de que a liberdade de estabelecimento prevalece sobre a liberdade de circulacio
de capital no caso da norma em andlise respeitar a relacoes entre entidades relacionadas
[f. Burda (C-284,06), § 6R-69].



212

Revista de Financas Piblicas ¢ Direito Fiscal

direito comunitdrio adoptada ¢ igualmente inovatoria quanto a analise
da compatibilidade da aplicagdo de retengdes na fonte nos pagamen-
tos transfronteiricos na UE, bem como quanto ao modo de afericao da
existéncia ou ndo de um tratamento discriminatorio ou restritivo suscep-
tivel de ser considerado contrério ao direito comunitdrio. ainda que pas-
sivel de justificagao ao abrigo da “rule of reason” adoptada pelo TICE.

Efectivamente, mais do que a prépria decisdo de nio incompati-
bilidade com o direito comunitdrio de uma norma fiscal que obriga a
aplicagdo de uma retengao na fonte num pagamento transfronteirico, mas
que o isenta dessa retengao caso 0 pagamento seja puramente doméstico.
540 os proprios fundamentos dessa decisdo que suscitam uma andlise
cuidada do acérdao Truck Center.

Hoje, pode-se questionar se existe um recuo do TJCE face & sua
Jurisprudéncia inicial - desfavordvel a utilizagdo da retencao da fonte
como um mecanismo para a cobranca de impostos por este afectar a
criagdo do mercado tnico?, particularmente evidente quando aplicado
no pagamento de dividendos? -, sendo que pode-se intuir que «a mera
imposicdo de tributagdo na fonte de nio-residentes, em circunstincias
em que os residentes sdo tributados através de um diferente método
de liquidacdo ndo € ipso facto discriminatorio, sendo que a tributacao
na fonte pode vir a ser justificada como uma matéria de necessidade
administrativa»”.

Acresce que, o TICE parece ter adoptado no acérdao Truck Center®
uma posi¢ao que, ainda que se possa dizer implicita em outros acérdios
(maxime no acérdio ACT Group Litigation”), parece distinguir, para

S Cf. Scorpio (C-290/04), § 38,

* Cf. Denkavit France (C-170/05). § 29-33.

S Cf. Julian Ghosh. United Kingdom Report. in Cahicrs de Droit Fiscal Interna-
tional. Sdu Fiscale & Financiéle Uitgevers. 2008, pp. 740.

“ Cf. Truck Center (C-282/07). § 43 «quando a sociedade distribuidora de juros
e a sociedade beneficiaria desses juros residem na Belgica. a posicao do Estado belga ¢
diterente daquela que toma quando uma sociedade residente nesse Estado paga Juros a
uma sociedade nio residente. porquanto. no primeiro caso. o Estado belga actua na sua
qualidade de Estado da residéncia das sociedades em causa c. no secundo caso, como
Estado de origem dos juros».

" Cl. ACT Group Litication, (C-374/04 .
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cfeitos de saber se um residente e um nio-residente’ se encontram ou nio
numa situagdo objectivamente compardvel, consoante se estd a analisar
a compatibilidade de uma determinada norma fiscal do Estado da Fonte
ou uma norma fiscal do Estado da Residéncia. em conformidade com os
principios do direito fiscal internacional e subjacentes a interpretagdo do
Modelo de Convencgdo da OCDE",

No fundo. o TICE teria proferido neste acordio aquilo que um autor
ja intitulou «uma li¢ao nas obrigacoes da Fonte vs Residéncia na EUx 0.
Contudo, entendemos que o pressuposto inicial da andlise do TICE deve
alicercar-se ndo nos principios e matriz de interpretacdo do direito fiscal
internacional, mas sim nos principios e objectivos do TCE e, em par-
ticular, no objectivo de criagdo de um mercado tnico!'. Tsto €, "0 objec-

¥ Igualmente, o TJICE parece aparentemente de forma inconsistente analisar em
sede de obrigacoes de reten¢do na fonte em pagamentos transfronteirigos os efeitos
discriminatérios ou restritivos de uma determinada norma por vezes na optica da enti-
dade (residente) obrigada a proceder & retengiio na fonte e. outras vezes. atendendo a
esses mesmos efeitos sobre a entidade (ndo-residente) sujeita a reteng¢do na fonte, sendo
que se entende que ambas as perspectivas devem ser objecto de anilise tendo em vista
poder aferir da natureza discriminatéria ou restritiva de uma norma fiscal (¢/. Joachim
Englisch, Truck Center: Withholding tax on intercompany interest compatible with fre-
edom of establishment, Highlights & Insights, Ano 2, n.° 2. pp. 49).

? No entanto, a Iégica de Estado da Fonte e da Residéncia e a sua aplicagio na
interpretagio da Convengio Modelo da OCDE deve ser adoptada com as devidas cau-
telas, conforme se ilustra no artigo seminal de Klaus Vogel, “State of Residence” may
as well be “State of Source”™ — There is no Contradiction». in Bulletin of International
Fiscal Documentation, 2005, pp. 420 e segs.

" Cf. Tom O’ Shea, Truck Center: A Lesson in Source vs Residence Obligations in
the EU, Tax Notes International, February 16, 2009. pp. 393 e segs.

"' O TJCE tem procurado em matéria tiscal estabelecer um «equilibrio entre o
direito fiscal internacional e o direito comunitirior, razio pela qual tem aceite, em
principio. diferencas de tratamento entre residentes ¢ nio-residentes (cf. a denominada
doutrina Sclumacker (C-279/93), § 31). mas apenas se essa diferenga «pode ser expli-
cada por um diferenca de relevo factual ou diferenca na assercio de poderes tributirios
(disparidades: i.e. diferencas ndo causadas pelo evercicio de poderes tributdrios no
ambito daquela asser¢ao) (...) or por um requisito obrigatorio de interesse piblico (o
rule of reason)» (cf. Ben Terra, Peter Wattel, Luropean Tax Law, Kluwer: 5. Edicao.
2008, pp. 718-719).
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tivo que determina a comparabilidade deve ser um objectivo incrente as
proprias liberdades fundamentais™!?,

Acresce que, a AG Kokott'? parece nas suas Conclusdes €, em certa
medida, o préprio TICE, proceder desde logo a um juizo susceptivel de
ser configurado, de certo modo, como um Juizo de proporcionalidade
da norma para efeitos de andlise da existéncia ou nio de um tratamento
discriminatdrio ou restritivo do exercicio das liberdades fundamentais
protegidas pelo TCE (i.c., ao invés da andlise da proporcionalidade da
norma ser efectuada apenas ao nivel de uma possivel Justificacdo de um
tramento fiscal considerado prima facie discriminatério ou restritivo).

Concretizando, a relevancia de questoes relativas a cobranca de
imposto para efeitos de saber se uma norma ¢ discriminatéria ou res-
tritiva apenas tem sido avaliada ao se determinar se uma determinada
medida € ou ndo proporcional e, por isso, passivel de justifica¢do'”.

Acresce que, a argui¢do de dificuldades administrativas na cobranca
de imposto para efeitos de negar a existéncia de uma situacdo objectiva-
mente comparavel parece contrdria & posicio sustentada anteriormente
pelo AG Léger no caso Turpeinen, onde se afirmou expressamente que
«o regime de retengo fixa na fonte parece igualmente desproporcionado
tendo em vista a exigéncia de assegurar a cobranga efectiva do imposto
devido junto de sujeitos passivos nao residentes!S» e ainda que «as

'* Cf. Joachim Englisch. Truck Center- Withholding tax on intercompany interest
compatible with freedom of establishment. Highlights & Insights. Ano 2. n.° 2. pp. 43
e segs.

' Rectins. a AG Kokott parece propor incorporar no juizo da natureza discrimina-
toria ou restritiva da norma em andlise em termos mais gerais. o que equivaleria a incor-
porar um completo juizo de proporcionalidade nesta sede. por apenas assim se poder
confirmar que. citando o AG Poiares Maduro. «a diferenca das suas situagdes respectivas
¢ susceptivel de justificar a diferenga de tratamento [cf. Truck Center (C-282/07) Con-
clusdes AG Kokott § 37].

" CF Truck Center (C-282/07). § 48: «as sociedades beneficidrias residentes estio
directamente sujeitas ao controlo da Administracio Fiscal belga. que pode assegurar a
cobranga coerciva do imposto», enquanto tratando-se da cobranca de imposto a socieda-
des nao residentes «a cobranca do Imposto exige a colaboragio da Administracao Fiscal
do respectivo Estado da residéncias.

> O TIJCE nao analisou. sem apresentar qualquer justiticacao. as consequéncias
decorrentes das autoridades belgas poderem invocar para eteitos de cobranca de imposto
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dificuldades suplementares de ordem administrativa que podem emer-
gir para uma administracdo fiscal nacional. do facto do sujeito passivo
residir noutro Estado-membro, ndo sdo consideradas pela jurisrpudéncia
como podendo justificar, enquanto tais, que se obrigue esse sujeito pas-
SIVO @ suportar um imposto mais elevado do que se fosse residente» ',

O TJCE concluiu, ainda. que a diferenca de tratamento «nio con-
fere necessariamente uma vantagem as sociedades beneficidrias» e a
«taxa do referido imposto aplicada aos juros pagos a uma sociedade
nao residente € claramente inferior & do imposto sobre as sociedadess 7.
No que respeita a este tltimo argumento, entende-se que a adopcao de
uma presungao implicita de que a tributacio de um nio residente é infe-
rior'®, por simples referéncia a uma diferenca nas taxas aplicaveis, nio
se afigura uma analise adequada da compatibilidade de uma norma com
o TCE". No que concerne ao primeiro argumento (i.e.. a inexisténcia de
uma vantagem para os residentes), o TICE jd se tinha pronunciado nesta

a Convengio Benelux de 5 de Setembro de 1952 que previa a assisténcia mdtua para
a cobranga de dividas fiscais. Acresce que na decisio do TICE em Scorpio admitia-se
implicitamente que a existéncia de um acto juridico comunitrio relativo a assisténcia
mitua em matéria de cobranga de dividas fiscais poderia conduzir a uma diferente afe-
ricdo da compatibilidade em concreto do procedimento de retenc¢do na fonte como «um
meio legitimo e adequado» |/, Scorpio (C-290/04) § 38].

" Cf. Turpeinen (C-520/04), Conclusoes AG Léger, § 78-79.

Yoo, Truck Cenrer (C-282/07), § 49,

' O TICE nio apreciou também a questao suscitada pelo facto da retencio na
fonte ser aplicada sobre um montante bruto dos juros no caso dos nio-residentes. 1o
contrdrio da tributaciio ser feita sobre um montante liguido para os residentes. A AG
Kokott procurou nesta matéria proceder a uma distingdo entre a jurisprudéncia anterior
do TICE sobre a matéria e o caso sub judice, por se tratar de casos em que a liberdade
fundamental em questao era a liberdade de prestacio de Servigos e a circunstancia de
ser «16gico que as despesas de exploragio deverdo ser também dedutiveis no quadro da
tributagio no Luxemburgo» [cf. Truck Center (C-282/07) Conclusoes AG Kokott, § 701.
A aceitagio desta diferenca na construgio das liberdades fundamentais €, em especial,
a presungao da dedutibilidade no outro Estado-Membro para aterir da compatibilidade
de uma norma doméstica de um Estado-Membro. afigura-se isoladamente insuticiente
para uma fundada andlise da compatibilidade de uma norma doméstica com o direito
COMUNIArio.

"7 Cf. Pasquale Pistone, European Direct Tax Law: Quo Vadis?. in Hinnekens
ted.) A Vision of Taxes and Ouside European Borders - Festchrift in honour of Prof,
Dr. Fran Vanistandael (2008), pp. 722-723.
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matéria na sua aprecia¢do de uma possivel justifica¢do baseada num con-
ceito de coesdo fiscal, no sentido de que «é necessdrio que se demonstre
a existéncia de uma relagao directa entre o beneficio fiscal em causa e
a compensagao desse beneficio através de uma determinada imposi¢io
fiscal»*", demonstragiio essa nao efectuada no caso Truck Center e que se
afigura mesmo ndo se encontrar preechida no caso concreto”'.

Em conclusao, o acérdao Truck Center nao encerra certamente a
discussao sobre a matéria da aplicagdo de retencdes na fonte em paga-
mentos transfronteiricoes e, em especial, no pagamento de juros entre
entidades relacionadas residentes em diferentes Estados-Membros.
Acresce que se entende admissiveis algumas reservas quanto a suscepti-
bilidade do acordao Truck Center ser considerado um precedente valido
para futuras decisdes, pelo que se admite que o TICE analise futuramente
estas matérias de forma diversa. Refira-se que o TJCE sera jd proximam-
ente confrontado com uma novo caso, precisamente um caso portugués,
em que se discutirdo as matérias referidas da compatibilidade de aplica-
¢do de retengOes no pagamento transfronteirico de juros a institui¢des
financeiras ndo residentes quando se debrugar sobre o Caso C-105/08
(Comissao vs Portugal )™,

A Cf. Thin Cap (C-524/04), § 68. g

1 Cf. Joachim Englisch. Truck Center: Withholding rax on imtercompany interest
compatible with freedom of establishment. Highlights & Insights. Ano 2. n.* 2, pp. 50.

- Ct. Ana Paula Dourado. José Almeida Fernandes. Portugal: The Infringement
Procedures Involving Portugal and the Commission v. Portugal Case. in Michael Lang
et. alia (eds.). ECJ- Recent Developments in Direct Taxation 2008. Linde Verlag Wien.
2008, pp. 329 e segs.



