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1. Analise do artigo 24.° da Conven¢ao Modelo OCDE
1.1. Introducio

O principio da nao-discrimina¢ao em Direito Internacional Fiscal deve ser ana-
lisado no seio da fonte primdria deste sub-ramo do Direito Fiscall: as convencoes
bilaterais celebradas entre Estados para evitar a dupla tributagio e prevenir a eva-
sao fiscal relativamente a impostos sobre o rendimento e o patriménio?.

Apesar de as convengdes serem o resultado das negociagdes interestaduais e, por
1sso, apresentarem diferencas entre si, é também certo que aquelas seguem em
maior ou menor grau modelos # priori concebidos por organizagoes interna-
cionais em que os Estados se agrupam por afinidades econémico-geogrificas. Os
dois modelos mais representativos das convengoes celebradas pelos Estados sio os
modelos elaborados pela Organizacio de Cooperagio e de Desenvolvimento
Econémico (tradicionalmente tratada pela abreviatura OCDE) e pela Organi-
zagdo das Nagbes Unidas (ONU)3. Na medida em que nos ocupamos da inter-
sec¢do do Direito Internacional Fiscal com o Direito Fiscal Comunitdrio na 4rea
da nio-discriminagao, iremos tomar por minimo denominador comum o artigo
24.° da Convengio Modelo OCDE, normativo que a generalidade dos Estados-
-Membros da Unido Europeia adopta nas convengoes que celebram entre si4.

" LLM, Mestre em Ciéncias Juridico-empresariais, Advogado, Morais Leitdo, Galvio Teles, Soares da Silva
& Associados.

! Nio releva neste lugar, para os propésitos que nos movem, a diferenga existente entre Direito Tributdrio
e Direito Fiscal. Para mais desenvolvimentos sobre este tema, cfr., por todos, Casalta Nabais Diresto Fiscal, 3.3
Ed., Almedina, Coimbra, 2005, p. 6 e ss.

2 Aderimos a classificagio implicitamente adoprada por Saldanha Sanches ao distinguir, no dmbito do
Direito Fiscal Internacional em geral, o Direivo Fiscal Externo, composto pelas normas juridicas elaboradas por
cada Estado unilateralmente para lidar com factos tributdrios conexionadas com outras ordens juridicas, do
Direito Internacional Fiscal, onde pontificam as convengbes negociadas entre os Estados, cfr. Manual..., p. 78
e ss. Em sentido diferente, Alberto Xavier Manual de Direito Fiscal, Vol. 1, Manuais da Faculdade de Direito
de Lisboa, Lisboa, 1974, pp. 218 a 220. Posteriormente, mas com outros desenvolvimentos de inspiragio inter-
nacional-privatista, Alberto Xavier, Direito Tributirio Internacional. Tributagio das Operagées Internacionass,
Almedina, Coimbra, 1997, p. 53 e ss.

3 O artigo sobre nio-discriminagdo tem a mesma redacgio nestas duas Convencées Modelo.

4 Outros exemplos de modelos seguidos sdo: a Convencio Modelo para evitar a dupla tributacio da Associa-
¢ao das Nagdes do Sudeste Asidrico de 1987, na qual destacamos, relativamente A cldusula de ndo-discriminacio
— por contraposi¢ao a0 Modelo OCDE — o facto de nio se aplicar a nacionais nio-residentes em nenhum dos
Estados Contratantes; a existéncia de um pardgrafo auténomo para excluir nio-residentes e nacionais do outro
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O aparecimento da cldusula de nio-discriminagio em convengdes modelo
surge pela primeira vez nos Projectos de Modelos de Convencio do México (de
1943) e de Londres (de 1946)5. Estes Projectos s3o o produto das reunioes havi-
das no Comité Fiscal da desaparecida Sociedade das Nagbes®. Digno de nota é o
facto dos artigos XV do Projecto do México e o XVI do Projecto de Londres —
que continham a mesma redaccio — nio estabelecerem uma diferenca entre resi-
dentes e nao-residentes, decorrendo daqui que nio-residentes nio deveriam
suportar uma tributagio superior relativamente aos residentes do outro Fstado
Contratante, neste dltimo Estado’. Como nenhuma ressalva era feita s circuns-

Estado Contratante da tomada em consideragio das circunstincias pessoais ¢ dedugbes que os contribuintes resi-
dentes rém direito; a inexisténcia da cldusula de dedutibilidade do pagamento de juros, royalties e outras impor-
tancias a ndo-residentes ¢, finalmente, o facto de 56 se aplicar aos impostos previstos na Convengio.

O Acordo Modelo para Evitar a Dupla Tributagio entre Estados Membros da Comunidade Andina (actual-
mente composta pela Bolfvia, Colémbia, Equador, Peru e Venezuela) de 1971, também contém uma disposi-
¢d0 sobre ndo-discriminagio (artigo 19.°) que prescreve que “Ninguno de los Paises Miembros aplicard a las per-
sonas domiciliadas en los otros Paises Miembros, un tratamiento menos favorable que el que aplica a las personas
domiciliadas en su territorio, respecto de los impuestos que son materia del presente convenio”. Este acordo foi subs-
tituido em 4 de Maio de 2004, pela Decisio 578 da Comissio da Comunidade Andina, por uma nova Con-
vengio Modelo mas que ndo introduz nenhuma alteracio ao artigo 19.°.

O outro Acordo Modelo desta organizagio para servir de standard a convengoes celebradas com Estados que
ndo fagam parte da Comunidade Andina nio contém qualquer disposicio sobre ndo-discriminacio.

Outro exemplo de Convengio Modelo é o 1996 US Model Income Tax Convention. Excluindo a Convencio
Modelo da Comunidade Andina (disponivel em www.comunidadandina.org), os restantes modelos podem ser
consultados em Kees van Raad (ed.), Materials on International & EC Tax Law, 3.2 Ed., Vol. 1, International
Tax Center Leiden, 2003 (anualmente actualizado). Para mais exemplos de convengdes celebradas entre FEsta-
dos pertencentes a agrupamentos regionais, cfr. Maria de Lourdes Correia e Vale, “A Tributagio dos Fluxos
Internacionais de Dividendos, Juros ¢ Royalties”, XXX Aniversério do Centro de Estudes Fiscass — Coldquio A
Internacionalizagio da Economia e a Fiscalidade, CEF, Lisboa, 1993, p. 177 e ss. Para mais desenvolvimentos
sobre o papel destes blocos regionais no comércio mundial v. Manuel Porto, “Os Blocos Regionais ¢ 0 Comér-
cio Mundial”, Estudos Juridicos ¢ Econsmicos em Homenagem ao Professor Jodo Lumbrales, Edigiao da Faculdade
de Direito de Lisboa, Coimbra Editora, 2000, p. 703 e ss ¢, do mesmo Professor, Teoria da Integragio ¢ Poli-
ticas Comunitdrias, 3. Ed., Almedina, Coimbra, 2001, p. 480 e ss.

5 Se bem que as primeiras convencdes bilaterais sobre dupla tributagio celebradas entre Estados remontam
aos finais do século XIX. J4 anteriormente, em convengdes consulares, acordos de amizade, comércio e nave-
84530, etc., existiam cldusulas a assegurar aos nacionais do outro Estado igualdade de tratamento face aos seus
proprios nacionais, cfr. “Modelo de Convencio Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio”, Cadernos de Cién-
cia ¢ Técnica Fiscal, CEF, Lisboa, 2003, comentdrio ao artigo 24.°, pardgrafo 2.°, p. 383. As cldusulas de nio-
discriminagio presentes nestas convences e acordos sio geralmente, por um lado, mais estreitas do que as cons-
tantes das convenges para evitar a dupla tributagio porque s6 se referem a nacionais e, por outro lado, mais
amplas na medida em que tendem a conferir tratamento nacional no outro Estado sem que seja necessdria a
presenga de um estabelecimento estdvel, cfr. Kees van Raad, Nondiscrimination in International Tax Law, Klu-
wer Law and Taxation Publishers, Deventer, 1986, p. 34. De acordo com James O’Brien (“The Nondiscrimi-
nation Article in Tax Treaties”, 10 Law e Policy in International Business, 1978, p-545), o primeiro Tratado a
conter uma cldusula de igualdade de tratamento foi o Tratado celebrado entre Inglaterra e Portugal, de 1654
(Trarado de Westminster). Para uma compreensao histérica dos modelos de convengoes sobre a dupla tributa-
¢3o v. a obra de Rui Duarte Morais, Imputacio de Lucros. .., p. 100 e ss.

¢ Para uma andlise dos problemas que se levantam na sucessio das organizagGes internacionais em geral v.
Nguyen Quoc Dinh e outros, Direito Internacional Piblico, pp. 614-615.

7 A redacgio era a seguinte:

“A taxpayer having his fiscal domicile in one of the contracting States shall not be subject in the other con-
rracting State, in respect of income he derives from that State, ro higher or other taxes than the taxes applicable
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tancias pessoais dos contribuintes, parece que as dedugées ao dispor de residen-
tes deveriam também estar ao dispor dos nao-residentesS.

Em 1963 surgiu finalmente o denominado “Projecto de Convengio de Dupla
Tributagio em Matéria de Rendimento ¢ de Patriménio”, fruto do trabalho
desenvolvido desde 1956 pelo Comité Fiscal da Organizagio Europeia de Coo-
pera¢io Econémica (OECE). Este texto constitui o embriao das modernas cldu-
sulas de nio-discriminacio?.

Em virtude de estudos complementares impulsionados pela experiéncia adqui-
rida pelos pafses membros na negociagio e aplicagio das convencoes, bem como
da intensificagdo das relagbes comerciais internacionais, desenvolvimento de
novos sectores nas actividades econémicas e florescimento de grandes multina-
cionais foi, em 1977, publicado um novo modelo de Convencio. Relativamente
ao artigo 24.°, para além de melhoramentos na redacgio do artigo, surgiu tam-
bém um novo niimero que corresponde ao actual nimero 4 sobre a dedutibi-
lidade do pagamento de juros, royalties e outras importincias a nio-residentes.

Os trabalhos e relatérios que foram sendo efectuados desde entio levaram a
uma mudanca de perspectiva por parte do Comité dos Assuntos Fiscais da
OCDE que decidiu proceder, em 1992, A publicacio da Convencio Modelo sob
a forma de folhas removiveis para que esta pudesse passar a ser objecto de uma
revisio continua de forma a incorporar os estudos que iam sendo produzidos.

in respect of the same income to a taxpayer having bis fiscal domicile in the latter State, or having the nationality
of that State.”

Apud Kees van Raad, Nondiscrimination..., p. 28.

8 Acompanhamos de perto Kees van Raad, Nondiscrimination..., p. 29 e ss.

? Rezava entdo o artigo 24.° deste Projecto de Convencio:

1. “Os nacionais de um Estado Contratante nio ficario sujeitos no outro Estado Contratante a nenhuma tri-
butagio ou obrigacio com ela conexa diferente ou mais gravosa do que aquelas a que estejam ou possam estar sujei-
tos os nacionais desse outro Estado que se encontrem na mesma situagio.

2. A termo «nacionais» significa:

@) qualquer pessoa singular que tenha a nacionalidade de um Estado Contratante,

b) qualguer pessoa colectiva, sociedade de pessoas ou associacdo constituida de harmonia com a legislagio em

vigor num Estado Contratante.

3. Os apdrridas ndo ficario sujeitos num Estado Contratante a nenbuma tributacio ou obrigacdo com ela
conexa diferente ou mais gravosa do que aquelas a que estejam ou possam estar sujeitos os nacionais desse Fstado
que se encontrem na mesma situagio.

4. A wiburacio de um estabelecimento estivel que uma empresa de um Estado Contratante tenba no outro
Estado Contratante nio serd nesse outro Estado Contratante menos favordvel do que a das empresas desse outro
Estado que exercam as mesmas actividades. Esta disposicio nio poderd ser interpretada no sentido de obrigar um
Estado Contratante a conceder avs residentes do outro Estado Contratante as dedugies pessoais, abatimentos
redugoes para efeitos fiscais atribuidos em fungio do estado civil ou encargos familiares concedidos aos seus priprios
residentes.

5. As empresas de um Estado Contratante cujo capital, toral ou parcialmente, directa ou indirectamente, seja
possutdo ou controlado por wm ou mais residentes do ourro Estado Contratante nio ficario sujeitas, no primeiro
Estado Contratante mencionado, a nenhuma tributagio ou obrigagio com ela conexa, diferente ou mais gravosa
do que aquelas a que estejam ou possam estar sujeitas outras empresas similares desse primeiro Fstado mencionado.

6. Neste artigo o termo tributacio designa tributos de gualguer natureza ou denominagio”

(A tradugio € nossa)
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Desde essa data foram introduzidas alteragoes em 1994, 1995, 1997, 2000 e
200319, Em todos estes anos foram efectuadas altera¢Ges, maiores ou menores,
a redac¢io dos Comentdrios ao artigo 24.°11,

O artigo 24.° da Convencio Modelo, na versio que vamos analisar em seguida
(resultante das alteragbes efectuadas em 2003 noutros artigos da Convencgao) tem
a seguinte redaccio:

“1. Os nacionais de um Fstado Contratante nio Sicardo sujeitos no outro Estado Contra-
tante a nenhuma tributacio ou obrigacio com ela conexa diferente ou mais gravosa do que
aquelas a que estejam ou possam estar sujeitos os nacionais desse outro Estado que se encon-
ITEM na mesma situacio, em especial no que se refere & residéncia. Nio obstante o estabe-
lecido no artigo 1.°, esta disposi¢io aplicar-se-d também is pessoas que ndo sio residentes
de um ou de ambos os Estados Contratantes.

2. Os apdrridas residentes de um Fstado Contratante ngo ficardo sujeitos num Estado
Contratante a nenhuma tributacio ou obrigacio com ela conexa diferente ou mais gravosa
do que aquelas a que estejam ou possam estar sujeitos os nacionais desse Estado que se encon-
srem na mesma situagdo, designadamente no que se refere a residéncia.

3. A tributacio de um estabelecimento estdvel que uma empresa de um Estado Contra-
tante tenha no outro Estado Contratante nio serd nesse outro Estado Contratante menos
Javordvel do que a das empresas desse outro Estado que exercam as mesmas actividades. Esta
disposi¢io nio poderd ser interpretada no sentido de obrigar um Estado Contratante a con-
ceder aos residentes do outro Fstado Contratante as dedugoes pessoats, abatimentos e redu-
¢Oes para efeitos fiscais atribuidos em Jungdo do estado civil ou encargos familiares conce-
didos aos seus proprios residentes.

4. Salvo se for aplicivel o disposto no niimero 1 do artigo 9.°, no niimero 6 do artigo 11.°
ou no niimero 4 do artigo 12.° os juros, royalties e outras importdncias pagas por uma
empresa de um Estado Contratante a um residente do outro Estady Contratante serdo dedu-
tuveis, para efeitos da determinacio do lucro tributdvel de tal empresa, como se fossem pagos
a um residente do primeiro Estado mencionady. De igual modo, quaisquer dividas de uma
empresa de um Estado Contratante a um residente do outro Estady Contratante serdo dedu-
Huveis, para eféitos da determinacio do pavriménio tributdvel dessa empresa, nas mesmas con-
digoes como se fossem contraidas com um residente dp primeiro Estado mencionado.

5. As empresas de um Estado Contratante cujo capital, total ou parcialmente, directa ou
indirectamente, seja possuido ou controlado por um ou mais residentes do outro Estado
Contratante nio ficario sujeitas, no primeiro Estado mencionado, a nenhuma tributacio
ou obrigacio com ela conexa, diferente ou mais gravosa do que aquelas a que estejam ou
possam estar sujeitas outras empresas similares desse primeiro Estado mencionado.

19 Sobre esta matéria, v. a Introdugio do “Modelo de Convengio Fiscal sobre o Rendimento ¢ o Patrimé-
nio”, Cadernos de Ciéncia ¢ Técnica Fiscal, CEF, Lisboa, 2003.

"1 Uma boa referéncia as alteracGes que foram introduzidas ou suprimidas no Comentirio 3 Convengio
Modelo a0 longo dos anos pode ser encontrada na colectinea de textos oficiais organizada pelo Prof, Kees van
Raad, Materials on International ¢ EC Tax Law. Relativamente & forca juridica dos Comentdrios 2 Convengio
Modelo em geral e, em particular, ao papel interpretativo que pode ou deve ser atribuido a altera¢des introdu-
zidas & Convengio Modelo (e 20s Comentdrios) na intrepretacio do sentido de uma determinada convencio
concluida anteriormente, cfr., por todos, Philip Baker, Double Tuxation Conventions. A Manual on the QECD
Model Tax Convention on Income and Capital, Sweet & Maxwell, 2002, (edigao em folhas soltas).
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6. Ndo obstante o disposto no artigo 2.°, as disposicoes do presente artigo aplicar-se-io
aos impostos de qualquer natureza ou denominacio.”

Da leitura do preceito resulta que os vdrios pardgrafos que compdem o artigo 24.°
da Convengao Modelo OCDE estabelecem diferentes regras para situagoes indi-
vidualizadas e sem conexdo entre si!2. Dai que se tenha tornado um lugar
comum a afirmacao de Kees van Raad: “the non-discrimination Article as laid
down in Art. 24 of the OECD Model Convention constitutes an incoberent collec-
tion of fairly narrow clauses’13.

Enquanto no primeiro pardgrafo a comparacio ¢ feita em relacio a nacionais
do outro Estado Contratante, nos trés dltimos pardgrafos a comparagio ¢ feita
em relacdo a residentes.

Ainda segundo um outro 4ngulo, é possivel realizar uma divisio diferente:
enquanto os trés primeiros pardgrafos pressupbem uma movimentacio dos con-
tribuintes de um Estado Contratante (a que apelidarfamos de Estado de origem)
para o outro (Estado do destino), nos dois pardgrafos seguintes a situagio pressu-
posta relaciona-se com contribuintes residentes mas com uma conexio com o
outro Estado contratante (pagamentos de juros, royalties e outras importincias a
residentes do outro Estado Contratante — n.° 4 — e controlo do capital de
empresas residentes por parte de residentes do outro Estado contratante — n.° 5).

1.2, Artigo 24.° n.° 1

“1. Os nacionais de um Estado Contratante nio ficardo sujeitos no outro Estado Contra-
tante a nenhuma tributagio ou obrigagio com ela conexa diferente ou mais gravosa do que
aquelas a que estejam ou possam estar sujeitos os nacionais desse outro Estado que se encon-
trem na mesma situagdo, em especial no que se refere & residéncia. Nio obstante o estabe-
lecido no artigo 1.°, esta disposicio aplicar-se-d também s pessoas que nio sio residentes
de um ou de ambos os Estados Contratantes.”

Para aferir da existéncia de uma situagdo discriminatéria requer-se um exercicio
de comparagio entre a situagio real e uma situagio hipotética relativamente
qual o contribuinte se diz discriminado. O termo de comparacio expressamente
usado no primeiro pardgrafo do artigo 24.° para determinar a existéncia de dis-
criminagio sio os nacionais do outro Estado Contratante “gue se encontrem na

12 Cada uma das regras previstas no artigo 24.° tem um escopo de aplicagio auténomo, nio existindo nenhuma
hierarquia entre elas, cfr. Klaus Vogel On double taxation conventions, A commentary to the OECD —, UN —
and US Model Conventions for the avoidance of double taxation of income and capital, Kluwer Deventer (1997),
p. 1280, pardgrafo 2.

13 “Issues in the Application of Tax Treaty Non-Discrimination Clauses”, BIBFD, Agosto/Setembro 1988,
p- 351. No mesmo sentido, Mary Bennett, “The David R. Tillinghast Lecture Nondiscrimination in Interna-
tional Tax Law: A Concept in Search of a Principle”, 59 NYU Tax Law Review 2006, p. 466.
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MESMa situagdo, em especial no que se refere i residéncia’. Segundo o Comentdrio,
esta expressdo refere-se a contribuintes que se encontram na mesma situagdo de
facto e de direito. Mais adiante, em capitulo préprio, teceremos mais considera-
¢Oes sobre este tépicol4. De notar ¢ que os Comentadores consideraram a resi-
déncia como sendo uma circunstincia relevante para determinar se dois con-
tribuintes estdo na mesma situagao!®, E facilmente compreensivel a consideracio
da residéncia como uma circunstancia relevante uma vez que ¢ com base na resi-
déncia que a generalidade dos Estados tributal6.

O disposto no nimero 1 do artigo 24.° aplica-se tanto a pessoas singulares
como a pessoas colectivas nacionais de um Estado Contratante. Por forga do
artigo 3.% n.° 1, al. g), da Convengio Modelo nacionais para efeitos da Conven-
¢40 530 as pessoas singulares que tenham a nacionalidade de um Estado Contra-
tante!” e as pessoas colectivas constituidas de harmonia com a legislagio em vigor
no Estado Contratantel8. Todavia, o dispositivo em consideracio tem uma rele-
vancia assaz diminuta relativamente 3 tributagio de pessoas singulares, como ¢
generalizadamente reconhecido pela doutrina, uma vez que a nacionalidade (ao
contrdrio da residéncia) nio assume grande relevincia para efeitos de tributagao
de pessoas singulares!9-20,

14V, Capitulo I11.

15 A expressio “em especial no que se refere & residéncia” ndo constava nem do Projecto de 1963 nem da Con-
vengio de 1977, tendo sido acrescentada na versio de 1992 mas com um escopo meramente interpretarivo,
v. Pardgrafo 3 do Comentdrio ao Artigo 24.°,

16 Esta realidade ¢, porém, posta em causa por Autores de formagao jusinternacionalista, cfr. Ramon Jeftery,
The Impact of State Sovereignty..., pp. 68-69.

17 Relativamente 3s pessoas singulares a Convencio Modelo remete para a lei interna dos Estados Contra-
tantes. Em Portugal a nacionalidade vem regulada pela Lei n.° 37/81, de 3 de Outubro, com as alteragoes intro-
duzidas pela Lei n.° 25/94, de 19 de Agosto, regulamentada pelo Decreto-Lei n.° 322/82, de 12 de Agosto,
com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 117/93, de 13 de Abril.

18 Relativamente 3 nacionalidade das pessoas colectivas cfr., Anténio Marques dos Santos, “Algumas Refle-
x6es sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito Internacional Privado e em Direito Internacional
Publico”, Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Ferrer Correia I1, BFDUC, 1985, e, por tltimo, Anténio Moura
Portugal, “Estatuto Pessoal ¢ Nacionalidade das Sociedades nos Acordos de Promogio e Proteccio de Investi-
mentos e nos Acordos de Dupla Tributacio Celebrados por Portugal”, C7F, Lisboa, Julho-Setembro de 2002,
p. 37 e ss. Também, para efeitos do Direito Comunitdrio, o artigo 48.° do Tratado da UE estabelece que “/afs
sociedades constitutidas em conformidade com a legislagio de um Fstado-Membro e que tenbam a sua sede socidl,
administragio central ou estabelecimento principal na Comunidade sio, para efeitos do disposto no presente capiiulo,
equiparadas as pessoas singulares, nacionais dos Estados-Membros”.

19 Veja-se o artigo 13.°, n.° 1, do CIRS. Veja-se, porém, o artigo 16.°, n.° 3, do mesmo compéndio nor-
mativo que, tanto quanto seja do nosso conhecimento, constitui o tGinico dispositivo normativo na ordem juri-
dico fiscal portuguesa em que a nacionalidade ¢ erigida a elemento de conexdo relevante.

0O Prof. Alberto Xavier vai ainda mais longe neste topico da irrelevancia do critério nacionalidade como
factor de conexdo para a tributagio de pessoas singulares ao considerar inconstitucionais quaisquer leis fiscais

iscriminem em fungio da nacionalidade dos contribuintes em virtude dos principios da igualdade e da
capacidade contributiva consagrados nas Constituigdes da generalidade dos paises, v. Direito Tribusdrio Inter-
nacional..., p. 263. Para mais desenvolvimentos sobre este tema, v. a J4 cirada obra de Rui Duarte Morais,

Impuragao de Lucros. .., p. 133 e ss.
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J4 o mesmo nio se pode dizer relativamente as pessoas colectivas em virtude de
muitos Estados atribuirem responsabilidade tributdria pelo rendimento mundial
as pessoas colectivas constituidas de harmonia com a legislagio em vigor nesse
Estado?!. Ou seja, nalguns Estados, segundo a sua lei interna, as sociedades deri-
vam a sua nacionalidade bem como a sua residéncia para efeitos fiscais, pelo facto
de af serem constituidas?2. Nestes casos, o primeiro pardgrafo do artigo 24.°
revela-se inoperante pela falta de termo de comparagdo, uma vez que uma socie-
dade estrangeira (constituida segundo as leis de um outro Estado) h4-de ser sem-
pre — no Estado em que a comparagio é requerida — vista como nio-residente
e, portanto, nunca estaremos perante a situagio de duas sociedades nacionais de
Estados diferentes residentes no mesmo Estado Contratante.

Uma vez que o pardgrafo se aplica a todos os nacionais dos Estados Contra-
tantes (que, como tal, podem ser residentes num terceiro Estado), observa-se para
efeitos da aplicagio da norma sobre ndo-discriminagio uma ampliacio do 4mbito
de aplicagdo geral das convengdes pois, de acordo com o disposto no artigo 1.°,
o regime das convengbes aplica-se somente “as pessoas residentes de um ou de am-
bos os Estados Contratantes”*3. Quer isto dizer que para efeitos exclusivamente de
reclamar um tratamento discriminatério um nacional de um Estado Contratante
que ndo seja residente em nenhum dos dois Estados signatdrios da Convencio
em causa pode socorrer-se dessa Convengcio.

A titulo de exemplo, refira-se um caso decidido pelo Conseil d’Etar francés
relativo a um cidadao inglés, residente em Hong-Kong, o qual reclamava a pro-
tecgao conferida pela cldusula de nio-discriminagio da Convengio celebrada
entre a Franga e o Reino Unido?4. O tratamento discriminatério consisitia em
a lei fiscal francesa prever que nio-residentes titulares de iméveis em Franca fica-
vam sujeitos a uma tributagio equivalente a trés vezes o valor da renda dos imé-
vets, enquanto que nido-residentes de nacionalidade francesa nao estariam sujei-

21 Nestes termos, Kees van Raad, Nondiscrimination. .., p. 75, John Avery Jones et al., “The Non-discrimi-
nation...”, p. 327. Especiais problemas interpretativos levantam-se em relagdo a alguns Estados que tributam os
seus nacionais pessoas singulares nio-residentes como base no rendimento mundial (¢ o caso dos EUA), cfr. Kees
van Raad, Nondiscrimination..., p. 110 e John Avery Jones er al., “The Non-discrimination...”, p. 315 ¢ ss.

22 Relativamente 2 residéncia das sociedades num contexto internacional e comunitirio, cfr., por todos,
Francisco de Sousa da Cimara, “A Dupla Residéncia das Sociedades a luz das Convengdes de Dupla Tributa-
¢do”, CTF n.° 403, 2001.

23 Os EUA, no pardgrafo 62 do Comentdrio ao artigo 24.°, observam que os seus nacionais nao-residentes
nio se encontram em situagdo idéntica a dos outros nio-residentes, uma vez que aquele pais tributa os seus
nacionais ndo-residentes pelo rendimento universal. Esta observagdo traduz-se numa limitagao da comparagio
entre nacionais residentes e estrangeiros nao-residentes, excluindo do ambito de comparagio nacionais nio-resi-
dentes com estrangeiros nio-residentes uma vez que os primeiros — ao contrdrio dos segundos — continuam
sujeitos 4 tributagio com base no rendimento mundial nos EUA. Sobre o papel das Observacées aos Comen-
térios da Convengiao Modelo v. Gugliemo Maisto, “The Observations in the OECD Commentaries in the
Interpretation of Tax Treaties”, BIBFD, 1, 2005.

24 Caso Campbell, citado por Philippe Juilhard, “The Non-Discrimination Principle under the France-
Monaco Tax Treaty — PFurther Thoughts after the Biso Case”, E£7, Junho de 2003, p. 195 ¢ ss.
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t0s 20 IMposto se provassem que 0 iMpPosto pago no estrangeiro equivalia, pelo
menos, a dois tergos do imposto que teria sido pago em Franca pelo mesmo ren-
dimento.

O Supremo Tribunal decidiu que o contribuinte em causa podia-se fazer valer
da norma sobre nio-discriminacio da CDT Franga/Inglaterra, muito embora, no
caso concreto, ndo tivesse obtido ganho de causa uma vez que o imposto pago
em Hong-Kong era inferior a dois tercos do imposto que seria devido em
Franga.2> Entendeu-se que a comparacio, neste caso, devia ser feita com um
nacional do outro Estado Contratante residente num Estado diferente do da sua
nacionalidade. Todavia, de acordo com o Comentdrio A Conven¢ao Modelo, dois
nao-residentes, eles préprios residentes em paises diferentes, podem n3o ser con-
siderados na mesma situacio relativamente 4 tributagdo pelo Estado da fonte.
Embora ambos sejam nio-residentes, os termos das Convengoes negociadas entre
o Estado da residéncia de cada um deles e o Estado da fonte (a existir) pode fazer
derivar que eles se encontrem em situacses diferentes de direito e, consequente-
mente, em situagdes nao compardveis.

A imposigao de igualdade fiscal?6 prevista no nimero 1 do artigo 24.° nao se
limita a prescrever a proibigio de uma tributacio superior de nacionais de um
Estado Contratante nas mesmas condi¢oes do que os nacionais do outro Estado
Contratante, indo bastante mais além ao abranger também a proibicio duma tri-
butagio e obrigagdes conexas meramente diferentes. Segundo o pardgrafo 10 dos
Comentdrios ao artigo 24.° “significa que o imposto incidente sobre os nacionais e
05 eStTangeiros que se encontram em situagdo idéntica deve revestir a4 mesma Jforma,
que as suas modalidades de liquidacio e de cobranca devem ser andlogas, a taxa a
mesma. e, por diltimo, que as formalidades relativas & tributacio (declaracio, paga-
mento, prazos, etc) nio podem ser mais gravosas para os estrangeiros do que para os

A
nacionais’ .

Importa, pois, analisar cuidadosamente a explicagio do Comentirio para a for-
mula “nenbuma tributacio ou obrigagio com ela conexa diferente ou mais gra-
vosa™*’, usada no primeiro pardgrafo do artigo 24.°,

Como se pode constatar, os Comentérios nio se limitam a estatuir generica-
mente que o imposto incidente sobre estrangeiros deve ser o mesmo que o
imposto que incide sobre os nacionais desse Estado Contratante. Com efeito,
como jd observimos, os Comentdrios vio mais além na concretizagao, acom-

#> Para mais exemplos de casos de discriminacio, desta feita decididos pelo Supremo Tribunal Administra-
tivo Sueco, v. Kristina Stahl, “The Application of the Treaty Non-discrimination Principle in Sweden”, fnser-
tax, Vol. 28, Issue 5, 2000, p. 195 e ss.

26 Como refere o Comentdrio, o facto do pardgrafo em andlise aparecer redigido na forma negativa permite
que os nacionais do outro Estado sejam tratados de uma forma mais benéfica que os nacionais do préprio
Estado.

%7 De acordo com o Prof. Avery Jones no seu ensino oral, “tributagio mais gravosa” refere-se ao guantum
da mesma tributacio.
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panhando de perto algumas das mais importantes fases do processo de deter-
minagio da obrigagio tributdria que caracteriza as leis relativas a imposto sobre
o rendimento (incidéncia, taxa, liquidagdo, cobranca e obrigacoes declarativas).
E curioso observar que nio se faz qualquer referéncia as normas sobre dedugoes
a matéria colectdvel nem a normas sobre abatimentos de cardcter pessoal e fami-
liar. Como se poderd perceber mais adiante, na andlise do terceiro pardgrafo deste
artigo, esta omissao nio ¢ inocente.

De igual forma, também ¢ interessante notar que relativamente as “formalida-
des relativas a tributagio” ndo se prescreve um grau de semelhanca tdo elevado
como em relagdo as restantes fases ou aspectos da relagio juridica tributdria. Ou
seja, permite-se — relativamente as “formalidades relativas 2 tributacio” — uma
diferenciagio (“ndo podem ser mais gravosas”), desde que essa diferenciac¢io nio
se torne mais gravosa para os estrangeiros28,

Na medida em que os estrangeiros se devem encontrar na mesma situa¢ao dos
nacionais, isto é, ambos residentes ou nao-residentes no Estado Contratante em
que ¢ reclamado o tratamento discriminatério, e como os modernos sistemas fis-
cais fazem radicar as diferengas na forma de tributar na residéncia e nio na nacio-
nalidade, ndo ¢ ficil descortinar que diferencas nas formalidades relativas 3 tri-
butagio podem estar implicadas pelo contribuinte ser estrangeiro.

Ainda assim, imagine-se, por exemplo, que o Estado Contratante no qual se
reclama um tratamento discriminatério exige ao estrangeiro prova do certificado
de nascimento para certificar do direito a um beneficio fiscal dependente da
idade. Julgamos que por “mais gravosas” se deve entender apenas as formalidades
que colocam o estrangeiro numa situagdo de desvantagem material perante o na-
cional??. Ter de obter uma certiddo de nascimento representa, bem sabemos, um
custo econémico para o contribuinte, custo esse que pode ter repercussdes mais
graves se, por exemplo, usando de uma diligéncia normal a mesma s6 esteja dis-
ponivel depois do prazo conferido pela lei para poder reclamar o beneficio no
Estado no qual ¢ residente mas também nio nacional. Existem, porém, dificul-
dades naturais que muito dificilmente poderdo ser ultrapassadas pela regra da
nao-discriminacio.

Um outro ponto que levanta duvidas ¢ sobre quem recai o énus da prova
relativamente a tributagio ou obriga¢io com ela conexa alegadamente diferente
ou mais gravosa. Como refere Kees van Raad, muito embora seja razodvel supor
que esse énus recaia sobre o contribuinte, poder-se-4 questionar se esse énus
nio se traduz j4 num tratamento mais gravoso3°. De acordo com o artigo 74.°,

28 Neste sentido também Maria Margarida Cordeiro Mesquita, “As Convengdes sobre Dupla Tributacio”,

CCTF n.° 179, CEF, Lisboa, 1998, p. 305.
29 Assim também o pardgrafo 344 da Explicagio Técnica 2 Convencio Modelo Estadunidense, de 20 de

Setembro de 1996, pardgrafo 360.
30 Kees van Raad, Nondiscrimination..., p. 94.
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n.° 1, da LGT, o énus da prova dos factos constitutivos dos direitos recai sobre
quem os invoque3!.

No segundo perfodo do niimero 1 do artigo 24.° a comparagio ¢ feita entre
dois nao-residentes pelo Estado da fonte (Estado A), ambos residentes num ter-
ceiro Estado, sendo que um ¢é nacional do Estado A ¢ o outro ¢ nacional do
Estado B. Nesta situagdo, a existir discriminacio, o nacional do Estado B pode
invocd-la com base na Convencio A-B.

1.3. Artigo 24.°, n.° 2

“2. Os apdtridas residentes de wm Estado Contratante nio ficario sujeitos num FEstado
Contratante a nenbuma tributacio ou obrigacio com ela conexa diferente ou mais gravosa
do que aquelas a que estejam ou possam estar sujeitos os nacionais desse Estado que se encon-
Irem na mesma situagdo, designadamente no que se refere & residéncia.”

O segundo pardgrafo do artigo 24.° dispoe sobre a tributagao dos apdtridas resi-
dentes num Estado Contratante. A proteccio — sob a forma de tratamento
nacional — conferida aos apdtridas estende-se a ambos os Estados Contratantes,
ou seja, por efeito deste pardgrafo ambos os Estados Contratantes ficam obriga-
dos a conferir aos apdtridas um tratamento igual ao que conferem aos seus nacio-
nais nas mesmas circunstincias. Relativamente aos apdtridas, como nio tém o
vinculo da nacionalidade com nenhum dos Estados Contratantes, exige-se que
sejam residentes de um dos Estados envolvidos na CDT e a obriga¢do de nio dis-
criminar aplica-se igualmente aos dois Estados32.

De acordo com o pardgrafo 18 do Comentirio, a Convengio Modelo deci-
diu adoprar a definigio de apitridas constante da Conveng¢io sobre o Estatuto
dos Apdcridas, assinada em 28 de Setembro de 1954, em Nova lTorque (UNTS,
Vol. 360, p. 117)33. De acordo com esta Convengao, os apétridas englobam
exclusivamente pessoas fisicas, pelo que ¢ duvidoso saber se o artigo 24.°,
n.° 2, da Conven¢ao Modelo se aplica a pessoas morais apdtridas (caso elas
existam).

A nacionalidade ¢ um conceito criado para pessoas singulares gerando a sua
adaptagdo as pessoas colectivas algumas perplexidades. Ainda assim, a Conven-
620 Modelo admite este conceito para as pessoas colectivas. Nestes termos, a refe-
rida Convengio considera que estas sio nacionais do Estado onde foram cons-

31 Para outros desenvolvimentos, Saldanha Sanches, “O Onus da Prova no Processo Fiscal”, CC TF, Lisboa,
1987.

72 Maria Margarida Cordeiro Mesquita, As Convengies. .., p. 305.

33O Estado Portugués ainda nio assinou esta Convencio.
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titufdas?4. Com base neste conceito, Avery Jones refere um caso de uma possivel
pessoa moral apdtrida que aconteceria se uma sociedade constituida num Estado
que considere o Estado da direc¢do efectiva como o Estado cujas leis regem a vida
da sociedade e que permita que a sociedade tenha a direccio efectiva noutro
Estado (Luxemburgo no exemplo fornecido). No caso de a sociedade ter a direc-
¢ao efectiva noutro Estado e este Estado considere que a sociedade ¢ governada
pelas leis do Estado onde foi constituida (Paises Baixos), este tltimo Estado con-
siderard que a sociedade é governada pela lei do Luxemburgo e este, por sua vez,
considerard que a lei que rege a sociedade ¢ a lei dos Paises Baixos.

Um outro caso que pode fazer sentido caber na presente disposicio ¢ o da So-
cietas Furopaea (SE) instituida pelo Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Con-
selho, de 8 de Outubro de 200135, A ideia que aqui se avanca deve-se nio tanto
a impossibilidade de determinar uma nacionalidade para esta figura societdria,
mas sim 2 sua natureza eminentemente supra-nacional (note-se que grande parte
das normas que regulam a SE vém previstas no referido Regulamento, que cons-
titui um acto legislativo de Direito Comunitdrio directamente aplicdvel em todos
os Estados-Membros) que, a nosso ver, justifica o seu enquadramento neste dis-
positivo. Esta natureza supranacional e transcomunitdria é confirmada pela faci-
lidade com que a SE pode mudar de sede e, portanto, neste sentido, de naciona-
lidade, comparativamente aos restantes tipos societdrios permitidos pelas
legislagoes dos Estados-Membros da UE36 (cft. artigo 8.° do Regulamento e arti-
gos 10.° B, C e D da Directiva 90/434/CEE relativa ao regime fiscal comum apli-
cdvel as fusdes, cisbes, entradas de activos e permutas de accdes entre sociedades
de Estados-Membros diferentes3” com as alteragdes introduzidas pela Directiva
2005/19/CE do Conselho de 17 de Fevereiro de 200538, por contraposicio ao
artigo 3.°, n.% 2 e 3, do CSC e demais normas consequentemente aplicveis).

3% Para mais desenvolvimentos sobre este tema, de uma perspectiva internacional-privatista, por todos, o
excelente estudo do Prof. Lima Pinheiro, “O Direito Aplicével as Sociedades. Contributo para o Direito Inter-
nacional Privado das Pessoas Colectivas”, Estucos Juridicos e Econdmicos em Homenagem ao Professor Jodo Lum-
brales, p. 475 e ss.

3 JO L 294 de 10.11.2001. Este Regulamento é complementado pela Directiva 2001/86/CE do Conselho,
de 8 de Outubro de 2001, que completa o estatuto da Sociedade Europeia no que respeita ao envolvimento de
trabalhadores, publicada no mesmo JO.

36 Sobre o direito europeu das sociedades em geral e, em especial, sobre a Sociedade Europeia, cfr. a mono-
grafia do Prof. Menezes Cordeiro, Direito Europeu das Sociedades, Almedina, Coimbra, 2005.

37 JO L 225 de 20.8.1990.

38JO L 58 de 4.3.2005. Esta Directiva vem consagrar um regime de neutralidade fiscal para as SE que trans-
firam a sede de um Estado-Membro para outro Estado-Membro desde que os elementos do activo ¢ do passivo
da SE continuem afectos a um estabelecimento estdvel da SE no Estado-Membro donde foi feita a transferén-
cia da sede, proibindo assim a imposigio dos denominados exit taxes.

A auséncia de uma “reestruturagio empresarial” e de “racionalizacio das actividades das sociedades” subja-
centes as operagbes visadas na Directiva, pode dar lugar  aplicagio da norma especial anti-abuso prevista no
artigo 11.” da Directiva e transposta para a legislagio nacional no artigo 67.°, n.° 10 do CIRC. Estes pressu-
postos requeridos para a aplicagio do regime de neutralidade fiscal ndo devem, no entanto, ser densificados
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De acordo com o artigo 3.°, n.° 1, do referido Regulamento, a SE rege-se pelo
Direito do Estado-Membro onde tem a sua sede. Por sua vez, o artigo 7.° dispoe
que a SE deve ter a sua sede no mesmo Estado-Membro em que se situa a admi-
nistragio central. Assim, para efeitos da SE, o Estado da nacionalidade hi-de
coincidir com o Estado da residéncia.

A residéncia das sociedades, para efeitos fiscais, gira em torno de dois paradig-
mas: uns Estados consideram que uma sociedade ¢ residente no Estado em que
foi incorporada ou registada (¢ o caso dos paises de matriz anglo-saxénica),
enquanto que outros seguem um critério mais substancial ligando a residéncia ao
local onde se encontra a administracio central ou direccio efectiva’”,

Todavia, para efeitos do regime legal das SE, elas devem ser constituidas e regis-
tadas no Estado onde se situar a sede que, como referimos, coincide com a loca-
lizagdo da administragio central (artigos 12.°, n.° 1, 3.°, n.° 1 e 7.°, do citado
Regulamento). Pelo que, para efeitos da aplicacio de uma CDT, 4 partida, nao
faz sentido falar de uma SE nacional de um Estado e residente num outro Estado.
Ou seja, o artigo 24.°, n.° 1, ndo tem aplicagdo prética a esta figura societdria.

Todos estes argumentos levam-nos a questionar se nio serd adequado caracte-
rizar a SE como um apdtrida, aplicando-se-lhe o segundo pardgrafo do artigo
24.° da Convengio Modelo, sendo caso disso.

num sentido tdo restritivo quanto o que lhes é atribufdo no artigo 56.°-B, do EBF (ex Decreto-Lei n.° 404/90),
relativo a beneficios fiscais a reestruturagoes empresariais. Esta norma estabelece uma série de beneficios fiscais
— isengdo de IMT, selo ¢ emolumentos para as operacées de reorganizagio empresarial por efeito de actos de
concentragio ou de acordos de cooperagio — que justificam uma malha mais apertada para deles poder bene-
ficiar. Enquanto o regime das fusGes visa consagrar uma neutralidade fiscal ndo tributando os resultados (quer
na esfera das sociedades envolvidas quer na esfera dos tespectivos sécios) que doutra forma seriam tributados
por efeito das operagées nele previstas, nio impedindo, todavia, a sua tributagio posterior quando for efectuada
uma alienagio para terceiros dos elementos patrimoniais em causa, o dltimo regime constitui uma verdadeira
isengdo definitiva de tributagdo dos impostos af previstos. Por outro lado, as préprias operagbes que podem dar
lugar ao regime do artigo 56.°-B, do EBF sdo mais restritas do que as previstas no regime das fusses. Sobre a
interpretagio da norma anti-abuso prevista na Directiva v. o Caso C-28/95 (Leur-Bloem) decidido pelo TJCE
em 17 de Julho de 1997. Sobre o regime fiscal das operacses de reorganizagio societdria, v. Francisco de Sousa
da Cémara, “Aspectos contabilisticos ¢ fiscais nas fusées e cisoes”, i, AAVV, O Direito do Balango e as Normas
Internacionais de Relato Financeiro, 2007.

39 Para mais desenvolvimentos sobre estes conceitos, cfr. The Impact of the Communications Revolution on
the Application of “Place of Effective Management” as a Tie Breaker Rule. A discussion paper from the Technical
Advisory Group on monitoring the application of existing treaty norms for the taxation of business profits,
(Draft for pulic comment), Fevereiro de 2001. Posteriormente, também, Place of Effective Management Con-
cept: Suggestions for Changes to the OFECD Model Tax Convention (Discussion Draft), 27 de Maio de 2003.
[Online] disponivel, respectivamente, a partir de hip:lfwww.oecd. orgldataoecd/46/27/1923328 pdf e hitp:iwwn.
oecd.orgidatavecd/24/17/2956428. pdf acedidos em 8 de Novembro de 2004; Internet.
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1.4. Artigo 24.°, n.° 3

“3. A tributacio de um estabelecimento estivel que uma empresa de um Estado Contra-
rante tenha no outro Estado Contratante nio serd nesse outro Estado Contratante menos
favordvel do que a das empresas desse outro Estado que exercam as mesmas actividades. Fsta
disposicdo ndo poderd ser interpretada no sentido de obrigar um Fstado Contratante a con-
ceder aos residentes do outro Estado Contratante as dedugies pessoais, abatimentos e redu-
¢oes para eféitos fiscais atribuidos em funcio do estado civil ou encargos familiares conce-
didos avos seus proprios residentes.”

Enquanto os dois primeiros pardgrafos do artigo 24.° elegem a nacionalidade
como circunstncia a considerar irrelevante para efeitos de determinar se dois
contribuintes se encontram na mesma situacio, os pardgrafos 3.° a 5.° assumem
a residéncia como circunstincia neutral. Mas as diferencas nio se ficam por aqui
uma vez que, por um lado, i residéncia nio ¢ atribuida um estatuto neutral com
a amplitude que havia sido atribuida 3 nacionalidade (apenas em relagio  tribu-
tagdo de estabelecimentos estdveis, pagamentos de juros, royalties e outras impor-
tincias, bem como 2 tributagio de empresas cujo capital seja detido por residen-
tes do outro Estado Contratante é que a residéncia no outro Estado Contratante
deve ser considerada irrelevante)“0. Por outro lado, os pardgrafos 3 a 5 ocupam-
se apenas de empresas4], excluindo deliberadamente do Ambito de protec¢ao pes-
soas singulares que nio possuam uma empresa.

As dificuldades de tributagio dos estabelecimentos estdveis de sociedades
nio-residentes prendem-se com o modelo escolhido para a tributacio desses esta-
belecimentos. Este modelo traduz-se na ficgio de que os estabelecimentos est4-
veis devem ser tratados como entidades legalmente independentes?2. Em vircude
da falta de consenso na comunidade internacional para a prossecugio de um
modelo diferente, esta solugio pragmdtica encerra em si dificuldades prdticas de
monta. Para uma percep¢io breve das dificuldades que referimos basta pensar nos
obsticulos que surgem, ao nivel empresarial, em lidar com um ramo da mesma
empresa como se fosse uma outra empresa sem qualquer relacio entre si.

O pardgrafo em anilise abraga a situagio de empresas residentes num Estado
Contratante com estabelecimento estivel no outro Estado Contratante43. Em

40 Kees van Raad, Nondiscrimination. . ., p. 126.
41 Para uma andlise das dificuldades de interpretacio deste conceito nos paises de Common Law, onde € des-
. w p . q . . . » .
conhecido, v. John Avery Jones er al., “The Non-discrimination...”, pp. 328 a 330. Para uma andlise no orde-
namento juridico portugués v. Jorge Coutinho de Abreu, Da Empresarialidade. As Empresas no Direito, Alme-
dina, Coimbra, 1996.
42 Contra, Kees van Raad, Nondsscrimination. .., p. 137, o qual defende que ndo hd motivo para considerar
. . . q . . p .
que a empresa que exerce as mesmas actividades e que vai ser objecto de comparagio seja legalmente indepen-
dente com base no argumento que juridicamente as empresas ndo sio dependentes ou inde endentes, pois estas
. g q : mp P p P
qualificagbes tém uma natureza econémica ou organica.
43 Sobre o conceito de estabelecimento estdvel, cfr., por Gltimo, Arvid A. Skaar, Permanent Establishment.
Erosion of a Tax Treary Principle, Series on International Taxation 13, Kluwer Law and Taxation Publishers,
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virtude da introdugio, em 2000, da alfnea c) do ndmero 1 do artigo 3.°, que dis-
poe que o termo empresa aplica-se ao exercicio de qualquer actividade econdémica,
a disposicao do artigo 24.°, n.° 3, abarca agora, também, os estabelecimentos
estdveis de profissionais independentes?4. De notar que, neste pardgrafo, por
contraposicao aos dois anteriores, o que se proibe & apenas uma tributacio
“menos favordvel” e nio “nenhuma tributacio ou obrigacio com ela conexa dife-
rente ou mais gravosa’. Realga-se assim, implicitamente, a diferenca que existe
entre residentes e nao-residentes uma vez que se reconhece que podem estar sujei-
tos a uma tributagdo diferente, ndo no que toca ao guantum de imposto devido,
mas sim relativamente a outros elementos que compsem a relagio juridica tri-
butdria, tais como sejam os prazos e as modalidades de liquidagdo e cobranca, as
declaragoes utilizadas, etc.

De referir, também, que neste pardgrafo e ao contrdrio do primeiro, o termo de
comparag¢ao nao ser um nacional do outro Estado Contratante nas “mesmas cir-
cunstancias”, mas sim uma empresa que exerca as “mesmas actividades”. Presu-
mivelmente, ter-se-d entendido que as circunstincias de um estabelecimento
estdvel sdo suficientemente diferentes das de uma sociedade residente para apli-
car o teste das mesmas circunstincias4s,

A linguagem utilizada pode sugerir que o pardgrafo em andlise nao protbe a exis-
téncia de um imposto diferente para os estabelecimentos estdveis desde que ndo
seja menos favordvel do que o imposto incidente sobre sociedades residentes. Con-
tudo, o recurso a elementos auxiliares da interpretacio leva-nos a concluir que na
prdtica a diferenga permitida relativamente 1 tributacio de sociedades residentes
residird sobretudo nas denominadas obrigacées acessérias da obrigagio principal
de pagamento do imposto, e menos com o imposto em si, o que se compreende
devido ao estatuto especial do estabelecimento estdvel em virtude da sua qualidade
de ndo-residente®®. Estes elementos auxiliares da interpreta¢io radicam nos Co-

1991. Sobre a tributagio dos estabelecimentos estdveis, na doutrina portuguesa e ndo sendo exaustivo destaca-
-se Anténio Lobo Xavier/Carlos Osério de Castro, “Critérios de imputa¢io de custos is sucursais financeiras
exteriores”, Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Vol. II, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, Manuela
Duro Teixeira, A Determinagio do Lucro Tributdvel dos Fstabelecimentos Estdveis de Nio Residentes, Almedina,
Coimbra, 2007, e Tiago Cassiano Neves, Agency Permanent Establishments: Concept, Trends and Astribution of
Profits — Time to Revisit? em vias de publicacio.

4 Concomitantemente foi também suprimido o artigo 14.° da Convengio Modelo que dispunha sobre a
tributagio dos profissionais independentes. Na base desta supressio esteve a consideragdo que nio havia razio
para distinguir a tributagio dos profissionais independentes que dispunham de uma instalagio fixa para o exer-
cicio da sua actividade no outro Estado da Contratante, da tributagio das empresas de um Estado Contratante
com um estabelecimento estdvel no outro Estado Contratante (cfr. também artigo 3.°, n.° 1, al. ¢}, da Con-
ven¢ao Modelo).

4 No mesmo sentido James O’Brien, Ob. cit., p. 569 e John Avery Jones et al, “The Non-discrimi-
nation...”, p. 331.

4 Veja-se, por exemplo, o artigo 118.° do CIRS, com a epigrafe «Centralizagio, arquivo e escricuragio de
livros», 0 qual em relagdo aos estabelecimentos estdveis exige, para além da obrigagio de centralizar a contabilidade
no domicilio fiscal (exigida igualmente a sujeitos passivos residentes), a indicagio na declaragio de infcio de acti-
vidade, da respectiva localizagio. Veja-se, também, o artigo 117.” do CIRC relativamente s pessoas colectivas.
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mentdrios 2 Convengio Modelo. Por um lado, o facto de os EUA terem expressa-
mente indicado nas reservas ao artigo que reservam o direito de aplicar o seu
branch tax*7. Por outro lado, os Comentdrios ao pardgrafo terceiro do artigo 24.°,
onde se tecem longas consideragbes sobre o sentido do principio da igualdade de
tratamento no que toca a tributacio dos estabelecimentos estdveis.

Assim, o referido Comentdrio debruga-se, nos pardgrafos 24 a 54, sobre diver-
sos aspectos da tributagao das sociedades que devem ser igualmente aplicados aos
estabelecimentos estdveis. A equiparagio defendida pela OCDE entre a tributa-
¢ao de sociedades residentes e estabelecimentos estdveis de sociedades nao-resi-
dentes estende-se do dominio da incidéncia do imposto, 3 dedugio ao lucro tri-
butdvel das despesas de exploracio, 4 faculdade de imputacio ao estabelecimento
estdvel de parte das despesas gerais da empresa®8, ao regime de amortizacées e
provisoes, ao reporte de prejuizos?? e i tributacio de mais-valias0.

O Comentdrio discorre ainda sobre:

* pagamento de dividendos a estabelecimentos estdveis;

* estrutura ¢ taxas do imposto sobre o rendimento do estabelecimento estdvel;
* retengdo na fonte de rendimentos recebidos por estabelecimentos estdveis;
* imputagio ao estabelecimento estdvel de Impostos pagos no estrangeiro;

* extensio a estabelecimentos estdveis de CDTs celebrados com paises ter-

Celiros.

Relativamente 2 distribuicdo de dividendos a estabelecimentos estdveis na medida
em que a participagao social de onde derivam esses rendimentos esteja afecta a esse
estabelecimento, salienta-se a falta de acordo entre os paises membros da OCDE
sobre se os estabelecimentos estdveis também devem usufruir dos regimes favors-
veis de distribui¢io de dividendos entre sociedades mies e afiliadas®! (veja-se, no
caso europeu, a Directiva 90/435/CEE, de 23 de Julho, que consagra uma isen-
¢do de retengio na fonte dos dividendos distribuidos 2 sociedade-mae quando esta
detém uma participagio qualificada que, em 2009, serd de 10%52).

47 De acordo com Barry Larking (ed.), International Tax Glossary, IBFD, 4.2 Ed., 2001, branch tax é o
imposto que alguns Estados imp6em sobre os estabelecimentos estéveis, para além do imposto sobre o rendi-
mento das empresas. Assim, o branch wax ¢ equivalente a um imposto sobre os dividendos que seriam devidos
se o estabelecimento estdvel fosse uma subsididria da sociedade nio-residente e tivesse distribuido os seus lucros
sob a forma de dividendos.

48 Cfr. artigo 50.°, n.>s 2 e 3, do CIRC.

49 Cfr., a este propésito, o Caso C-250/95, de 15 de Maio de 1997 (Futura), decidido pelo TJCE.

50 Nicola Saccardo, “Art. 24(3) of the OECD Model Convention: The Significance of the Expression “Taxa-
tion on a Permanent Establishment” in Cross-border reorganizations”, Interrax, Vol. 31, Issue 8/9, 2003,
p. 271 e ss, defende a aplicagdo do artigo 24.% n.° 3, & tributagdo de reorganizagdes empresariais que envolvam
a alienagio de um estabelecimento estdvel.

51 Para exemplos de situagdes discriminatérias neste dmbito v. John Avery Jones et al, “The Non-discrimi-
nation...”, pp. 334-335.

52 Em virtude da alteragio introduzida pela Directiva 2003/123/CE, de 22 de Dezembro, publicada no
JO L7 de 13/01/2004, p. 41 e ss. Esta Directiva, muito embora tenha alargado o seu campo de aplicagio para
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No que toca s taxas do imposto, 0 Comentério discute os problemas da apli-
cagao de taxas progressivas a estabelecimentos estdveis, bem como as questdes
relativas 4 utilizagio do sistema da taxa dupla do imposto de sociedades>3 (split-
rate system) que, tanto quanto nos ¢ dado saber, nio assumem grande relevincia
no contexto europeu em virtude do uso generalizado de uma taxa tnica para efei-
tos de imposto sobre as sociedades.

Relativamente 2 retengio na fonte de rendimentos (dividendos, juros e royal-
ties) recebidos por estabelecimentos estdveis em virtude da aplicagdo dos n.os 4
dos artigos 10.° e 11.° ¢ do n.° 3 do artigo 12.°, derivam duas consequéncias:
deixa de haver qualquer limitacio na tributagio na fonte dos referidos rendi-
mentos (ao contrdrio do que aconteceria na auséncia de um estabelecimento est4-
vel a0 qual os rendimentos fossem imputados, situagio em que a tributacio na
fonte encontrar-se-ia limitada — no caso de dividendos e juros — ou excluida
no caso de royalties) e so englobados no computo dos lucros tributdveis do esta-
belecimento (artigo 7.°), com direito 3 eliminagio da dupla tributacio econé-
mica dos lucros distribuidos nos termos da legislagdo fiscal do Estado em causa4.

No caso do Estado da fonte onde se situa o estabelecimento estvel sujeitar a
reten¢do na fonte apenas os rendimentos devidos a nio-residentes e, consequen-

incluir a distribuigao de lucros de sociedades residentes num determinado Estado-Membro (A) a estabeleci-
mentos estdveis (situados no Estado-Membro B) de sociedades residentes no mesmo Estado-Membro (A) ou
num Estado-Membro terceiro (C), ainda ndo inclui o caso da distribui¢io de lucros de uma sociedade residente
num Estado-Membro (A) a estabelecimentos estiveis de sociedades residentes noutro Estado-Membro (B),
situados no Estado-Membro primeiramente referido (A).

Para um panorama da implementagio das Directivas sobte a tributagio do rendimento das empresas (as
denominadas Directivas fusdes e sociedades mies e afiliadas) v. Francisco de Sousa da Camara e Filipa Arantes
Pedroso, “Commentary on the Implementation of the EC Direct Tax Measures in: Portugal”, EC Corporate
Tax Law, IBFD, edicio em folhas soltas.

>3 De acordo com este sistema — usado na Alemanha, mas abandonado em 2001 — sdo aplicadas duas taxas
diferentes de imposto: uma taxa mais elevada para o lucro ndo distribuido e uma taxa mais baixa para o lucro
distribuido, desta forma integrando parcialmente a tributagao dos dividendos e evitando parcialmente a dupla
tributagio econémica dos lucros distribuidos. Sobre a questdo da integracio do imposto sobre o rendimento
das sociedades no imposto pessoal sobre o rendimento v., por todos, José Guilherme Xavier de Basto, “O
Imposto sobre as Sociedades e o Imposto Pessoal de Rendimento — Separacio ou Integragao?”, Estudos em
Homenagem ao Prof- Doutor Teixeira Ribeiro IV, BEDUC, Coimbra, 1980, p. 353 ¢ ss ¢ Ana Paula Dourado,
“Harmoniza¢io da Tributagio de Lucros e Dividendos na CEE”, Separata da Revista da Faculdade de Direito,
Lisboa, 1992.

54 O artigo 46.°, n.° 3, do CIRC, na redacgdo anterior 2 Lei do Orcamento de Estado para 2005, confi-
gurava uma situagio de discriminacio uma vez que estendia a eliminagao da dupla tributagio econémica dos
lucros distribuidos apenas a “agéncias gerais de seguradoras estrangeiras”. Esta vantagem deveria ter sido alar-
gada a todas as sucursais de empresas na Unido Europeia em virtude do julgamento proterido pelo TJCE no
Caso 270/83 (Avoir Fiscal). A este propésito veja-se a “Communication from the Commission to the Coun-
cil, the European Parliament and the Economic and Social Committee — An Internal Market without com-
pany tax obstacles — achievements, ongoing initiatives and remaining challenges”, Brussels 24.11.2003
COM (2003) 726, pp- 6-8, na qual a Comissio Europeia alerta para as incorrectas ilaccées riradas pelos Esta-
dos-Membros da jurisprudéncia produzida pelo Tribunal e, como fruto da accio proposta pela Comissio, a
Comunicagio da Comissio ao Conselho, ao Parlamento Europeu e a0 Comité Econémico e Social Europeu
“Tributagio dos dividendos das pessoas singulares no mercado interno”, COM (2003), Bruxelas, 19.12.2003,
810 final.
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temente, assim também os rendimentos devidos a estabelecimentos estdveis de
empresas ndo-residentes af situados — na medida em que estes estabelecimentos
carecem de personalidade juridica auténoma, sendo considerados meras longa
manus da entidade nao residente da qual fazem parte — este Estado pode estar a
violar o consagrado no n.° 3 do artigo 24.°. Na verdade o estabelecimento estd-
vel passa a ser tratado de uma forma diferente e em principio menos favordvel do
que uma empresa residente. Alids, a retengio na fonte neste caso resultaria tam-
bém numa violagao ao artigo 10.°, n.° 4, da Convencio Modelo.

No que respeita aos Estados que admitem na legislacio doméstica um sistema
de imputagao® dos impostos pagos no estrangeiro nio h4 razio para nio esten-
der este regime aos estabelecimentos estdveis de sociedades ndo-residentes quando
recebem dividendos de outro Estado>¢. Porém, quando o crédito de imposto fa-
cultado pelos sistemas de imputagao ¢ conferido por meio de uma convencio a
questdo que se coloca ¢ saber se os estabelecimentos estdveis de nio-residentes
podem beneficiar do regime conferido por uma convengio porque esta aplica-se
as pessoas residentes de um ou ambos os Estados Contratantes (artigo 1.° da
Convencio Modelo).

Situagdo diversa ¢ a de um estabelecimento estdvel sicuado num Estado cuja
legislacdo doméstica adopta um sistema de imputagdo com vista a eliminacio da
dupla tributagio econémica dos lucros distribuidos e em que a sociedade
nio-residente titular desse estabelecimento distribui dividendos (provenientes
dos lucros do estabelecimento) aos seus sécios que sdo residentes do Estado onde
se situa o estabelecimento. Neste caso, parece que o comando do artigo 24.°, n.°
3, ndo obriga 4 extensio do crédito de Imposto aos sécios uma vez que, para efei-
tos legais, os dividendos (provenientes do lucro do estabelecimento estdvel) sio
distribuidos por uma sociedade nao-residente e ndo pelo estabelecimento estével
directamente aos sécios residentes no mesmo Estado onde este dltimo estd

situado.

5% De acordo com este sistema a sociedade ¢ o accionista sio tributados separadamente. Ao nivel do accio-
nista o dividendo ¢ engrossado pelo imposto sobre o lucro da sociedade pago por esta e depois ¢ dado um cré-
dito por parte ou pela totalidade desse imposto contra o imposto que recai sobre o dividendo. De acordo com
a Comunicagio da Comissdo por dltimo referida, apenas cinco Estados-Membros mantém um sistema de
imputagdo a nivel doméstico e a tendéncia generalizada ¢ para o abandono deste sistema. Para uma critica a este
sistema, v. Sven-Olof Lodin, “The Imputation Systems and Cross-border Dividends — Need for New Solu-
tions”, International Studies in Taxation: Law and Economics. Liber Amicorum Leif Mutén, Series on Interna-
tional Taxation 21, Kluwer Law International, 1999, pp. 199 e ss.

56 No entanto, como nota Scott Wilkie, os EUA e o Canad4 assumem uma posi¢io diferente como resulta
do artigo XXV (6) da respectiva CDT. Este artigo apresenta uma redaccio semelhante ao do artigo 24.°, n.° 3,
da Convengio Modelo mas exclui expressamente do 4mbito de protecgio da norma a obrigagio de um Estado
Contratante conceder a uma sociedade residente do outro Estado Contratante o mesmo alivio da dupla tribu-
tagio que o primeiro Estado concede a uma sociedade af residente relativamente a dividendos recebidos de uma
outra sociedade. Cfr. Caso C-319/02 (Manninen), no qual o TICE decidiu que o sistema de imputagio fin-

landés constitui uma restricio 4 livre circulacio de capitais.
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Estado A Estado B
(sistema da
imputagio)

Encontramo-nos, por esta via, reconduzidos 3 questdo das denominadas “situa-
¢oes triangulares™’. O problema das situagbes triangulares revela uma actua-
lidade crescente em funcio da internacionalizagio da economia e da emergéncia
do comércio electrénico. Para além do problema especifico da discriminacio a
que podem estar sujeitos os estabelecimentos estdveis em situagbes triangulares,
outros problemas relacionados com a eliminacio de dupla (ou tripla) tributa-
¢20°8, por um lado, e de evasio fiscal com recurso a técnicas de planeamento que
jogam com as convengdes celebradas pelo Estado da situagio do estabelecimento
estdvel e da residéncia da empresa, por outro, demonstram a insuficiéncia da
solucdo bilateral adoptada nas convencaes para lidar com estas situacses®?. Isso
mesmo aparece bem evidenciado no relatério “Itiangular Cases” elaborado pela
OCDE depois de consultas feitas aos paises membros60,

°7 Sobre este tema, cft. por ltimo, Francisco de Sousa da Céamara, “IDE: Sucursais e Subsididrias — Dis-
criminagdes e Situacdes Triangulares”, 15 Anos da Reforma Fiscal Portuguesa de 198/89. Jornadas de Homena-
gem ao Professor Doutor Pitta ¢ Cunha, Coimbra, Almedina, 2005, p. 435 e ss.

o8 Para exemplos destas sitnacoes, v. Kees van Raad, “The 1992 OECD Model Treary: Triangular Cases”,
ET, Setembro 1993, p. 298 e ss.

> Qutros exemplos de técnicas de planeamento fiscal, desta feita com recurso a interposi¢io de sociedades
na criagio de situagdes triangulares, é a criacio das denominadas sociedade-base (base company) e sociedades-
-veiculo (conduit company). O abuso da lei fiscal criado por estas estruturas € combatido, respectivamente, pelas
normas sobre Control Foreign Companies que constam hodiernamente das legislagGes de grande nimero de pai-
ses e das cldusulas de limitages de beneficios (lmitation on benefits) inseridas em crescente numero nas CDTs.
Para mais desenvolvimentos v. “Double Taxation Conventions and the Use of Base Companies” e “Double
Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies” 7z International Tax Avoidance and Foasion —
Four Related Studies, Issues in International Taxation no. 1, OCDE, 1987. Na doutrina portuguesa, Rui
Duarte Morais, Impuragio de Lucros..., e Saldanha Sanches, Os Limites do Planeamento Fiscal Substincia ¢
Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitirio e Internacional, Coimbra, Coimbra Editora, 2006.

60 Este relatério encontra-se publicado em OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, Vol.
11, Ediciao em folhas soltas, P. R(11).
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A situagdo triangular cldssica ¢ aquela em que um estabelecimento estdvel
(situado no Estado E) de uma sociedade nio-residente (Estado R) recebe divi-
dendos, juros ou royalties derivados de um Estado terceiro (Estado F) na medida
em que as participagdes, o crédito ou os direitos que estdo na origem desses ren-
dimentos estao adstritos ao estabelecimento estdvel e¢ nio directamente 3
‘empresa geral’®l, Como a Convengio E-F nio se aplica porque o estabeleci-
mento estdvel é nao-residente no Estado E, pode suceder que a Convencio cele-
brada entre o Estado da residéncia (R) e o Estado da fonte (F) preveja uma taxa
de retengao sobre dividendos superior 4 negociada entre os Estados E-F. Assim,
o estabelecimento estével fica sujeito a uma retengao na fonte superior as das
empresas residentes no Estado E, em violagao do disposto no artigo sobre nio-
discrimina¢io na Convencio E-R.

Estado F Estado E Estado R
(paga dividendos
I 1
1 s B
'
I |

juros ou royalties)

O Comentdrio ao artigo 24.° foi alterado em 1992 em resultado do relatério
sobre os casos triangulares. De acordo com o que af vem disposto (pardgrafo 52
a 54) a maioria dos paises Membros na situagio do Estado do estabelecimento
estdvel estd disposta a aplicar o seu regime de eliminagdo da dupla tributacdo, seja
por forga do seu direito interno, seja por forca do niimero 3 do artigo 24.°62. Para

61 Tradugo literal do inglés general enterprise. Como muito bem nota Kees van Raad quando uma empresa
opera noutro pafs através de um estabelecimento estdvel deve-se, para evitar incorrecgbes do ponto de vista fis-
cal, referir ndo 2 ‘sede’ mas 2 ‘empresa geral’ (ou ‘empresa matriz’, na expressio utilizada por Manuel Pires),
significando esta expressao a totalidade da empresa, incluindo o estabelecimento estével. A incorrecgio gerada
com a utilizagio da palavra ‘sede’ deriva do facto de esta sugerir que a totalidade da empresa pode ser dividida
entre a sede e o estabelecimento estdvel, da mesma forma que se distingue uma filial da sociedade-mie. Uti-
lizando o exemplo do Professor, quando a empresa geral coloca um computador 4 disposi¢io do estabeleci-
mento estdvel no estrangeiro € incorrecto pensar-se que o computador saiu de uma empresa para entrar nou-
tra. O computador que era parte da empresa geral foi depois, dentro da empresa geral, alocado ao
estabelecimento estdvel. O que gera confusio ¢ o facto de o estabelecimento estdvel ser parte da empresa geral
e set tratado para efeitos fiscais como uma empresa independente, cfr. Nondiscrimination. .., p. 145 (em nota).

62 Como refere Pasquale Pistone, no caso do Estado do estabelecimento estivel usar o mérodo da isengio
como forma de eliminar a dupla tributagio com o Estado da fonte, é considerado acto claro desde a decisio do
caso Saint Gobain que os Estados-Membros no papel de Estado do estabelecimento estdvel devem estender a
aplicagio deste método aos estabelecimentos estdveis de empresas de outros Estados-Membros, cfr. “Tax Trea-
ties and the Internal Market in the New European Scenario”, Jntertax, Vol. 35, 2007, p. 77. O Grupo de Tra-
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os restantes Estados sugere-se a introducdo de um segundo periodo ao artigo
24.°, n.° 3, que lide com esta situacio.

A redac¢do sugerida no Comentirio (pardgrafo 52) estabelece que o Estado do
estabelecimento estdvel (Estado E) conceda um crédito de imposto relativamente
a0 imposto pago no Estado F sobre os dividendos, juros ou royalties, consoante
0 caso. Este crédito nio pode, porém, ser superior ao que resultaria da aplicacio
da Convengao F-R63, Esta solucio pode ndo eliminar completamente a dupla
tributagio no caso de a taxa de retengio na fonte ser superior na Convencio
F-R relativamente 4 Convengio E-FE O Estado E na verdade ndo estarg disposto
a conceder um crédito em montante superior ao que concede as suas préprias
empresas. Neste caso, a tinica forma de eliminar completamente a dupla tributa-
¢3o seria o Estado R aceitar conceder crédito pelo remanescente. Este foi o tnico
consenso possivel de atingir entre os pafses membros na altera¢io ao Coment4-
rio. Qualquer outra solugio — designadamente a aplicacdo tout court da Con-
vengio E-F mesmo quando a taxa de retencio na fonte for superior nesta Con-
vengao relativamente 3 Convengao F-R, que parece-nos ser a solugio mais
consentanea num cendrio bilateral® — parece afastar-se demasiado dos princi-
pios subjacentes 2 Convencio Modelo: o princépio da reciprocidade® e o prin-
cipio mais geral do efeito relativo dos tratados66.

Uma outra questdo nio tratada no Comentdrio, mas com relevincia nesta sede,
¢ a da dedutibilidade do pagamento de juros e royalties pelo estabelecimento est4-

balho da OCDE que estd a desenvolver alteragdes aos Comentirios ao artigo 24.°, por seu turno, pretende cla-
rificar na préxima versio dos Comentérios que o pardgrafo 3 do artigo 24.° requer que os Estados estendam as
normas para eliminar a dupla wributacio aos estabelecimentos estdveis, esclarecendo, porém, que isso ndo sig-
nifica que um estabelecimento estdvel tem direito aos mesmos beneficios conferidos pela Convencio como se
fosse um residente, ¢fr. Centre for Tax Policy and Administration da OCDE, Application and Interpretation of
Article 24 (non-discrimination). Public discussion draft, 3 de Maio de 2007, disponivel na pdgina da internet da
OCDE.

63 E a seguinte a redaccdo sugerida: «Quando um estabelecimento estivel de um Estado Contratante de uma
empresa do outro Estado Contratante recebe dividendos, Juros ou royalties provenientes de um Fstado terceiro ¢ o
direito ou 0 bem gerador dos dividendos, dos Juros ou das royalties estd efectivamente associado a esse estabelecimento
estdvel, o primeiro Fstado concede um crédito de imposto relativamente ao imposto pago no Fstado terceiro sobre os
dividendos, juros ou royalties, consoante o caso, mas o montante desse crédito nio poderd exceder o montante calcu-
lado mediante a aplicagio da taxa correspondente prevista na Convengio em matéria de impostos sobre o rendimento
€ 0 patrimdnio entre o Estado de que a empresa ¢ residente e 0 Fstadp terceiron,

* Segundo o relatrio referido na nota acima esta solugdo € susceptivel de gerar o denominado treaty shop-
ping especialmente se o Estado de residéncia da empresa que detém o estabelecimento estdvel eliminar a dupla
tributagdo dos lucros do estabelecimento estavel através do método de isengdo, cfr p. R (11)-13.

65 Sdo feitas algumas referéncias a este principio ao longo dos Comentirios 2 Conveng¢io Modelo. Veja-se,
por exemplo, o pardgrafo 12 dos Comentirios ao artigo 3.° (“... principio da reciprocidade em que a Convengio
assenta”) e o pardgrafo 41 dos Comentdrios ao artigo 10.° (“.... sem perder de vista a reciprocidade, a base de toda
e qualguer convengdo”).

Quanto a este principio consuetudindrio do Direito Internacional Piblico codificado no artigo 34.° da
Convengio de Viena e que se traduz na mdxima pacta tertiis nec nocent nec prosunt v. Nguyen Quoc Dinh e
outros, Direito Internacional Piblico, p. 246 e ss. Como se verd noutro capftulo em mais pormenor, uma das
excepedes a este principio ¢ a cldusula da nagdo mais favorecida.
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vel a empresa geral. Neste ponto chegamos ao 4mago do problema do tratamento
juridico-fiscal da figura dos estabelecimentos estdveis.

A questdo que subjaz pode ser formulada como se segue: serd verdadeiramente

ossfvel tratar o estabelecimento estdvel como uma entidade independente?
E dependendo da resposta positiva a esta pergunta, deverd o estabelecimento
estdvel ser comparado com uma entidade independente?

Cumpre apenas informar que nao nos vamos debrugar sobre a questao prévia
da legitimidade de comparagio de duas figuras diferentes (estabelecimento est4-
vel e entidade independente) através da criacio da ficcio do estabelecimento est4-
vel ser uma entidade independente. O problema ¢ outro: serd que as regras que
se aplicam entre empresas independentes podem ser igualmente aplicdveis aos
estabelecimentos estdveis?

Este tépico tem vindo a ser profundamente estudado e debatido no contexto
da revisio dos Comentdrios ao artigo 7.° da Convencio Modelo, sob a alcada do
“Grupo de Trabalho n.° 6 sobre a Tributagio das Empresas Multinacionais”
criado pelo Comité dos Assuntos Fiscais da OCDES7,

Em 1986, o Prof. Kees van Raad bem notava, face ao disposto no pardgrafo 17
da versio de 1977 dos Comentérios 3 Convencio Modelo, que “interest and
royalty payments by a permament establishment to the general enterprise do not lead
to a tax deduction for the permanent establishment if the payments relate to funds or
patents which have not been acquired by the general enterprise from a third party but
come from the general enterprises own resources, i. e., from its reserve Sfunds or
research activities. Consequently, whereas in general the tax treatment of a permanent
establishment is controlled by the fiction of a separate enterprise, in respect of interest,
royalties, etc., this function is replaced by the economic reality that the permanent
establishment is but an integrated part of a larger unit”®8. Da ser questiondvel se a
recusa da dedugio destes pagamentos (ou, para ser mais correcto, o nio reco-
nhecimento destes pagamentos como despesas do estabelecimento estdvel porque
a questdo da dedutibilidade depende da lei interna de cada Estado) nio serd con-
tra o actual artigo 24.°, n.° 3, da Convenco.

A redacgao dos Comentérios a que van Raad se referia foi alterada em 1994
fruto da publica¢io de um relatério sobre a atribuicio de lucros aos estabeleci-
mentos estdveis®?. Porém, embora as alteracoes introduzidas nos Comentirios

67 Uma breve, mas incisiva, abordagem da problemitica pode ser encontrada em “Tax Law Note: How
Should Deductible Expenses of Permanent Establishments be Determined?”, paper apresentado pelo FMI para
uso de oficiais governamentais e membros do publico, [Online] disponivel a partir de hesp:/fwww.imf. orglexter-
nal/np/leg/tlai/2004/notes/englestabl hrm, acedido a 8 de Dezembro de 2004, Internet.

8 Cfr. Nondiscrimination. ..., p. 146.

% Disponivel em OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, Vol. 11, Edi¢do em folhas sol-
tas, P. R(13). Para uma apreciagio critica das alteracbes introduzidas e analisando o aresto jurisprudencial de
um tribunal Canadiano nesta drea — Cudd Pressure Control Inc. v. the Queen, que se tornou célebre — do
mesmo Professor, “Deemed Expenses of a Permanent Establishment under Article 7, International Studies in
Taxarion: Law and Economics. Liber Amicorum Leif Mutén, Seties on International Taxation 21, Kluwer Law

International, 1999, pp. 285 e ss.
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tenham vindo a introduzir alguns esclarecimentos, a verdade ¢ que a versio actual
dos Comentdrios (2003) continua a gerar dividas’0.

Nestes termos, o pardgrafo 17.4 relativo ao pagamento de royalties entre o esta-
belecimento estdvel e a empresa geral e o pardgrafo 18.3 relativo ao pagamento
de juros entre o estabelecimento estvel e a empresa geral continuam, na mesma
linha dos Comentdrios anteriores, a favorecer o ndo reconhecimento desses ren-
dimentos como despesas do estabelecimento estivel susceptiveis de serem dedu-
zidas ao seu lucro tributdvel”1,

Depois das referidas alteragbes efectuadas em 1994, foi, no ano seguinte, publi-
cado o Relatério “Principios aplicdveis em matéria de pregos de transferéncia des-
tinados as empresas multinacionais e 4s administracées fiscais””2. Relatério este
que aborda a aplicagio do principio da plena concorréncia a transacgdes entre
empresas associadas.

Na sequéncia deste Relatério, a OCDE decidiu continuar os trabalhos no sen-
tido de determinar até onde podia ir o tratamento do estabelecimento estdvel
como uma empresa independente por um lado e, por outro lado, para determi-
nar em que medida € que as guidelines sobre precos de transferéncia entre empre-
sas associadas podiam ser aplicadas, por analogia, 4 atribuicio de lucros ao esta-
belecimento estdvel com base no principio da plena concorréncia consagrado no
artigo 7.° da Convengio Modelo”3. Em resultado do trabalho que tem vindo a
ser efectuado foram publicadas as conclusées dos estudos e das discussées reali-

70 Sobre o papel de novas versées dos Comentdrios na interpretagao de CDTs conclufdas previamente v.
John Avery Jones, “The Effect of Changes in the OECD Commentaries after a Treaty is Concluded”, BIBFD,
March 2002, pp. 102 e ss.

71 Cfr. o Parecer subscrito pela Dra. Maria dos Prazeres Rito Lousa do CEF, de 12 de Maio de 1994, publi-
cado na CTF n.° 374, sobre a dedutibilidade dos juros de mora pagos pelo estabelecimento estdvel em Portugal
a empresa geral em Espanha e, posteriormente, da mesma Autora, “O Problema da Dedutibilidade dos Juros
para Efeitos da Determinagio do Lucro Tributdvel” Estudos em Homenagem & Dra. Maria de Lourdes Correia
do Vale, CCTF n.° 171, CEF, Lisboa, 1995, p. 347 e ss. Mais recentemente, Raffacle Russo, “Tax Treatment
of ‘Dealings’ Between Differente Parts of the Same Enterprise under Article 7 of the OECD Model: Almost a
Century of Uncertainty”, BIBFD, Outubro de 2004, p. 472 e ss.

Para uma descrigdo da situagio em Portugal anteriormente 4 entrada em vigor do CIRC, cfr. Manuel Pires,
Da Dupla..., p. 753 e ss.

72 Este Relatério tem por base um outro publicado em 1979. Desde 1995 esta publicagio tem sido feita pela
OCDE sob a forma de folhas soltas para incorporar alteraces que venham a ser realizadas. Sobre este tema, na
doutrina portuguesa, Anténio Lobo Xavier “Precos de Transferéncia no Sector Financeiro”, A Tributagio face
as Relagbes Internacionais e & Utilizagio das Novas T ecnologias, CCTF n.° 187, Lisboa, 2000, p. 245 e ss.

A Comissio Europeia criou, também, em Julho de 2002 o férum conjunto da UE em matéria de precos de
transferéncia composto, entre outros, por um membro da Administragio Fiscal de cada Estado-Membro. Para
mais desenvolvimentos v. a “Comunicagio da Comissio ao Conselho, a0 Parlamento Europeu e ao Comité
Econémico e Social Europeu sobre os trabathos efectuados pelo férum conjunto da UE em matéria de precos
de transferéncia no dominio da tributacio das empresas entre Outubro de 2002 ¢ Dezembro de 2003 e sua
proposta para um Cédigo de Conduta para a efectiva implementacio da Convengio de Arbitragem
(90/436/CEE de 23 de Julho de 1990), Bruxelas 23.04.2004, COM (2004) 297 final.

73 Para um enquadramento tedrico e histérico deste artigo v. Irene J. J. Burgers, “Commentary on Article 7
of the OECD Model Treaty: Allocation of Profits to a Permanent Establishment”, in 7he 7axarion of Perma-
nent Establishments, IBFD, Edicio em folhas soltas.
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zadas, compostas por quatro partes distintas: uma primeira parte relativa a esta-
belecimentos estdveis em geral, a segunda parte relativa a bancos, a terceira parte
relativa a empresas com actividade no comércio de produtos financeiros e final-
mente um capitulo dedicado 4 actividade seguradora’4.

A premissa bdsica segundo a qual a OCDE orientou o seu estudo sobre este
tema reside na aplicagao das orientacées sobre pregos de transferéncia entre em-
presas associadas a atribui¢io do lucro aos estabelecimentos estdveis. De acordo
com a orientagdo seguida importa, primeiramente, realizar uma andlise factual e
funcional do estabelecimento estdvel em ordem a determinar as funcoes, os acti-
vos € 0s riscos assumidos por este (como em qualquer empresa independente).
Num segundo momento, cumpre comparar o lucro obtido pelo estabelecimento
estdvel com o lucro que seria obtido por uma empresa independente que exerca
o mesmo tipo de fungdes, detenha o mesmo género de activos e assuma riscos
similares. A primeira dificuldade a ultrapassar neste esquema consiste em de-
terminar que fungdes, activos e riscos devem ser atribufdos ao estabelecimento
estdvel.

A metodologia adoptada pela OCDE deixa bem assente que “7t should be noted
that the aim of the authorised OECD approach is not to achieve equality of out-
come between a PE and a subsidiary in terms of profits bur rather to apply ro
dealings among separate parts of a single enterprise the same transfer pricing princi-
Ples that apply to transactions between associated enterprises. There are generally eco-
nomic differences between using a subsidiary and a PE, Application of the authori-
sed OFCD approach should achieve equality of treatment between different types of
PE, but will not achieve equality of outcome between subsidiaries and PEs where
there are economic differences between them. The legal form chosen, PE or subsidiary
may have some economic effects that should be reflected in the determination of taxa-
ble profits. Thus, it might be expected that business done through PFs is actually more
profitable because of the possibilities of efficient capital utilisation, risk diversifica-
tion, economies of scale etc.”75

Como o estudo expressamente reconhece, existemn situagbes em relagdo s quais
ndo € possivel efectuar a comparagio entre um estabelecimento estivel e uma
empresa independente. E o caso do “aviamento da empresa”’® cuja determinacio

74 Todos estes relatérios e docurmentos conexos encontram-se disponiveis para consulta na pagina da OCDE
na internet: www.oecd.org. Para uma andlise desta problemdtica, Anténio Valle, “Taxation of Tranfers of
Goods between Permanent Establishments and Head Offices and Compatibility with EC Law” Diritto ¢ Pra-
tica Tributaria Internazionale, Feveiro de 2004, CEDAM.

7> OCDE, “Discussion Draft on the Artribution of Profits to the Permanent Establishament — Part [
(General Considerations)”, p. 18.

76 Expressdo pela qual optdmos por traduzir o inglés “credit worthiness”. Como refere o Prof. Ferrer Correia
o aviamento ¢ “a eficiéncia ou capacidade de realizar o fim (lucrativo) para que foi criado {0 estabelecimento,
interpolagio] — 4 sua capacidade de rendimento ou de lucro”. Para mais desenvolvimentos, cfr. Ferrer Correia,
Ligies de Direiro Comercial, Vol. I, Universidade de Coimbra, 1973, pp. 203-206 ¢ “Reivindicacio do Estabe-
lecimento Comercial como Unidade Jurldica”, Estudos de Diresto Civil, Comercial e Criminal, 2.2 Ed., Alme-
dina, Coimbra, 1985, pp. 255-258.
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relativamente a estabelecimentos estdveis de sociedades ¢ muito dificil. O avia-
mento assume, entre outros, um papel relevante para a exigéncia de garantias
entre empresas independentes que negoceiam entre si. A posicio da OCDE ¢,
contudo, a de que o estabelecimento estdvel goza do mesmo aviamento que a
empresa geral e, portanto, no reconhece garantias prestadas entre o estabeleci-
mento principal e a empresa geral. O que, rectas contas, se traduz, afinal, no
reconhecimento pela prépria OCDE da impossibilidade de consideragio do esta-
belecimento estdvel como uma empresa independente em todas as situacées’”.

No que toca especificamente 4 admissibilidade da consideracio do pagamento
de juros e royalties entre o estabelecimento estével e a empresa geral, o estudo da
OCDE citado representa uma mudanca de perspectiva ao passar a reconhecer a
dedutibilidade do pagamento de juros entre o estabelecimento estdvel e a em-
presa geral’® (o que até aqui era admitido somente em relacio a bancos”?). Para

7O reconhecimento desta impossibilidade de tratamento como uma entidade independente vem desde 4
longa data e, em dltimo termo, reconduz-se 3 vexara quaestio que desde sempre acompanha este tema: a opgo
entre a adopgdo do principio do prego de plena concorréncia na determinagio do lucro tributdvel dos estabe-
lecimentos estdveis ou a repartiio do lucro global da sociedade segundo uma férmula (formulary apportion-
ment). Sobre este tépico cfr. as consideracées tecidas em Bruno Vinga Santiago, “O Futuro da Tributagio
Directa dos Grupos de Sociedades na Unido Europeia” Fiscalidade n.° 16, 1SG, Outubro de 2003, em especial
pp. 112 a 123.

78 O artigo 1.° da Directiva 2003/49/EC, de 3 de Junho de 2003, sobre um regime comum de tributagio
aplicdvel a0 pagamento de juros e royalties feito entre empresas associadas de Estados-Membros diferentes, esta-
belece a isengdo de pagamento de imposto na fonte desde que o beneficidrio efectivo dessas importancias seja
uma sociedade associada de um outro Estado-Membro ou um estabelecimento estével de uma sociedade de um
Estado-Membro situado num Estado-Membro diferente do Estado-Membro donde provém os pagamentos.
O estabelecimento estdvel serd tratado como o devedor dos juros ¢ royalties apenas na medida em que o paga-
mento dessas importancias constituam despesas dedutiveis do estabelecimento estével no territério onde estd
situado (artigo 1.°, n.° 3).

De acordo com Manuela Duro Teixeira, no capitulo sobre a tributagio de estabelecimentos estdveis em Por-
tugal, na edigdo do International Bureau of Fiscal Documentation sobre a tributagdo destas entidades “wizh
regard to interest paid by a permanent establishment to its head office, several private letter rulings were issued con-
Sirming its tax deductibility, as well as the non-applicability of withholding tax on such payments, on the grounds
that they are payments within the same legal entity. A more restrictive view is now Jollowed by the tax authorities
(-..) who accept the dedutibility of interest only if a “normal” debt/equity ratio (not defined in the law) is maintai-

ned. (...) Royalty payments by permanent establishments are not common, and the tax authorities have never expres-
sed an official view on their deductibility’ (apud The Taxation of Permanent Establishmenss, IBFD, 2003, p. 44,
edicio em folhas soltas). Mais recentemente e mais deralhadamente sobre este tema, da mesma Autora, cfr. 4
Determinagio do Lucro Tributdvel dos Fstabelecimentos Estdveis de Nio Residentes, Coimbra, Almedina, 2007,
pp. 72 a 76.

O artigo 23.°, n.° 1, al. ¢), do CIRC (com a epigrafe “custos ou perdas”) estabelece que serio considerados
custos dedutiveis os “encargos de natureza financeira, como Juros de capitais albeios (...)" (o carregado € nosso).
Entendemos que esta palavra deve ser entendida num sentido econémico e ndo estritamente juridico pois, se
assim fosse, os capitais emprestados pela empresa geral ao estabelecimento estével ndo poderiam propriamente
ser considerados alheios.

7 Como nota o Relatério da OCDE de 1984 sobre bancos multinacionais (Transfer Pricing and Multina-
tional Enterprises: Three Taxation Isues, Parte 1l: The Taxation of Multinational Banking Enterprises, Paris,
1984), o pagamento de juros entre bancos deve ser tomado em consideragio na determinacio do lucro dos esta-
belecimentos estdveis de bancos, uma vez que parte da actividade bancdria com terceiros independentes con-

siste no pagamento e recebimento de juros, o que ndo acontece com outro tipo de empresas.
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tal desiderato admite-se a tomada em consideracio do montante de juros que
seriam pagos pelo estabelecimento estével em condi¢ées de plena concorréncia
tomando em atengao as fungdes, activos e riscos atribuidos ao estabelecimento est4-
vel. Como se reconhece no estudo referido, nas empresas nio-financeiras a movi-
mentac¢ao de fundos no seio da mesma empresa pode, em alguns casos, corres-
ponder 2 contraprestagio devida pela realizagio de uma funcio de tesouraria, da
mesma forma que ocorre nos bancos80.

Tem-se entendido que a razio pela qual os Comentdrios nio se mostram favo-
rdveis a0 reconhecimento de juros devidos por empréstimos internos prende-se
com motivos de evasao fiscal. De facto, existe o risco de que meras transferéncias
de fundos de uma parte da empresa para outra nio correspondam 3 realizacio
econémica de um empréstimo. O reconhecimento destas operacdes como em-

réstimos e o consequente pagamento de juros poderiam levar 3 incorrecta dedu-
tibilidade destas importancias.

Com esta mudanga de posigao que se satida e que se espera que em breve seja
transposta para os Comentdrios, poderd passar a ser reconhecida a dedutibilidade
do juro devido que deverd corresponder ao que seria devido numa situacio de
plena concorréncia, pela aplicagio por analogia das orientacoes previstas nas
Guidelines sobre pregos de transferéncia entre empresas associadas.

Relativamente ao pagamento de royalties pelo estabelecimento estivel 3 empresa
geral pelo uso de bens incorpéreos, a posigio actual dos Comentérios (pardgrafo
17.4) ¢ que estes pagamentos ndo devem ser considerados. Enquanto os Comen-
tdrios favorecem a consideragio de “que os custos da criagio de direitos intanglveis
sdo imputdveis a todos os departamentos da empresa que os irdio utilizar, pelo que os
custos de criagdo devem ser consequentemente repartidos”, a nova perspectiva ¢ que
pagamentos nocionais de royalties8! entre diferentes partes da empresa podem ser
admitidos na medida em que seja possivel identificar que parte da empresa é que
efectivamente suportou os custos da criagio dos bens em causa. Da mesma forma
também nesta sede se sugere a aplicacdo das Guidelines por analogia para a deter-
minagdo da propriedade econémica do bem incorpéreo. O mesmo ¢ defendido
relativamente 2 prestagao de servigos intra-grupo (pardgrafo 17.7)82,

89 Para mais desenvolvimentos sobre a identificagdo e reconhecimento destas fungdes de tesouraria v.
OCDE, “Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishment (PES): Part IT (Banks),
4 de Margo de 2003, pp. 30-32 e Michael Kobetsky, “Intra-Banks Loans: Determining a Branch Business Pro-
fits under Article 7 of the OECD Model”, BIBED, Fevereiro de 2005, p. 48 € ss.

81 “The use of the word ‘royalty’ is not meant to convey either an actual payment or a formal license agreement
between two parts of the same enterprise but is intended to refer to the arm’s length compensation thar one would
have 1o pay (and deduct from the income) for the use of the intangible if the provider of the intangible were a dis-
tinct and separate enterprise”, ult. Ob. cit., p. 56.

82 Sobre os termos em que os acordos de partilhas de custos e os acordos de prestagio de servigos intra-grupo
s30 admitidos e reconhecidos a legislagio portuguesa, veja-se os artigos 11.° e 12.° da Portaria n.° 1446-C/
/2001, de 21 de Dezembro que regulamenta a matéria dos precos de transferéncia.
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Findo este escurso pela andlise dos desenvolvimentos em discussio na OCDE
relativamente 2 aplicagio dos precos de transferéncia as relagbes entre o estabele-
cimento estdvel e a empresa geral, retomamos a andlise do artigo 24.°, n.° 3,

Ao contrdrio dos pardgrafos anteriores, no artigo 24.°, n.° 3, a comparacio ¢
feita ndo com “nacionais desse outro Estado que se encontrem na mesma situagio,
em especial no que se refere & residéncia”, mas sim com “as empresas desse outro
Estado que exercam as mesmas actividades” . Significa isto que o termo de compa-
ragio escolhido foram empresas residentes no outro Estado Contratante que este-
jam no mesmo sector de actividade, o que mostra coeréncia com o critério defi-
nido no nidmero 2 do artigo 7.° da Convengio Modelo para imputagio dos
lucros a estabelecimentos estdveis®3. Com efeiro, explicita o normativo por
dltimo referido: “quando uma empresa de um Estado Contratante exerce a sua acti-
vidade no outro Estado Contratante através de um estabelecimento estivel af situado,
serdo imputados, em cada Estado Contratante, a esse estabelecimento estivel os lucros
que este obteria se fosse uma empresa distinta e separada que exercesse as mesmas acti-
vidades ou actividades similares, nas mesmas condicoes ou em condicoes similares, ¢
tratasse com absoluta independéncia com a emfresa de que é estabelecimento estivel”.

E porém admitido por vozes autorizadas8 que, em certos casos, a comparagio
deve ser feita ndo com uma empresa independente, mas sim com uma empresa
doméstica que tenha a mesma estrutura societdria que a empresa detentora do
estabelecimento estvel. Este argumento ¢ vélido sobretudo para o regime de tri-
butagao dos grupos societdrios que, por regra, s6 se aplica domesticamente. De
facto, se o estabelecimento estdvel for comparado exclusivamente com uma socie-
dade doméstica independente, os regimes de tributagio dos grupos societarios
ndo serdo considerados discriminatérios porque nio existe sequer termo de com-
paragao>.

A este propésito j4 se pronunciou um Tribunal nova-iorquino no caso Re Reu-
ters Limited v. Tax Appeals Tribunal, et al.. Neste caso, a Reuters veio arguir que
o método de cdlculo do franchise tax cobrado pelo Estado de Nova lorque era dis-
criminatério segundo a CDT Inglaterra/EUA. A Reuters entendia que o seu esta-
belecimento estdvel em Nova lorque deveria ter sido tributado como se fosse uma
entidade independente, comparando-o com uma hipotética sociedade de Nova
lorque que exercesse a sua actividade apenas nesse Estado.

83 No mesmo sentido, Scott Wilkie, “Converging Tax Systems: Free Trade, International Tax Neutrality,
and Non-discrimination” /FA Special Seminar on Canadian Tax Treaties: Policy and Practice (co-eds. Brian
Arnold and Jacques Sasseville, publicado pela IFA (Canadian branch), p. 21:25.

84 Klaus Vogel, Doppelbestenerungsabkommen ..., p. 1854 ¢ Raul Angelo Papotti, “Treaty Non-Discrimina-
tion Clauses in Group Consolidation Situations”, Intertax, Vol. 31, Issue 10, 2003, p- 320 e ss.

% Todavia, as alterages propostas aos Comentdrios a0 Artigo 24.° pela OCDE em Maio de 2007 vio no
sentido de que o principio da igualdade de tracamento apenas deve ser tomado em consideracio relativamente
a actividade do estabelecimento estdvel, excluindo assim outros aspectos relativamente aos quais também deve-
ria ser aplicado o principio da igualdade de tratamento, tais como, as normas sobre tributagio dos grupos socie-
tdrios ou sobre reporte de prejuizos.
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O Tribunal discordou com a comparagio pretendida pela Recorrente nos
seguintes termos:  Reuters-New York, as a branch of the United Kingdom enterprise,
is not juridically equivalent 1o a free-standing entity as proposed in its hypothetical
analogy. Reuters-New York cannot be lifted out of and placed in isolation of its own
legal universe, for the tax and juridical realities under the antidiscrimination clause
are otherwise (...) the purpose of the nondiscrimination clause is to protect foreign
raxpayers against local economic discrimination derived from disparate tax treatment.
The ultimate taxpayer here is the corporate entity, Reuters-United Kingdom, not its
branch affiliate. Thus, to measure the potential discriminatory effect of New Yorks
franchise tax, by reference to Reuters New York branch as an enterprise discrete Sfrom
its juridical parent, is not supportable under the language or purpose of the nondis-
crimination clause”8.

Importa ainda referir que na medida em que o artigo 24.°, n.° 3, se refere & “tri-
butagio de um estabelecimento estdvel” sem qualquer restricio relativamente ao
tipo de rendimento, a comparagio nio se limita 4 tributacio do lucro do estabe-
lecimento, estendendo-se a outras categorias de rendimento, como o rendimento
de bens imobilidrios (artigo 6.°)87.

O segundo periodo do terceiro pardgrafo do artigo 24.° ocupa-se das denomina-
das dedugdes 2 matéria colectdvel e a colecta, em funcio da situacio pessoal e
familiar do contribuinte, excluindo-as da igualdade de tratamento. O que signi-
fica que os residentes de um Estado Contratante que tenham um estabelecimento
estdvel no outro Estado Contratante nio ficam, por esse facto, abrangidos pelas
dedugdes a matéria colectdvel e 4 colecta que o Estado de acolhimento confere
aos seus residentes. De acordo com o pardgrafo 22 do Comentdrio ao artigo 24.°,
o periodo em andlise “/v/isa, essencialmente, evitar que essas pessoas [as pessoas resi-
dentes num Estado Contratante e com um estabelecimento estdvel no outro
Estado Contratante, interpolagao] obtenham vantagens superiores as dos residentes
gragas a acumulagio das deducoes e abatimentos pessoais para encargos familiares que
thes sejam concedidos, por um lado, no Estado de que sio residentes, em virtude do
disposto na legislacio interna e, por outro lado, no outro Estado, em virtude do prin-
cipio da igualdade de tratamento”88.

8 Citado por Lara Friedlander 0é. cit, pp. 82-83.

87 Kees van Raad, Nondiscrimination..., p. 136.

88 De acordo com John Avery Jones ez al,, “The Non-discrimination...”, p. 337, o Reino Unido, os EUA e
o Canadé frequentemente colocam este perfodo num pardgrafo separado para ser aplicavel também A disposi-
¢do do artigo 24.°, n.° 1, ou seja, para salientar que estas dedugses nio se aplicam a ndo-residentes.
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1.5. Artigo 24.°, n.° 4

“4. Salvo se for aplicavel o disposto no nikmero 1 do artigo 9.°, no niimero 6 do artigo 11.°
ou no nvmero 4 do artigo 12.°, os juros, royalties e outras importdncias pagas por uma
empresa de um Estado Contratante a um residente do outro Estado Contratante serdo dedu-
tveis, para efeitos da determinagio do lucro tributdvel de tal empresa, como se fossem pagos
a um residente do primeiro Estado mencionado. De igual modo, quaisquer dividas de uma
empresa de um Estado Contratante a um residente do outro Estado Contratante serio dedu-
tveis, para efeitos da determinagio do patriménio tributdvel dessa empresd, nas mesmas con-
digoes como se fossem contraidas com um residente do primeivo Estado mencionade.”

O ndmero 4 do artigo 24.° lida com uma situacio especifica que muito pouco
ou nada tem em comum com os pardgrafos anteriores. Como refere o Comenti-
rio “visa obviar a wma forma particular de discriminagio resultante do facto de, nal-
guns paises, a dedugio dos juros, royalties e outras importincias, admitida sem res-
trigbes quando o beneficidrio é um residente, ser pelo contrdrio limitada ou mesmo
interdita quando este nio ¢ residente”®d. Trata-se de um caso de discriminacio
indirecta na classificagio de Kees van Raad. Ou seja, ao contrdrio do primeiro e
terceiro pardgrafos, a discriminagdo incide nio sobre a pessoa (empresa) estran-
geira, mas sim sobre a empresa residente?® que paga um qualquer montante a um
residente do outro Estado?!. Deixamos, assim, de estar perante um caso de uma
diferenciagio de dois contribuintes na mesma situagdo, excepgio feita A respec-
tiva nacionalidade, para passar a estar perante um caso em que a comparagao é
feita entre dois residentes na mesma situacio, em que um paga juros, royalties’?
€ outras importancias a um residente do mesmo Estado, enquanto o outro efec-
tua os mesmos pagamentos a um residente do outro Estado Contratante?3. Dai
que, na dicotomia entre a fonte e a residéncia que subjaz a toda a estrutura da
Convengao Modelo, o Estado onde se situa a empresa que paga as importancias
em causa seja considerado como Estado da fonte.

O ndmero 4 do artigo 24.° incorpora uma regra de imposi¢ao da dedutibili-
dade de certos pagamentos desde que se verifiquem, cumulativamente, dois

89 Pardgrafo 55 dos Comentirios ao artigo 24.°.

70O pardgrafo correspondente da Convengio Modelo norte-americana refere-se, mais amplamente, a resi-
dentes, o que permite incluir, no Ambito de aplicagdo do artigo, residentes de um Estado Contratante que ndo
tenham nenhuma empresa (abrangendo assim, por exemplo, o pagamento de juros detivados de um emprés-
timo para a aquisigdo de habitagio por parte de individuos particulares).

°1 Kees van Raad, Nondiscrimination. .., p. 173.

92 Muito embora os conceitos de juros e de royalties presentes, respectivamente, nos artigos 11.°, n.° 3, e
12.% n.° 2, valham apenas para efeitos dos respectivos artigos, nio se levantam problemas de maior na caracte-
rizagio destes pagamentos para efeitos do artigo em andlise uma vez que mesmo que nio se qualifiquem como
tal, caem no conceito de “outras importincias”, cfr. Kees van Raad, Nondiscrimination. . o pe 175,

?3 Nio devendo relevar como justificacio para ocorrer uma discriminagio o método segundo o qual os paga-
mentos sio registados na contabilidade (método de caixa e mérodo do acréscimo) de cada Estado Contraranre,
cfr. ult. Autor e Ob. ciz, p. 175.
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requisitos: o regime legal interno nio se apresenta conforme com os artigos 9.°,
n.° 1, 11.°, n.° 6 e 12.°, n.° 4 da Convengio Modelo e aplica-se somente a nio-

z

-residentes. E o que resulta do pardgrafo 56 dos Comentirios, de dificil com-

preensio”4.

Em consequéncia, simetricamente, a imposi¢ao do artigo 24.°, n.° 4, nio ¢é
aplicével as normas legais internas que nao estejam de acordo com os artigos refe-
ridos mas que se apliquem tanto a residentes como a nao-residentes pelo simples
facto de que, neste caso, a regra do artigo 24.° nao é chamada a actuar, uma vez

ue residentes e ndo-residentes sdo tratados da mesma forma no que toca i dedu-
tibilidade dos pagamentos ai referidos. Por outro lado, um regime legal domés-
tico que se aplique apenas a nao-residentes (residentes do outro Estado Con-
tratante) mas esteja de acordo com o artigo 9.°, n.° 1, 11.°, n.° 6 e 12.°, n.° 4,
também nao € proibido pelo artigo em anélise uma vez que entra dentro da cldu-
sula de excep¢io af prevista (“Salvo se for aplicdvel...”). Ou seja, apenas no caso
de o regime legal interno nio estar em conformidade com os artigos 9.°, n.° 1;
11.°, n.° 6 € 12.°, n.° 4 e aplicar-se somente a nio-residentes ¢ que deixa de ca-
ber na cldusula de excepgio do inicio do artigo 24.°, n.° 4 e, como tal, revela-se
proibido.

As implicacSes do niimero em andlise ndo se ficam, todavia, por aqui, assu-
mindo ainda relevancia pela forma como podem influenciar o regime de subca-
pitalizacio® em vigor nos Estados Contratantes?. De facto, a regra da deduti-
bilidade dos pagamentos feitos a residentes do outro Estado Contratante nas
mesmas condicGes que seriam se fossem feitos domesticamente ¢ exceptuada pela

94O niimero 4 nao impede o pats do mutudrio de assimilar os juros a dividendos em virtude das respectivas regu-
lamentagies internas em matéria de subcapitalizacio, na medida em que sejam compattveis com o nimero 1 do
artigo 9.° ou com o niimero 6 do artigo 11.°. Todavia, se tal regime resultar de regras que ndo sio compattveis com
o5 artigos referidos e aplicdveis apenas a credores nio-residentes (com exclusio dos credores residentes), aplicagio
deste regime ¢ interdita nos termos do niimero 4 (o carregado ¢ nosso).

95 A subcapitalizagdo pode ser caracterizada, genericamente, como uma situagio de endividamento excessivo
de uma empresa perante uma outra empresa relacionada. A lei portuguesa — artigo 61.°, n.° 3, do CIRC —
considera existir endividamento excessivo quando o valor das dividas for superior a0 dobro do valor da corres-
pondente participagdo no capital proprio da entidade relacionada. Para mais desenvolvimentos, v., por exem-
plo, Patricia Noiret Cunha, “A Subcapitaliza¢io no Direito Portugués (Apreciagio face ao Direito Comunit-
tio)”, Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Soares Martinez, Vol. 11, 2000.

96 O Supremo Tribunal Administrativo francés decidiu que as regras sobre subcapitalizagio francesas, ao
limitar a dedugio de juros pagos a sociedades-mies residentes na Alemanha, mas néo s residentes em Franca,
eram incompativeis com o artigo 43.° do Tratado da UE. Num outro caso foi decidido que as referidas regras
eram incompativeis com a convencio para evitar a dupla tributagsio celebrada entre a Franga e a Austria, em
1959. A noticia destes casos foi nos dada no Annual Reporr 2003-2004, do IBFD.

Em Dezembro de 2002, o TJCE decidiu no Caso C-324/00 (Lankhorst-Hohorst) que as regras de subcapi-
talizagdo alemas eram contrdrias ao principio da liberdade de estabelecimento. Em conformidade, o legislador
portugués emendou a mao e passou a determinar que o regime doméstico de subcapitalizagio se aplica apenas
relativamente a entidades residentes fora da UE.

Adiante, em capftulo auténomo, serio tecidas mais consideragdes sobre a compatibilidade dos regimes
domésticos de subcapitalizagdo com o principio da ndo-discriminacio em Direito Internacional Fiscal ¢ em
Direito Comunitdrio.
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aplicago alternativa dos artigos 9.% n.° 1, 11.°, n.° 6 e 12.°, n.° 4. Fstas remis-
sdes pressupoem uma delicada tarefa interpretativa. Assim, a ressalva feita 4 apli-
cacio do artigo 9.° visa abarcar os casos em que um pagamento a uma empresa
associada, residente no outro Estado Contratante, ¢ feito em condi¢des que nio
teriam sido negociadas entre empresas independentes, desta forma alterando o
preo de plena concorréncia. Significa isto, por outras palavras, que qualquer
pagamento feito a uma empresa associada residente no outro Estado Contratante
deve respeitar a legislacio interna sobre pregos de transferéncia do Estado Con-
tratante da empresa que realiza o pagamento.

Por outro lado, a ressalva da aplicacio do artigo 9.°, legitima a aplicacio das
regras internas sobre subcapitalizagio que sejam conformes com o principio da
plena concorréncia, isto ¢, as normas segundo as quais os juros pagos para além
do prego de plena concorréncia sdo recaracterizados como lucros ou qualquer
outra espécie de remuneragio e que os rendimentos que vierem a ser assim deter-
minados sejam os que seriam obtidos em condicées de independéncia?’.

A aplicagdo do nimero 1 do artigo 9.° imp6e-se sempre que um pagamento
que tenha sido feito a uma empresa associada residente no outro Estado Contra-
tante foi realizado em condicoes diferentes das que teriam sido acordadas entre
empresas independentes. A consequéncia da aplicacio do artigo 9.°, n.° 1, neste
caso ¢ dupla: por um lado os lucros da empresa que efectuou o pagamento
podem ser corrigidos nos termos do referido artigo e, por outro lado, entra em
aplicagao o disposto do niimero 4 do artigo 24.° ¢, como tal, o pagamento efec-
tuado deixa de ser dedutivel na determinacio do lucro tributével da referida
empresa.

A remissdo feita para o ndmero 6 do artigo 11.° refere-se ao pagamento de
juros, excluindo parcialmente a aplicacio do artigo 24.°, nos casos em que o
montante dos juros pagos, tendo em conta o crédito pelo qual sao pagos, exce-
der o montante que seria acordado entre o devedor e o beneficidrio efectivo na
ausencia de relages especiais?8. De notar que aqui ¢ apenas considerada a hipé-
tese de a taxa de juro aplicada nio corresponder 2 que seria usada numa situacio

97 Para mais desenvolvimentos sobre a compatibilidade dos regimes domésticos de subcapitalizagio com o
artigo 9.°, n.° 1, da Convencio Modelo, v. Otmar Thémmes, Robert Stricof, Kaga Nakhai, “Thin Capirali-
zation Rules and Non-Discrimination Principles (An analysis of thin capitalization rules in light of the non-
-discrimination principle in the EC Treaty, double tax treaties and friendship treaties)”, 32 Interrax 3, 2004,
p- 132. Relativamente 4 compatibilidade com as convencges do regime portugués de subcapitalizagio antes da
reforma de 2000, v. Gléria Teixeira, Tributagio do Rendimento, Almedina, Coimbra, 2000, p. 135 e ss.

78 Como refere o pardgrafo 35 aos Comentdrios ao artigo 11.° *[njo que diz respeito ao regime aplicdvel i parte
excedentdria dos juros, a natureza exacta dessa parte deverd ser apreciada em fungio das circunstincias proprias de
cada caso concreto, tendo em vista determinar a categoria de rendimentos onde deverd ser integrada para efeitos de
aplicacio das disposigoes da legislagio fiscal dos Estados interessados e do disposto na Convengdo. Este miimero apenas
permite o ajustamento da taxa de juro, mas nao a requalificacio do empréstimo de forma a conferir-lhe a narureza
de participagio no capital. Para gue esse ajustamento fosse possivel, ao abrigo do disposto no niimero 6 do Artigo 11.°,
seria pelo menos necessdrio suprimir a frase «tendo em conta o crédito pelo qual sio pagos», que introduz uma res-
trigdo”.
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de concorréncia, ndo cabendo aqui a hipétese do préprio endividamento revelar
montantes excessivos (caso em que esse excesso poderia, eventualmente, ser qua-
lificado como uma participagio no capital). Assim, a remissio feita para o artigo
11.° n.° 6, apenas refere que o excesso relativamente a aplicacio de uma taxa de
concorréncia deve ser tributado em conformidade com a legislacgo dos Estados
Contratantes, sendo que o montante de juros que seriam devidos de acordo com
o principio da plena concorréncia deve ser tratado de acordo com a regra do
artigo em andlise (ou seja, a parte que ndo estiver em excesso deve poder ser dedu-
zida nos termos do artigo 24.°, n.° 4).

As consideragdes tecidas relativamente ao pagamento de juros valem também,
mutatis mutandis, para o pagamento de royalties.

O mesmo vale em relagao a “outras importincias pagas” que, segundo o Prof.
Klaus Vogel, referem-se a pagamentos em troca de bens ou servigos recebidos??.

A segunda frase do artigo em andlise contém um comando sobre a dedutibilidade
das dividas a residentes do outro Estado Contratante para efeitos dos impostos
sobre o patriménio ou sobre o capital das empresas. Enquanto que a versio fran-
cesa da Convengio Modelo usa a expressio “fortune imposable”, a versio inglesa
utiliza expressdo “taxable capital’1%0. Na versao de 2003 da traducio portuguesa
da Convengao Modelo, efectuada pelo CEF, optou-se por introduzir a expressao
“patriménio tributdvel’, isto muito embora algumas das convencées celebradas
por Portugal recorram 2 expressao “capital tributdvel”. Seja como for, em Portu-
gal nao existe nenhum imposto geral sobre o patriménio ou sobre o capital das
empresas pelo que este perfodo nio tem aplicabilidadel01,

72 Klaus Vogel, Doppelbestenerungsablommen ..., p. 1871, parégrafo 148.

100 A expressio usada na versio oficial alemi ¢ “steuerpflichtigen Vermagen” que se refere a imposto sobre a
fortuna ou imposto sobre o patriménio.

101 Cfr. pardgrafo 10 dos Comentérios ao artigo 22.° da Convengio Modelo e Maria Margarida Cordeiro
Mesquita, As Convengées. .., pp. 280-81. Para uma introducio a temdtica da tributagio do patriménio em Por-
tugal, Saldanha Sanches, “Sobre a Hipétese de um Imposto sobre o Patriménio das Empresas”, Estudos de
Direito Conzabilfstico e Fiscal, Coimbra Editora, 2000. Depois da reforma de 2003, cfr. Casalta Nabais, Fssu-
dos de Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2005, p. 219 e ss. Com mais indicages bibliogréficas, v. Nuno S4
Gomes, Tributagio do Patriménio. Ligdes Proferidas no 1.° Curso de Pés-Graduacio em Direiro Fiscal na Facul-
dade de Direito da Universidade do Porto. 2004, Almedina, Coimbra, 2005. Muito embora nio exista nenhum
imposto geral sobre o patriménio das empresas, o actual IMT e IMI constituem impostos sobre o patri-
ménio imobilidrio ou, para ser mais preciso, sobre uma manifestacio desse patrimonio, cfr. Diogo Leite de
Campos e Ménica Leite de Campos, Direito Tributdrio, 2.* Ed., Almedina, Coimbra, 2000, p. 58. No sen-
tido de que a tributagdo do patriménio que discrimine encre patriménio imobilidrio e mobilidrio ¢ inconsti-
tucional, cfr. Eduardo Paz Ferreira, “Em Torno das Constituigdes Financeira ¢ Fiscal e dos Novos Desafios
na Area das Finangas Publicas”, Nos 25 Anos da Constituigio da Repiiblica Portuguesa de 1976, AAFDL, Lis-

boa, 2001, p. 30.
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1.6. Artigo 24.°, n.° 5

"5 As empresas de um Estado Contratante cujo capital, total ou parcialmente, directa ou
indirectamente, seja possuido ou controlado por um ou mais residentes do outro Estado
Contratante nio ficario sujeitas, no primeiro Estado mencionado, a nenhuma tributagio
ou obrigagio com ela conexa, diferente ou mais gravosa do que aquelas a que estejam ou
possam estar sujeitas outras empresas similares desse primeiro Estado mencionado.”

O preceito acima exposto visa, sobretudo, evitar um proteccionismo fiscal pelo
Estado da fonte através de medidas fiscais que dificultem o investimento
externol02,

O ndmero 5 do artigo 24.° tem uma dupla semelhanga com o nimero ante-
rior uma vez que, por um lado, segundo a dicotomia fonte/residéncia que acom-
panha toda a Convengio Modelo entende-se que as empresas residentes com
accionistas no outro Estado Contratante encontram-se no Estado da fonte e os
accionistas estio no seu Estado de residéncia e, por outro lado, porque elege
como factor proibitivo da discriminacio ndo a nacionalidade dos accionistas da
empresa, mas sim a sua residéncia. Este artigo acaba por ter uma importincia
prdtica significativa porque muitos regimes legais discriminam com base na resi-
déncia dos accionistas!03,

Por outra via, também se podem encontrar semelhangas com o primeiro e ter-
ceiro pardgrafos do artigo 24.° na medida em que, paralelamente, o que se proibe
¢ uma “tributacio ou obrigacio com ela conexa, diferente ou mais gravosa”, sendo
que a comparagdo ndo € feita com nacionais do outro Estado que se encontrem na
mesma situagdo, em especial no que se refere A residéncia, mas sim com empresas
similares.

Em virtude de o Comentdrio ndo ter explicitado o que se deve entender por
empresas similares, tém-se levantado algumas ddvidas neste dominio. Assim,
por exemplo, a Convengao para Evitar a Dupla Tributacio celebrada entre os
EUA e o Canad4 refere expressamente no artigo XXV, n.° 5, de acordo com a
posicio defendida tradicionalmente pelo Canad4, que as empresas similares do
outro Estado em relagio as quais se deve fazer a comparagao sao empresas cujo
capital € no todo ou em parte detido ou controlado, directa ou indirectamente,
por um ou mais residentes de um terceiro Estado'%4. A orientacio prevalecente ¢,
porém, a de que a comparacio deve ser feita com empresas residentes cujo capi-
tal seja controlado, directa ou indirectamente, total ou parcialmente, por resi-
dentes desse Estado.

102 Neste sentido Scott Wilkie que refere ter esta norma as suas origens nos velhos tratados de amizade, nave-

8630 e comércio, cfr. 0b. cit., p. 21:36.
103 Veja-se o Caso C-200/98 (X AB ¢+ Y AB v Riksskatterverber).
194 No mesmo sentido a posicio do Brasil (pafs nio-membro da OCDE).
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De salientar ¢ ainda que o que se proibe ¢ a discriminagdo contra as empresas
detidas por no-residentes, mas nio a discriminag@o contra as préprias pessoas
que detém o capital sobre as empresas. Por isso, argumenta-se, os sistemas de
imputagio (que funcionam na generalidade dos casos somente a nivel doméstico)
ndo violam a presente disposi¢do. Estes sistemas que visam atenuar a dupla tri-
butagao econémica dos lucros distribuidos através do mecanismo do crédito de
imposto, nao interferem com o direito do Estado da fonte em tributar os sécios
residentes no outro Estado Contratante que serio tributados por retencio na
fonte de acordo com o artigo 10.° da respectiva CDT195. Qutro entendimento
— isto €, que os sécios ndo-residentes estariam sujeitos & mesma tributagio que
os sécios residentes — iria contra o artigo 10.° da Convengio Modelo.

Para mais, a discriminagao proibida por este artigo s6 releva na medida em que
a discriminagio ocorrida se verifique por causa do capital ser estrangeiro e nio
por qualquer outro motivo nio relacionado com a posse do capital.

O pardgrafo 58 dos Comentdrios dispée que o presente pardgrafo releva tam-
bém relativamente s normas sobre subcapitalizagio. No entanto, na medida em
que o artigo 24.° n.® 5, estd redigido em termos muito amplos deve ceder a pre-
valéncia ao nimero 4 do artigo 24.°. Porém, em virtude de o actual ndmero 4
ndo constar do Projecto de Convengao de 1963 pode suceder que as CDTs mais
antigas nao o contenham e, portanto, a conformidade dos regimes subcapitaliza-
¢do domésticos dos Estados Contratantes com o disposto na Convencio terd de
ser aferida pelo actual ndmero 5 do artigo 24.°.

Nesta sede, relevam ainda, especialmente, problemas de discriminagio na tribu-
tagdo dos grupos societdrios quando uma (ou mais) das sociedades que faz parte
do grupo ¢ nio-residente ndo podendo pois beneficiar do regime legal.106
O’Brien, em comentério & compatibilidade do regime norte-americano de tribu-
tagdo dos grupos societdrios com esta disposi¢ao, comega por sugerir que neste
caso a comparagdo correcta seria com sociedades residentes consideradas separa-
damente, assim ignorando a relagio de grupo. Acaba, todavia, por concluir que tal
comparagdo corresponde a uma leitura demasiado restritiva do pardgrafo e que,
portanto, o regime estadunidense ¢ susceptivel de violar o artigo 24.°, n.° 6, da
Convengio Modelo (na versao de 1977 a que corresponde hoje o n.° 5)107-108,

105 Hugh Ault, Ob. cit., pp. 569-70.

106 Para exemplos de casos decididos pelo Supremo Tribunal Administrativo sueco sobre casos relacionados
com a discriminagao de grupos societdrios v. Kristina Stahl, “The Application...”, p. 197 e ss. Em Maio de
2007, o Centre for Tax Policy and Administration da OCDE langou um relatério com as alteragées que pro-
pde que sejam introduzidas aos Comentdrios ao artigo 24.°. Uma dessas alteracées vai no sentido de clarificar
que o nimero 5 do artigo 24.° ndo pode ter por efeito permitir a consolidacio fiscal transfronteirica.

197 James O’Brien, O6. cit., pp. 580 a 585.

108 As alteragGes aos Comentdrios ao Artigo 24.° propostas pela OCDE em Maio de 2007 vio no sentido
de negar a aplicag@o artigo 24.%, n.° 5, ao regime dos grupos societdrios. Neste sentido, sugere-se a introducao
dos pardgratos 57.1 e 57.2 a dispor: “for example, if the domestic tax law of one State allows a resident company
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A importancia prdtica da disposicio em andlise confirma-se pelo nimero de
arestos judiciais que a convocam. A titulo de exemplo, refira-se o caso que cor-
reu termos no U.S. 7% Circuit Court of Appeals relativo 3 dedutibilidade de juros
pagos por uma sociedade norte-americana i sociedade-mie residente em
Frangal09,

Simplificadamente, o caso radica na recusa pelo Internal Revenue Service da
dedugio dos juros vencidos (mas nio pagos) pela sociedade Square D em virtude
de um empréstimo contraido junto da sociedade-mie residente em Franca
(Schneider SA). A Square D pretendia deduzir ao seu lucro tributdvel dos anos de
1991 e 1992 os juros vencidos nesses anos mas que s6 foram pagos nos anos de
1995 € 1996, com base num método similar a0 método dos proveitos e custos
previsto no artigo 18.° do Cédigo do IRC e inspirado no principio de direito
contabilistico da especializagio ou do acréscimo (por oposigao ao método de
caixa nos termos do qual apenas se contabiliza no momento do efectivo recebi-
mento ou pagamento)!10,

O Internal Revenue Service recusou essa dedu¢io com base no denominado
matching principle da legislagio americana, nos termos do qual a contabilizacio
de um pagamento por parte de uma entidade deve corresponder a contabilizagio
de um rendimento por parte de outra entidade. Sucede que, por efeito da apli-
cacio da CDT celebrada com a Franca, esse rendimento encontra-se isento de
tributagio nos EUA. Daf nio ser possvel aplicar o referido principio no caso por-
que os juros recebidos pelo nio residente ndo se consideram nunca vencidos ou
pagos para efeitos de tributacio nos EUA. Para estes casos dispoe a lei americana
que o juro s6 pode ser deduzido no momento do pagamento. A questdo que a
recorrente colocava era saber se a ndo deduribilidade imediata do juro nao cons-
titui uma tributagio “diferente ou mais gravosa” em virtude da sociedade-mie ser
francesa, relativamente 3 tributagio que ocorreria se a sociedade-mae fosse ame-
ricana. O Tribunal recorrido entendeu que o diferimento da dedugio do juro em
causa ocorreu nao por a sociedade Sguare D ser detida por uma residente em
Franga, mas porque nio se verificava a correspondéncia exigida pela lei entre a
deducdo do pagamento € a sua contabilizagio nas contas do credor. Na medida

10 consolidate its income with that of a resident parent company, paragraph 5 cannot have the effect to force the State
to allow such consolidation between a resident company and a non-resident company. (...) withholding tax obliga-
tions that are inposedm on a resident company with respect to dividends paid to non-resident shareholders bur not
with respect to dividends paid to resident shareholders cannot be considered o viplate paragraph 5.

199 Recurso de 13 de Maio de 2005 da decisio do US Tux Court no caso 6097-97. Square D Company and
Subsidiaries v. Commissioner of Internal Revenue. Disponivel em Worldwide Tax Daily, Tax Analysts, 2005, 108-
16. Outros dois casos julgados pelos tribunais norte-americanos contra o contribuinte com base nesta cldusula
(American Air Liquide, Inc v. Comissioner ¢ UnionBanCal Corp v. Commissioner) sao relatados por Mary Ben-
nett, “The David R. Tillinghast Lecture...”, 59 NYU Tax Law Review 2006, pp. 456-459.

119 Sobre a relevincia dos principios contabilisticos no direito, cfr., por tdltimo, Saldanha Sanches, “Proble-
mas Juridicos da Conwabilidade”, Estudos de Direito Contabilistico ¢ Fiscal, Coimbra Editora, 2000.
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em que essa dedugio teria sido possivel logo no momento do vencimento se o
credor fosse residente nos EUA, a Sguare D vem invocar a violagio do artigo 24.°,
n.° 3 da CDT com Fran¢a de 1967 (que corresponde ao artigo 24.% n.° 5, da
Convengiao Modelo) argumentando que por ser uma subsididria de uma socie-
dade francesa a lei americana imp6e uma “tributagio ou obrigagio com ela
conexa, diferente ou mais gravosa” do que estaria uma empresa similar cujo capi-
tal fosse controlado por um ou mais residentes nos EUA.

Em 13 de Fevereiro de 2006, o tribunal decidiu contra as pretensoes da Square
D. No entender do tribunal nio havia discriminagdo porque a norma em crise
apenas determina que o pagamento de juros efectuado a uma entidade relacio-
nada nio-residente nos EUA deve seguir o método de caixa, qualquer que seja a
nacionalidade do titular do capital. A norma nao impée o método de caixa ape-
nas porque o accionista ¢ nio-residente, fazendo-o genericamente para paga-
mentos a entidades relacionadas noutros Estados.

O recurso ao artigo 24.°, n.° 3, da Convencio celebrada entre Franca e os EUA
(a que corresponde o artigo 24.°, n.° 5, do Modelo OCDE) apenas se com-
preende pela nio inclusio de uma cldusula similar ao actual artigo 24.°, n.° 4, da
Convengao Modelo na Convengio concluida entre os dois paises aplicdvel aos
factos.

A Convengio hoje em vigor (desde 30 de Dezembro de 1995) j4 dispoe de
um normativo semelhante ao ndmero 4 do artigo 24.° [artigo 25.°, n.° 3, al.
a)] e que, em nossa opinido, seria prioritariamente aplicdvel. A ser esse o caso,
a sociedade Square D poderia correr o risco de ver a sua pretensio de trata-
mento discriminatério rejeitada com base numa interpretagio literal da letra da
let porque o pardgrafo 4.° refere “juros, royalties e outras importincias pagas
por uma empresa’. Ora, a lei americana nio impede a dedugio dos juros efec-
tivamente pagos, mas apenas a dedug¢io imediata dos juros vencidos. Todavia,
quer a doutrinalll quer os préprios Comentdrios 3 Convengio Modelo se
inclinam para a atribuigdo de um significado muito amplo 2 expressio “pagas”
na medida em que a nogdo de pagamento significa o cumprimento da obriga-
¢do de colocar os fundos a disposi¢ao do credor nos termos previstos por con-
trato ou pelo usol!2,

1L A este propdsito refere lapidarmente o Prof. Kees van Raad que “/¢be method of accounting applied by the
taxpayer (cash method or accrual method) has no relevance for the application. The expression ‘disbursement’ should
not be interpreted as restricting the application of Article 24 to actual payments only”, cfr. The Nondiscrimina-

tion..., p. 124.
12 Cfr. pardgrafo 7 dos Comentirios ao artigo 10.° e pardgrafo 5 dos Comentirios ao artigo 11.°.
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1.7. Artigo 24.°, n.° 6

“6. Nao obstante o disposto no artigo 2.°, as disposicies do presente artigo aplicar-se-do aos
impostos de qualguer natureza ou denominacio.”

Finalmente, o nimero 6 do artigo 24.° — ao arrepio do disposto no artigo 2.°
— estende a aplicagao do artigo 24.° a todo o tipo de impostos, qualquer que seja
o nome que lhes seja atribuido. Ou seja, muito embora o artigo 2.° da Conven-
¢30 Modelo constitua a norma onde vém plasmados os impostos relativamente
a0s quais se aplica a Convengao, o artigo 24.°, n.° 6, estende a aplicacio do artigo
24.° a quaisquer tributos que materialmente tenham a natureza de impostos.



