IDE: SUCURSAIS E SUBSIDIARIAS
_ DISCRIMINACOES E SITUACOES TRIANGULARES

Dr. Francisco DE Sousa DA CAMARA!

1. Introducao

Alguns dias antes da realiza¢@o destas Jornadas de reflexdo sobre a

Reforma Fiscal de 1988/89 e, em particular, da discussdo em torno do
“investimento estrangeiro e dos contratos fiscais” que aqui nos reuniu

hoje, foi divulgada a noticia de que Portugal continuava afastado do
ranking dos 25 principais destinos de Investimento Directo Estrangeiro
(doravante IDE).?

Nio obstante existir uma acentuada consciéncia dessa realidade,
com reflexos evidentes na nossa economia, reconhece-se também um
sentimento generalizado que sublinha a necessidade de captar novos
investimentos estrangeiros e reclama uma aposta séria na internacio-
nalizacdo da nossa economia.

S6 que para inverter o actual estado das coisas, em grande parte
motivado por um fenémeno de globalizagdo associado a emergéncia da
Asia e, em particular, da China e da India e dos pafses do leste europeu,
nio bastam wishful thinkings nem sequer a adopgdo de um conjunto de
medidas com impacto a curto prazo e sem sequéncia estratégica.

De facto, estamos em crer que na hora actual, tanto a atrac¢éo do
investimento estrangeiro como ¢ estimulo do préprio investimento nacio-

' Francisco de Sousa da Camara, Professor convidado da Universidade Nova de
Lisboa e sécio da sociedade de advogados Morais Leitfo, Galvio Teles, Soares da Silva
& Associados.

2 FDI Confidence Index apresentado pelo Global Business Policy Council, Outubro
2004 (Vol. 7), da Consultora A. T. Kearney.
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nal, dentro e fora fronteiras, s6 se consegue com uma estratégia de médio
¢ longo prazo, desenvolvida por politicas claras e estdveis que sejam
executadas e respeitadas pelas forgas politicas que se sucedem.

Neste quadro, a 4rea da fiscalidade tem certamente um peso muito
especial; ndo s6 pelo que a reduco dos impostos, a nivel geral ou par-
ticular, pode significar em termos de competitividade geral, como porque
representa uma area em que os graus de estabilidade, de seguranga e de
equidade se aferem de forma directa e empirica, com propensdo para
influenciar decisivamente os niveis de confianca dos investidores.

E, de facto, a experiéncia vivida desde a introdugfio da reforma
fiscal de 1989, como advogado tributarista, mostrou-me bem a importin-
cia que os agentes econdmicos atribuem a estes factores, atacados por
frequentes alteracGes legislativas, ndo raras vezes injustificadas, ambi-
guas ou até violadoras de compromissos internacionais, dando azo a
interpretacdes e aplicacGes dispares e a contenciosos pesados e morosos.
Neste contexto as faltas de neutralidade sem razio aparente e os trata-
mentos discriminatérios entre diferentes vefculos ou entidades societérias
também suscitam especial atencZo.

A este propésito pareceu-me particularmente interessante cotejar
hoje o tratamento consagrado a duas formas de IDE distintas — subsidia-
rias e sucursais ou subsidiaries e branches na terminologia anglo-saxé-
nica — tendo por pano de fundo as situagdes triangulares e as discrimi-
nacOes muitas vezes cometidas contra os estabelecimentos estdveis (para
efeitos desta comunicagio restringidos as sucursais). Tanto mais que a
situacdo presente (2004) é bastante diferente daquela que se vivia em
Janeiro de 1989. Primeiro, porque ao tempo as sucursais também bene-
ficiavam da aplicacdo do método da isenclo entdo consagrado no artigo
45.°(1) do CIRC. Segundo porque no plano internacional a situacfio era
totalmente diversa; a rede de Tratados celebrados por Portugal para eli-
minar ou atenuar a dupla tributacdo era muito mais restrita e, ainda nio
se havia publicado o relatério da OCDE sobre situagdes triangulares; e,
finalmente, porque o Tribunal de Justica da CE estava a dar os primeiros
passos que viriam alterar, sendo mesmo, revolucionar, estas questdes
(curiosamente j4 tinha sido proferida a decisfo no célebre processo Avoir
Fiscal, visando precisamente combater a discriminacdo contra formas

secundarias de estabelecimento).
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2. Situactes triangulares e discriminacfio das sucursais

2.1. Introducao

Uma das primeiras questdes que qualquer investidor estrangeiro
coloca no momento em que decide investir directamente em Portugal €
a de saber se deve fazé-lo constituindo uma sociedade de direito portu-
gués (uma subsididria) ou abrindo uma sucursal. E, em concreto, procura
comecar por saber as principais diferengas de tratamento consagrados a
estas formas de organizacio.

Em Portugal, como na grande esmagadora maioria dos pafses, a
subsididria ¢ tratada como uma entidade com personalidade juridica inde-
pendente, residente em territério portugués e sujeita a uma obrigacdo de
imposto ilimitada; e, ao invés, a sucursal é vista como um ramo do inves-
tidor ndo residente (i.e. sem personalidade juridica), que dé origem a
criacdo de um estabelecimento estdvel em territorio nacional, o qual se
encontra sujeito a uma tributagdo de imposto limitada aos rendimentos
que a si sdo imputados (i.e. ndo s6 os rendimentos obtidos em territ6rio
nacional, como também aqueles que sdo obtidos por seu intermédio no
estrangeiro)’.

Caso a sucursal decida investir no estrangeiro (seja num terceiro
Estado ou no Estado da residéncia), tal facto dard origem a uma situagéo
triangular, posto que o rendimento atribuido a uma entidade (e.g. socie-
dade A) pode ser triplamente sujeito a imposto. A presenca de uma enti-
dade (e.g. sociedade A) em dois Estados [Estado da Residéncia (ER) e
Estado do Estabelecimento Estivel (EEE)], auferindo e/ou pagando ren-
dimentos para um terceiro Estado — Estado da Fonte* (EF) — ou para o

3 Uma andlise geral sobre o tratamento concedido as subsididrias e sucursais em
Portugal, no dealbar da reforma fiscal, pode encontrar-se em Francisco de Sousa da
Camara, “Portugal: Taxation of branches and subsidiaries”, European Taxation, Julho
1991, péags. 210-214.

4 Existem variadissimas situacSes que ddo origem a outros casos triangulares, dos
quais os originados com pagamentos de terceiros Bstados (dividendos, juros, royalsies,
mais-valias, rendimentos comerciais, etc) a um estabelecimento estavel localizado num
Estado (EEE), diferente do da sede (ER), e com pagamentos de ou a sociedades com
dupla residéncia sdo exemplos paradigmdticos. Por todos vejam-se, Franz Philipp Sutter
e UIf Zehetner, Triangular Tax Cases, ed. LindeVerlag, 2004 e literatura ai mencionada,
incluindo Francisco Alfredo Garcia, “Triangular Cases and Residence as a Basis for
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proprio ER (situagfio em que h4 coincidéncia entre ER e EF) pode dar
origem aquele resultado. No entanto, convém desde ja sublinhar que estas
situagdes podem dar origem a uma tripla tributacio ou a uma nio-tribu-
tacdo. Teoricamente, o rendimento obtido pela Sociedade A, através de
um estabelecimento estivel no terceiro Estado pode ser tributado neste
tltimo Estado, bem como sé-lo em qualquer um dos outros; mas, também
poderd nfo estar sujeito ou ser isento de imposto mercé da consagracio
das regras domésticas (quica, j4 decorrentes de harmonizacdo comuni-
tiria) e convencionais para eliminar a dupla tributacdo. Neste contexto, é
relevante apurar a forma de prevenir estas situacdes, com base nas Con-
vengdes bilaterais para eliminar a dupla tributacio (doravante CDT) e nas
disposi¢Bes internas de cada Estado e, simultaneamente, verificar se hi
discriminacdes intoleraveis 4 luz das mesmas Convencdes ou das regras
comunitarias.

2.2. Limites & discriminacfio contra as sucursais

Ja verificdmos que o regime de tributacio das subsididrias e das
sucursais €, por natureza, diferente uma vez que os residentes € 0s nio
residentes nio se encontram na mesma posicdo. E, neste contexto, a
questdo que se coloca € precisamente a de saber se h4 limites que se
impdem ao legislador e que impedem a discriminacdio de tratamento
dessas realidades que tantas vezes consistem em ndo lhes estender bene-
ficios concedidos a subsididrias, designadamente quando, em concreto,
ndo houver diferengas que justifiquem um tratamento fiscal distinto.

Em Portugal esta situacfio tem em vérias ocasides levado os inves-
tidores a optarem pela constituicio de subsididrias (sobretudo, apés a

Alleviating International Double Taxation. Rethinking the Subjective Scope of Double
Tax Treaties”, Intertax 1994/11, pags. 473 et. seq. (assim 475). Para uma andlise do pro-
blema em geral, vejam-se também, Kees van Raad, “The 1992 OECD Model Treaty:
Triangular Cases”, European Tuxation, Setembro, 1993, pigs. 298-301, Fabio Aramini,
“Triangular cases under the OECD Model Convention and the European Court of
Justice’s case law”, Diritto e Pratica Tributaria Internazionale, vol. 2, n.° 1, 2002, e o
Relatério da OCDE sobre casos triangulares adoptado em Julho de 1992, incluido in
Model Tax Convention on Income and on Capital, vol. 11, com a epigrafe “Triangular
cases”, ed. OECD.,



IDE: Sucursais e subsididrias — Discriminacdes e situacdes triangulares 439

transposicdo da Directiva 90/435/CEE), quando essa razdo nfo consti-
tuiria a primeira escolha dos investidores ndo fosse a diferenca de trata-
mento fiscal.>*

No plano das questdes que hoje elegemos para tratar, no contexto
das situacdes triangulares, parece-me particularmente aliciante pbr em
confronto as principais teses que se defrontam no sentido de procurar
definir os limites e as exigéncias impostas ao Estado do EE, mas também
ao ER e ao EF. Primeiro, serd que o Estado do EE também deve conceder
aos estabelecimentos estidveis os beneficios previstos nas suas conven-
cOes celebradas com o Estado da Fonte e até com terceiros Estados?

Ainda que os comentirios do MCOCDE n#o sejam totalmente cla-~
ros sobre esta matéria’, parecendo exigir que se integre uma nova clausula

> Por exemplo, uma subsididria nfio s6 terd vantagens se detiver participagdes
sociais em sociedades nacionais como poderé beneficiar de uma série de outros beneficios
fiscais reservados exclusivamente a sociedades residentes em Portugal. A isto acresce, por
exemplo, o interesse da sociedade-mée limitar a sua responsabilidade perante futuros
credores (tanto piblicos, como privados.....). E claro que a generalidade daquelas dispo-
sigBes sdo contrérias ao direito comunitdrio, e em particular, ao artigo 56.° do Tratado CE
uma vez que restringem a livre circulac@o de capitais entre Estados-Membros. Os inves-
timentos no estrangeiros s#o automaticamente menos atractivos que os investimentos
domésticos por efeito destas disposicdes fiscais. O TICE ja teve oportunidade de subli-
nhar, por diversas vezes, que estas regras nacionais sdo contrérias ao direito comunitario
€ que as vantagens concedidas aos rendimentos provenientes dos investimentos domésti-
cos t€m de ser concedidas aqueles que provém dos restantes Estados-Membros da C.E..
A decisfo do Processo Manninem [Proc. C-319/02) ilustra e explicita bem as razdes
porque o regime de isencdo portugués para eliminar a dupla tributacdo econdémica dos
lucros distribuidos (artigo 46.° do CIRC) é contrario ao direito comunitério, aguardando-
se apenas que nasga o processo responsivel pela sua eliminaciio ou modificacéo.

§ Ana Paula Dourado lembra, a este propésito, que o apport mais significativo da
jurisprudéncia comunitiria nesta matéria terd sido o do Tribunal de Justica da CE ter
reconhecido aplicabilidade directa ao principio da nfio discriminacfo previsto no Tratado
CE, posto que o principio ja estava consagrado nas CDT celebradas por cada Estado (e.g.
o qual, em geral, reproduz o artigo 24.° n.° 3 do MCOCDE). Mas, convém também
perspectivar todo o conteido do principio comunitirio que € mais vasto, e sublinhar que
se pode entender que tem efeitos sobre terceiros alargando o seu campo de aplicagfo. Ana
Paula Dourado, “Do caso Saint-Gobain ao caso Metallgesellchaft: o Ambito do principio
da ndo discriminacdo do estabelecimento estdvel no Tratado da Comunidade Europeia e
a clausula da nac@o mais favorecida”, Planeamento e Concorréncia Fiscal Internacional,
pags. 91 e segs., ed. Fisco 2003 e Adolfo J. Martin Giménez e outros “Triangular Cases,
Tax Treaties and EC Law: The Saint-Gobain Decision of the ECJ”, 55 Bulletin, ed. IBFD,
Junho de 2001, pags. 241 e segs. (assim p. 247-249).

7 Cfr. pardgrafo 52 dos Comentarios ao artigo 24.° do MCOCDE.
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nos tratados bilaterais para regular este assunto, parte da doutrina euro-
peia ja perfilha o entendimento de que o Estado onde se localiza o esta-
belecimento estivel deve conceder-lhe os beneficios atribuidos as
sociedades nacionais, segundo um entendimento de que os principios da
ndo discriminacio e da igualdade impdem o “tratamento nacional”; tanto
0s que decorrem da sua lei interna, como das convencdes celebradas com
o Estado da Fonte®. O benchmark nesta matéria comegou por ser a deci-
sdo proferida no processo Saint-Gobain, apesar dos efeitos que se preten-
dem extrair terem ja um alcance mais profundo que serdo, porventura,
abordados noutros casos relevantes que j4 aguardam decisio®.
Remontemos, pois, ao processo Saint Gobain. Independentemente
de, em abstracto, a situacdo entre residentes e nio residentes nio ser
comparavel, o Tribunal da Justica da CE veio exigir uma igualdade de
tratamento quando a situagéio, em concreto, é objectivamente comparavel.
Em relagfio a percepcéio de dividendos por um EE Alemfo, provenientes
do estrangeiro, o Tribunal entendeu que o «... estabelecimento estivel e
as sociedades residentes na Alemanha estio em situacdo objectivamente
comparaveis». De facto, adianta de seguida: «Quanto as matérias em
causa, a diferenca entre a obrigagfio fiscal limitada e a obrigacdo fiscal
ilimjtada nfio é certamente pertinente, uma vez que o rendimento e patri-
ménios mundijais ndo compreendem os dividendos recebidos das socieda-
des estrangeiras nem as participacdes em sociedades estrangeiras, devido
a concessdo das vantagens fiscais consideradas, de que ndo podem bene-
ficiar os contribuintes sujeitos a uma obrigacdo fiscal limitada»1.

® Esta posicdo pressupde uma distingdo entre o principio do tratamento nacional e
a clausula da nagdo mais favorecida uma vez que esta dltima, ao invés da primeira, nio
exige que nacionais de dois ou mais Estados estejam numa situacio compardvel (por
exemplo, uma sociedade do Estado 1 reclama no Estado 2 o mesmo tratamento que ¢
concedido as sociedades do Estado 3 mesmo que a sociedade do Estado 1 nfo tenha pre-
senca no Estado 3). Ao invés, uma pessoa que invoca a cldusula da nacéo mais favorecida
num certo Estado nfo procura obter o tratamento que esse Estado concede aos seus
nacionais, mas o methor dos tratamentos que confere aos nacionais de outros Hstados.

® Tanto nos Processos D. (Processo (C-376/03) como Bujara (Processo C-8/04)
coloca-se a questdo de saber se um certo Estado deve conceder a um nacional de um outro
Estado os beneficios atribuidos a nacionais de um terceiro Estado, também comumnitario,
e que decorrem da aplicaciio da convengfo bilateral para eliminar a dupla tributacdo
celebrada entre o primeiro e terceiro Estados. Importa também aguardar o desfecho do
processo ACT Class Action IV (Processo C — 374/04) sobre a problemadtica da nacfio mais
favorecida no seio da U.E..

' Cfr. pardgrafo 48 do Acérddo Saint-Gobain (Processo n.° 307/97, Acérdio de
21.IX.99).
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Nesta linha, o Tribunal concluiu que os artigos 43.° € 48.° do Tra-
tado de Roma se opunham a que o estabelecimento estivel alemdo de
uma sociedade francesa nio gozasse dos mesmos beneficios que a socie-
dade residente na Alemanha quando se encontrasse nas mesmas condi-
¢Ges, pondo a claro que qualquer diferenca de tratamento s serd tolerada
se existir uma diferenca objectiva entre ambas as situacOes, diferenca
essa que tem de ser apreciada em concreto € numa base casuistica'l,

Mas, serd que deste principio também decorre a obrigacdo do Estado
do estabelecimento estdvel estender todos os beneficios provenientes da
convenc¢do celebrada com o Estado da Fonte'? ou com terceiros Estados,
inclusive Estados ndo comunitdrios? Serd que esta jurisprudéncia € sus-
ceptivel de ser estendida a outros casos, designadamente quando estejam
em causa rendimentos estrangeiros (e.g. juros e royalties) que beneficiem
de regimes mais favordveis ou nfo sejam sujeitos a imposto quando
auferidos por sociedades residentes'®*? E outros ainda? E quais as obriga-
¢Oes que recaem sobre o Estado da residéncia e o Estado da fonte em
situacdes triangulares?'

Vejamos, pois, alguns exemplos praticos que facilitam a compreen-
sdo do problema e permitem detectar as possiveis respostas para estas
questdes tendo por destinatarios sociedades ndo residentes com estabele-
cimentos estidveis (sucursais) em Portugal.

11 Neste caso, apesar dos residentes e nfo residentes serem tributados com base em
obrigacGes ilimitadas e limitadas, respectivamente, de facto, no que respeita aos dividen-
dos recebidos de sociedades estrangeiras, estavam em situacio idéntica, s6 que, ao tempo,
o método de isencdo sé era atribuido as sociedades alemis.

12 Pardgrafo 58 do Acérddo Saint-Gobain. Veja-se também H.E. Kostense, “The
Saint-Gobain case and the application of tax treaties. Evolution or revolution?” EC Tax
Review, Abril de 2000, pags. 225-232.

13 Esta conclusdo levou Pistone a afirmar que entrdmos na terceira fase da evolugéo
judicial, P. Pistone, The Impact of Comunity Law on Tax Treaties, Issues and Solutions,
pag. 245, ed. Kluwer, 2002.

¥ Vejam-se, em geral, Ana Paula Dourado, “Do caso Saint-Gobain ao caso
Metallgesellchaft: o 4mbito do principio da nZo discriminacio do estabelecimento estdvel
no Tratado da Comunidade Europeia e a clausula da nacio mais favorecida”, Planeamento
e Concorréncia Fiscal Internacional, pags. 91 e segs., ed. Fisco 2003; e Adolfo J. Martin
Giménez e outros “Triangular Cases, Tax Treaties and EC Law: The Saint-Gobain Deci-
sion of the ECF”, 55 Bulletin ed. IBFD, Junho de 2001, pags. 241 e segs. (assim p. 250-252).
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2.3. Sitnacges Triangulares

2.3.1. Pagamentos efectuados a um estabelecimento estdvel portugués

Supondo que um banco alemo, através de um estabelecimento
estavel (EE) localizado em Portugal, obtém dividendos que sdo pagos por
uma sociedade residente em Espanha em virtude das ac¢Ses associadas
aquele pagamento estarem afectas ao EE, quem terd legitimidade e com-
peténcia para tributar?®

Como ja deixdmos entrever, teoricamente, esta situacio pode dar
origem a uma tripla tributagdo (na Alemanha, em Portugal e em Espanha)
do rendimento proveniente de Espanha e a uma dupla tributacio do ren-
dimento obtido em Portugal, sendo certo que as multiplas tributacdes
poderdo ser eliminadas ou atenuadas pelos Estados da residéncia e do
estabelecimento estdvel, quer através da aplicacdo das CDT quer através
de normas unilaterais previstas no ordenamento juridico de qualquer um
daqueles dois Estados.

Acontece que as CDT, celebradas com base no Modelo de Conven-
¢do Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE (doravante
MCOCDE) s@o bilaterais e s6 se aplicam as pessoas que forem residentes
de um ou de ambos os Estados contratantes, decorrendo do principio da
relatividade dos tratados que s6 os residentes é que se poderdio prevalecer

> Este mesmo exemplo poderia ser replicado a propésito dos Jjuros e dos royalties,
apesar de certos contornos serem distintos mercé das regras substantivas aplicdveis a cada
caso. No entanto, no plano convencional a situagfio é precisamente semelhante no sentido
de que seria possivel aplicar a CDT celebrada entre a Alemanha e Espanha e o artigo 252 da
CDT Alemanha e Portugal. Em qualquer caso, estes principios podem ser excepcionados
ou alterados nas Convencdes celebradas por cada Estado. A este propésito recorda-se que
as Convengdes celebradas pelo Brasil estipulam, em geral, que o Estado da Fonte nio est4
limitado a aplicar a taxa reduzida, nos pagamentos de juros, quando os mesmos forem
“.....atribuidos ou pagos a um estabelecimento estivel de um residente do outro Estado
contratante situado em terceiro Estado™ (cfr. artigo 11.° n.° 4 da CDT celebrada entre Por-
tugal e Brasil). Esta situacdo corresponde, pois, a uma derrogacfo ao principio da rela-
tividade dos tratados “... ndio no sentido ampliativo de permitir a aplicacio do Tratado a
estabelecimentos permanentes de pessoas residentes em terceiros Estados, mas no sentido
restritivo de fazer depender a aplicagdio do tratado ndio exclusivamente em funcéo da
residéncia do devedor ¢ do credor, mas cumulativamente em funciio da localizacdo do
estabelecimento permanente no préprio pafs de residéncia do credor — Alberto Xavier,
Direito Tributdrio Internacional do Brasil, pag. 158, 6* ed., Editora Forense, Rio de
Janeiro 2004.
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da aplicacdo dos mesmos. E, desta feita, os dividendos provenientes de
Espanha e recebidos pelo estabelecimento estdvel portugués do banco
alem3o estdo sujeitos a imposto em Espanha e em Portugal, e ndo bene-
ficiam da aplicacdo do regime da CDT celebrada entre Portugal e Espa-
nha (ndo impondo limitacdes sobre o EF ou o ER, seja a respeito do
jmposto retido na fonte, ou quanto a elimina¢io da dupla tributacdo).

A partir de 2005, com a transposi¢do da Directiva 2003/123/CE, os
Estados-membros serdo obrigados a estender o regime de eliminagfo da
dupla tributacio dos dividendos aos estabelecimentos estdveis das socie-
dades europeias e, por conseguinte, verificados os respectivos pressupos-
tos, os dividendos deverfo ser pagos em bruto e sem qualquer retencédo
na fonte no EF. E, por outro lado, deverdo ser isentos de imposto no ER.
No caso em apreco ndo poderfio ser tributados em Espanha, em Portugal
ou na Alemanha.

Todavia, quando ndo estiverem reunidas as condi¢des para aplicar o
regime da Directiva, a sociedade alemd poderd prevalecer-se da CDT
celebrada entre a Alemanha e a Espanha para reduzir a tributagdo na
fonte para 15% ou 10%, conforme o nivel da participagio social detida
nesta dltima. Esta tributacio poderd vir a ser eliminada na Alemanha por
aplicacdo do método da isencdo. E em Portugal? A CDT celebrada entre
Portugal e Espanha nfo se poderd aplicar directamente como ja vimos e,
por conseguinte, a questio que se levanta consiste em saber se o E.E. do
banco alem@o terd a possibilidade de beneficiar do regime doméstico para
eliminar a dupla tributacio econémica dos lucros distribuidos (consa-
grado no artigo 46.° do CIRC), de qualquer regime convencional (e.g.
convengdo celebrada entre Portugal e a Alemanha ou entre Portugal e a
Espanha) ou das regras unilaterais portuguesas para eliminar a dupla
tributacdo juridica internacional (artigo 85.° do CIRC), em virtude do
disposto no artigo 25.%/2 da CDT celebrada entre a Alemanha e Portugal?

No caso concreto, verifica-se que o estabelecimento estdvel portu-
gués nio goza do método de isencdo (o qual, com a excepgdo do regime
que implementou as Directivas 90/435/CEE e 2003/123/CE, € reservado
para participaces detidas em sociedades residentes por outras entidades
residentes) consagrado no artigo 46.° do CIRC'. Este regime ¢ manifes-

16 Tratando-se de dividendos, literalmente, nfo se poderia aplicar o artigo 46.° (1)
do CIRC; a sucursal limitar-se-ia a beneficiar do regime que elimina a dupla tributagfo
juridica segundo o método de imputacio normal (cfr. artigo 85.° do CIRC). Com a
entrada em vigor do Orcamento de Estado para 2005 (Lei n.° 55-B/2004 de 30 de
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tamente contrario ao principio da livre circulacdio de capitais, em virtude
da sua atribui¢io depender do local de investimento do capital; situacdo
€ssa que ndo € sequer justificivel A luz de um eventnal principio de
coesdo do sistema fiscal nacional, ou pelo facto dessa alteracdo provocar
dificuldades de controlo administrativo ou perda da receita. Em suma, ao
aplicar-se o método de isengfio apenas as sociedades residentes que dete-
nham participagdes noutras sociedades residentes, discrimina-se clara-
mente contra o investimento em participages estrangeiras. Ora, tanto oOs
artigos 56.° e 58.° do Tratado da CE como a jurisprudéncia comunitéria
(e.g. Processos Saint-Gobain, Manninem, etc.) impbdem que o regime
consagrado no artigo 46.° do CIRC deveria, pois, ser estendido s subsi-
didrias e/ou estabelecimentos estdveis de sociedades ndo residentes que
recebessem dividendos provenientes de outros Estados comunitirios!”5.
Admitindo, por outro lado, que em Espanha o dividendo foi tribu-
tado, o E.E. portugués do banco alemio tem direito ao crédito do imposto
normal, nfo s6 em decorréncia do citado artigo 25.°/2 da Convencio
celebrada entre a Alemanha e Portugal (a CDT celebrada entre Portugal
e Espanha, ainda que nfo aplicdvel, serviria para calcular ¢ montante
maximo de crédito que deveria ser concedido ao estabelecimento esti-
vel), como de acordo com as regras unilaterais vigentes (e.g. artigo 85.°
do CIRC) e com o préprio principio da liberdade de estabelecimento.

Dezembro) foi transposta para o direito interno a Directiva Comunitiria 2003/123/CE, a
qual veio expressamente estender a aplicacio do regime de isencio para eliminar a dupla
tributagdo econémica dos lucros distribuidos aos estabelecimentos estiveis portugueses
pertencentes a sociedades residentes na Comunidade Europeia. Como veremos este regime
mitiga o problema das discriminacSes contra os estabelecimentos estiveis (os que perten-
cem a sociedades europeias), mas nio o resolve totalmente, porque se a sociedade-mie
ndo for residente na Comunidade (e.g. se for um Banco Americano) ou nfo beneficiar do
regime previsto na Directiva 90/435/CE, o método da isengdo ndo se aplica.

' Acresce que o regime portuguds é ainda manifestamente discriminatério contra
os E.E. portugueses e contrdrio a0 principio que consagra a liberdade do estabelecimento
(artigo 43.° do Tratado CE), em virtude daqueles E.E. também nfo poderem beneficiar do
regime previsto no artigo 46.%/8 quando detenham participacdes em sociedades portugue-
sas [admitindo que nfo se aplica o regime da Directiva — 2003/123/CE], sendo discrimi-
nados vis-a-vis as sociedades de direito nacional; o que importa também modificar.

** Na sequéncia de eventual sucesso num processo de impugnacio contra actos de
liquidagfio ou auto-liquidagio de IRC que no tenham respeitado aqueles principios comu-
nitdrios (ainda que seja necessario proceder ao reenvio prejudicial) a administracio fiscal
ficard obrigada a proceder aos consequentes reembolsos de imposto, e correspondentes
juros.
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A citada cldusula convencional que profbe as discriminagGes exige
que o Estado onde se encontra o estabelecimento estavel (EE) nao trate
este tltimo EE de forma menos favoravel (designadamente néo o sujeite
a impostos efou obrigacdes acessérias mais gravosas) do que as socie-
dades nacionais/subsididrias que exercam a mesma actividade. Neste sen-
tido, até os EE europeus (e.g. portugués) de sociedades ndo europeias
devem beneficiar do regime concedido as sociedades europeias, uma vez
que tal regime € aplicdvel s sociedades residentes no estado onde se
encontra o EEY.

Por seu turno, perante o presente quadro legal, a experi€ncia tem
evidenciado que os Estados da Fonte (e.g. Espanha) ndo abdicam do seu
poder de tributar na fonte com base no seu poder soberano (direito domés-
tico), eventualmente auto-limitado por uma CDT recophecida como apli-
c4vel (e.g. CDT Alemanha/Espanha). A CDT celebrada entre Portugal e
Espanha poderd, é certo, ser invocada com base em argumentos comuni-
tarios, por aqueles que, a respeito da decisdo Saint Gobain, adoptam uma
tese vanguardista que consiste em extrair “efeitos sobre terceiros” daque-
la decisdo, reclamando que o préprio EF estaria, por exemplo, obrigado
a conceder os beneficios consagrados na CDT celebrada com o Estado do
EE (e.g. abstendo-se, por exemplo, de reter na fonte ou retendo a taxa da
CDT celebrada entre o EF e o EE qualquer eventual pagamento de divi-
dendos, juros ef/ou royalties)®.

Acontece que, no caso em apreco, o EE portugués ndo € uma socie-
dade residente em Portugal e o EF (Espanha) sé se vinculou a conceder
determinado tratamento (o previsto na CDT celebradas entre Portugal e
Espanha) as sociedades residentes em Portugal. Mais, no quadro actual,
a Espanha celebrou uma CDT com a Alemanha e uma outra com Portugal
e repartiu o seu poder de tributar os rendimentos de fonte espanhola com
aqueles dois Estados, de forma distinta, respeitando o principio da reci-
procidade e preservando os equilibrios bilateralmente. Mas serd que essa
justificacio é suficiente para tratar diferentemente dois residentes na
U.E.? A verdade é que ainda que se invoque o principio da ndo discrimi-
nacio e a necessidade das Convencoes respeitarem o direito comunitario,

19 Cfr. artigo 26.%/2 da CDT celebrada entre Portugal e os EUA. Todavia, ha quem
rejeite esse entendimento por considerar que a atribuicio deste beneficio, por exemplo, a
um Banco Americano, consistivia em interpretar o artigo 24.°/3 como uma cliusula que
atribui o tratamento da nacfo mais favoravel...

0 Adoifo J. Jiminéz e outros, ob. cit., pigs. 247-252.
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a menos que o TJCE viesse revolucionar e pdr em causa o sistema das
CDT bilaterais, na linha dos argumentos apresentados pelo advogado-
-geral no Processo D., ou que qualquer outro Tribunal nacional viesse a
aceitar tal tese, ¢ muito improvdvel que as administracbes fiscais dos
Estados-Membros interpretem que o principio do tratamento nacional ou
até a cldusula do tratamento da pagfo mais favorecida tenham aquele
efeito sobre o Estado da Fonte.

2.3.2. Pagamentos efectuados por um estabelecimento estdvel
portugués

Retornando a um exemplo préximo daquele com que ilustramos a
situagdio anterior (2.3.1.), terfamos agora a sucursal portuguesa de um
banco italiano a efectuar pagamentos de juros a uma sociedade comercial
independente localizada num terceiro Estado (e.g. Espanha) em virtude,
por exemplo, desta dltima ter subscrito um empréstimo obrigacionista de
curto prazo emitido pelo Banco com os fundos afectos a sucursal portu-
guesa e com a obrigacdo desta ultima remunerar o empréstimo.

Estard este pagamento sujeito a uma retencdo na fonte? Onde?
De acordo com que regime? Que regime interno ou convencional aplicar?

Antes de mais devemos questionarmo-nos sobre se de acordo com
as normas domésticas nacionais, o pagamento de juros por parte da sucur-
sal financeira portuguesa a uma sociedade comercial residente em Espa-
nha estd sujeita a imposto. E, de acordo com a aplicacfio das regras domés-
ticas nacionais chegarfamos & conclusdo de que assim seria [i.e. de que,
em principio, haveria que proceder a uma retencdo na fonte de 20% a
titulo de IRCJ*2,

Mas, de seguida, levantar-se-ia a questdo de saber se o Estado Ita-
liano, enquanto Estado da Fonte (relembre-se que a sociedade, cuja sucur-
sal financeira se encontra em Portugal, tem a sua sede em Itilia), também
poderia proceder a uma retencdo na fonte em relagdo ao mesmo paga-
mento de juros?®

U Cfr. artigos 4.° (3) al. ¢) 3), 51.° e 80.° (2) al. ¢) do CIRC.

# Interessante serd também apreciar em que medida € que o direito de tributacio
do Estado portugués estd limitado pela Directiva 2003/49/CE até porque o empréstimo
obrigaccionista é emitido por um Banco residente em Itdlia.

# Na pritica, caso este Estado ndo retenha imposto na fonte quando o juro € pago
pelo seu estabelecimento estdvel, deixa de ser relevante o facto do artigo 11.%5 das CDT
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Admitindo-se que o direito doméstico italiano exige — como de
facto acontece em certas destas operacdes — que as sociedades residentes
efectuem retencdes quando pagam juros de empréstimos a sociedades
ndo residentes (ainda que os pagamentos sejam feitos através de estabe-
lecimentos estaveis localizados no estrangeiro), impde-se verificar, entdo,
se as CDT poderiam vir impedir ou limitar esse direito.

Vejamos o disposto nos artigos 11.° (1), (2) e (5) da CDT celebrada
entre a Repiblica Italiana e Espanha e entre Portugal e Espanha, os quais
dispdem o seguinte:

— «Os juros provenientes de um Estado Contratante ¢ pagos a um
residente de outro Estado Contratante podem ser tributados nesse
outro Estado» (n.° 1 da CDT Portugal/Espanha)™;

— «No entanto, esses juros podem ser igualmente tributados no
Estado Contratante de que provém e de acordo com a legislagéo
desse Estado, mas se a pessoa que recebe os juros for o seu
beneficidrio efectivo, o imposto assim estabelecido ndo poderd
exceder 15% do montante bruto dos juros» (n.° 2 da CDT Portu-
gal/Espanha);

— «Os juros consideram-se provenientes de um Estado Contratante
quando o devedor for esse préprio Estado, uma sua subdivisdo
politica ou administrativa, uma sua autarquia local ou um resi-
dente desse Estado. Todavia, quando o devedor dos juros, seja ou
ndo residente de um Estado Contratante, tiver num Estado Con-
tratante um estabelecimento estdvel ou uma instalacdo fixa em
relagdo com as quais haja sido contraida a obrigagio pela qual os
juros sfo pagos e esse estabelecimento estdvel ou essa instalacio
fixa suportem o pagamento desses juros, tais juros sdo conside-
rados provenientes do Estado Contratante em que o estabeleci-
mento estdvel ou a instalacdo fixa estiverem situados.» (n.° 5 da
CDT Portugal/Espanha)®,

permitir, teoricamente, que a fonte do rendimento esteja localizada em dois Estados
diferentes. Isto é, o problema abstracto da dupla fonte s6 se coloca, efectivamente, quando
de acordo com o direito doméstico do Estado da residéncia do pagador do juro (no caso,
a Itdlia) se considerar que o mesmo rendimento tem fonte em Itdlia (i.e. considera-se
obtido em territério italiano ainda que seja pago por um EE localizado em Portugal).

# O n° 1 do artigo 11.° da CDT Alemanha/Espanha estipula no mesmo sentido
que, alids, reproduz 0 MCOCDE.

% O n° 6 do artigo 11.° da CDT Alemanha/Espanha estipula no mesmo sentido
que, alids, reproduz o0 MCOCDE.
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Os requisitos previstos nos artigos 1.° ¢ 11.° parecem verificar-se
em relacfio a ambas as CDT. Neste caso poderiamos, pois, ter uma dupla
tributacio, uma vez que Portugal consideraria o juro pago pelo EE por-
tugués como tendo fonte nacional (sujeitando-se a retengio e a deducfo
na sua base tributdvel)®, mas o Estado Italiano também poderia conside-
rar tal juro como tendo fonte doméstica (sujeitando-o, da mesma forma,
a retencdo na fonte). Se assim fosse, a CDT celebrada entre a Ttilia e a
Espanha revelar-se-ia impotente para resolver este problema. O primeiro
periodo do artigo 11.° (5) desta CDT aplicar-se-ia directamente e o
segundo ndo se poderia aplicar em virtude do EE nfo se encontrar loca-
lizado em qualquer daqueles Estados. J4 a CDT entre Portugal e Espanha
permitiria a Portugal tributar em virtude do segundo perfodo do artigo
11.9/5.

Néo se resolvendo esta situacdo, ambos os Estados tributariam de
acordo com o seu direito doméstico (uma vez que disso ndo estavam
impedidos convencionalmente) e o Estado espanhol teria que eliminar a
dupla tributagdo com base no disposto em ambas as CDT celebradas com
a Itdlia e com Portugal, mas poderia bem acontecer que com base na
aplicacdo dos métodos adoptados para eliminar a dupla tributacio néo
fosse possivel sendo atenué-la (i.e. nfio seria senfio possivel creditar parte
do imposto cobrado em Itilia e em Portugal).

Neste momento, o pardgrafo 30 dos comentérios ao artigo 11.%5 do
MCOCDE j4 sugere que se altere esta disposicio, de forma a evitar esta
situagfio; mas na prética, a generalidade dos Estados, incluindo Portugal,
ainda nfo adoptam tal formulacio na celebracio das suas convengdes
bilaterais, pelo que estas situagGes continuam a subsistir?,

% Parte-se obviamente do pressuposto de que o produto do empréstimo foi efec-
tivamente afecto as necessidades da sucursal portuguesa, tendo-o esta ndo sé inscrito no
seu passivo como assumido a obrigacio do pagamento dos juros.

¥ Uma andlise detalhada desta situacio pode encontrar-se em John Avery Jones e
Catherine Bobbett, “Triangular Treaty problems: a summary of the discussion in seminar
E at the IFA Congress in London”, Bulletin, January 1999, pigs. 16 e segs. (assim, 18
e 19). Na pritica, estas situaces sio relativamente raras porque a maior parte dos agentes
econdmicos procuram minimizar o impacto fiscal deste tipo de operagdes e porque, de
facto, € relativamente simples alterar os pressupostos contratuais de modo a captar fundos
com isencdes ou redugdes substanciais.
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3. Conclustes

A definicdo da fiscalidade e, em particular, da tributacio directa
ainda compete aos Estados soberanos, ndo obstante terem — em certos
dominios — aceite limitar essa sua prerrogativa, seja através da celebracio
de conven¢des multilaterais ou bilaterais seja pela adopcido de certas
directivas comunitirias. O Tribunal de Justica da CE tem, alids, sublinhado
essa situacdo impedindo discriminacdes em razdo da nacionalidade e que
se mostram violadoras do direito comunitario, mas acentuando também
que os Estados nfio estfio impedidos de tratar diferentemente residentes
(e.g. sociedades) e ndo-residentes (e.g. estabelecimentos estdveis) quando
as situacOes ndo sdo compardveis ou equivalentes.

A anilise do regime doméstico evidencia manifestas violagOes do
direito comunitrio, em particular das liberdades de estabelecimento e de
circulagido de capitais.

Apesar disso, reconhece-se que as convengOes para eliminar a dupla
tributacfio continuam a ser celebradas por cada Estado, numa base bila-
teral e tendo por pano de fundo o préprio artigo 293.° da CE. Por outras
palavras, o 4mbito de aplicacdo das mesmas continua a estar reservado
— por principio — as pessoas residentes num ou em ambos os Estados
contratantes. E ainda que a clausula da nfo discriminacdo imponha certas
obrigacOes sobre o Estado onde se encontra o estabelecimento estivel,
essas obrigacOes ndo consistem nem equivalem a consagracio da cldusula
da nacdo mais favorecida; apesar disso, verifica-se que as CDT que in-
cluem uma cldusula deste tipo sdo cada vez mais numerosas (entre nés,
veja-se por exemplo, o artigo 6.° do Protocolo anexo 4 CDT celebrada
com o Brasil.

E verdade que numa situagfio triangular interposta por um EE loca-
lizado fora do ER ¢ do EF, € ainda dificil ancorar sobre o principio da
nio discriminacio comunitirio e o principio do tratamento nacional a
obrigacdo deste ultimo Estado (e.g. Estado da fonte) ser obrigado a reco-
nhecer aquele estabelecimento estivel como residente ou atribuir-the os
beneficios que dai decorreriam.

Considerando o actual quadro legislativo e jurisprudencial e na
auséncia de uma convencdo multilateral para eliminar a dupla tributacio,
é provavel que as discussdes polémicas em torno destes principios se
multipliquem e que, entretanto, as discriminagOes continuem a ser apre-
ciadas e atacadas de forma casuistica e sem pdr em causa o principio da
reciprocidade previsto nas CDT. Mas, em dltima instancia, serd também
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necessario verificar se, nesses casos concretos a apreciar, hd de facto
diferencas que justifiquem esse tratamento divergente, evitando que a
atribui¢do do tratamento nacional apenas contribuisse para alterar o poder
tributdrio definido pelos préprios Estados em presenga.

Este € certamente um dos assuntos que mais interesse desperta na
fiscalidade europeia da actualidade e que continuari a suscitar vivos e
acesos debates que merecem ser intensificados entre nés.



