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1. INTRODUCAQO

Na maioria dos Estados, a residéncia é o conceito que permite estabelecer
e delimitar o ambito do direito de tributacio dos rendimentos obtidos por um
residente ou ndo residente. Nestes sistemas, em geral, o Estado da residéncia
reserva para si o direito de tributar os seus residentes de acordo com o principio
da tributacfo universal e os nfio residentes em func@o dos rendimentos obtidos
no seu territorio. A residéncia, por seu turno, é fixada em fun¢do de um, dois
ou mais elementos de conexdo, tais como o local da constituicdo da sociedade,
a sede, a direcg¢do ou a direcciio efectiva, o controlo ou “as circunstincias”.
Estes critérios variam de Estado para Estado, ¢ mesmo quando sio terminolo-
gicamente semelhantes sdo definidos ou interpretados de forma divergente.

A dupla residéncia decorre precisamente da aplicagdo destes critérios por
parte de dois Estados diferentes, seja pela adopcéo de diferentes critérios, seja
pelo diferente contetido ou interpretagio que dois ou mais Estados fazem acerca
do mesmo critério.) E, este trabalho procura precisamente contribuir para o

) Professor Convidado de Direito Fiscal Internacional da Universidade Nova de Lisboa — Sécio
da Morais Leitdo, J. Galvio Teles & Associados.

**) Uma versio anterior deste texto foi publicada na Ciéncia e Técnica Fiscal n° 403, pags. 35-144
() A expressiio “dupla residéncia” nio da a nota fusta do problema que decorre da eventual dupla
tributagdo do rendimento universal, posto que a utilizagdo de um outro elemento de conexio
subjectivo (e.g. nacionalidade), pode também originar situa¢des de dupla tributacfio. Talvez porque
a generalidade dos Estados j4 abandonou uma concepgéio personalista da soberania, a doutrina
aceitou a generalizaco e o enraizamento desta expressdo. Em qualquer caso, para uma critica da
expressdo veja-se Kees van Raad, “Dual Residence”, European Taxation, Agosto 1988, pags. 241-
246 (assim, pag. 241).
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estudo do fenomeno da dupla residéncia fiscal das sociedades, o qual ganhou
recentemente interesse redobrado, entre nés e na prépria comunidade inter-
nacional.®

Em Portugal, no inicio do ano de 2001, a reaccdo publica contra a intro-
duco de um regime que se propunha agravar fortemente a tributagio das mais-
-valias obtidas por SGPS e por pessoas singulares, com a transmiss3o de
participacdes sociais,®) gerou acesa polémica sobre a transferéncia de capitais
para o estrangeiro.™®

Ao abrigo das liberdades garantidas pelo Tratado da Comunidade Europeia
e das varias opg¢0Oes criadas pelo direito comunitario e reservadas pela propria
«autonomia da vontade», apregoaram-se, de imediato, “mil e uma formas” de
colocar os “capitais portugueses” ao abrigo de qualquer jurisdigdo europeia
menos sdfrega de captar os dinheiros privados pela via do imposto. E, dentro
dessas opcdes, emergiram claramente as possibilidades de criar sociedades

@) O estudo incide em torno das sociedades de capitais em geral. Excluem-se, portanto, as
referéncias as sociedades de pessoas (“partnerships”) e a outras entidades sujeitas a regimes de
transparéncia fiscal.

(3) Cfr. artigos 1° (que alterou o artigo 10° e 41° do CIRS), 5° (que alterou o artigo 44° do CIRC)
e 7° (7) e (10) da Lei 30-G/2000 de 29 de Dezembro. Este regime veio a ser alterado em 2001 e
em 2002.

™ A prépria ideia de que se consagrava, assim, um sistema mais equitativo foi contestada, tendo-
-se demonstrado que o novo regime poderia originar multiplas tributacdes sobre o mesmo
rendimento, discriminando contra o capital. Simultaneamente, discutiram-se com veeméncia as
consequéncias economicas e financeiras que esta medida provocaria sobre o mercado de capitais,
sobretudo numa altura em que as tendéncias internacionais indiciavam o aparecimento de novos
regimes fiscais que ou nfo discriminavam ou até favoreciam o capital, designadamente o regime
fiscal da maior economia europeia eliminava a tributagdo doméstica das acgdes. Para uma analise
topica do regime aleméo vide “Germany”, Furopean Tax Handbook 2001, ed. IBFD, 2001. Sven-
Olof Lodin, Presidente da Associagéio Fiscal Internacional, chegou a afirmar logo no inicio de 2001
que: «a tributagdo das mais valias sobre a venda das ac¢Ges no sector societario conduz a duplas
tributagdes e provavelmente desaparecerd na maioria dos paises - talvez em todos os Estados
Membro da UE. Este desaparecimento facilitard os desinvestimentos e permitird simplificar
consideravelmente a Directiva das Fusdes e a legislagdo nacional respeitante as fusdes, aquisi¢cdes
¢ outras reorganizacdes. Em suma, este desenvolvimento tornaré os sistemas fiscais nacionais dos
Estados Membros mais competitivos». Conferéncia realizada em Roma, “Workshop Fiscale”
organizado pela Fundacio Ambrosetti, e publicada sob a epigrafe “European Union: The competi-
tiveness of EU Tax Systems”, European Taxation, Maio 2001, pags. 166 - 171 (assim, pag. 171).
O abandono dos sistemas de tributacdo globais tendencionalmente puros (mesmo ao nivel da
tributagdo das pessoas singulares) foi observado também por Alessandro Bavilla que preconiza
que isso continuara a ocorrer dando origem a sistemas dualistas ou outras formas de tributacdo
que reduzem a carga fiscal sobre o capital. Vide Alessandro Bavilla, “Moving Away from Glo-
bal Taxation: Dual Income Tax and Other Forms of Taxation”, Eurepean Taxation, Junho de 2001,
pégs, 211-220.
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holdings no estrangeiro ou de transferir a sede social e/ou a direccio efectiva
para zonas de baixa pressdo fiscal, ou até de realizar operacdes bem mais
complexas que envolvessem fusdes, cisdes, entradas de activos e permutas de
acgoes... _

Neste contexto comegaram a circular rumores de que a Administracio
Fiscal estaria a preparar baterias para retaliar contra tais opgdes.(S) Dentro
destas, destacou-se claramente a “contra-medida” que visava re-classificar a
residéncia das sociedades estrangeiras, invocando que a «direccio efectivay» de
tais sociedades se encontraria em Portugal e que, por conseguinte, a residéncia
fiscal que deveria prevalecer em caso de conflito entre a residéncia estrangeira
€ a nossa seria a portuguesa, de acordo com o disposto nas convengdes bilate-
rais celebradas por Portugal para eliminar a dupla tributacio sobre o rendimento
e o patrimdnio.

Curiosamente, neste mesmo-ano de 2001, no seio da Comunidade Interna-
cional e, mais concretamente, no férum da OCDE, o critério da «direccdo
efectiva» como elemento de conexfo prevalente na defini¢iio da residéncia das
sociedades com dupla residéncia é fortemente sindicado por se revelar inade-
quado ou mesmo incapaz de dar resposta aos problemas que se adensaram com
a recente revolugio tecnolégica e, em especial, com as novas formas de comu-
nicaglo e tomada de decisdes (e.g. discussdes electrénicas em grupo através da
Internet, videoconferéncias, assinaturas digitais, etc...). O Grupo de Aconselha-
mento Técnico da OCDE responsavel pela avaliagdo e supervisio da aplicagdo

das disposi¢des convencionais respeitantes a tributagdo dos lucros pos & discussfo . : . .

publica este problema, através da difusdio de um documento especifico, que
circulou sob a epigrafe seguinte: «The impact of the communications revolution
on the application of place of effective managament as a tie-breaker rule».©

©) Cfr. Luis Rego “Acordos de dupla tributagio podem isentar mais-valias das SGPS em fuga -
o Ministério das Finangas e as Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais nfio se entendem
acerca dos regimes legais aplicaveis as mais-valias geradas pelas holdings criadas na Holanda. O
diploma que elimina a dupla tributagfo aplica-se ou nfo? A controvérsia esta instalada”, Didrio
Economico, 1 de Fevereiro de 2001, pag. 3.

® Este documento, pode ser consultado no endereco da OCDE: www.ocde.org ou in Kees van
Raad, Materials on International & EC Tax Law, pags. 591-603, 1% ed., Leiden 2001. Propondo
cinco solugdes alternativas para melhorar ou substituir a regra actualmente vigente [artigo 4° (3)
do Modelo de convengio fiscal sobre o rendimento e o capital da OCDE 2000], o TAG convidou
todos os possiveis interessados a submeter os respectivos comentérios até 30 de Junho de 2001.
Para simplificar, no presente trabalho referirmo-nos indistintamente a0 documento com a sua
epigrafe original ou, abreviadamente, ao “Documento TAG sobre o artigo 4° (3) do MCOCDE"”.
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Pode ser que a recente publicacdo da proposta de lei do Or¢camento do
Estado para 2002, com a alteracdo das normas respeitantes a tributacio das
mais-valias, seja capaz de reduzir o interesse desta temética até que o problema
nos surja novamente (ndo necessariamente através de inspec¢des tributarias e
pleitos judiciais) nos forums internacionais(. * |

Ainda que assim seja, julgamos que o momento presente € especialmente
propicio para promover esta discussdo entre nos, tanto mais que as empresas
portuguesas se continuam a internacionalizar, rodeadas por um ambiente legal
e administrativo que deve ser mais transparente e garantir maior estabilidade.

Nesta encruzilhada, o presente trabalho procura ilustrar os principais pro-
blemas com que se deparam as sociedades com dupla residéncia e antecipar
possiveis solugOes. Em primeiro lugar, importa chamar a atencio para as regras
convencionais sobre a residéncia das sociedades, esclarecendo o que se entende
por «residente de um estado contratante» e evidenciando a forma de eliminar
os conflitos decorrentes de uma dupla residéncia. Esta anilise, feita 3 luz do
Modelo de Convengéo da OCDE (doravante MCOCDE) e da experiéncia com-
parada, € apresentada ja de seguida (2* sec¢do).

Em segundo lugar, procurar-se-4 estudar o regime legal portugués, comecando
nas regras domeésticas previstas no CIRC, passando por uma apreciacio do
problema da transferéncia da residéncia fiscal (emigracio e imigracdo das
sociedades) e culminando com a apresentagfo e discussdo das Convengdes
bilaterais sobre dupla tributacio celebradas por Portugal. E a tarefa reservada
a 3% secgdo deste trabalho. :

Depois, centrados no problema, procuraremos reflectir sobre o critério para
“desfazer” as duplas residéncias (o critério da “direccgo efectiva™), mas que
hoje se encontra em crise, tanto no plano comercial como fiscal. Ocupar-nos-
-emos dessa tarefa na 4° seccfo. E, finalmente, procuraremos alinhar algumas
reflexdes que devem ser um ponto de partida para um aprofundamento juridico,
estatistico e economico destas questdes (5% seccio).

(") Efectivamente o regime fiscal das mais-valias veio a ser modificado a curto prazo, tanto no
que respeita 4 alienaclo das accdes por pessoas singulares, como no que toca as pessoas colectivas
e, em particular, as SGPS. Actualmente, vejam-se os artigos 10° (2) a), 74 (4) do CIRS, 45° do
CIRC e 31° do Estatuto dos Beneficios Fiscais.
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2. A RESIDENCIA E A DUPLA RESIDENCIA DAS SOCIEDADES
2.1, Intreducéio

Como expressdo da soberania territorial o conceito da residéncia fiscal tem
permitido definir o direito de tributacfio atribuido a cada Estado soberano e o
ambito dessa mesma tributagio.® Em Portugal, como em muitos outros Estados,
esse conceito permite tributar os rendimentos obtidos pelos residentes no es-
trangeiro e justifica também a imposi¢io dos proveitos e ganhos percebidos pelos
ngo residentes no territério nacional.

A defini¢do de residente é dada exclusivamente pela legislacdo nacional de
cada Estado, mas o &mbito de eficacia dessa definigfo nfio é absoluta. No plano
convencional os Estados auto-limitam esse direito de varias formas, nomeada-
mente:

a) Restringem os critérios a que se podem reportar para determinar a re-
sidéncia;

b) Excluem da categoria de residentes pessoas que apenas estio sujeitas
a imposto pelos rendimentos de fonte interna (i.e. obtidos no respectivo ter-
ritorio); e

¢) Aceitam, por exemplo, reconhecer a residéncia estrangeira como pre-
valente as sociedades que, seriam consideradas residentes, de acordo com a
legislagdo doméstica, mas em que por virtude da aplicacio de uma Convencéo
bilateral (e.g. do critério para desfazer a dupla residéncia) se verifica que a
direccdo efectiva se encontra no outro Estado contratante.( .

Neste dominio, a artlculac;ao do regime doméstico com as normas conven-
clonais que vinculam os Estados que celebram essas Convengdes bilaterais tem
a maior relevincia. Assim, a aplicago e, antes disso, a interpretacdo das con-
vencdes bilaterais celebradas por cada Estado (e.g. Portugal) para eliminar a
dupla tributagéo sio, portanto, tarefas de capital importancia, e, apesar disso,

() Como sublinha Alberto Xavier «as tentativas de fundamentacéo do poder de tributar baseadas
na ideia de nacionalidade, ou seja, numa concepgio personalista da soberania (Personahoheit), ndo
conseguiranl impor-se na doutrina ...» [....] «Em face das concepgdes hoje dominantes (com a
ressalva dos Estados Unidos e das Filipinas em matéria de impostos sobre o rendimento e dos
Estados Unidos e da Turquia em matéria de impostos sobre as sucessdes e doagdes), a nacio-
nalidade € irrelevante para efeitos de delimitacio do poder tributario dos Estados, vigorando an-
tes conexdes subjectivas ou objectivas, relacionadas com a soberania territorial do Estadoy, in
Direito Tributdrio Internacional, pags. 225 ¢ 226, ed. Almedina, Coimbra 1993,

@ Como sublinha, Philipe Baker, ... um Tratado nunca considera uma pessoa como néo resi-

dente”, Double taxation conventions and international tax law, pag. 132, rodapé 132, ed. Sweet
& Maxwell, Londres 1994.
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nio s6 sdo pouco conhecidas entre nds como ndo tém sido sempre realizadas
de forma isenta de reparos.(19)

Importa, pois, enunciar as principais regras previstas no MCOCDE que tem
inspirado a celebragfio da generalidade das Convengdes bilaterais sobre dupla
tributag8o do rendimento e patrimonio,(11) (12)

De seguida, realizaremos uma incursdo ao direito portugués comegando por
referir as regras que motivam a tributacio ilimitada dos rendimentos obtidos
pelas sociedades residentes em Portugal e passando depois 4 analise das Con-
vengoes celebradas por Portugal.

(10) A experiéncia administrativa e jurisdicional de situagdes que envolvem a aplica¢io das Con-
vengdes bilaterais sobre dupla tributacdo é muito reduzida. No plano administrativo, William T.
Cunningham indica, de forma certeira (e até perplexa - quando alude & generosidade com que se
concediam as sucursais estrangeiras os beneficios atribuidos aos residentes), varias regras e préaticas
que nesta matéria deveriam ser revistas, “Portugal: The concept of corporate residence in tax
law and in practice”, European Taxation, Marco 1995, pags. 85 ¢ segs.

{11} Muitas das Convengdes bilaterais celebradas por Portugal foram também (ou até predomi-
nantemente) inspiradas no Modelo de Convengio das Nacdes Unidas. Tendo em consideragio que
o artigo 4° (respeitante 3 residéncia) ¢ semelhante em ambos os Modelos, s6 faremos referéncia ao -
MCOCDE, nas suas diferentes versdes. Se nada for referido, reportar-nos-emos a0 MCOCDE
de 2000. As varias versdes do artigo 4° encontra-se nos Anexos A e B.

(12) Em 1963 o Comité Fiscal da OCDE apresentou um relatério intitulado “Projecto de Convengio
da dupla trlbutagao em matéria de rendimento e de capital” (doravante PCOCDE), tendo o
Conselho da mesma organizagio adoptado uma recomendagio no mesmo ano (30.07.63) visando
evitar a dupla tributag8o e solicitando aos governos dos Estados Membros que se conformassem
com o referido projecto, aquando da celebragfo ou revisdio das respectivas convengdes bilaterais.
Mais tarde, o mesmo Comité e o seu sucessor, 0 Comité dos Assuntos Fiscais (doravante “CAF™)
empreenderam a revisio do Projecto de Convengdio de 1963 e dos comentarios respectivos. Estes
trabalhos deram origem 4 publicagdo, em 1977, de um novo Modelo de Convencéio - MCOCDE
1977. J4 depois disso, 0 CAF decidiu adoptar a ideia de um Modelo da Convengfo actualizado
periodicamente, o que conduziu a publicagio do mesmo, em 1992, sob a forma de “loose- leaf”,
0 qual tem sido sucessivamente alterado. A 1ltima versfio é de 2003 e pode encontrar-se em
www.oecd.org. Para maiores desenvolvimentos veja-se Manuel Pires, ob.vit., pags. 193 e segs. ,
€ no que respeita a Portugal, pdgs. 579 e segs.. A propria “Introducio” do MCOCDE tem sido
sucessivamente alterada e permite conhecer, de imediato, a evolugo histérica e o impacto da
Convencio Modelo na negociagio, celebragio, interpretagio e aplicagio das convencoes bilaterais
celebradas por todo o mundo (entre Estados-membros ou nio membros da OCDE); e, bem assim,
as finalidades do MCOCDE e de cada Convengéo bilateral que vier a ser celebrada com base
naquele. Além disso, também serve para explicar o papel das “Observacdes” aos comentarios e
as “Reservas™ aos artigos do proprio MCOCDE, bem como o valor juridico dos comentarios (que
vao sendo modificados) em face das diferentes Convengdes, celebradas a todos os instantes pelos
Estados, que seguem de perto qualquer Convencdo Modelo.
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2.2. A residéncia e a dupla residéncia nas Convencdes
2.2.1. O artigo 4° (1) da MCOCDE

A. Introducdo

O elemento de conexdo subjectiva de eleicdo no MCOCDE (“residéncia™)
constitui o elo que permite ligar as pessoas (no Ambito deste trabalho — as
sociedades) aos ordenamentos juridicos de cada um dos Estados que celebrou
a Convencao.

Actualmente, o numero um do artigo 4° da Convencio Modelo conta com
dois periodos distintos, para esclarecer o conceito de «residente de um Estado
contratante», o que faz da seguinte forma:

a) Primeiro, delimita-se o conceito de forma positiva, sublinhando que «para
efeitos desta convencfo, a expressio “residente de um Estado Contratante”
significa qualquer pessoa que, por virtude da legislacdo desse Estado, ests ai
sujeita a imposto devido ao seu domicilio, & sua residéncia, ao local de direcgio
ou a qualquer outro critério de natureza similar e, aplica-se igualmente a este
Estado e bem assim as suas subdivisGes politicas ou autarquias Iocais»;(13)

b) Depois, no segundo periodo, restringe-se de forma negativa aquele
conceito, clarificando-se que «...ndo inclui qualquer pessoa que estd sujeita a
imposto nesse Estado, apenas relativamente ao rendimento de fontes localizadas
nesse Bstado ou a patrimoénio ai situado».(14)

B. O primeiro periodo do artigo 4° (1) do MCOCDE

A expressio «residente de um Estado Contratante», mencionada na primeira
parte do artigo 4° do MCOCDE, tem uma fungfo capital a varios niveis, i.e.:

a) para determinar quem pode beneficiar da aplicacdo da Convengio;

b) para evitar uma dupla tributa¢do resultante da existéncia de uma dupla
residéncia; e,

¢) para resolver uma dupla tributagio proveniente da imposi¢do de tributos
no Estado da residéncia, da fonte ou do situs.

Em primeiro lugar, o artigo 4° nimero um atribui a cada Estado o direito de
definir o conceito de residente por reenvio que faz da questdo para a lex fori.
Defini¢do essa que pode ser tracada com uma amplitude acentuada, uma vez

(13) Esta ¢ a versfo actual do MCOCDE, cuja Gltima alteragéio foi introduzida no ano 1995 (vide
Anexo A).
(19 O segundo periodo do artigo 4° n° 1 foi introduzido na versio MCOCDE de 1977.
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que os elementos de conexdo que o MCOCDE permite utilizar cobrem o domi-
cilio, a residéncia, o local da direcgio ou qualquer critério de natureza similar. (!
Neste aspecto, o MCOCDE afastou-se das propostas da Convengio Modelo
dos Estados Unidos da América, o qual também se refere & nacionalidade e ao
lugar de constituicdo da sociedade.(19) Aquela regra legitima também a utilizacdo
de dois ou mais elementos de conexfo alternativos (e.g. a sede ou a direccdo
efectiva), que ddo azo 2 proliferacio de situacdes de dupla residéncia. Para
evitar as duplas tributagdes dai decorrentes, criaram-se fegras especificas com
a funglo de desfazer ou eliminar esses conflitos (cfr. n°s. 2 e 3 do artigo 4°).(17)

Em segundo lugar esta disposicdo deixa entrever que s3o aqueles indices,
interpretados & luz-da lei do Estado que os define, que permitem a cada Estado
exigir impostos dos seus residentes numa base universal.(!®) A expressdo «outro
critério de natureza similar» evidenciou claramente que a lista de critérios enun-
ciados no primeiro periodo do n® 1 do artigo 4° é meramente indicativa, podendo
os Estados acolher critérios semelhantes, i.e. com uma base territorial.19 Tem
sido, portanto, entendido pela doutrina que este conceito abrange o critério da
sede estatutaria, mas ja ndo o critério da nacionalidade ou sequer da consti-
tuigdo; o que, em qualquer caso, alarga consideravelmente os elementos de
conexdo relevantes.

Néo obstante esta aparente comunhfo de posicdes, a experiéncia mostra-
que os varios critérios previstos no MCOCDE n#o t8m a mesma relevancia (e.g.
o significado e a distingdo dos termos “domicilio” e “residéncia” tém particular
énfase na legislagio inglesa), e nfo sfo aplicados nem interpretados da mesma
forma em cada Estado. Daqui, portanto, a origem dos conflitos por esta via.(20

O primeiro periodo do n° 1 do art® 4° do MCOCDE de 2000 & praticamente
semelhante ao Projecto de MCOCDE de 1963. O principio e os critérios estabe-
lecidos pelo MCOCDE mantiveram-se os mesmos, tendo-se apenas esclarecido

(1) Houve Estados membros que introduziram reservas ao artigo 4° e Estados nfo membros da
organizagio que esclareceram a sua posiciio no sentido de poderem vir a utilizar (ou pretender
utilizar) como critério o local da constituicsio, de registo ou sede social.

(16) Referimo-nos tanto & Convencio Modelo de 1981 como de 1996. o

() No caso de nfio ter sido celebrada nenhuma Convengiio sobre dupla tributagfo, uma eventual
dupla tributagdo por conflito de residéncia s6 é evitada se algum dos Estados dispuser de normas
internas para eliminar a dupla tributagfo nessas ocorréncias, o que nfio & comum (mais comuns
sdo as regras unilaterais que eliminam as duplas tributaces provocadas pela tributacdo na fonte
e na residéncia).

(13) Este facto decorre da conjugacio do primeiro e segundo periodos do n® 1 como observa Vogel;
ob. cit., ed. 1990, pag. 154 para. 24.

19) Cfr. Vogel, ob. cit, 1990, pags. 157, para. 30.

20) Cfr. Vogel, ob. cit, pag. 155-157.
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em 1995 que a Convengdo também se aplica ao «Estado e bem assim 3s suas
subdivisdes politicas ou autarquias locais».D

Finalmente, decorre desta disposi¢do que a Convengéo se aplica a qualquer
pessoa residente «ai sujeita a imposto», excluindo-se do campo de aplicacio as
entidades que nfo sdo sujeitos passivos de imposto sobre o rendimento. No
entanto, em regra, o residente de um Estado contratante pode beneficiar de
aplicagéo da Convencio (designadamente da aplicag8o das normas de reparticio)
mesmo quando ndo for efectivamente tributado, ??) i.e. quando se encontrar
isento do imposto.

Em suma, uma determinada sociedade (sociedade A) pode ou nio ter dupla
residéncia a luz do artigo 4° primeiro periodo, em fun¢io das circunstincias
concretas que se verificarem, a saber:

- a socledade A terd dupla residéncia se tanto o Estado A como o Estado
B considerarem, de acordo com as suas normas domésticas (assumindo-se
que os critérios utilizados na Convengio celebrada entre aqueles Estados
sdo os utilizados no MCOCDE), que a sociedade ¢ residente (e.g. o Estado
A alega que a sede se encontra localizada no seu territdrio, ¢ o Estado B
invoca que a direcgio efectiva se abriga sob a sua jurisdicio);

- a sociedade A terd ainda dupla residéncia se ambos os Estados utilizarem
0 mesmo critério (e.g. direcgdo efectiva), apesar de lhe darem um contetido
ou uma interpretacdo distinta; Mas,

- a sociedade A j4 nfo terd dupla residéncia se a residéncia no Estado B,
por exemplo, for definida apenas com base em critérios meramente pes-
soais (e.g. nacionalidade e ou lugar de constituicio) e esses critérios nio
tenham sido integrados na Convengfo bilateral celebrada entre os Estados
A ¢ B.?% Se a Convenciio apenas estabelecer como critérios relevantes os
que sdo mencionados no MCOCDE, e o Estado A considerar que a socie-
dade A tem um local de direc¢io no seu territério, a sociedade serd de
imediato considerada como residente neste Gltimo Estado, ainda que tenha
sido constituida no outro Estado ou que a administragio efectiva ali esteja
localizada. Nos termos dessa Convencéo no se admite que a residéncia
esteja assente num critério como o “lugar de constituicdo” e, portanto, a

(21) Cfr. artigo 4° (1) primeiro periodo, in fine, do MCOCDE 2000.

(22) Cfr. Philipe Baker, ob. cit., pag. 127 (para. 4-04). As alteragdes introduzidas no Comentario
do MCOCDE de 1992 s6 procuraram excluir as sociedades écrans (“conduit companies”) e ndo
as sociedades que gozassem - ou gozein - de uma ou outra isencgo.

(23) Pode acontecer que um Estado altere os seus critérios de residéncia sem ter modificado ou
negociado a modificacio de uma Convengdo bilateral celebrada com outro Estado.
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pessoa ndo € considerada residente desse Estado. Acresce que para o Estado
B o critério da direc¢do efectiva nfio determina a existéncia de residéncia,
em conformidade com as suas regras domésticas, pelo que o local de direc-
¢do existente no Estado A ¢ suficiente para ditar a residéncia.

C. O segundo periodo do artigo 4° (1) do MCOCDE

O segundo periodo do niimero 1 do artigo 4° foi introduzido de novo no
MCOCDE de 1977,%% com o propésito de limitar o 4mbito de aplicacdo do
termo residente.

AD initio procurou-se negar a residéncia (restringindo-se o disposto no pri-
meiro periodo do n° 1) aquelas pessoas que s estivessem sujeitas a imposto
sobre os rendimentos ou patrimoénio de fonte localizada ou situada nesse Estado,
querendo assim abranger-se fundamentalmente os agentes diplométicos e fun-
cionarios consulares estrangeiros em servico no seu territorio. (25

Mais tarde, em 1992, os comentarios ao artigo 4° foram modificados com o
proposito de esclarecer que o alcance do segundo parégrafo é bem mais amplo:

«De acordo com os seus termos e espirito, esta disposigio excluiria igual-
mente da defini¢éo de residente de um Estado contratante as empresas sob
controlo estrangeiro isentas de imposto sobre os respectivos rendimentos de |
fonte estrangeira, em virtude de regimes de favor concebidos para atrair as
sociedades écrans. Todavia, esta disposicio suscita, em si mesma, dificul-
dades e comporta limitagdes. Por consequéncia, devera ser interpretada de
modo restrito, pois de outro modo corre o risco de excluir do campo de
aplicacdo da convencio todos os residentes de paises que apliquem um
principio de territorialidade em matéria fiscal, quando nfio é esse, eviden-
temente, o resultado pretendido».(29)

Deste modo, torna-se claro que as sociedades écrans estio, também elas,
excluidas do termo “residente” ¢ do campo de aplica¢do das Convencdes.
Todavia, neste capitulo, a tarefa dos Estados interessados em desqualificar estas

4 Todas as Convengdes celebradas antes de 1977 nfio contém este periodo. No entanto, também
existem algumas convencdes celebradas por Portugal posteriormente que ou o nfio contém ou o
prevéem apenas em relacdo a um dos Estados contratantes.

(23) Em regra, os membros de missdes diplomaticas e de postos consulares de um Estado terceiro
acreditados junto de um Estado contratante nfio sdo considerados residentes do Estado acreditario
se apenas estiverem sujeitos a tributago limitada nesse Estado. Cfi. paragrafo 8 dos Comentérios
ao artigo 4° e do artigo 27° do MCOCDE relativo aos membros das missdes diplomaticas e de
postos consulares.

(26) Cfr. pardgrafo 8 dos comentarios ao artigo 4° do MCOCDE.
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sociedades écrans (e.g. Estados de Fonte) &, por vezes, dificultada pelo trabalho
desenvolvido pelos Estados que lhes ddo abrigo e que muitas vezes por interesses
proprios — baseados na sua propria politica de concorréncia fiscal — defendem
essas sociedades, seja alegando que estdo isentas mas sujeitas ao imposto de
fonte estrangeira, seja criando legislagio especifica para poder continuar a atrair
investimento que apesar de ndo ser tributado directamente (ou o ser em pequena
escala) o € de fonte indirecta.(?7) (28) |

Apesar de tudo, importa desde ja antecipar que este segundo periodo
também ja tem sido interpretado de uma forma que lhe alarga bastante mais o
ambito de aplicagdo; com efeito, ja se tem admitido que a apreciacio sobre o
Ambito da obrigacdo limitada de imposto deve ser feita ndo s6 a luz da lei
doméstica, mas também tendo em consideragéio as convengdes bilaterais hipo-
teticamente aplicaveis & pessoa em causa. Se assim for, uma Convencio pode
limitar a aplicagdo de outra Convengdo em virtude de uma pessoa, que era
residente e sujeita a uma tributagéo ilimitada de acordo com a sua legislacao
domestica, ser considerada no residente e, portanto, sujeita a imposto exclusi-
vamente sobre o rendimento de fonte nacional. Discutiremos este problema com
base num caso pratico, de modo a ilustrar a situacio com mais cor e vivacidade.

(27) Neste sentido, as trocas esponténeas de informagdes a que os comentérios aludem, quanto
as sociedades que procuram obter vantagens ao abrigo das Convengdes, 56 sdo eficazes quando
o esquema montado assenta num planeamento fiscal, especifico e agressivo e nfio numa pratica
aceite e tutelada por um dos Estados, a qual pode ser um chamariz is sociedades écrans. Sera
que as sociedades isentas de certas categorias de rendimento (para nfo referir totalmente isentas
de imposto em relago aos rendimentos de fonte estrangeira) nfo constituem exemplos deste tipo?
Na generalidade dos casos, as sociedades écrans s6 sio combatidas se assentarem integralmente
na roupagem para elas definida no Relatério da OCDE sobre “Conduit Companies”, mas h4 varios
regimes fiscais standard (i.e. com regras estruturais) que tém por finalidade “oferecer” as vanta-
gens muitas vezes procuradas por aquelas sociedades.

(28) O combate ao treaty-shopping &, pois, mais eficaz se for prevenido durante a negociacio das
Convengdes bilaterais. Mais tarde, os Estados podem ainda ousar langar mfo de disposicdes
internas anti-abuso, mas essas medidas ndo devem ser aplicadas em violacio da Convengio. Vide
Francisco de Sousa da Camara “Portugal: Limits on the use of low-tax regimes by multinational
businesses: current measures and emerging trends”, Cahiers de DFI, Vol. LXXXVIb, Relatdrio
portugués preparado para o Congresso da IFA , S. Francisco, ed. Kluwer, 2001, pags. 767-802
{assim, pags. 795-797).
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D. Exemplos praticos

(i) A situaciio mais frequente: Sede estatutaria - Estado A / direccio
efectiva - Estado B
A situagio mais frequente que determina a dupla residéncia de uma so-
ciedade ocorre porque um determinado Estado (A) qualifica uma sociedade
como residente em virtude de a mesma ter ai a sua “sede estatuaria”, enquanto
outro Estado (B) considera essa mesma sociedade como residente porque a
direccdo efectiva se encontra localizada no seu territério. Vejamos esta situagio
através do diagrama seguinte:
1° exemplo

SOCIEDADE
A
v
SOQEDADE C
ESTADO A
SEDE SOCIAL / ESTATUTARIA SEDE EFECTIVA /
ESTADO A DIRECCAO EFECTIVA

ESTADO B

A situacdo acabada de descrever pode dar origem a uma dupla tributacio
porque tanto o Estado A como o Estado B podem pretender tributar todos os
rendimentos obtidos pela sociedade numa base mundial, posto considerarem que
a Sociedade A tem residéncia no seu territorio.

No caso destes dois Estados nio terem concluido uma convencéio bilateral
para eliminar a dupla tributac@o sobre o rendimento e o patrimdnio (doravante,

“Convengdo”), o rendimento da Sociedade A serd duplamente tributado, a nio
ser que qualquer um dos Estados contenha normas unilaterais (internas) para
eliminar essa mesma dupla tributagio, com esse propdsito especifico. Caso tenha
sido celebrada uma Convengéo entre o Estado A e o Estado B € possivel que
essa dupla tributagio seja eliminada, nos termos dessa mesma Convengio [e.g.
o artigo 4° (3) do MCOCDE sugere a elimina¢do da dupla tributacdo através
da inclusdo de uma medida que faz prevalecer a “direccfio efectiva® sobre a sede
social ou estatudria. A sociedade A considerar-se-ia residente no Estado B.
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Num caso destes, se a Convengio s6 atribuisse ao Estado da residéncia (B)
a possibilidade de tributar certo tipo de rendimentos (e.g. mais-valias) os ganhos
obtidos pela sociedade A com a venda de participagdes sociais de outra so-
ciedade (C) residente no Estado A s6 poderiam ser tributados, no Estado da
residéncia (B), de acordo com a Convengéo [artigos 4° (3) e 13° (mais-valias)].
No entanto, podem levantar-se outro tipo de questdes. Vejamos:

(i) Em primeiro lugar, os Estados contratantes podem nfo acordar sobre
o reconhecimento da direcgdo efectiva no outro Estado (e.g. o Estado
A nfo reconhece que a direcgéo efectiva se encontra no Estado B),
considerando que a sede real (a estatudria ¢ a efectwa) se encontra
localizada no seu territorio;

(i1) Em segundo lugar, admitindo que os dois Estados acordam que a re-
sidéncia se encontra no Estado B 4 luz da convengdo bilateral que
os liga, novas dificuldades decorrentes da existéncia de relacdes
econdmicas entre a sociedade A e.entidades localizadas noutros
Estados (e.g. a sociedade A recebe dividendos do Estado C e ganhos
provenientes da venda de acgdes da Sociedade D, com residéncia
no Estado D) podem emergir. Aditemos, pois, esta hipdtese ao dia-
grama anterior.

2° Exemplo

SOCIEDADE
A

4 bk

SEDE SOCIAL / ESTATUTARA SEDE EFECTIVA/
ESTADO A DIRECGAO EFECTIVA
: ESTADO B

y Paga produto da venda de acgbes de uma terceira
{  Paga sociedade a (sodedade E), também residente no
/' dividendos Estado D, Parte desse pagamento corresponde a
! ma “mais-valia” realizada pela Socedade A,

Sociedade C Sociedade D

Estado C Estado b
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Deixemos de lado, a primeira questdo (quando os Estados A ¢ B nfo acor-
dam sobre a existéncia da direccio efectiva da Sociedade A no Estado B - a
qual serd equacionada no ponto 2.2.2.2. C. infra) e debrucemo-nos, entdo, sobre
a segunda questio.

In casu, a luz do direito doméstico do Estado A a sociedade A é sua residente
(e.g. consideram-se residentes as sociedades que tenham sede ou direccio
efectiva no respectivo territdrio]. No que respeita as relacdes com entidades
localizadas no Estado B, e para efeitos da Convengio celebrada entre os Estados
A e B, a sociedade A considera-se residente no Estado B.

A questdo, portanto, que se coloca € a de saber se a sociedade A é consi-
derada residente do Estado A para efeitos das Convengdes bilaterais celebradas
entre os Estados A e C e A e D e, caso afirmativo, se pode beneficiar da
aplicacio dessas Convengdes quando as sociedades C e D lhe pagarem, res-
pectivamente, os dividendos e o preco das ac¢des, fazendo-a reconhecer uma
mais-valia mobiliaria apreciavel).

Uma situacio similar a esta foi colocada ao Ministério das Financas Holan-
dés no final da década de 80.

Uma sociedade de responsabilidade limitada constituida na Holanda (B.V.),
mas com a direcc¢io efectiva no Reino Unido (R.U.), desenvolvia a sua activi-
dade noutro Estado (e.g. Estado da Fonte - “Estado F”), do qual auferia certos -
rendimentos. Nestes termos, a sociedade B.V. procurou aplicar a Convencio
celebrada entre o Estado Holandés e o Estado F, de modo a beneficiar das
restrigdes convencionais impostas ao Estado F e, bem assim, para beneficiar
do regime de eliminacdo da dupla tributacdo concedido pela Holanda, nos termos
da Convencdo celebrada com o Estado F. No entanto, o Secretario de Estado
dos Assuntos Fiscais holandés (SEAF) recusou a atribuicio do certificado de
residéncia a sociedade B.V., impedindo-a de beneficiar da aplicagdo da Con-
vencdo celebrada entre o Estado holandés e o Estado F.(29

Os pressupostos do Ministério das Financas Holand&s assentaram no
seguinte:

(i) A sociedade BV tem a sua administraciio efectiva no R.U. De acordo
com os numeros 1 e 3 do artigo 4° da Convencéo celebrada entre a
Holanda ¢ 0 R.U., a “sociedade BV” tem a sua residéncia no R.U.
e ndo na Holanda, uma vez que a Convencio exclui a dupla residéncia;

(29 Rijkele Betten, “Netherlands: Denial of certificate of residence to dual resident company”,
European Taxation, Novembro 1989, pags. 371-373 e Kees van Raad, “Netherlands: Dual resi-
dence and 1977 OECD Model Treaty Article 4° (1), Second Sentence”, European Taxation,
Janeiro 1990, pags. 27 a 29.
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(i1) A sociedade B.V. s6 est4 sujeita a imposto na Holanda em funcéo
dos rendimentos de fonte holandesa (i.e. verifica-se a situacfio referi-
da no segundo periodo do artigo 4° (1) da Convengiio Modelo;39

(iii) A aplicagdo da Convengfo celebrada entre a Holanda e o Estado F
nfo & legitima, tal como o atesta o paragrafo 14 a) do Relatorio da
OCDE sobre as Convengdes de dupla tributaciio e o uso das socie-
dades écrans.GD |

No entanto, as reacgdes ndo se fizeram esperar. A doutrina holandesa e
internacional atacaram esta decisfo contundentemente e a jurisprudéncia ho-
landesa defendeu posigdo totalmente divergente  tese sustentada pelo SEAF
numa situacio semelhante.G2)

Inter alia, esta literatura invocou os seguintes argumentos:

(i) Em primeiro lugar, a Conven¢io Holanda-R.U. limita-se a determinar
a residéncia para efeitos dessa mesma Convengdo, nio restringindo
o direito interno Holandés que, para outros efeitos, continua a consi-

G% No caso a disposi¢io na convengio celebrada entre a Holanda e o RU (igual a versio da
Convencdo Modelo OCDE 1977), era equivalente 3 utilizada ente a Holanda e o Estado F.

31 O pargrafo invocado [14 a], extraido do Relatorio epigrafado, Double Taxation Conventions
and the use of Conduit Companies (adoptado pelo Conselho da OCDE em 27.11.86), foi, mais
tarde (1992) incluido no paragrafo 8° do comentério ao artigo 4° da Convencio Modelo. No entanto,
Romyn, seguido por Kees van Raad, insurgiram-se contra este fundamento sublinhando que aquele
paragrafo se destinava a excluir as sociedades-écrans (“conduit companies”), as quais estavam
isentas de imposto em relagéo aos rendimentos de fonte estrangeira no Estado de residéncia, e
n#o as sociedades com dupla residéncia. Cfr Kees van Raad, ob. cit. 1990, pag. 28, rodapé 7. O
relatério da OCDE encontra-se hoje no I Volume, do Model Tax Convention on Income and on
Capital, R (6), ed. OCDE, Abril 2000.

(2 Apesar de tudo ndlo se deve ignorar que a posicio do Ministério Holandss foi, de algum modo,
seguida pelo Inland Revenue. Preocupado com os abusos provados com a utilizagdo de sociedades
com dupla residéncia, a Finance Bill de Janeiro de 1994 estabeleceu que *“se uma sociedade resi-
dente no Reino Unido de acordo com a legislaciio doméstica, ndo o for para efeitos de uma Con-
vencao celebrada ente aquele (R.U.) e um Estado estrangeiro, em virtude da regra do desempate
[art. 4° (3)], entdo deixard automaticamente de ser residente no proprio Reino Unido para efeitos
domesticos™. Esta disposi¢io inusual, no dizer de Philip Baker, tem por efeitc levar a que uma
norma de uma.Convengfio que considere uma pessoa residente noutro Estado, revogue ou torne
ineficaz uma disposigéo sobre residéncia doméstica. Esta situacio nio era aceitavel até al. Comen-
tando o caso holandés descrito no texto, Philip Baker mostra concordar com Kees van Raad,
considerando correcto o fundamento de que «... o efeito do Tratado do Estado X ndo ¢ exacta-
mente limitar a tributagfo holandesa a rendimentos de fonte domésticay». Cfr. - Philip Baker, o0b.
cit., pags. 132 e 133. Vide também Klaus Vogel, On double taxation conventions, pag. 150, para.
13, ed. Kluwer, B.M. Jeffcote “United Kingdom: The fiscal residence of companies”, Cahiers
de DFI, vol. LXXIla, pags. 503-522 (assim, 508); e, Penzil Davier; Booth: Residence, Domicile
and UK Taxation, pag. 130, ed. Butterworths Tolley, London, 2000.
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derar as sociedades ai constituidas (e.g. com sede estatudria na
Holanda) como residentes; 33 |

(i1) A invocagdo do segundo paragrafo do artigo 4° (1) ndo se justificava.

- Néo era adequado concluir que a sociedade BV ndo pudesse ser
‘tributada na Holanda por rendimentos de fonte inglesa (e.g. o Tratado
estabelecia uma excepgdo para efeitos de rendimentos de Trusts);3%

(iii) A expressio “rendimento de fontes localizadas nesse Estado”, men-
cionada no segundo periodo don° 1 do artigo 4°, tinha de ser inter-
pretada de acordo com o direito doméstico holandés, de acordo com
o artigo 3° (2) da Convengéo, salvo se do contexto da Convengio
resultasse o contrario. Vérios exemplos demonstravam que em muitas
situagBes, sociedades holandesas com “dupla residéncia” obtinham
rendimentos de fonte estrangeira (e.g. provenientes de Estados
terceiros - F, no caso concreto) mantendo o direito de tributar os
rendimentos de fonte estrangeira; 3%

(iv) A legislagdo doméstica ¢ determinante para definir o conceito de
residente, tanto nos termos do artigo 4° (1) primeiro periodo (o que
faz expressamente), como para efeito do seu segundo periodo (o que
faz implicitamente), o qual se tem de interpretar e aplicar em
conjugacdo com o periodo anterior, como decorre expressamente
dos comentérios 4 MCOCDE.(9)

Por ser turno, a jurisprudéncia holandesa também sufragou a tese de que

uma Convengdo celebrada entre a Holanda ¢ um qualquer Estado (e.g. Estado - - -

A) ndo se pode considerar como parte da legislagdo interna holandesa.37

3 Rijkele Betten, ob. cit., pag. 373 e Christo J.LA.M. van Gennep “Dual-resident companies:
The second Sentence of article 4 (1) of the OECD Model Convention of 1977”, European Taxa-
tion, Maio 1991, pags. 141-146 (assim, pags. 141, 142 e 143).

G4 Ibidem.

%) Kees van Raad, ob. cit. 1990, pags. 28 e 29. Tenha-se presente o caso da sociedade B.V. que
nio obstante ser residente de acordo com o direito holand@s, para efeitos da Convencéo com o
R.U., é um mero estabelecimento estivel holandés. No caso de obter rendimentos imobiliarios
provenientes do Estado F e imputdveis a sociedade BV, o Tratado celebrado entre a Holanda e o
R.U. ndo impede a Holanda de continuar a tributar aquele rendimento. O mesmo se aplicaria a
outro tipo de rendimentos imputaveis a sociedade BV,

(36 Christo J. A.M. van Gennep, ob. cit., pag. 143. Este Autor utiliza também o elemento
comparativo dos diferentes comentérios das varias versdes do MCOCDE para demonstrar que
o termo residente empregue no segundo periodo do n® 1 do artigo 4° também tinha que ser defi-
nido de acordo com a legislagiio doméstica.

37 B.P. Dik, “Dual residence Fiscal Unity: Supreme Court allows consolidated return in case of
subsidiary with dual residence”, European Taxation, Dezembro 1988, pags. 400 e 401; Rijkele
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Primeiro, o Supremo Tribunal Holandés admitiu a aplicagio do regime da
consolidacdo fiscal a varias sociedades holandesas, das quais uma tinha a
administracio efectiva no R.U. (contra a posi¢fo assumida pela administragio
fiscal que invocava a inaplicabilidade do regime a sociedades nio residentes),
atendendo a legislagdo doméstica holandesa que previa a atribuicfo da resi-
déncia em funcfo da direcglo efectiva ou da constituicio da sociedade. Uma
vez que a sociedade em causa, apesar de ter a direccio efectiva no R.U., se
tinha constituido na Holanda, o Tribunal considerou que a sociedade era residen-
te para efeitos da legislagdo doméstica holandesa e podia beneficiar do regime
especial de consolidagéo fiscal. Considerando-se, em suma, que a “Convengio
Holanda-R.U.” nfo se opunha a aplicagio do artigo 2° (4) da Lei Holandesa
sobre o imposto das sociedades. ,

Antes disso, Kees van Raad, ja havia defendido que apesar de se poder
reconhecer que a administra¢io efectiva de uma sociedade holandesa estava -
num outro Estado (e.g. Bélgica), isso nfo tinha qualquer impacto no estatuto da
residéncia da sociedade holandesa para efeitos internos ou para efeitos de outras
Convengdes celebradas pelo Estado holandés.3%)

Em virtude das disposicdes dos tratados celebrados pelo Estado Holandés
e os artigos da sua legislagio interna sobre residéncia serem idénticos aos
nosSsOs € a Muitos outros, parece-nos que — em regra — é possivel responder as
questdes atras levantadas, afirmando que a sociedade A se pode considerar
residente no Estado A (porque af foi constituida e/ou tem a sua sede estatuaria)
para efeitos das Convengdes que este Estado (A) celebrou com os Estados G .
¢ D (nos quais se encontram entidades que pretendem fazer pagamentos a
sociedade A) e que, portanto, se podem aplicar aquelas Convengdes, vindo o
Estado A a poder tributar parte daqueles rendimentos.%

Betten, ob. cit., pag. 373, rodapé 10, Christo J.A.M. van Jennep, ob. cit., pag. 142, rodapé 8, e
Frank van Bruschot e Stef van Weeghel “Netherlands - Fiscal Unity: Profit (loss) of a perma-
nent establisment”, European Taxation, Margo 1989, pags. 95-99 (assim, pag. 98).

8 Kees van Raad, “Dual Residence”, European Taxation, Agosto de 1988, pags. 241-246 (assim,
pag. 242). O artigo escrito em 1990, ja citado neste trabalho, d4 conta que Kees van Raad mudou
ligeiramente de posi¢do (quanto ao fundamento, mas nfio quanto 3 solugdo da questio).

% Mesmo prevalecendo o reconhecimento de que a sociedade A teni a direcgio efectiva no
Estado B, os rendimentos pagos pelas entidades residentes nos Estados C e D, podem estar
efectivamente afectos ao “estabelecimento estavel” que a sociedade A tem no Estado A para
efeitos da Convengéo celebrada entre os Estados A e B.
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2.2.2. O artigo 4° (3) do MCOCDE
2.2.2.1. Introducio

Regra geral, uma sociedade tem a sua sede social e a sua direc¢fio efectiva
localizada no mesmo Estado onde se constituiu. Nao obstante poder ter mais
do que um estabelecimento, nesse mesmo Estado ou no estrangeiro, por norma,
a administracio elegida pelos accionistas encontra-se periodicamente na sede
social para, discutir e deliberar sobre os assuntos mais relevantes da vida da
empresa. E, por isso mesmo, a sociedade s6 ¢ residente num Estado [artigo 4°
(1) da Convengdo], ndo se aplicando o disposto no artigo 4° (3) da Conven-
¢d0.040) :

Mas, como vimos ja, isso pode ndo ser assim; ou porque a legislagdo interna
de cada um dos Estados em presenca elege um critério diferente para deter-
minar a residéncia ¢ se verifica que afinal a sociedade foi constituida num
Estado, mas tem a sua sede ou administracio efectiva noutro Estado; ou, por-
que a sede e a direcgio efectiva nfo se encontram no mesmo Estado, ou ainda
porque ambos os Estados consideram que a administracéo efectiva esta localizada
no seu proprio Estado.(D

Uma vez que feita esta classificacdo, com base na legislacdo doméstica,
cada um dos Estados “ganhava” a possibilidade de tributar aquela sociedade
com base nos seus rendimentos mundiais, dando origem a uma dupla tributacio,
houve que impedir esse desenlace. ,

De uma forma geral, compete ao artigo 4° (3) de cada Convencéo bilateral
[a semelbanga do artigo 4° (3) do MCOCDE] resolver o conflito que surge pelo
facto de ambas as legisla¢Oes internas considerarem a “pessoa” como residente.
Esta regra desfaz o desempate (merecendo o expressivo qualificativo de “tie-
breaker rule” na terminologia inglesa) de forma a eleger uma tinica residéncia,
a residéncia prevalente que — em regra — consiste na escolha do critério da
“direccio efectiva”.(2)

(40) Klaus Vogel, ob. cit., 3% ed. 1997, pag. 261 (para. 99).

@41 Em rigor, pode haver muitas outras situagdes que originam uma dupla residéncia. Veja-se o
pardgrafo 21 do comentério ao artigo 4° da Convengio Modelo.

(42) O MCOCDE elegeu este critério em virtude de considerar que ndo seria adequado conferir
essa importdncia a um critério puramente formal como o “registo”. Veja-se que no Modelo da
Convencio Americana de 1996 (ja constava no Modelo de 1981) foi o critério da constituicdo
da sociedade que foi adoptado. Outros paises como o Canada e o México também ja informaram
publicamente (através da inclusdo de uma reserva a Convengio Modelo) que se reservavam o
direito de utilizar o local de registo ou de constituigéo da sociedade, relativamente ao n® 3. cft.-
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Esta regra, cuja origem data j& do Projecto do MCOCDE destinado a evitar
a dupla tributagio sobre o rendimento e o capital de 1963 conseguiu manter-
se at¢ hoje na actual versdo do artigo 4°(3) da Convencio Modelo e na esma-
gadora maioria das convengdes bilaterais existentes. Em 1995 apenas se veio
a precisar que, em qualquer caso, essa direcco efectiva s6 podera encontrar-
se num tunico Estado, o que se fez através da inclusdo do termo “apenas” na
formulagdo seguinte: ,

- «Quando em virtude do disposto no niimero 1, uma pessoa que nio seja

uma pessoa singular®® for residente de ambos os Estados contratantes serd

considerada residente apenas do Estado em que estiver situada a sua
direccdo efectivay.

Também aqui, a expressdo “residente apenas do Estado em que estiver si-
tuada a sua direcgo efectiva” s6 tem consequéncias para efeito da Convengo
bilateral em causa. Isto permite concluir que nfo s6 as regras domésticas sobre
a tributacéo dos residentes do “Estado vencido” se continuavam a aplicar inter-
namente, como ainda podiam determinar que para efeitos de outra Convencio,
o Estado que ali ficou vencido, fosse considerado como o Estado da residén-
cia.(* Isto ocorrerd, por exemplo, se o terceiro Estado néo se reputar o Estado
da residéncia ao abrigo das suas normas internas.

Em parte, isto explicou a raz8o pela qual, no passado recente, as sociedades
com dupla residéncia ndo foram votadas ao ostracismo pelos agentes econd-
micos temerosos de uma dupla tributagfo. Por outro lado, a “histéria” conta com
varios exemplos de regimes fiscais domésticos que propiciaram o aparecimento
das sociedades com dupla tributag8o.™) O paradigma destas situagBes tera sido,

paragrafos 22, 27 ¢ 31 dos Comentérios ao artigo 4° do MCOCDE, artigo 4° (3) do Modelo da
Convengdo dos EUA de 1996 - Anexos.

@) A expressdo “uma pessoa, que n3o seja pessoa singular” exige que se analisem os termos
“pessoa” [artigo 3° (1) do MCOCDE] e “pessoa singular” [artigos 3° (1) a) e 4° (2) do MCOCDE]
e, em regra, tanto abrange sociedades como quaisquer outros agrupamentos de pessoas, indepen-
dentemente do facto de possuirem ou nfio personalidade juridica. Vide o paragrafo 21 do Co-
mentario ao artigo 4° do MCOCDE. Os Comentarios aditados em 2000, ao artigo 4° (1) (paragrafo
8.2, 8.3 e 8.4) do MCOCDE permitem também detectar e cotejar os problemas que se podem
dar (ou nfio), face 4 eventual dupla residéncia dos partnerships. No caso do partnership ser
reconhecido num Estado como uma entidade independente sujeito a imposto e noutro Estado
como entidade transparente (dando origem & mera tributagéo dos socios), o problema tem de ser
tratado a luz do artigo 4° (1) e, eventualmente, decidido no 4mbito da negociagio do Tratado. Veja-
se também Vogel, 0b. cit., 3" ed. 1997, pdgs. 261 e 262, paras. 100 e 101.

9 Vogel, ob. cit., 3" ed. 1997, pags. 260 e 261, paras. 98a e 98b.

) A este proposito sublinha Jean-Marc Rivier, no Relatério Geral do Congresso da IFA de 1987
sobre a residéncia das sociedades: «... seria errado assumir que a dupla residéncia s tem des-
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talvez, o caso das sociedades constituidas sob a lei de um dos estados da América
do Norte (USA) que tinham a sua administra¢do e controlo no R.U., conse-
guindo com isso deduzir duplamente os custos de financiamento, ou seja, tanto
no R.U. como nos EUA.(46)

Mas, como sublinha Klaus Vogel, “as Convencdes nio t&ém por proposito
prevenir estes esquemas (planeamento fiscal) nem torna-los possiveis. Mais
propriamente, esses esquemas baselam-se nas particularidades das legislagbes
domésticas dos dois Estados contratantes”.(47)

2.2.2.2. O critério da “direccio efectiva”
A. Os Comentdrios a Convencido Modelo
a) Os Comentarios até ao MCOCDE 2000

O critério da “administragdo efectiva” é aquele que teve melhor acolhimento
ao nivel das recomendacdes apresentadas aos Estados pelas principais orga-
nizac¢Oes internacionais que propuseram Modelos de Convengo para eliminar
a dupla tributa¢do (ao nivel da sua aceitag@o pela ONU e OCDE). Tanto a nivel |
interno (como critério alternativo para determinar a residéncia) como no Ambito
Convencional, este critério foi o que obteve maior consenso, tendo sido adoptado
pela esmagadora maioria dos convengdes bilaterais para evitar a dupla tributacio
como regra ultima e decisiva para determinar “a residéncia” de uma sociedade
em caso de conflito.(“4%)

A eleicao e formulacdo do critério de preferéncia (“direcgfio efectiva”™) foi
analisado, no dizer dos proprios comentarios & Convengio Modelo, em particular
conexdo com a tributagio dos rendimentos provenientes da navegagdo maritima,
interior e aérea, ndo obstante existirem varias disposi¢des das Convencdes que
se lhe referem directamente.(49)

vantagens. Ao contrario, tal como foi apontado em vérios Relatdrios nacionais, a dupla residéncia
fiscal pode oferecer vantagens que sdo mesmo vistas como excessivas em certos paises», ob. cif.,
pag. 63.

“46) Ibidem, para. 98b. No final de 1984, o Inland Revenue, foi mesmo obrigado a publicar um
documento que antecipava a necessidade de evitar “abusos” com o uso de sociedades com dupla
residéncia. Um bom exemplo dessa pratica pode ver-se em D.J. Murby, “United Kingdom: Dual
resident companies - Uses and abuses”, Bullefin of the IBFD, Agosto/Setembro 1995, pags. 373-378.
(47 Vogel, ob. cit., 3" ed. 1997, pags. 261, paras. 98b. ,

(48) Jean-Marc Rivier confirma, alids, este entendimento, ob. cit., pag. 69.

(49) Cfr. paragrafo 23 do comentério ao artigo 4° da Convencio modelo.
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Apesar disso, nem assim € facil — em muitas situa¢des — determinar o local
da administragio efectiva e, desde logo, porque a determinago deste lugar
também é uma “questdo de facto” que envolve a apreciacio de sucessivos
eventos e circunstancias que, tantas vezes, nos dias de hoje ocorrem de forma
subita, estonteante, € se deparam perante o intérprete e aplicador do direito
como consecutivos sinais contrarios. E, ainda assim, nestas ocasides, compete
a este ultimo “reconstruir a ordem do caos”, esgotando-se numa tarefa herme-
néutica para encontrar a solugdo correcta, o local da “direccdo efectiva”.(5®

Até a revisdo do MCOCDE de 2000 os comentarios da Conven¢io Modelo
eram bem parcos sobre o conteudo deste critério, so esclarecendo que corres-
pondia ao local onde a sociedade era “efectivamente dirigida”.) Apesar de
tudo, da conjugac¢io dos n.°s 1 e 3 do MCOCDE, resulta claro que enquanto o
termo “local de direc¢do” mencionado no n.° 1 se refere ao eventual critério a
adoptar pela le1 doméstica de um determinado Estado e, como tal deve ser
interpretado a luz dessa mesma lei, o termo “direc¢fo efectiva” a que alude o
n.° 3 ndo remete para a lei interna de qualquer Estado e, por isso, Klaus Vogel
refere que tem de ser interpretado autonomamente.2 Isso nio significa, no
entanto, que nfo possa também recorrer-se a lei do Estado que aplica & Con-
vengdo, para proceder a essa interpretacdo, nos termos referidos no artigo 3°
(2) do MCOCDE. Tal situacgdo s6 ndo deverd acontecer se a “letra” ou o con-
texto exigirem interpretagio diferente.(53

b) Os Comentarios ao MCOCDE 2000

Hoje, porém, o paragrafo 24 dos comentarios ao artigo 4°, esclarece expres-
samente o seguinte:

- «O local de administracdo efectiva é o local onde as decisdes comerciais

¢ de gestdo mais importantes que sfo necessirias para o desenvolvimento

de uma actividade econdmica de uma entidade sio efectivamente tomadas.

(%0 Cft. paragrafo 24 in fine do Comentirio ao artigo 4° do MCOCDE 2000.

G Cfr. pardgrafo 22 dos Comentarios ao artigo 4° do MCOCDE.

(52 Vogel, ob. cit., 3* ed. 1997, pag. 262, para. 104. O artigo 4° (1) prevé assim uma excepgo &
regra geral prevista no artigo 3° (2), na medida em que a qualificagfo é feita 4 luz de uma legislagdo
que ndo ¢ niecessariamente a do Estado que aplica a Convencio. Cfr. Guy Gest e Gilbert Tixier,
Droit fiscal international, pag. 104 (para. 76) 2% ed. PUF, Paris 1990.

(53) Cfr. Giuseppe Marino, La residenza nel diritto tributario, pags. 209 e 210, ed. Cedem, Mildo
1999. Esta regra € a transposi¢do da /ex fori do direito internacional privado e acaba por permitir
o reenvio a legislagio do Estado que aplica e, portanto, interpreta a Convencéo.
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O local da administragdo efectiva serd normalmente o local onde se encontram
a pessoa ou grupo de pessoas mais importantes (por exemplo, o conselho
de administrag@o), onde tomam as suas decisdes, o local onde so determi-
nadas as directrizes para ser adoptadas pela entidade em causa; no entanto,
nenhuma regra definitiva pode ser dada e todos os factos e circunstincias
relevantes devem ser examinados para determinar o local da administracio
efectiva. Uma entidade pode ter mais- do que um lugar de administracgo,
mas s6 pode ter um local de administragido efectiva em cada momentox».(59
Desde logo, no plano juridico, vislumbramos uma clara op¢io por um critério
que, numa primeira linha, interage com a prépria gestdo da sociedade e que s6,
subsidiariamente, faz apelo a critérios formais relacionados com a residéncia
dos administradores e, acima de tudo, com a dos proprios accionistas.5) Parece-
nos também poder entrever, ainda que as balizas tragadas sejam ténues, uma
op¢do do critério da “administra¢do principal e prevalente («... the place where
key management and commercial decisions [...] are in substance made» sob o
critério da administragdo do expediente diario («the place where day-to-day
management is exercised»), na medida em que se elegem, como determinantes,
as decisGes mais importantes, o local onde as directivas sdo decididas e o local
onde se encontra a pessoa ou grupo de pessoas mais importantes (e.g. o con-
selho de administragfo).(*)

(4 Aditamento incluido em 2000.

390 documento apresentado pelo TAG em Fevereiro de 2001 (vide nota de rodapé 6 supra e
ponto 4.1 infra) confirma que o novo pardgrafo dos comentarios (24) ao artigo 4° do MCOCDE
foi aditado para encontrar o local onde estfo as pessoas que realmente tomam as decisdes socie-
tarias, independentemente de serem ou nfo administradores. No entanto, como estas situacdes
8 ocorrerdo em casos verdadeiramente excepcionais, razdes de seguranca e certeza exigem que a
administracdo fiscal de um Estado que alegue esse facto produza a prova de forma concludente,
demonstrando como, quando e onde sdo tomadas as mais importantes medidas que a sociedade
executa; e, em principio, salvo se o contrario resultar dos documentos sociais ou de prova evidente
em sentido oposto, estas “decisdes” de terceiros ndo podem considerar-se “superiores” as decisdes
tomadas pelos orgéos societarios nos seus momentos ¢ lugares proprios. Elas s6 deverio tomar-
se em consideragio quando estas Gltimas ndo sejam senfio uma mera reprodugio formal daquelas.
Cfr. TAG discussion paper, 0b. cit., para.32.

6 Como salienta Jean-Marc Rivier, nfio basta eleger o critério da direcgio efectiva. E preciso
acordar nos pressupostos do conceito de direcclo efectiva, sob pena do teste realizado por
Estados distintos apontar diferentes solugfes em fungfo da “ideia” que cada um faz do préprio
conceito de direcgio efectiva (como administragdo corrente ou como tomada das decisdes mais
importantes). Sendo certo que cada Estado tem tendéncia para interpretar o conceito de acordo
com a sua legislacdo interna, esta situacéo pode dar origem a duplas residéncias (conflito resi-
déncia - residéncia) e duplas tributagSes, ob. cit., pag 69. Cfr. Guy Gest e Gilbert Tixier, o0b.
cit., pag. 192, para. 161.
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Por outro lado, constata-se também uma rejeicdo do “critério econémico”
que procurasse identificar o local da direcgido efectiva com o sitio onde se
desenvolve a actividade principal e substancial da sociedade em causa. Alids,
a nfo concordincia com esta posigdo, levou a Italia a apresentar as suas obser-
vagdes, neste ponto, ao novo paragrafo 24.657)

Finalmente, os novos comentarios afinam o diapaséo pela adopcio do critério
da “substéncia sobre a forma”, onde a verdade material exige a andlise concreta
de todos os factos e circunsténcias relevantes para que os inspectores tributarios
ndo “vejam” apenas fachadas, nem se ponham a “imaginar” sobre a existéncia
de direccOes efectivas utopicas, cuja existéncia sé se justificaria para permitir
encher os cofres do respectivo Estado.

B. O valor juridico dos Comentarios ac MCOCDE

O valor juridico dos Comentarios ao MCOCDE néo tem sido sempre re-
conhecido em todos os Estados, pelas administragdes fiscais, sujeitos passivos
ou Tribunais. A utiliza¢do dos comentérios como elemento interpretativo de um
conceito utilizado numa Convengao bilateral levanta problemas porque o préprio
MCOCDE mais ndo € do que uma recomendacio da OCDE.

Apesar de tudo, a generalidade dos Estados tem baseado muitas das suas
Conveng0es bilaterais no MCOCDE, ainda que utilizem também outros modelos
como inspiraco. Portugal tem seguido de perto o Modelo de Convencdo das
Nagdes Unidas em relagdo a varias questSes concretas. Em certos assuntos
(e.g. como neste, respeitante & residéncia) os Modelos citados nio apresentam
divergéncias de maior.

Assim, antes de mais, importa saber se os Comentarios do MCOCDE po-
dem ser utilizados na tarefa hermenéutica, seja como uma regra geral ou como
um meio complementar de interpretagio (cfr. artigos 31° e 32° da Convencio
de Viena sobre o Direito dos Tratados).(8) 59

7 Cfr. As observagBes italianas no parégrafo 25 do Comentério ao artigo 4° do MCOCDE e
Carlo Romano, “The evolving concept of «place of effective management» as a tie-breaker rule
under the OECD Model Covention and Italian Law”, European Taxation, Setembro 2001, pags.
339-343 (assim, pag. 340, 341 e 342).

%) Apesar de Portugal ndo ser parte desta Convengdo é nosso entendimento que a mesma é parte
do direito internacional geral, integrando-se, portanto no direito portugués ao abrigo do artigo &°
(1) da CRP. Vide, no mesmo sentido, Gloria Teixeira e David Williams , “The Portuguesec tax sys-
tems and double tax agreement network”, Intertax Abril de 1994, pags. 167-181 (assim, pag. 168)
e Philip Baker, “Recente developments in the interpretation and application of double taxation
conventions”, Fiscalidade n°® 4, pags. 15-27 (assim, pag. 19).
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N&o obstante as diferentes opinides tecidas em torno desta questio, existe
um largo consenso, que se generaliza cada vez mais, no sentido de, ao menos,
lhe assegurar um papel como um meio complementar de interpretacgo.(69 E,
actualmente, neste contexto os comentarios tdm servido como elementos auxi-
liares de interpretacio.

Todavia, a utilizacdo dos comentarios ao MCOCDE como elemento inter-
pretativo das disposicdes das ConVeng:'c”)es bilaterais celebradas pelos Estados
traz dificuldades acrescidos em virtude destes comentarios sofrerem actualiza-
¢oes periddicas que sucedem & data em que foram celebradas as Convencdes
bilaterais. E que, sendo assim, pressupde-se que ndo foram considerados como

3% Os artigos 31° e 32° da Convengdo de Viena sobre os Tratados estabelecermn que:
- «Artigo 31°
Regra geral de interpretacio

1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé, segundo o sentido comum atribuivel aos termos
do tratado no seu contexto e & luz dos respectivos objecto e fim.
2. Para os fins de interpretagio de um tratado, o contexto compreende, além do texto, o predmbuio
e anexos inclusos:

a) qualquer acordo que tenha relacdo com o tratado e que se celebrou entre todas as partes

na altura da concluso do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes na ocasidio da conclusio do-

tratado e aceite pelas outras partes como instrumento relacionado com o tratado.
3. Ter-se-4 em consideragio, simultaneamente com o contexto:

a) todo o acordo ulterior estabelecido entre as partes sobre a interpretagio do tratado ou a

aplicagdo das suas disposigdes;

b} toda a pratica seguida ulteriormente na aphcagao do tratado pela qual se estabeleca o acordo

das partes em relagdo 4 interpretagio do tratado;

¢) toda a regra pertinente de Direito Internacional aplicavel as relacGes entre as partes.
4. Um termo sera entendido num sentido particular se estiver estabelecido que tal era a intengdo
das partesy.

- «Artigo 32°
Meios complementares de interpretacio

Pode recorrer-se a meios complementares de interpretaciio e, designadamente aos trabalhos
preparatdrios e as circunstincias em que foi concluido o tratado, com vista, ou a confirmar o
sentido resultante da aplicagfio do artigo 31°, ou a determinar o sentido, quando a interpretacio
obtida segundo o artigo 31°:

a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou

b) conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desrazoively.
Cfr. Pedro Romano Martinez e J.A. Azeredo Lopes, Textos de Direito Internacional Publico, 6*
ed. Pag. 432, Almedina, Coimbra 2000
9 Cfr. Philip Baker, Recent developments..., cit., pdg. 21, Maria Margarida Cordeiro Mesquita,
ob. cit., pags. 20 a 23 ¢ Inés Batalha Mendes “A importincia dos comentéirios ao Modelo de
Convengao Fiscal da OCDE na interpretacio de acordos de dupla tributacio™, Revista Juridica
n° 23, Novembro 1999, Nova série, pags. 461-479.
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tal pelas Partes. O pardgrafo 24 do comentario ao artigo 4° do MCOCDE, in-
cluido na actualizagio de 2000 &, alids, um bom paradigma dessa situacfo. Em
que medida € que o conceito de direcgdo efectiva previsto no n° 3 do artigo 4°
de uma Convengio bilateral pode ser interpretado a luz do disposto no paragrafo
24 do Comentario ao MCOCDE 2000?

A questdo que se levanta, entdo, ¢ a de saber a que Comentérios se deve
reportar o intérprete; aos comentarios existentes a data em que foi celebrada
a Convencdo bilateral (repare-se que, muitas vezes, nfio coincidem sequer com
a data das negociagdes da Convencfo que se arrastaram durante anos), aos
comentarios existentes a data de uma eventual fiscalizagfo tributiria praticada
num dos Estados contratantes ou aos comentarios vigentes no momento em que
um Tribunal procede & efectiva interpretacio e aplicagdo da mesma Conven-
cado?

Entre nos tem sido entendido que «as autoridades fiscais, ao incorporarem
nas suas convengdes o texto de uma disposi¢do do Modelo, aceitam-na, impli-
citamente, nos termos em que ela € interpretada pelos Comentarios entdo exis-
tentes».©®!) No entanto, o CAF da OCDE defende uma posigiio mais abrangente,
considerando que as alteragdes aos Comentarios sio relevantes para interpretar
¢ aplicar as Convengdes celebradas anteriormente a essas alteracdes. Nao
obstante, ndo concorda com uma interpretacdo a contrario, segundo a qual qual-
quer alteragdo ao Modelo ou aos seus Comentarios implicaria, necessariamente,
que a redac¢do anterior conduzisse a consequéncias diferentes das da disposicio
alterada.(®®) A razdio de assim ser decorre do facto de grande parte das alte-
ragdes e actualizagdes dos Comentdrios visar, exclusivamente, clarificar e pre-
cisar termos e situagdes ndo definidas. Como é dbvio, o intérprete e aplicador

(61) Maria Margarida Cordeiro Mesquita, 0b. cit., pag. 23. Esta posigdo foi, por exemplo, per-
filhada pelo Supremo Tribunal Administrativo Austriaco em 31.07.96, o qual considerou que a
interpretagcdo dos termos convencionais deveria ser feita 4 luz dos comentarios ao MCOCDE
existentes & data da celebragio da Convenglo entre a Austria e a Suica, uma vez que 0o MCOCDE
foi tido em consideragdo na negociagio e celebragdo dessa Convengiio. Dietmar Aigner e Tobias
Vetter, “Austria: Autonomous interpretation of tax treaties? Administrative court provides guid-
ance” European Taxation, Margo de 1998, pags. 95 e 96. Esta decisio foi particularmente impor-
tante porque o Tribunal concluiu que se deveria proceder a uma interpretagfio auténoma sobre o
termo convencional em presenga (e.g. remuneracéio do administrador vis-d-vis os artigos 14°, 16°
ou 21° da Convengio celebrada entre a Austria e a Suiga), banindo a tendéncia da administragio
fiscal austriaca para interpretar conceitos convencionais indefinidos com base na legislacio fis-
cal doméstica.

(62) Cfr. para. 36 dos Comentarios & Introdugéio do MCOCDE 2000; como ai se sublinha, «many
amendents are intendend to simply clarify, not change, the meaning of the Articles or the Com-
mentaries, and such 4 CONTRARIQ interpretations would cleraly be wrong in those cases.
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do direito ndo se podem servir de Comentarios que pressuponham uma altera-
¢éo juridica do problema. Com esta ressalva somos, portanto, da opinifo de que
0s varios textos dos Comentdrios e os diferentes elementos de interpretacio
(e.g. incluindo o elemento histérico e o elemento actualista) devem estar pre-
sentes no momento de interpretagdo e aplicagio de uma Convencio, cabendo
ao intérprete ¢ aplicador do direito ponderar e utilizar aquilo que se lhe afigurar
mais apropriado para manter “viva e actual” a expressdo interpretanda, sem
alterar a substincia de Convencgfo celebrada entre as Partes contratantes, 63)
Claramente, isso ndo serd assim se as proprias Partes contratantes excluirem
expressamente esta possibilidade, como aconteceu recentemente na Convencio
celebrada entre Portugal e os EUA, em que as Partes se obrigaram a interpretar

(63) Philip Baker, “Recent developments..., cit., pags. 21 e 22. Na Alemanha, por exemplo, ha mais
de sessenta anos que os Tribunais se referem aos Modelos das Convengdes (e.g. a primeira de-
cisdo teve em considera¢io a Convengio Modelo e o Comentério da Liga das Nagdes de 1928),
apesar do valor juridico que lhes atribuem variar; em regra, a jurisprudéncia e a doutrina alema
nio t&ém considerado os Comentarios a0 MCOCDE como uma fonte genuina de direito inter-
nacional publico e, portanto, tém recusado atribuir-lhes efeito vinculativo na interpretagdo das
disposigdes contidas nas Convengdes bilaterais. Por um lado, os Comentarios nio fazem parte
do “contexto” no sentido compreendido no artigo 31° (3) da Convencéio de Viena sobre os Tratados
(CVT). Por outro lado, nfio foram elaborados por “ocasifo da conclusdo do Tratado” como exige
o artigo 31° (2) b) da CVT, nem séo vistos como textos que fazem parte dos trabalhos pre-
paratorios, de acordo com o artigo 32° da CVT. No entanto, parte da doutrina tem-lhes atribuido
valor com base no artigo 31° (3) ¢) da CVT (entendendo-os como regra pertinente de direito

nternacional aplicdvel s relagSes entre as partes) ou até ao abrigo do n°1 da mesma disposi¢do, ...

considerando que o “sentido comum™ dos termos da Convengdo bilateral estd determinado no
MCOCDE e explicitado nos Comentérios. Assim, ao fim e ao cabo, o MCOCDE e os Comentérios
tém acabado por ter relevéncia na interpretagio dos Tratados e tém até servido para - na medida
do possivel - conseguir obter uma interpretacio jurisprudencial comum dos tribunais de varios
Estados. Cfr. Klaus Vogel, 0b. cit., 1990, pags. 33-36 (paras. 78-82), Klaus Vogel e Rainer G.
Prokisch, “General Report: Interpretation of double taxation conventions”, pags. 55-85 (assim,
64-66), Cahiers de DFI, Vol. LXXVIla, ed. Kluwer, 1993, Ekkehart Reimer, “Germany: Inter-
pretation of tax treaties”, European Taxation, Dezembro 1999, pags. 458-474 (assim, pags. 467-
469). Para o caso Espanhol, vejam-se José M. Calderén e M. Dolores Pifia, “Spain: Interpreta-
tion of tax treaties, European Taxation, Outubro 1999, pags. 376-386 (assim, pags. 383-386).
Em Portugal, para além das referéncias anteriores vejam-se, Manuel Pires, “Portugal: Interpre-
tation of double taxation conventions, Cahiers de DFI, Vol. LXXVIlla, ed. Kluwer, 1993, pags.
521-536 (em particular, pags. 529 e 530) e Ricardo Henriques da Palma Borges e Raquel Maria
Maymone Resende “Tax treaty interpretation in Portugal”, Fiscalidade n° 6, pags. 85 - 114 (sobre
este problema, pgs. 98-103). Refira-se também que a propria circular 18/99 da DGCI esclarece,
na sua Introdugo, que os Estados devem ter presente 0 MCOCDE e os tespectivos Comentarios
quando aplicam uma Conven¢io. No entanto, tanto 0 MCOCDE como os proprios Comentérios
terdo menor relevéncia para efeito de interpretar um termo ou disposicio incluida numa Convencio
celebrada com um Estado nfio membro da OCDE.
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certas expressbes de forma estatica, de acordo com o disposto em paragrafos
especificos dos Comentérios relativos aos artigos 8° e 14° do MCOCDE de
1992, 64)

Neste sentido ¢ sempre possivel analisar uma série de factos e circuns-
tAncias que ajudam a determinar o local da direcgdo efectiva, podendo distinguir-
-se em fung¢do da sua importancia e da sua propria natureza. Vejamos:

C. Os critérios que permitem determinar a direccio efectiva

A este proposito, reconhecendo que esta questio é fundamentalmente uma
“questio de facto” procuramos em conformidade com as diferentes posicoes
na doutrina e sedimentada também na jurisprudéncia comparada, identificar os
indices principais e secundérios que permitem responder 4 questfio: - onde se
encontra a direccio efectiva? (65

(i) Principais indices que permitem determinar o local da adminis-
tracdo da sociedade (60

° Onde sdo realizadas as reunides do Conselho de Administra¢io?

> Onde sdo tomadas as decisdes mais importantes?

* Quem adopta as decisdes mais importantes?

* Onde ¢ adoptada a “politica societaria” e quem a determina?

» Existem outros corpos sociais (e.g. conselhos consultivos)? Com que tipo
de poderes?

* O Conselho Administracdo recebe instrucgdes de terceiros, residentes
noutros Estados, para deliberar e executar as suas decisdes?

* Quem celebra os contratos societarios?

(64) Cfr. Protocolo da Convengdio celebrada entre Portugal ¢ os EUA n%. 7 e 13. Numa recente
decisdo (6 de Abril de 2001 - Proc. Halliburton Company Germany Gmbh v. Ministério das
Finangas), um Tribunal superior dinamarqués entendeu que a interpretagiio do conceito “aluguer
de mio de obra” (“hire out of labour™), deveria ser interpretado com base na tltima versio dos
comentarios do MCOCDE de 1992, vigente na data de aplicagio das Convencdes, nio obstante
0 caso sob discussdo (e.g. liquidagiio de imposto) respeitar ao ano de 1990 e o Tratado ter até
sido celebrado muito antes disso - cfr. Jorn Qviste, “Denmark - Interpretation of Tax Treatis:
two recent Danish court decisions”, European Taxation, Julho / Agosto, 2001, pags. 284-286.
(63) A resposta a esta questdo pode pressupor, em qualquer caso, uma op¢io sobre o modelo
acolhido: “administragiio corrente” ou “tomada de decisdes mais importantes™.

(68) TAG discussion paper, ob. cit., para 31 e Vogel, ob. cit., 32 ed. 1997, pags. 262 ¢ 263 (paras.
105 e 106).
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 Estes contratos estdo sujeitos a aprovagdes prévias ou ratificagdes pos-

teriores, para além de eventuais autorizagdes a conceder pela Assembleia

Geral no ambito normal de um controlo do Grupo?

* Onde sdo celebrados os contratos celebrados pela Sociedade?

» Existem contratos de administracdo celebrados com terceiras entidades

que nfo sejam os administradores eleitos pela Assembleia Geral?

A estas questdes acrescem outras, sobre a residéncia dos administradores e
até dos accionistas que, em certos casos, podem ser tteis para definir o local da
residéncia das sociedades.

(ii) Critérios secundarios sobre a administracio da sociedade (67
* Qual o local da residéncia dos administradores? (¢8)

» Onde é que se realiza a actividade econémica e empresarial? (69)
* Qual o local da residéncia do accionista Gmico ou principal? (70)

(67) As experiéncias nacionais mostram que a residéncia dos accionistas e até administradores nio
& determinante. A experiéncia inglesa, assente em jurisprudéncia secular, foi mesmo obrigada a
admitir que o local da “administragfo efectiva™ (na sequéncia das pressées do Inland Revenue €
da publicag@o do “Statement of Practice on Company Residence”, em Julho de 1983), pode, em
certos casos, encontrar-se em local diferente do “local da administra¢@o principal e controlo” (e.g.
0 que acontecia, por exemplo, em situacdes em que a sociedade era gerida por administradores
executivos no estrangeiro, mas “comandada” por administradores nao executivos que se reuniam
no Reino Unido com esse proposito. Esta regra interna nfo pode, no entanto, prevalecer perante
Convengdes bilaterais quando se afigurar contréria a estes. Cfr. B.M. Jeffcote, 0b. cit., pag. 514
e, Philip Baker, ob. cit., pags. 131, e 132, Este ultimo Autor refere que o Statement of Practice
(SP) n® 6/83 de 1983 foi, entretanto, substituido pelo SP 1/90. No que respeita & insignificante
relevancia da nacionalidade ou residéncia dos accionistas, veja-se Jean-Marc Rivier, ob. cit., pags.
54 ¢ 57.

(68) Este critério é de dificil uso porque, em regra, nestas situagdes os administradores residem
em diferentes Estados, tomando-se dificil, sendo impossivel, eleger um Estado e preterir o/s outro/s.
(6% Este elemento pode ter uma dupla leitura: pode ser utilizado para detectar onde se encontra
a administragiio diaria e corrente e, bem assim, para eleger um nexo econdémico decisivo para
determinar a residéncia societaria. Este critério exige wma andlise cuidada dos factos, de modo a
permitir encontrar o lago econdmico mais relevante (e.g. imaginem-se as sociedades com varias
sucursais no estrangeiro). Também pode discriminar contra as multinacionais residentes em pe-
quenos paises, e com muita actividade realizada fora dos escritorios centrais.

(79) Bste critério é ainda menos adequado porque ndo tem em conta a independéncia juridica da
subsidiaria. S6 ¢ utilizado se se provar que a sociedade-mie:

a) Interfere na condugfo normal dos negocios da subsidiaria;

b) Tem uma influéncia decisiva na realizacdo das transacgdes correntes;

¢) Quer ser - e é - informada dos negodcios didrios, acabando por tomar as varias decisBes da
subsidiaria em todas as 4reas: novas politicas e investimento, produc@o, marketing, laboral, etc...
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Além destes critérios, existem outro tipo de aspectos relacionados com
elementos societarios e contabilisticos que podem e devem ser apreciados,
variando a sua importincia em fungo do tipo de sociedade (e.g. uma sociedade
que desenvolve uma actividade industrial tem, em principio, necessidades e
propositos, muito diferentes de uma sociedade holding, de uma trading ou de
uma sociedade de servigos). Ndo é o numero de pessoas, o volume de equi-
pamentos ou a quantidade de activos proprios que déa substincia A sociedade
no sentido de lhe reconhecer a direc¢fio efectiva num Estado em concreto; na
verdade, esses elementos podem ser decisivos para determinar se existe ou nio
um estabelecimento estavel, mas nio sdo eles que permitem encontrar a direcgdo
efectiva de uma sociedade. Alids, se assim ndo fosse apenas se iludia o con-
ceito, discriminando-se apenas contra as empresas com menos meios humanos,
tecnicos e financeiros que, eventualmente, niio pudessem ou quisessem colocar-
se no “patamar” exigido para receber a qualificacdio de sociedade com direccgio
efectiva. Aqui virar-se-ia o “feitigo contra o feiticeiro”, porque seriam precisa-
mente as empresas com maior presenca nos diferentes mercados (empresas
multinacionais) que teriam maior capacidade para “camuflar” a sua presenca
no mercado com a “fachada da substincia”,

Assim, neste tipo de anélise, ¢ fundamental comecar por identificar e carac-
terizar o objecto e a actividade social da sociedade, posto que enquanto uma
empresa industrial emprega — em regra — meios humanos consideraveis, uma
entidade financeira pode socorrer-se de menos trabalhadores, € uma sociedade
holding pode até prescindir dos mesmos porque a sua administracdo (o conselho
de administra¢do) e secretariado podem ser suficientes para conduzir os nego-
cios societdrios (e.g. gestdo de participacdes sociais).

Ainda assim, ha um minimo de meios humanos e técnicos com que — em
regra — todas as empresas contam e, por isso, importa também saber onde se
encontram e em que consistem.

Vejamos:

(i) Critérios societarios e outros indices respeitantes aos meios hu-
manos e técnicos 71

* Onde se encontra feito ¢ localizado o registo societario e dos adminis-
tradores?
* Qual ¢ o local da sede estatuiria?

(7)) Jean-Marc Rivier, 0b. cit,, pags. 57 e 58 e Klaas Nauta, “Netherlands: the fiscal residence of
companies”, Cahiers DFI, ob. cit., pags. 445 e 446.
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» O Estado da constituicdo coincide com o Estado da sede estatuaria e com
o da direc¢do efectiva?

» A sociedade tem imoveis proprios ou arrendados ou beneficia de um como-
dato?

* A sociedade tem activos mobailiarios ou paga alguma renda pelo aluguer
de bens moveis a terceiros?

> A sociedade paga saldrios?

(ii) Critérios contabilisticos e fiscais (/2

» A sociedade tem a obrigacdo de possuir livros contabilisticos?

> A sociedade apresenta contas nesse Estado?

» A sociedade tem os seus livros nesse Estado?

» A sociedade tem algum auditor?

* A sociedade tem os seus documentos fundacionais nesse Estado?

» A sociedade guarda a sua escrita nesse Estado?

> A sociedade paga impostos ¢ taxas locais nesse Estado?

Na prética, a efectiva aprecia¢do e avaliagdo do que se entende por “direc-
cdo efectiva” acaba por ser efectuada no seio de cada Estado que aplica a’
Convengéo, pelo inspector tributario, pela empresa ou pelos tribunais em funcio
de uma pandplia de elementos que, isoladamente por si, podem ser irrelevantes
ou insuficientes. Numa primeira linha, importa averiguar se essa interpretagdo
e aplicacdo da disposi¢do convencional ¢ feita de forma independente e autd-
noma, no dizer de Klaus Vogel; e, depois, convem garantir que, ainda aqueles
aplicadores do direito facam apelo a critérios sedimentados nas respectivas
praticas nacionais (em virtude de existirem disposicdes legais nacionais ou uma
pratica administrativa ou jurisprudencial corrente), os critérios e indices utiliza-
dos permitam de facto buscar e encontrar o termo convencional “administracio
‘efectiva”, de modo a impedir que se viole o Tratado.(7®

(72) Ibidem.

(73) Casos esses elementos internos (e.g. legislativos, administrativos ou jurisprudenciais) fossem
utilizados com o propésito de “transformar”, por exemplo, o “critério da direcg¢do efectiva” no
critério da constituicio ou em qualquer outro sem apego ao critério convencional determinante
(e.g. direcgio efectiva), a decisio interna violaria o Tratado e, por conseguinte, careceria de anu-
lagdo judicial. Isto para nfio referirmos j4 as discussdes que se poderiam travar no ambito do
procedimento amigavel, em regra, com um regime proximo do previsto no artigo 25° do MCOCDE.
Cfr. Jean-Marc Rivier, ob. cit., pag. 71.
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2.2.2.3. Exemplos praticos

Os exemplos que apresentamos acima (cfr. ponto 2.2.1.D. supra) sdo ja
paradigmas da “dupla residéncia”. Procuramos, nesse contexto, explicitar e
antecipar que a solugéo do problema passa pela aplicacio de uma regra que
permite desfazer os conflitos existentes entre os Estados e que consiste em
eleger e reconhecer apenas um critério derradeiro para definir o conceito de
residente (em geral, a direc¢o efectiva).

No primeiro exemplo referido no ponto 2.2.1.D. supra, a sociedade A tera,
portanto, a residéncia definida no Estado B. Agora suponhemos que, nio obstan-
te, a mesma sociedade A ter a direccdo efectiva no Estado B (em conformidade
com a Convengdo celebrada entre os Estados A e B), também o Estado H,
reclama que a sociedade A tem a sua direc¢io efectiva no respectivo territério.
Quid Juris? o

3° exemplo
SOCIEDADE
A
DIRECCAO EFECTIVA DIRECCAO EFECTIVA
ESTADO B ESTADO H

Nestes casos, a Convengdo bilateral celebrada entre os Estados B e H
torna-se quase impotente para resolver estes conflitos, posto que reconhece a
residéncia da sociedade A no Estado onde se encontrar a respectiva direcgio
efectiva.(7)

Ha muito tempo que se reconhece que estas duplas residéncias podem
ocorrer em virtude da utilizagdo de um contetido diferente ou de uma inter-
pretacdo divergente do mesmo critério.

¢™) Disposigio equivalente ao artigo 4° (3) do MCOCDE.
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No Reino Unido, no caso da “Companhia dos Caminhos de Ferro Sueca
contra Thompson”, o Tribunal entendeu que uma sociedade pode ter duas resi-
déncias: “A administracdo e o controlo de uma sociedade pode estar dividida...
e, se assim for, pode ter mais do que uma residéncia.’%) No caso concreto, a
sociedade havia sido constituida para construir e explorar uma linha de caminhos
de ferro na Suécia. Os administradores ¢ accionistas tinham as suas reunides
na Suécia e os dividendos eram af pagos. No entanto, a conta bancaria da socie-
dade e o local da sede estavam localizados em Inglaterra, tendo as transmissdes
de ac¢des sido realizadas no Reino Unido.(’8) A questdo que se colocava, pe-
rante estes factos, era precisamente saber onde estava essa direcgdo efectiva.

Reconhecendo-se que esta complexidade se avolumava, o n° 3 do artigo 4°
do MCOCDE foi alterado para confirmar expressamente que a entidade «sera
considerada residente apenas do Estado em que estiver situada a sua direcgio
efectivay.

Daqui um reconhecimento expresso também de que pode haver dois lugares
de direc¢do ¢ administracdo, mas de que ha um so6 lugar de administracéo efec-
tiva. Uma concepgdo simples e simplista, posto que acaba por ignorar a reali-
dade em que vivemos. De todas as formas, o problema pode ser minorado se,
num momento prévio, se indicarem os factores que permitem distinguir os con-
ceitos (direccdo efectiva a luz da “administracdo prevalente” ou da “gestio
corrente™). Assim, antes de mais, sera indispensavel apurar a que tipo de direcgdo
efectiva se reporta a Convengao bilateral em causa, para que nestas disputas seja
ainda possivel tentar desfazer o conflito sem ser necessario recorrer ao proce-
dimento amigavel previsto na Convengao. ‘

Com este proposito especifico foi integrado um novo pardgrafo (24) nos
comentarios ao artigo 4° do MCOCDE de 2000, o qual enumera trés factores
que concedem a primazia ao critério da administracio prevalente (i.e. onde sdo
tomadas as decisdes mais importantes) em detrimento do critério da administragio
corrente e que vai hoje ao encontro da maioria da jurisprudéncia comparada
existente.(77) Isto ndo significa, como tivémos oportunidade de sublinhar, que se
reconheca que a administracdo € realizada pelo accionista inico ou maioritario.

(73) Cfr. citagio feita por Jean-Marc Rivier, ob. cit., pag. 61.

(76) Michael H. Wachtel comenta este caso e confronta-o com outros dois processos para demons-
frar que os principais problemas podem ser resolvidos se se distinguir o critério da administragio
e controlo & luz do critério da “administrag@o prevalente” em detrimento da “administragdo
corrente”; nestes termos acaba por concluir que, olhando para estas situagdes, evitar a dupla
residéncia é relativamente simples, “Australia: the fiscal residence of companies”, Cahiers DFI,
Vol. LXXII a, ob. cit., pag. 208. Este caso ¢ descrito em pormenor por Tillinghast, Tax aspects
of international transactions, pags. 22 e 23, 2% ed. Matthew Bender, San Francisco, USA 1984,
(77) Klaus Vogel d4 noticia da jurisprudéncia alema que permite entrever a semelhanca de contetido
entre os termos “lugar de administragdo”, utilizado na legislacio doméstica, e “direc¢o efectiva”,
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Caso os trés factores enumerados no parégrafo 24 sejam insuficientes para
determinar o lugar da “direc¢éo efectiva” é indispensavel proceder a uma ana-
lise aprofundada dos factos e das circunstincias como alias, o préprio parigrafo
24 sugere.(78)

Se, ainda assim, este conflito nfo se resolver (i.e. se, em ultima instancia,
a sociedade no conseguir persuadir uma das administracdes fiscais de que ndo
¢ residente no seu territério), a sociedade devera submeter o seu caso 3 admi-
nistragdo fiscal do Estado de que se considere residente, de modo a que esta
despolete 0 mecanismo previsto no procedimento amigavel.(79

Entretanto, na generalidade das situacgdes, as sociedades com dupla resi-
déncia podem beneficiar da aplicagdo da Convencio, mas estardo sujeitas a
uma dupla tributagéo.®? Para a sociedade, a aplicagio da Convencio podera,
ainda assim, ser relevante para efeitos da aplicacio das Convengdes com ter-
ceiros Estados, mas, mais uma vez, também isso podera originar uma dupla ou
multipla tributa¢des.8V

Existem casos, no entanto, em que as proprias convences bilaterais escla-
recem que a pessoa (e.g. sociedade) com dupla residéncia nfio serd considerada
residente de nenhum dos Estados contratantes para efeitos da Convengio e,
portanto, ndo podera beneficiar de qualquer das vantagens consagradas nesse
diploma.(82

Em virtude dos Estados preservarem integralmente o seu direito a tributar
o rendimento mundial, uma sociedade europeia que s¢ encontra mestas circuns-
tancias deve poder continuar a beneficiar da aplicacio da Directiva 90/435/
/CEE, posto que se no pode considerar residente num Estado fora da Comuni-
dade, a0 abrigo de uma Convengéo bilateral para eliminar a dupla tributago.(83)

usado na maioria das Convengdes bilaterais celebradas pela Alemanha; vide ob.cit., ed. 1997, pag.
262, paras. 104 ¢ 105. Vejam-se também, B.M. Jeffcote, ob. cit., pag. 514 e Denzil Davier, ob.
cit., pags. 122 e segs.

(78) Cfy. Ponto 2.2.2.2.C supra.

) Cfr. Artigo 25° do MCOCDE.

@0 Em primeiro lugar, certos pagamentos ndo serfio reconhecidos como pagamentos realizados
pelo Estado de fonte e, portanto, nfio podem beneficiar da redugdo das taxas (e.g. dividendos, juros
e royalties); e, em segundo lugar, a sociedade também tera que declarar todo o seu rendimento
em ambos os Estados, s6 podendo, eventualmente, beneficiar de qualquer norma interna para
eliminar a dupla tributacio.

®1) Os dividendos distribuidos por uma sociedade estabelecida num terceiro Estado podem,
eventualmente, ser tributados nos dois estados da residéncia.

(82 Exemplo disso, sdo as convengdes celebradas por Portugal com o Canad4 e os EUA.

(33) Artigo 2° (b} da Directiva 90/435/CE de 23 de Julho de 1990. Cfr. Paul Farmer e Richard Lyal,
ob. cit., pag. 264.
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Ou bem que tem dupla residéncia e, portanto, ainda tem a sua residéncia no
espaco comunitario, ou bem que nfo se lhe aplica a Convengdo com o Estado
terceiro e, por conseguinte, mantém a sua residéncia original.

4° exemplo

Para além destas situa¢Ges, vejamos ainda um diagrama que permite repre-
sentar e discutir os problemas decorrentes de situacdes triangulares:

SQCIEDADE ESTADO A
A
Administracio i SOCEDADE
efectiva B
ESTADC B
N ESTADO B
—<
50% 50%
v
Constituida no
SOCI%DADE B ESTADO C ESTADO C
100%

SOCIEDADE ESTADO D

* D

Neste caso, as sociedades-méies A e B sdo, respectivamente, residentes do
Estado A e B e controlam duas sociedades:

a) Participam directamente na sociedade C, constituida no Estado C, mas
efectivamente administrada no Estado B (e.g. os administradores da sociedade
sdo os mesmos da sociedade B e as reunides do Conselho de Administragio
da sociedade C decorrem sempre no Estado B); e

b) Participam indirectamente na sociedade D, a qual ¢ directamente contro-
lada pela sociedade C. A sociedade D foi constituida e é efectivamente
administrada no Estado D.
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No caso vertente, a sociedade C ¢ residente nos Estados B e C, de acordo
com os critérios domésticos previstos na legislacdo de cada um dos Estado B
e C. ,

Nestas situages podem colocar-se dois tipos de problemas principais, a
saber:

a) Como séo tratados e tributados os rendimentos (e.g. dividendos, juros ou

royalties) pagos por uma sociedade residente num outro Estado (e.g. socie-

dade D) a uma sociedade com dupla residéncia (sociedade C)?

Dever-se-a aplicar a Convencio bilateral celebrada entre os Estado B e D,

aquela que foi celebrada entre os Estados C e D ou ambas? Em que termos?

b) Como séo tratados os dividendos pagos pela sociedade C para os seus

accionistas (sociedade B e sociedade A), admitindo que correspondem a

lucros pagos pela sociedade D?

- Serd que, na primeira situago (e.g. distribuicio de lucros da sociedade
C a sociedade B), estamos perante um pagamento doméstico ou perante
uma situagdo em que se pode aplicar a Convencdo celebrada entre os
Estados B e C?

- B, na segunda situagdo, qual sera a Convengfo a aplicar a respeito do
pagamento dos lucros feito pela sociedade C & sociedade A? Que con-
vengoes se poderdo aplicar: a Convenglio celebrada entre os Estados C-
A, B-A, ambas? E a Convengdo celebrada entre B-C pode ser utilizada?

A primeira destas situagOes [a)] ¢ muito semelhante ao 2° exemplo atras
referido, distinguindo-se apenas daquele porque se interpds numa sociedade
intermedidria com dupla residéncia. No entanto, no plano teérico, as razdes que
justificam a possibilidade da sociedade se poder prevalecer da Convengdo cele-
brada entre B e D ¢ C e D sfo precisamente as mesmas. N3o se podendo
impedir a sociedade C de beneficiar da Convengio celebrada por este Estado
com o Estado D, com base no disposto no segundo perfodo do n° 1 do artigo 4°,
e verificando-se que a sociedade C é residente tanto no Estado C como no
Estado B, deve concluir-se que a mesma pode beneficiar da eventual aplicacdo
das duas Convengdes, caso ndo se sobreponham quaisquer excepedes ou regras
especiais. A eventual vantagem desta dupla residéncia poderia decorrer de um
dos Estados ter uma Convengdo bilateral com o Estado D em que nfo se per-
mitisse qualquer tributagéo na fonte, ficando, portanto, a sociedade D impedida
de proceder a qualquer retengo na fonte quando efectuasse os pagamentos de
dividendos, juros ou royalties. A desvantagem da dupla residéncia decorreria do
facto de ambos os Estados (B e C) poderem querer disputar o direito de tributar
aquele rendimento. No entanto, no plano bilateral, o Estado B teria esse direito
a luz da Convencio celebrada entre os Estados B e C.
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J4 no que respeita a segunda das questOes importa distinguir as situagdes.
Reconhecendo-se, ao abrigo da Convengdo celebrada entre os Estado C e B,
que a sociedade C tinha residéncia no Estado B, a distribuicfio de lucros por si
realizada a sociedade B nao beneficiaria da aplicacdo da Convencdo; assim,
deveria ser tratada, no Estado B, como uma distribuicdo doméstica para efeitos
de aplicacdo de eventuais vantagens reservadas as distribui¢des internas. Por
fim, a distribui¢do realizada pela sociedade C a sociedade A poderia originar
uma dupla tributagdo, como vimos acima, posto que tanto o Estado B (Estado
da sede efectiva) como o Estado C (Estado da constitui¢do) poderiam querer
tributar os dividendos pagos pela sociedade C ao seu accionista residente no
Estado A.(8%)

3. A residéncia no CIRC e no direito convencional portugués
3.1. A residéncia no CIRC

O Codigo do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas (doravante
abreviadamente “CIRC” ou “IRC”, consoante nos referirmos ao ¢odigo ou ao
imposto) elege dois elementos de conexdo alternativos (a sede ou a direc¢io
efectiva) que permitem determinar e “fixar” a residéncia de uma pessoa colecti-
va em Portugal.(8%)

Por seu turno, o artigo 4° (1) do mesmo CIRC estabelece que as pessoas
residentes estdo sujeitas ao imposto «... sobre a totalidade dos seus rendimentos,
incluindo os obtidos fora desse territorio». E o n° 2 da mesma disposi¢do acres-
centa que as pessoas que ndo se¢jam residentes «... ficam sujeitas a IRC apenas
quanto aos rendimentos nele obtidosy.

Tanto as pessoas colectivas (e.g. sociedades comerciais) remdentes como
nio residentes sdo sujeitos passivos de imposto, sendo certo que em relagdo as
primeiras, € segundas que tenham um estabelecimento estavel em Portugal, o
lucro tributével «...¢ constituido pela soma algébrica do resultado liquido do

(34 A este propésito, Kees van Raad dé noticia de que ¢ Supremo Tribunal Holand8s ja decidiu
no sentido de que o Estado da constitui¢do (Estado C, no exemplo) se deveria abster de tributar
esse rendimento, com base no artigo 10° (5) da Convenc&o celebrada entre os Estados da residéncia
da sociedade C (e.g. Estados B e C, no exemplo supra). Segundo uma interpretagio ampla do artigo
10° (5) da Convencio em causa, o Tribunal entendeu que essa limitagio decorria do principio que
proibe a tributacio extraterritorial. Kees van Raad, “The 1992 OECD Model Treaty: Triangular
cases” European Taxation, Setembro 1993, pags. 298-301.

(35) Cfr. artigo 2° (3) do CIRC.
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exercicio e das variagdes patrimoniais positivas e negativas verificadas no mes-
mo periodo e ndo reflectidas naquele resultado, determinados com base na
contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos do codigo». Por seu turno,
os rendimentos obtidos pelas entidades ndo residentes sem estabelecimento
estdvel em Portugal, ao qual os mesmos rendimentos se possam imputar, «...
sdo determinados de acordo com as regras estabelecidas para as categorias
correspondentes para efeitos de IRS».(36)

Torna-se, pois, fundamental determinar o sentido ¢ a extensio de cada um
dos elementos de conexdo acima referidos, a “sede” e a “direccio efectiva”.

O Codigo do IRC néo os define expressamente, exigindo que se faga apelo
aos proprios conceitos, bem enraizados no sector societario, nas convencgdes
internacionais, nas legislagdes comparadas [quer no dominio societario (e.g.
como critérios para definir a lei pessoal), quer fiscal (e.g. como elementos de
conexdo subjectiva para justificar uma tributagio mundial dos rendimentos)], na
jurisprudéncia e na doutrina portuguesa e estrangeira.

A sede mencionada no n°® 3 do artigo 2° do CIRC equivale & sede estatuaria
ou social a que refere o Codigo das Sociedades Comerciais.(37

Ja a “direcgéo efectiva” da sociedade nfo tem uma defini¢io legal tio pre-
cisa, apesar dos vérios elementos interpretativos acima referidos, auxiliarem a
preencher esse tipo normativo. Vejamos:

° No passado, ainda no &mbito do sistema de tributagio cedular, e para
efeitos do imposto complementar, o Senhor Subsecretdrio de Estado do Orca-
mento sancionou por despacho o entendimento de que podia considerar-se como
local da direcglo efectiva de uma sociedade «... aquele em que se concentram
e funcionam os érgdos de administracio e controlo superior da empresa consi-
derada na sua universalidadey». ®%) Esta posicdo foi assumida com base nas

() Cfr. artigos 2° (1) a) e ¢), 17° e segs. e 50° (1) e 51° do CIRC.

@7 Cfr. artigos 3° ¢ 12° do Codigo das Sociedade Comerciais, 33° do Cédigo Civil e 11° (2) da
LGT. Manuel Pires, referindo-se aos termos “sede” e “direcgiio efectiva” a propésito do sistema
cedular abolido em 1989 (note-se que os termos néo foram objecto de uma redefinicio legislativa
ou sequer jurisprudencial), definiu assim: «sede significa sede social, enquanto sede efectiva e
direc¢éo efectiva devem ser interpretadas como expressdes sindnimas, correspondendo a gestdo
global do ente colectivo, ligando-se, na pratica portuguesa, aos orgios superiores das pessoas,
designadamente conselho de administragiio». Manuel Pires, “Tributacio do rendimento e situacgdes
com elementos de estraneidade”, Comemoragio do XX Aniversario do Centro de Estudos Fiscais,
Vol. 11, pag. 409, ed. DGCI, Lisboa 1983.

(%) Cfr. Despacho SEO de 17 de Fevereiro de 1965. Este despacho foi proferido sob um parecer
do Prof. Manuel Pires (que conjugou as varias disposi¢des previstas nos Codigo da Contribuicio
Industrial, Codigo do Imposto Complementar e Cédigo do Imposto de Capitais e se baseou
fundamentalmente em jurisprudéncia inglesa e doutrina privatista relevante para definir a lei
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considerages doutrinais apontadas no parecer sob o qual incidiu o despacho e
que, inter alia, sublinhava o seguinte:

° - «A sede social assim considerada ¢ o lugar em que se exerce a
direc¢do da sociedade, onde residem os 6rgos juridicos da sociedade,
administradores, assembleias gerais, e onde sfo discutidos 0s contratos
que se ligam & marcha da empresay; 89

° - «Além disso, deve presumir-se que a sede indicada é centro da
administra¢fo, mas se a designagio foi ficticia ou fraudulenta, a sede real
deve ser o critério decisivox; OO |

° - «A determinagfo da sede social real presta-se a dificuldades quan-
do a direcgdo e a administragio dos negdcios sociais sfo repartidos em
varios paises. Mas esta nocio ndo implica que a totalidade dos drgdos
administrativos estejam centralizados no mesmo lugar. A sede social esta
onde se encontrem “a direcgo superior ¢ o controlo da sociedade” [...],
e néo aquele em que tem apenas a sua exploragio e uma direccio de
caracter secunddrio. E a forca do sistema da sede social que ha normal-
mente num lugar Unico em que devam tomar-se as decisdes finais e sfio
precisamente estas decisdes que interessam ...»; ©1

° - O mesmo Subsecretario de Estado ainda veio a sancionar o entendimento
de que «... ha-de encontrar-se o 6rgo central de administracio da empresa,
no local onde se tomam as decisdes finais e prevalentesy; (02 |

pessoal societaria, onde as teorias “da constitui¢io”, da “sede estatuéria” ou da “sede ou direcgéo
efectiva da administrago” se opunham como alternativas). No caso concreto concluin-se que.“...
a expressdo «direcgdo efectiva» deve interpretar-se como «sede efectivay para cujo entendimento
sdo preciosas as nogdes doutrinais que ficam indicadas” - Adiante faremos referéncia a essas
situages. Por essa razdo, tendo-se verificado «... que a empresa [...] tem a sua sede no estrangeiro
e apenas uma sucursal neste pais, com o mesmo nome, mas sem direcgiio efectiva no Continente
ou ilhas adjacentes, podemos francamente concluir que nenhuma obrigacio sobre ela impede,
quanto ao Imposto Complementar por se julgar ndo serem os seus rendimentos aqui (em Territério
Continental e Insular) passiveis do mesmo imposto» - Boletim de CTF n° 75, pag. 226 segs.,
assim pags. 241 e 242. Hoje, ainda sdo estas as referéncias a que a literatura fiscal portuguesa
apela para definir o local de direcgdo efectiva. cfr. Alberto Xavier, ob. cit., p4g. 246 e Maria
Margarida Cordeiro Mesquita, 4s Convengdes sobre dupla tributagdo, pag. 88, cadernos de CTF,
CEF, Lisboa 1998.

®9) Ibidem, pag. 239.

©0) 1d., pag. 241

O Id., pag. 240.

(2) Cfr. Boletim CTF n° 76 pag. 272 e segs.. Assim se conclui: «ora, no presente caso verifica-
-se do pacto social (art. 7°) que a exponente tem a sua sede em Luanda e uma delegacio em Lisboa,
mas ¢ nesta que se realizam as reunides conjuntas e também é a essa “delegagfio” que pertence a
administracdo geral (art. 8°). Parece evidente, pois, que é exactamente na chamada “delegacio” de
Lisboa que se situa o centro de administragio ao nivel superior, o local onde a sociedade &
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* - Por seu termo, o Tribunal Tributario de 2% Instancia, decidiu também que
«ndo tem a “direcgdo efectiva” em Portugal uma sociedade que possui a sua
sede em Bruxelas, Bélgica, e que nessa cidade possui os seus 6rgios sociais
de decisio superior e de gestdio global da empresa; isto sem embargo de possuir
em Lisboa uma agéncia chefiada por um director - delegado para o efeito expres-
samente nomeado pela Administragio-Geral sediada na Bélgicax»; (3

» - Também a nossa doutrina entendia que o conceito de direccio efectiva
equivalia & nogfo de “management and control” utilizado nos pafses anglo-sax6-
nicos no sentido de que «visa essencialmente a localizacdo das decisdes da
direcgéo superior, reflectindo o poder de controlo de facto, praticamente, pois,
as decisbes de determinacdo da politica, de aprovagio das contas, de disposicio
dos lucros, de aprovacio dos orgamentos e dos negocios extraordinarios (nivel
de Conselho de Administragdo)y; 9 -

» - No relatorio nacional Portugués apresentado em 1987 ao XLI Congresso
da IFA sobre a “residéncia fiscal das sociedades”, o saudoso Juiz Conselheiro
Rodrigues Pardal colocou a questdo da seguinte forma: “Em principio, conside-
ramos como lugar da situacdo da sede aquele indicado nos estatutos da sociedade.
Nao obstante, desde que os 0rgdos superiores de gestéo, de administracio, de
controlo ¢ de representacdo funcionem noutro lugar, a sede efectiva da socie-
dade & entdo ai situada. E aqui que o desenvolvimento do centro e da direccao
dos negodcios societirios da empresa se opera”; O3 E,

- Finalmente, ja mais recentemente, Alberto Xavier, refere-se a propdsito
da direcgo efectiva ao local «em que se concentram e funcionam os orgios
da administrago e controlo superior da empresa, considerada na sua univer-
salidade».6)

definitivamente dirigida e por isso ¢ ele que para os fins considerados deve valer por direcgéo
efectivay. [bidem, pag. 280,

- %) Acérddo de 16 de Junho de 1987, Rec. n° 56.144, in Bol. da CTF n° 349, pag.356-362.
O Manuel Pires, Da dupla tributagéio juridica internacional sobre o rendimento, ed. CEF, pég.
225, rodapé 28, Ministério das Finangas 1984. Vide também nota 10.
%) Francisco Rodrigues Pardal, “Portugal - La résidence fiscale des sociétés™, The fiscal residence
of companies, vol. LXXTla, premier sujet, ed. Kluwer, pags, 475 ¢ segs., assim pag. 484 (tra-
dugdo, nossa). No relatorio fazem-se, alids, alusGes a expressdes e passagens de pareceres da
propria DGCI supra mencionados.
(%6) Alberto Xavier, Direito Tributdrio Internacional, pég. 246, ed. Almedina, Coimbra 1993.
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3.2. Transferéncia da residéncia fiscal

a) Aspectos e comerciais e comunitirio respeitantes a transferéncia
da Sede e/ou direcciio efectiva

A transferéncia da sede de uma pessoa colectiva de um Estado para o outro
j4 € admitida ha longo tempo pela lei portuguesa, desde que nisso conviessem
as leis de uma e outra sede.®7 |

Actualmente, em relagfo as sociedades esta possibilidade é reconhecida em
termos similares pelo proprio Cédigo das Sociedades Comerciais (CSC). No
plano comercial «a sociedade que transfira a sua sede efectiva para Portugal
mantém a personalidade juridica, se a lei pela qual se regia nisso convier, mas
deve conformar com a lei portuguesa o respectivo contrato social».®%) Do mes-
mo modo, «a sociedade que tenha sede efectiva em Portugal pode transferi-la
para outro pais, mantendo a sua personalidade juridica, se a lei desse pais nisso
convier». ¢2)(100)

©7) Essa transferéncia ndo extingue a personalidade juridica da pessoa colectiva - cft. artigo 33°
(3) do Cddigo Civil.

©8) Cfr. artigo 3° (2) do Codigo das Sociedades Comerciais. A sociedade estrangeira dever inscre- -
ver-se no RNPC, conformar os seus estatutos perante um Notario e registar a mudanca da sede
social na Conservatdria do Registo Comercial, procedendo as correspondentes publicacdes. Além
disso, deve apresentar a declaragfo de inicio de actividade no Servi¢o de Finangas competente.
©9) Cfr. artigo 3° (5) do Cédigo das Sociedades Comerciais. O CSC exige que a deliberagio res-
peitante a transferéncia da sede seja adoptada por uma maioria qualificada (e.g. artigos 265° e 386°
do CSC, procedendo-se ao registo da mesma deliberagio). No contexto europeu existem vérios
paises que nfio aceitam esta regra, exigindo a constituigio da sociedade no seu Estado, sob pena
de ndo reconhecerem o estatuto da sociedade em termos comerciais e de a tratarem como uma
associagdo de pessoas (“partnerships”), negando-lhe o tratamento societdrio que tinham no
estrangeiro (e.g. no Estado de origem). Veja-se a interessante polémica travada entre académicos
ingleses ¢ alemdes a prop6sito da teoria da constituicio, adoptada pelo Reino Unido, e a teoria
da direc¢fo efectiva, acolhida na Alemanha, num conjunto de artigos: Carsten Thomas Ebenroth
e Claudia Daiber, “German: Dual-resident companies under german law”, European Taxation, Vol.
30,1990, Julho, pags. 175-178: S.N. Frommel, “German: The real-seat doctrine and dual-resident
companies under german law: another view”, European Taxation, Vol. 30, 1990, Outubro, pags.
267-274; e, de novo Carsten Thomas Ebenroth e Claudia Daiber, “Germany’: “The real seat
theory revisited”, Buropean Taxation, Vol. 30, 1990, Novembro, pags. 323-326. Veja-se também
o trabalho da KPMG preparado para a Comissio, sob a epigrafe Etude sur le transfert de siege
d'une société d’un Etat membre a un outre”, ed. Commission de Communautés Européennes,
Bruxelles, 1993, pag. 13. Esta publica¢iio adverte que nfio corresponde 4 posicio oficial da Comissio.
(109 Alguns dos problemas que se tém levantado sobre estas disposicies consistem em saber se:
(1): os terceiros sfo livres de optar pela lei da sede estatutaria ou pela lei da sede efectiva, ou serd
que a aplicagdo da lei da sede estatutdria apenas poderd ter lugar quando se demonstrar que os
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De acordo com o artigo 3° (1) do CSC o estatuto pessoal das sociedades
deve ser definido pela lei da sede efectiva.(.°l) Contudo, nos termos do n° 2 da
mesma norma, as sociedades com sede estatutaria em Portugal nfio poderio
opor a terceiros a aplicagfo da lei da direcgfio efectiva, ainda que esta altima
se encontre no estrangeiro.

No plano comercial e de unificagdo do direito internacional privado assumem
tambem particular interesse as regras previstas no Tratado da Comunidade
Europeia (e.g. artigos 43°, 48° € 293°) e a Convencfio de Bruxelas de 29 de
Fevereiro de 1968 sobre o reconhecimento mutuo das sociedades.

Com efeito, os Estados membros da Comunidade Europeia comprometeram-
-se, logo aquando da outorga do Tratado de Roma, a respeitar o direito de es-

‘tabelecimento de todas as pessoas, incluindo as sociedades constituidas em
conformidade com a legislagio de um Estado-membro, e a entabular entre si
«....sempre que necessario, negociagdes destinadas a garantir, em beneficio dos
seus nacionais: [....] o reconhecimento mituo das sociedades, na acepcio do
segundo paragrafo do artigo 48°, a manuten¢fo da personalidade juridica em
caso de transferéncia da sede de um pais para o outro e as possibilidade de
fusio das sociedades sujeitas a legislacdes nacionais diferentesy.(102)

E, mais tarde, através da Convencédo de Bruxelas, procuraram acolher uma
solucdo de compromisso entre os paises que optam pela teoria da constituicio
e aqueles que escolhem a sede efectiva. Nestes termos, estabelece o artigo 1°
da Convencio:

- «sdo reconhecidas de pleno direito as sociedades de direito civil ou co-

mercial, incluindo as cooperativas, constituidas em conformidade com a lei

terceiros contavam com tal aplicagdo? (ii): o disposto no n° 2 do artigo 3° do CSC podera ser
aplicado quando tanto a sede estatutdria como a sede efectiva de uma certa sociedade se situarem
no estrangeiro, mas em paises diferentes? Para maiores desenvolvimentos, veja-se Anténio Andrade
de Matos, “O estatuto pessoal das sociedades comerciais: as grandes opedes™, Relatério de Mes-
trado apresentado na FCDUL no ano lectivo de 1998-1999, e a doutrina portuguesa citada pelo
Autor.

(%) De acordo com este principio, se a sede estatutiria de uma sociedade portuguesa mudar
mantendo-se a direcgio efectiva em Portugal continua a aplicar-se a lei portuguesa. Se a direc¢io
efectiva se transferir para o estrangeiro e a sede estatutdria se mantiver em Portugal a lei aplicavel
muda, mas néo & oponivel a terceiros. Assim, também se a sede e a direcgdo efectiva mudarem
para o estrangeiro a lei que regula o estatuto pessoal da sociedade deixara de ser a portuguesa.
Sobre o problema de transferéncia da sede ainda antes da entrada em vigor do CSC, veja-se Raul
Ventura, “A sede da sociedade, no direito interno e no direito internacional portugués”, in Scientia
Turidica, tomos XX VI 146/147 e 148/149, Maio-Agosto 1977 ¢ Setembro-Dezembro 1977, pags.
344 e segs.

(102) Cfr. artigo 293° do Tratado de Roma (Comunidade Europeia).
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de um Estado contratante e que tenham a sua sede estatutdria nos ter-

ritérios» em que a Convengdo tenha aplicagfo.(103)

Posigdo essa que seguiu de perto o disposto no artigo 43° do Tratado de
Roma a respeito do direito de estabelecimento, impedindo que se possa ques-
tionar, € muito menos negar, a personalidade juridica adquirida por qualquer
sociedade em face da Lei da constituicio.

Apesar da Convengdo de Bruxelas ainda ndo ter entrado em vigor,(104 3
verdade ¢ que o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia (TJCE) decidiu
recentemente que um Estado (e.g. Dinamarca) ndo pode sequer fazer pre-
valecer a sua lei pessoal, alegando que a direcgdo efectiva da sociedade (e.g.
Centros) se encontra localizada no seu Estado (e.g. Dinamarca), com base no
argumento de que a sociedade apenas foi constituida no outro Estado Comunitario
(e.g. Reino Unido) com o proposito de, ao abrigo da liberdade de estabelecimen-
to, abrir uma “sociedade disfar¢ada de sucursal” no seu Estado (Dinamarca),
eximindo-se assim a aplicacdo das normas de constituigio de sociedades que
ai sdo mais rigorosas em matéria de liberagio de capitais sociais minimos.(105)

Esta decisdo admite definitivamente que o artigo 48° do Tratado CE tem
alcance conflitual, implicando um principio de reconhecimento reciproco das
sociedades e, nessa medida, deixando entrever que o principio da direc¢io
efectiva € incompativel com o Tratado da Comunidade Europeia ou que, pelo
menos, ndo pode ser utilizado para restringir o proprio direito de estabelecimen-
t0.(106) Se esse reconhecimento mutuo nio fosse garantido e essa continuidade

(193) As excepgdes a regra geral encontram-se, logo de seguida, nos artigos 3° e 4° da Convengio.
A aplicagdo de tais artigos depende da prévia apresentagfo (aquando da ratificaciio da Convengio),
de uma reserva. Esta Convengdo ainda ndo se encontra em vigor porque nio foi ratificada por
alguns Estados.

(104} Provavelmente, j4 nfio entrard em vigor dada a entrada de novos membros na CE e as difi-
culdades em aprovar essa Convencéo.

(105) Mesmo que se demonstre que efectivamente a direcgfio efectiva ai estd localizada, como
aconteceu no Caso Centros. Vide Processo C-212/97, Caso Centros Lid contra Erhuervs - og
Selskabsstyrelsen. As conclusfes do Advogado-Geral foram apresentadas em 16.07.98 ¢ a decisio
do TICE ¢ de 09.03.1999.

(106) Cfr. Francisco J. Garcimartin Alférez, “La Sitztheorie es imcompatible com el Tratado CE”,
Revista de Derecho Mercantil, n° 232, Abril - Junho 1999, pags. 645-686, Madrid; Pedro Cabral
e Patricia Cunha, “Presumed innocent: companies and the exercised of the right of establishment
under Community Law”, 2000 25 ELRev. Abril 2000, pigs. 157-164 e Grik Werlauff, “The con-
sequences od the Centros decision: Ends and means in the protection of public interests”, Eu-
ropean Taxation, Dezembro 2000, pags. 542-545. Andreas Schulz e Klaus Ficker citam também
vérios autores alemaes que perfilham a opinifio de que a teoria da direcgio efectiva constitui uma
violaco ao direito de estabelecimento, assim como alguns outros que ndo vém necessariamente
na decisdo Centros essa consequéncia; “The European Company Statute - the German View”,
Intertax, Vol. 29, n° 10, pags. 332-341 (assim, pag. 33, notas de rodapés 18 e 19).
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ndo fosse assegurada, a sociedade teria de ser dissolvida a re-constituida no
outro Estado, com as consequéncias comerciais e fiscais daqui decorrentes.

No entanto, no plano comercial a problematica ainda ndo esta, porventura,
totalmente encerrada.

A liberdade de estabelecimento secundaria esta totalmente garantida pelas
disposigdes do Tratado de Roma e confirmada por indmera jurisprudéncia do
TJCE. Ja no que respeita a liberdade de estabelecimento primario, quando a
mesma se reporta directamente a transferéncia da administracio efectiva de
um Estado para outro Estado Comunitario, restam algumas davidas em face da
decisfo proferida no Processo Daily Mail.(107)

Em qualquer caso, a doufrina passada que considerava a decisdo Daily Mail
totalmente desadequada (e.g. considerando que o direito de estabelecimento das
sociedades consagrado nos artigos 43° e 48° do Tratado CE é directamente apli-
cavel e envolve o direito de saida do Estado de origem e o direito de entrada no
Estado de destino) foi reforcada pelo Acorddo Centros, do qual se extraem con-
sequéncias que implicam que «uma sociedade deve poder mudar de sede efec-
tiva dentro da Europa sem necessidade de alterar a sua lei societaria).(108) (109)

(197 Neste processo, o High Court of Justice Britdnico submeteu ao TICE quatro questdes
prejudiciais relativas a interpretagio dos artigos 52° ¢ 58° (actualmente 43° e 48%) do Tratado CE,
bem como da Directiva 73/148 do Conselho do 21 de Maio de 1973, relativa 2 supressdo das
restri¢es a deslocagdo e 4 permanéncia dos nacionais dos Estados-membros na Comunidade, em
matéria de estabelecimento e da prestagio de servicos. O TICE clarificou que a Directiva 73/148
respeitava a deslocagdo ¢ permanéncia de pessoas singulares e ndo admite a sua aplicagZo por
analogia as pessoas colectivas. Do mesmo modo clarificou que nfo era necessario responder a
todas as questdes colocadas, posto que, no que respeitava 4 primeira questdo (primeira parte),
devia responder-se que: «os artigos 52° e 58° do Tratado devem ser interpretados no sentido de
que, no estddio actual do direito comunitario, nio conferem a uma sociedade constituida em
conformidade com a legislagio de um Estado-membro e que neste tenha a sua sede social, o direito
de transferir a sede da sua administragiio para outro Estado-membroy (para. 23 do Acordio de
277.09.88, proferido no processo 81/87). No caso concreto, a sociedade Daily Mail and General
Trust PLC foi impedida de transferir a administracfio efectiva de Inglaterra para a Holanda (i.e.
foi-lhe negada a autorizagdo que, na altura, era exigida pela lei inglesa, para transferir a sede da
sua administra¢io para a Holanda, cuja legislagiio nio impede que as sociedades estrangeiras
estabelecam a sua administragio central nesse pais, e onde a sociedade pretendia, realizar as
reunibes do seu conselho de administragfio e arrendar instalagBes para a sua administracio) pelas
autoridades britanicas.

(19%) Servaas van Thiel, “Daily Mail Case: Tax planning and the European Right of Establishment:
a Setback”, European Taxation, Novembro 1988, pags. 357-366 (assim, pag. 360 e segs); e Fran-
cisco J. Garcinesteri Alférez ob. cit. pag. 681.

(199) Este principio ¢ garantido actualmente para a Sociedade Europeia (SE). Nos termos do artigo
8° do Regulamento n® 2157/2001 do Conselho, de 8 de Outubro de 2001 relativo ao estatuto da
SE, a sede da SE pode ser transferida e essa transferéncia nio origina a dissoluciio da SE, nem a



256 Francisco de Sousa da Cdmara

Com efeito, se as regras fiscais tinham as suas raizes no direito comercial e
assentavam no pressuposto de que o direito comunitario aderia 4 teoria da sede
efectiva rejeitando a da constituicdo, ¢ de esperar que a reviravolta juris-
prudencial trazida pela decisdo Centros e amparada pelo novo estatuto da SE
e por outros trabalhos comunitarios venha a médio prazo permitir que todas as
emigracOes e imigracdes no dmbito comunitario se realizem com neutralidade
fiscal.(110) |

criagdo de uma nova pessoa colectiva; no entanto, os Estades-membros podem impor as SE
registadas no seu territorio a obrigacdo de terem a administracio central e a sede no mesmo local
(artigo 7° do Regulamento).

{110) Em rigor, caso se exija a criacdo de um estabelecimento estdvel ao qual ficam afectos os bens
anteriormente registados no balanco da sociedade que emigra, nfo se altera sequer o direito do
Estado de origem a tributar - aquando da realizacfio - quaisquer mais-valias futuras. Ao fim € ao
cabo, trata-se apenas de ampliar o dmbito da aplicagfio da Directiva 90/434/CEE. O projecto do
Estatuto da Sociedade Anonima de 1977 continha uma disposi¢do que previa expressamente o
reconhecimento da neutralidade fiscal para a mudanga da sede da SE. O actual Regulamento néo
prevé essa situacgdo, assim como qualquer outra implicacdo fiscal. No entanto, uma vez que a
transferéncia da sede néo origina a dissolugdio da SE nem a criagdo de uma nova pessoa colectiva
(ao contrario do que dispdem varias legislacBes europeias), tem sido entendido que a neutralidade
fiscal vira a ser assegurada, sendo por via legislativa comunitaria (seria a forma preferivel), através
da concorréncia fiscal para atrair novo investimento, assegurando apenas a manutencio de um.
estabelecimento estavel no pais de emigracio. Mais, uma vez que uma sociedade andénima cons-
titnida num Estado Comunitario pode ser transformada em SE (e.g. desde que detenha, ha pelo
menos dois anos, uma filial noutro Estado membro - artigo 2° (4) do Regulamento da SE) e, na
sequéncia disso, pode mudar a sua sede (ainda que nfo o possa fazer no momento da transfor-
mag8o - artigo 37° (3) do Regulamento da SE) parece evidente que os dias do bloqueio 3s emigracdes
e imigragdes das sociedades estdo contados. Num contexto de liberalizagdo (ainda que sem qual-
quer regime fiscal harmonizado, para além do disposto na Directiva 90/434/CEE), os Estados que
dificultarem as reorganizagOes e a melhor afectagio dos recursos pela via fiscal podem com-
prometer a eficiéncia do proprio mercado (nacional). Na Alemanha, pais que tradicionalmente adere
a teoria da direcgfo efectiva e ainda impde a dissolugio e liquidagio das sociedades nacionais que
pretendem emigrar e a constituigdo de novas sociedades em relacfio 4s que imigram para o seu
territdrio, reclama-se com vigor o aparecimento de legislagio fiscal mais favoravel. Cfr. Andreas
Schulz, “The European Company Statute - the German View”, Intertax, Vol. 29, n° 10, pags. 340
e 341. A titulo de exemplo nfo se deve esquecer que 0s Agrupamentos Europeus de Interesse
Econdmico (AEIE) ja podem mudar a sua sede no mercado tinico hé alguns anos. No obstante,
os problemas dai decorrentes serem menores (e.g. as suas regras estio “vertidas” num Regu-
lamento Comunitario - cfr. JOCE L 0°199 de 31 de Julho de 1985), a verdade é que nfo existe
uma experiéncia comunitaria negativa. Vejam-se também Paul Farmer e Richard Lyal, ob. cit., pags.
39-322, ed. Clarendon Press, Oxford 1994, e o trabalho realizado pela KPMG para a Comisséo
sobre a transferéncia da sede social no espago comunitario, cit.. Este estudo € concluido com dois
projectos de propostas de Directiva que admitem a transferéncia da sede sem dissolugdo da so-
ciedade; uma proposta reflecte a ades#io a teoria da incorporacio (cfr. pags. 37-41) e a outra adere
a teoria da direccdio efectiva (cfr. pags. 53-62).
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De qualquer forma, no estadio actual do direito comunitario nfo basta ainda
assegurar o reconhecimento mituo das sociedades para garantir total neutra-
lidade no momento da transferéncia da sede social ou da direc¢do efectiva de
um Estado Comunitario para o outro.(11)

b) Aspectos fiscais

(i) Em geral
Nio obstante se poder entender, no plano teérico, que as medidas que di-
ficultam ou impedem a transferéncia da sede social ou da direcgio efectiva de
um BEstado para o outro (no plano societario), e/ou que tornam essa operacio
‘extremamente onerosa, posto que presumem a realizagdo de mais-valias e re-
servas ocultas (no plano fiscal), sdo contrarias ao artigo 48° do Tratado da CE,
esse tipo de regras ainda subsistem na Europa Comunitéria.(112)
Vejamos, em qualquer caso, algumas das situagdes mais frequentes em que
ocorrem estas emigragoes:(113)
- A sociedade A, com sede e direc¢lo efectiva no Estado A, muda a sua
sede para o Estado B, mas mantém a direc¢do efectiva no Estado A;
- A sociedade A, com sede e direccdo efectiva no Estado A, muda a sua
direc¢do efectiva para o Estado B, mas mantém a sede no Estado A;
- A Sociedade A, com sede e direccio efectiva no Estado A, muda a sua
sede para o Estado B e a sua direccdo efectiva para o Estado C;
- A Sociedade A, com sede no Estado A e direcgao efect1va no Estado B,
‘muda a sede para o Estado B;
- A Sociedade A, com direcgio efectiva no Estado A e sede no Estado B,
muda a sua direcc¢io efectiva para o Estado B.
No caso da direcgdo efectiva ser o critério convencional determinante para
reconhecer a residéncia da sociedade tanto no Estado A como no Estado B e
que ambos os elementos sdo critérios que determinam a residéncia 4 luz da

(11 A transferéncia da residéncia fiscal tem, como regra, consequéncias fiscais n3o s6 no contexto
comunitirio, como e sobretudo no contexto internacional.

(112) Nas operagdes que envolvem a transferéncia da sede e/ou da direcgio efectiva para fora oun
para dentro da Unifio Europeia ndo se pode - obviamente - invocar o “direito de estabelecimento”
para evitar qualquer tributacdio que o Estado de origem ou de destino imp6s, criando uma ficcio
sobre a realizagio das mais-valias (para quem sai), ou sujeitando, por exemplo, a imposto de selo,
novamente por ficgfo, a realizagfo de capital (de quem entra). A intervencio de um Estado ter-
ceiro impede que aquela andlise se faga 4 luz do direito comunitario.

(113) Na prética ¢ fundamental apurar qual o critério adoptado pela legislacio comercial e fiscal
(e.g. critério da constituigdo, da sede ou da direcgio efectiva) de cada um dos Estados A, B ou C.
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legislacdo doméstica, admite-se que a primeira decisfio (a mudanga de sede) ndo
levante - regra geral - problemas de maior.(114

Ja a segunda e terceira situagdes - alteragdo da direcgdo efectiva - podem
dar origem a problemas fiscais no Estado de origem: (i) ha Estados que ainda
pressupdem a dissolucdo da sociedade A, no momento da emigracio da so-
ciedade, com todas as consequéncias comerciais e fiscais dai decorrentes(!15);
(11) Outros Estados asseguram a neutralidade fiscal a essas operacdes - nos
mesmos termos em que a garantem as operagSes cobertas pela Directiva das
Fusdes - desde que se preencham certos requisitos que, em regra, passam pela
manutencdo de um estabelecimento estavel ao qual ficam afectos os bens que
se encontram no respectivo Estado. Assim se procura preservar o direito de
tributar no futuro.116)

(ii) Em Portugal
Do ponto de vista civil e comercial nada obsta 4 emigracio das sociedades
Portuguesas (as quais podem mudar a sua sede efectiva para o estrangeiro) ou

(14 Tendo os Estados A e B celebrado uma Convengao bilateral para eliminar a dupla tributagio
e prevalecendo o direito de tributar no Estado da direcgdo efectiva, de acordo com o artigo 4° (3)
ndo se levantam disputas com essa decisio. '
No caso concreto, a sociedade A abre um novo estabelecimento no Estado B, mas mantém a sua
residéncia fiscal no Estado de origem.

(115) Cfr. Na Unifio Europeia, siio exemplos disso a Alemanha, a Austria e a Dinamarca, referidas
por Jean-Marc Rivier, ob. cit., pag. 64. Vejam-se também os pontos 15.5, 8.3.1.3 e.8.4.1.2 dos
capitulos respeitantes a cada pais, a propésito do tratamento comercial e fiscal da emigracéo e
imigragdo das sociedades na Europa in Taxation of companies in Europe, 4 Vols. Ed. IBFD. Até
1988, as sociedades inglesas ndo podiam transferir a sua residéncia para o estrangeiro sem auto-
rizagdo do Inland Revenue. O processo Daily Mail é exemplo disso. No decurso do processo
Judicial (em 1988) o govemo Britanico decidiu mudar as regras do jogo, introduzindo uma ficgio
legal de que a emigragio de uma sociedade equivale a uma transmissio de todos os activos que
nfo fiquem afectos a um estabelecimento estdvel no Reino Unido (i.e. que permitem assegurar
uma fributagdo futura). Isto foi até visto como uma medida para prevenir os efeitos de uma even-
tual decisdo negativa no caso Daily Mail. Cfr. Geoffrey Pink, “UK Finance act 1988 - Corpo-
rate residence and emigration”, European Taxation, Dezembro 1988, pag. 407-409, e Servaas van
Thiel, 0b. cit, pag. 365, e Paul Farmer e Richard Lyal, EC Tax Law, pag. 321, rodapé 47, ed.
Clarendon Press, Oxford 1994,

(116) Sdo exemplos disso, a Irlanda, a Italia e a Noruega. Cfr. Giuseppe Marino, “Italy: The transfer
abroad of a company seat”, European Taxation, Maio 1994, pag. 136-138. O Supremo Tribunal
Holandés também entendeu, por decisdo de 27 de Abril de 1994, que a transferéncia da admi-
nistragdo efectiva da Holanda para Espanha, sem a manutenciio de um estabelecimento estivel
na Holanda, implicava a tributagdo de todas as reservas (estatutarias e ocultas) aquando dessa
transferéncia - cfr. Theodoor Huisker, “Netherlandes: Transfer of the place of effective manage-
ment of a limited liability company”, European Taxation, Fevereiro, pag, 67-69.
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a imigrago para Portugal de sociedades estrangeiras.(!!? O Coédigo do IRC nio
se preocupou em regular especificamente o problema da transferéncia da
residéncia fiscal das sociedades e, mais concretamente, a questiio da emigracio
das sociedades portuguesas ou a imigracio das sociedades estrangeiras.(118) (119)

A emigraciio de sociedades portuguesas no plano fiscal

A emigragéo das sociedades portuguesas para o estrangeiro nio tem no
Codigo do IRC qualquer referéncia, a excepgiio da regra especial que regula
o respectivo periodo de tributacio das sociedades e que, neste aspecto, ¢ exigida
pelo préprio principio da soberania fiscal territorial. Quando uma sociedade emi-
gra, a soberania fiscal do Estado ¢ auto-limitada pela mudanca do elemento de
conexdo (um “residente” torna-se “nfo residente™) e, nessa medida, alteram-
-se os pressupostos da tributagdo. Como ja sublinhamos, as sociedades resi-
dentes em Portugal, diferentemente das “ndo residentes”, estio sujeitas a IRC
relativamente a todos os rendimentos obtidos durante o respectivo exercicio
econdmico, o qual coincide com o0 ano civil.(120)

Por isso, ocorrendo a emigragio de uma sociedade, a lei reduz o periodo de
tributagéo, ficcionando que a cessagdo da actividade ocorre «... na data em que
a sede ¢ a direcgo efectiva deixem de se situar em territorio Portugu8s...».(12D)
Assim, o direito de tributagdo ilimitada é, supostamente, a partir dessa data,
atribuido ao Estado estrangeiro de acolhimento. Como se constata, esta ficcdo

(117 A nacionalidade da sociedade pode mudar em conformidade com a lei que define o seu esta-
tuto pessoal. A alteracio da direc¢lo efectiva para outro Estado implica, em regra, a mudanga da
sua lei pessoal, mas a luz da deciso Centros, atras citada, afigura-se que a sociedade podera
manter a sua lei pessoal, caso seja possivel manter a sua sede social no Estado de origem. Esta
situagio pode ser relevante para efeitos de aplicagio do artigo sobre a nfio discriminacio previsto
nas Convengdes bilaterais celebradas pelo Estado de origem.

(18) Fosse porque se entendia que essas situagdes eram manifestamente excepcionais ou nio
ocotriam na pratica, fosse porque se julgou que as regras existentes seriam suficientes para
assegurar a resolugdo dos problemas levantados com essas ocorréncias. Veja-se que no 41° Con-
gresso Internacional da IFA, realizado em 1987, sobre a residéncia fiscal das sociedades, o rela-
tor nacional ndo sublinhou a necessidade de introduzir quaisquer mudancas na legislacio nacional.
I neste contexto que ¢ realizada a reforma da tributagfio do rendimento (1989), na qual este
assunto ndo assume prioridade.

(119 Alias, no dominio do sistema cedular ja se admitia a emigracio e 2 mmigragio de sociedades
em Portugal, nfio obstante ndo existirem regras especiais sobre essa situacio. Cfr. Francisco Ro-
drigues Pardal, ob. cit., pags. 487-490.

(120) Esta ¢ a regra geral prevista nos artigos 4° (1) e 8° (1) do CIRC.

(121} Cfr. artigo 8° (5) a) do CIRC.
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legal exige que a sociedade deixe de ser residente em Portugal nos termos da
lei doméstica (i.e. deixam de se verificar, cumulativamente, ambos os elementos
de conexio subjectiva em que se baseia o critério de residéncia - sede e direc-
¢ao efectiva)(1??) e, se assim ndo for, Portugal mantém o seu direito de tributar
os rendimentos universais. Admitindo, no entanto, que a sociedade deixa de ser
residente, o legislador exige que, no prazo de 30 dias a contar da data da ces-
sa¢do da actividade, se apresentem as seguintes declaracdes:

a) A declaragdo de rendimentos relativamente ao exercicio em que a mes-
ma se verificou e, eventualmente, a declaragio relativamente ao exercicio
imediatamente anterior, quando ainda nfo tenham decorrido os prazos legais;(123)

b) A declaracdo anual de informagio contabilistica e fiscal;(124)

- ¢) A declaragio de cessagido da actividade.(125)

Como se compreende, os activos da sociedade que emigra podem - ou nio
- ficar afectos a um estabelecimento estavel portugués. Esta serd, porventura,
a situagfo mais frequente se a sociedade que emigra for uma sociedade que
actua no sector secundario (e.g. as fabricas, as maquinas e os trabalhadores
mantém-se no territério portugués), mas ja poderd ser menos corrente se a
sociedade operar no sector tercidrio. Imaginemos uma sociedade holding que
apenas detinha participagQes sociais e realizava, ocasionalmente, prestacdes de
servigos a favor das suas subsidiarias (e.g. as ac¢des nfo constituem um esta-
belecimento estdvel). No primeiro caso, Portugal mantém o direito de tributagio
respeitante as reservas ocultas, mas isso podera ja ndo ocorrer na segunda
situacdo.(126)

(122) A utilizagdo da coordenada copulativa “e” em substituigio da coordenada disjuntiva “ou”,
utilizada para identificar os dois critérios que permitem qualificar um residente a luz do CIRC
[ctr. artigo 2° (3) do CIRC], parece manifestamente evidenciar que o legislador nfio estabeleceu a
mesma cominagdo para o caso de apenas um dos critérios deixar de se verificar (i.e., se a sociedade
transferir apenas a sede ou a direcgéo efectiva para o estrangeiro). O que, aliés, se explica pelo
facto da sociedade continuar a considerar-se uma sociedade residente para efeitos de IRC. No
-entanto, esta “nuance” podera ser relevante no caso de uma sociedade transferir apenas a sua
direc¢do efectiva para o estrangeiro ¢ ainda que nfio cumpra com todas as exigéncias societirias
‘nacionais. Para efeitos convencionais, a sociedade podera ser jA uma sociedade residente no
estrangeiro.

(123) Cfy, artigo 112° (3) do CIRC.

(124) Cfr. artigo 113° (4) do CIRC.

(125) Cft. artigo 110° (6) do CIRC.

(126) Assim, se uma sociedade holding em Portugal emigrar para um Estado com quem Portugal
celebrou uma Convengéo bilateral (sem manter qualquer estabelecimento estavel em territério
portugués), ¢ muito provavel que a futura venda daquelas participagdes ndo esteja sujeita a
imposto em Portugal de acordo com a regra convencional que - em geral - reserva ao Estado de
residéncia o direito de tributar as mais-valias mobiliarias.
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Mesmo nas situagdes em que a sociedade continua a desenvolver a sua
actividade em Portugal através de um estabelecimento estavel parece que se
lhe exige a entrega da declaragfio da cessacfio de actividade como “residente”
e a apresentacio de uma nova declaragdo de inicio de actividade como entidade
“ndo residente”, o que, alids, acabara por ser articulado com a documentacio
comercial a apresentar.(127) A

No entanto, o legislador nacional nfo criou qualquer presuncéo ou ficcdo
legal que equiparasse esta cessagdo de actividade a uma transmissio de bens
(originando a “realizagdo” de mais-valias potenciais), ou a uma dissolucéo e
liquidagio da sociedade,(?® ou que exigisse a afectagio dos bens que ante-
~ riormente se encontravam registados no balango da sociedade que emigrou a
um estabelecimento estdvel a criar no territorio nacional.

Ora, estando o direito fiscal sujeito ao principio da legalidade e da tipicidade
fechada ¢ néo admitindo a utilizagdo da analogia, nfio € possivel equiparar a
transferéncia da sede e direcgio efectiva a uma transmissio de activos ou a uma
dissolugdo e liquidacdo de sociedade.(129)

- Verifica-se, assim, que a lei fiscal portuguesa é bem mais generosa do que
as restantes legislagdes europeias, posto que nio se limita a assegurar neu-
tralidade fiscal 4 operagfo, com base no principio da continuidade, uma vez que
nao despoleta a tributagdo nos casos em que os activos ndo ficam afectos a um
estabelecimento estivel em Portugal.(130)

27 A declaragfio da cessago de actividade prevé expressamente a cessagio da actividade por
motivo de transferéncia da residéncia para o estrangeiro (Cfr. Quadro 08, campo 3) e a declaracio
de inicio de actividade prevé a entrega da declaracio pelo estabelecimento estavel da entidade nio
residente. Talvez fosse mais curial, em obediéncia aos principios da continuidade e da simpli-
cidade, apresentar uma tnica declaragio de alteracdes.

(128) Na verdade, a presungio legal estabelecida no artigo 8° (5) a) do CIRC néo tem DOr escopo
determinar a matéria colectavel nem permite legitimar uma tributa¢o de mais valias potenciais,
e os artigos 43° e 73° e segs. do CIRC ndo prevéem a tributagdo das reservas ocultas. Cfr. Will-
iam T. Cunningham ob. cit., pag. 85-89 (assim, pag. 87).

(129) Concordamos totalmente com William Cunningham, quando sublinha que «... the way seems
open for tax-free migrations of Portuguese-resident companies», in 0b. cit., pig. 87. Cfr. por todos,
Pedro Soares Martinez, Direito Fiscal, pags. 106-108, Ed. Almedina, Coimbra 1993.

(139 No plano comunitario, as cliusula gerais anti-abuso, de origem doméstica [e.g. artigo 38° (2)
da LGT], ndio devem servir para travar a emigraciio das sociedades, sob pena da sua aplicacéo
violar o direito de estabelecimento.
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A imigracido de sociedades estrangeiras no plano fiscal

Por seu turno, a transferéncia da residéncia de uma sociedade estrangeira
para Portugal também nfo tem implicagdes fiscais significativas. A sociedade
“abre as suas contas” nos termos em que as fechou no estado de origem e da
inicio a sua actividade comercial com essa base contabilistico-fiscal.

Os valores dos activos e passivos registados no balango, de acordo com o
principio da continuidade, sdo aqueles que constavam na sociedade estrangeira,
pelo que qualquer mais-valia futura, determinada de acordo com as regras
domeésticas, serd tributada em Portugal.

A imigragido das sociedades estrangeiras pode dar origem a situacdes de
dupla tributagio. Ou porque o Estado de origem estabelece uma presuncio que
equipara a mudanga da sede ou direcco efectiva a uma dissolugio e liquidacio,
tributando as reservas ocultas, ou porque exige que os activos fiquem afectos
a um estabelecimento estavel, o que permite tributar as mais-valias no momento
da realizagio.(131) (132)

Neste ultimo caso, o Estado de residéncia (e.g. Portugal) também tributara
essas mais-valias no momento da realizag¢8io, mas essa dupla tributacio sera
eliminada ou, pelo menos, atenuada através do mecanismo convencional ou
unilateral. (133)

(31 Em certos Estados (e.g. Austria), admite-se até que a transmissio de activos de um estabe-
lecimento estdvel para uma sociedade (i.e., a situagio inversa & que analisamos e que ocorreria
se a sede ou direcgdo efectiva localizada no estrangeiro fosse transferida para Portugal, onde
anteriormente estava apenas localizado num estabelecimento estivel) possa ser tratada como uma
liguidacéo do estabelecimento estavel.

{132) Esta dupla tributagdio, € mais grave se o Estado de origem tributar as mais-valias potenciais
na data da imigragio da sociedade para Portugal e se este iltimo novamente as tributar quando a
sociedade as realizar. Em geral, nestas sitnagSes néo ha sequer uma transmissdo de activos (nisto
consiste o planeamento fiscal), uma vez que aquela determinaria, necessariamente, a realizacio
das mais-valias. Esta, foi alids, uma das criticas levantadas s posi¢es defendidas pelo Advogado
Geral Darmon (3" conclusio) no caso Daily Mail, as quais assentavam no pressuposto de que o
direito de estabelecimento ndo se opunha a que um Estado exigisse que uma sociedade que trans-
fere a administragdo central para outro Estado promova «... 0 apuramento da sua situacéo fiscal
relativamente a parte do patriménio social a que essa transferéncia diga respeito e avaliada no
momento em que esta seja efectuada». Cfr. Servaas van Thiel, 0b. cit., pag. 363.

(33) Cfr. Disposicio correspondente ao artigo 23° do MCOCDE e artigo 85° do CIRC. No caso
das tributagGes ocorrerem em exercicios distintos em cada um dos Estados (e.g. o Estado
estrangeiro tributou a mais-valia no momento da imigracdo), ¢ provavel que nio seja possivel
eliminar a dupla tributagfo. Primeiro, porque, em principio, s6 se evidenciara muitos anos depois,
quando os activos foram alienados pela sociedade j4 com residéncia portuguesa. Segundo porque
a tributag¢do no Estado de origem ¢ uma tributag@o presumida, sem ter na base um rendimento
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A experiéncia portuguesa neste dominio também é muito limitada e no unico
caso que se conhega que chegou aos Tribunais - Processo Wagons Lits - por
a administracdo fiscal entender que a direc¢do efectiva de uma sociedade
estrangeira se encontrava em Portugal, o Tribunal Tributario de 22 instincia
concluiu que aquela nfo havia sido transferida para o nosso territério. (1349

No passado recente existem, no entanto, varias casos em que sociedades
estrangeiras optaram por se tornar residentes em Portugal, em virtude das van-
tagens de que aqui poderiam auferir. (139

3.3. A residéncia nas Convencdes celebradas por Portugal

A. A residéncia das sociedades nas Convengdes celebradas por
Portugal

a) Aspectos mais significativos das Convenc¢ées bilaterais celebradas
por Portugal

No que respeita ao artigo 4°, que se reporta ao “residente”, as Convengdes
bilaterais celebradas por Portugal inspiram-se nos diferentes MCOCDE’s vi-
gentes a data da sua negociagio ou celebracio, tendo acolhido uma versio muito
proxima daquela.

Nio obstante esta tendéncia geral, algumas Convengdes celebradas por
Portugal - ou com Estados ndo-membros da OCDE ou com Estados que intro-
duziram uma reserva no MCOCDE (39 . incluem a possibilidade do Estado co-

tributado no novo Estado da residéncia, pelo que nfo serd ficil persuadir as autoridades deste
ultimo Estado a permitirem creditar aquele valor. Porventura, poder-se-ia ir reportando aquele
montante até que a, eventual, mais-valia viesse a ser realizada, permitindo entfio o crédito do
imposto estrangeiro. Para evitar tal situagio deve-se permitir a actualizacfio do valor dos activos
no Estado da imigra¢do, caso estes ultimos tenham sido "revistos" para efeitos tributarios no
Estado da emigracdo, tendo dado origem a uma tributagfio de "ganhos potenciais”.

(134} Cft. rodapé 93 supra.

(135 O Autor conhece alguns exemplos em que foram transferidas sedes de sociedades estrangeiras
para o CIN da Madeira. W. Cunningham refere, ainda que teoricamente, a possibilidade de
sociedades inglesas optarem por se tornarem residentes - cft. 0b. cit., pag. 86. Nio t8m, alias, sido
tambem as “vantagens fiscais” oferecidas pela Holanda, pelo Luxemburgo, pela Irlanda e, dir-se-
-ia mesmo, por quase todos os paises europeus (dependendo dos “veiculos™ a que nos reporta-
mos), responsaveis pela transferéncia de sedes e criagdio de tantas sociedades naqueles espacos
territoriais?

(136) Uma vez que 0 MCOCDE n#o é um verdadeiro Tratado, mas um mero Modelo de Convengfio
(objecto de uma Recomendagio submetida aos Estados membro) «nio se trata de “reserva” em
sentido proprio». Cfr. Manuel Pires, ob. cit, Lisboa 1984, pag. 586, rodapé 6.
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-contratante com Portugal (ou até Portugal) poderem utilizar critérios internos
para definir a residéncia fiscal que ndo constam no MCOCDE, a saber:
(1) Na Convencdo com a Bulgaria estabeleceu-se que este Estado deve
- utilizar como critérios relevantes a nacionalidade, o local da sede ou
do registo;
(ii) Nas Convencdes celebradas com os EUA e a Russia admitiu-se que,
para além dos critérios do MCOCDE, os Estados podem utilizar o
“local de constitui¢do da sociedade”, e na Convengdo com a Ucrinia
prevé-se a possibilidade de utilizarem também o “local de registo”.

Os problemas da dupla residéncia dependem, como ja vimos, dos critérios
acolhidos pela legislagdo interna do outro estado e, em tltima instincia, da inter-
pretacdo que as Partes contratantes fizeram dos factos, e circunstincias que
rodeiam a situacio.

~ Bstes problemas adensam-se também pelo facto de alguns Estados (e.g.
Portugal) acolherem um elemento de conexdo alternativo, estendendo a sua
soberania tributéria e abrindo mais facilmente as portas a um potencial conflito.
Alguns desses conflitos motivados pela adopcio de diferentes critérios podem
sintetizar-se assim:

a) A sociedade A tem a sua sede estatuaria em Portugal mas a direc¢io

efectiva no Estado B;(137)

b) A sociedade A tem a sua direccfo efectiva em Portugal mas a sede

estatutaria no Estado B;(138)

c¢) A sociedade A tem a sua sede em Portugal, mas foi constituida nos EUA

ou na Russia; (139 |

d) A sociedade A tem a sua direcgio efectiva em Portugal, mas o local de

registo na Ucrania,(140)

Mas, além disso, os conflitos podem também resultar das diferentes inter-
pretagbes sobre a mesmo criterio que foi adoptado por ambos os Estados. A
situagdo mais comum € a que decorre do proprio conflito sobre o termo “admi-
nistracao efectiva”; Vejamos:

{137 De acordo com a legislagio interna do Estado B, a sociedade tem af a residéncia se a sua sede
ou direcgdo efectiva estiverem localizadas nesse Estado.

(38) Thidem.

(139) Cfr. artigo 4° (1) das ConvengBes celebradas entre Portugal e os EUA (anexo 3 Resolucio
da Assembleia da Repiblica n° 39/95 de 21.06.95 e Decreto do Presidente da Reptiblica n® 73/
/95 de 12 de Outubro (D.R. n°® 236, ISA, de 12.10.95) ¢ entre Portugal e Rissia (Proposta de
resolucio n® 76/VIII).

(140) Cfr. artigo 4° (1) e (3) da Convenciio celebrada com a Ucrania (Proposta da Resolucgio n° 70/
/ VIID).
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a) Os Estados contratantes (e.g. Portugal e um Estado estrangeiro que
também adopta o critério de administragfo efectiva) divergem quanto ao con-
ceito de administracdo efectiva; um Estado elege como relevante a adminis-
tracdo corrente e outro a administragdo que consiste na tomada das decisdes
mais importantes;(14D ou

b) Os Estados contratantes divergem quanto a interpretacio dos factos e
circunstincias que permitem localizar a direccfio efectiva, considerando ambos
que a administra¢do efectiva, exibida pela tomada das decisSes mais relevantes,
se encontra localizada no seu Estado;

Por outro lado, em virtude das diferencgas existentes nas Convencdes que
seguem o Projecto MCOCDE de 1963 ou o MCOCDE de 1977, verifica-se
também uma divergéncia de tratamento de alguns residentes. As Convencdes
que seguem o0 MCOCDE de 1977 ou 2000 estabelecem que as entidades con-
sideradas residentes para efeitos da legislagdo doméstica (e.g. IRC) e que s6
sdo tributadas com base numa obrigagdo limitada (e.g. s6 em funcdo dos rendi-
mentos de fonte nacional) nfo sdo consideradas residentes para efeitos Con-
vencionais,(14?) j4 o mesmo néo ocorre com as pessoas (e.g. sociedade) que
possam beneficiar das Convengdes celebradas com base no Projecto do
MCOCDE de 1963. Essas pessoas, ainda que sé tributadas com base nessa
obriga¢do limitada poderdo beneficiar da Convencio.

Assim, se restringe a possibilidade das sociedades écrans beneficiarem da
aplicacfio dos Tratados celebrados com Portugal.(143)

(141) Este problema pode ocorrer, por exemplo, no caso da Ucrinia que j deixou claro que inter-
preta o conceito de administragdo efectiva, no sentido de administracio corrente.

(142 A nosso ver esta situagio, mais do que qualquer outra (e.g. legislagio doméstica anti-abuso,
criada para combater as base companies ou as control foreign corporations, que assenta num re-
gime de transparéncia fiscal internacional que, na nossa opinido, ofende os proprios Tratados -
artigo 7°), constitui a “substincia” do argumento que pode ser utilizado pelos Estados estran-
geiros contra as entidades licenciadas no CIN da Madeira que estejam totalmente isentas de IRC
em relacdo a todos os rendimentos estrangeiros obtidos no dmbito da sua actividade. Até agora
0 problema tem sido posto fundamentalmente em torno da aplicagdo das regras nacionais anti-
abuso. Cir. Maria Margarida Cordeiro Mesquita, “Aplicagiio das Convengdes sobre a dupla
tributagéio nas empresa instaladas nas zonas francas da Madeira e de Santa Maria”, Rev. Direito
e Justica, Vol. XI, Tomo 2, pags. 119 e segs. (assim, pags. 127 e 128) ¢ Francisco de Sousa da
Cémara., Portugal - Limits on the use of low-tax regimes by multinacional business: current mea-
sures and emerging trends”, relatério nacional apresentado no Congresso da IFA, realizado em
2001, em 8. Francisco, Cahiers de DFI, Vol. LXXXVIb, ed. Kluwer, pags. 767-802, (assim, pags.
795-797).

(14%) Desconhece-se a razio pela qual Portugal prescindiu da incluso do segundo periodo do n°
1 do artigo 4° MCOCDE nas Convengdes celebradas com a Bulgaria, Cabo Verde, Macau e Ven-
ezuela, quando ndo lhe foi permitido beneficiar do mesmo regime. Veja-se que isso poderia ter
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b) Aspectos prdticos sobre a aplicacdo das regras domésticas e con-
vencionais :

Neste dominio, como em tantos outros, o fosso existente entre o direito
instituido e a vida real ¢ flagrante.

Tradicionalmente, Portugal adoptou uma postura adequada aos paises impor-
tadores liquidos de capital e menos desenvolvidos. Neste sentido, preocupou-
se fundamentalmente com a tributacfo das entidades multinacionais que em
Portugal operavam através da constituicio de subsididrias, com a abertura de
sucursais ou escritorios de representacdo ou até simplesmente, ao abrigo de
contratos de transmissdo, definitiva ou temporaria, de bens ou direitos, de con-
tratos de prestacdo de servigos (incluindo a assisténcia técnica) ou outros.

As sociedades nacionais (no sentido, de empresas de capitais nacionais) ndo
constituiram objecto de especial inquietagdo. Tendo a sede em Portugal estas
sociedades consideram-se residentes em Portugal ao abrigo do CIRC, ainda que
a direccdo efectiva se encontre estabelecida noutro Estado. E, sendo assim, a
menos que o problema seja levantado pela sociedade ou pelo Estado onde se
encontra a direc¢@o efectiva [fazendo prevalecer o disposto no artigo 4° (3) da
Convencdo respectiva] a sociedade ¢é tributada de forma ilimitada no territério
portugués.(144)

A questio tambem deveria ser tratada assim, caso a sociedade tivesse a sua
sede social no estrangeiro, mas a direc¢do efectiva em Portugal.(145)

Na préatica, o Estado portugués nunca necessitou de ser agressivo neste
plano, posto que a generalidade dos investidores estrangeiros t&€m optado por
constituir sociedades de direito portugués ou, no caso de pretenderem operar
através de um mero estabelecimento estdvel ou mesmo ao abrigo da LPS, tém
evitado que a direccio efectiva das sociedades estrangeiras com actividade em
Portugal esteja localizada em territério portugués.(146)

interesse, por exemplo, para evitar as discussdes referidas no rodapé anterior a propoésito de
algumas das sociedades (e.g. servigos) licenciadas no CIN da Madeira.

(144) Ora, entre nds nfo existe experiéncia administrativa ou jurisprudencial (pelo menos, divulgada)
que ateste a ocorréncia destas situagdes. No entanto, dada a pulverizacdo do investimento estran-
- geiro em Portugal e a enorme quantidade de subsidiarias e mesmo estabelecimentos estaveis
estrangeiros em Portugal, ndio nos custa admitir que muitas das direcgdes efectivas dessas socie-
dades se possam localizar no estrangeiro. Nessa matéria, assumem especial relevincia os factos
¢ circunstincias que rodeiam a situagéio, mas ¢ também particularmente relevante saber “o tipo
de critério de administra¢io efectiva” a que nos reportamos (vide 2.2.2.B.c) e rodapé 64 supra).
(145 Como vimos, a maioria das Convengdes celebradas por Portugal acolhe o critério de direcgiio
efectiva como regra prevalente.

(146) Mais do que tentar converter “estabelecimentos estaveis” em entidades residentes em territdrio
Portugués, a administragfo fiscal tem-se preocupado em alargar o dmbito de aplicacdo do termo
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No inicio do ano de 2001, como vimos na introducdo deste trabalho, esta
questdo ganhou novos contornos porque o Estado portugués foi colocado pe-
rante a eminéncia (ou, pelo menos, evidéncia publica) de algumas entidades
tradicionalmente tributadas em Portugal segundo uma obrigacio ilimitada po-
derem reduzir a sua presenga no territorio portugués a sua expressio mais infima
¢ deixarem, portanto, de ser tributadas em Portugal (pelo menos, como resi-
dentes). ,

Neste momento, certamente ja se constatou que tanto as disposi¢des legais
como as declaragdes fiscais que os contribuinte t€m o dever de apresentar &
administra¢do fiscal ndo estdo elaboradas para retratar e, muito menos, para
evitar as consequéncias negativas destas situacdes.

Na pratica, uma sociedade portuguesa que apenas pretenda alterar a sua
direcgdo efectiva para o estrangeiro ndo dispde de uma declaracio standard
para o fazer.(147 Do mesmo modo, uma sociedade estrangeira que sé desloque
para Portugal a sua direcgfo efectiva também tem dificuldades para proceder
a essa declaragdo, posto que a declaracdo de inscrigdo no registo e inicio de
actividade também néo contém um campo para revelar estas situacdes.(148)

estabelecimento estavel, tanto em termos tedricos, como praticos. O actual artigo 5° do CIRC é
mais abrangente do que o artigo 5° do MCOCDE. A actividade de “coordenacio, fiscalizacdo e
supervisdo de uma obra” realizada por entidades niio residentes sem pessoal em Portugal, por
adjudicagdo do trabalho a terceiros através de uma subempreitada, ndo prejudicava o enten-
dimento de que aquela entidade tinha um estabelecimento estdvel em Portugal. Cfr. Parecer do
CEF n°® 72/91 e Alberto Xavier, ob. cit., pags. 266-268. A mesma situagio tem agora vindo a
ser vivida a propésito da reformulagio do conceito de estabelecimento estavel no MCOCDE.
Portugal e Espanha isolaram-se como os Unicos paises que consideram que a presenga fisica nio
¢ necessaria para existir um estabelecimento estdvel no contexto do comércio electrénico. E,
portanto, aceitam que em certas circunstincias uma empresa que desenvolve uma actividade
comercial em Portugal ou Espanha através de um endereco electronico (web site) possa ser tratada
como tendo al um estabelecimento estdvel. Cfr. “Clarification on the application of the perma-
nent establishment definition in e-commerce - changes to the commentary on the model tax con-
vention on article 5°”, CAF (OCDE), 22 de Dezembro de 2000, in Kees van Raad, Materials on
International & EC Tax Law, pags. 523-525 (assim pag. 524).

(47 A Declaragfio de alteragdes (Modelo n° 1699 - INCM) permite que se declare a mudanca da
sede, mas ndo tem qualquer Quadro para a mudanga da administragfo efectiva. Uma possibilidade
reservada aos sujeitos passivos seria preencher o Quadro respeitante & mudanca de sede, ex-
plicando através de um documento anexo que a alteragfio se referia & “sede efectiva” (equivalente
a direcgdo efectiva) e ndo 4 sede social, uma vez que esta se mantinha em Portugal. No sentido
de que a sede efectiva ¢ direcgio efectiva devem ser interpretadas como expressdes sindnimas,
veja-se “Manuel Pires, “Tributagdo do rendimento e situagdes com elementos de estraneidade”,
ob. cit., pag. 409. Deve-se sublinhar, no entanto, que os servigos da administracio fiscal t8m
entendido o termo “sede” constante no “Quadro 04” como sede estatutdria ou sede social.

(148) Novamente, aqui também poderfio os contribuintes interpretar o termo sede como “sede
efectiva” (sinénimo de direccfio efectiva) e preencher a declaragio em conformidade. No caso da
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No plano convencional, os problemas praticos também sdo varios. Em
primeiro lugar, o pedido da certificagfo fiscal limita-se a ter um campo para
inscrever o local do “domicilio fiscal”.(14% Ora, este termo néo é utilizado pelo
CIRC. Em relacio aos residentes verifica-se que o formulario standard existente
ndo permite detectar se a pessoa que requere esse certificado, e que se con-
sidera residente nos termos do artigo 2° (3) do CIRC, tem a sua sede e/ou a
direc¢lo efectiva em Portugal. (159 Em relacsio aos nfo residentes “abre-se a
porta” a que indiquem o enderego do estabelecimento estivel (e.g. sucursal) ou
qualquer outro, habilitando-os a beneficiar, indevidamente, de vantagens a que
ndo tém direito. (3 Também os préprios formularios que se referem a reducio
na fonte do imposto portugués sobre dividendos, juros e royalties se reportam
ao conceito de “domicilio fiscal” tanto em relacio aos residentes como nio
residentes, 86 se¢ referindo ao conceito de residente no campo reservado as
autoridades fiscais do Estado da residéncia dos beneficidrios daqueles rendi-
mentos. E, em qualquer dos casos, ndo permitem identificar os critérios nacionais
- pelos quais se reconhece essa residéncia (e.g. sede, direcgo efectiva, lugar de
registo, lugar de constituicio, etc..).(152)

B. A dupla residéncia das sociedades nas Convencées celebradas por
Portugal

A generalidade das Convengdes bilaterais celebradas por Portugal acolheu
0 artigo 4° (3) do Projecto de MCODE que, mais tarde, foi adoptado pelo
MCOCDE de 1977 e reafirmado pelo MCOCDE 1995 (mantido até 2000),

sociedade nfo ter aqui um local préprio ou arrendado, o enderego ficaria, porventura, registado
no local onde iriam ocorrer as reunides do conselho de administraco e onde viriam a ser tomadas
as decisGes mais importantes dessa sociedade.

(149) Cfr. Modelo 2 RFI. Actualmente este formulario pode ser obtido via Internet, através da
pagina do Ministério das Finangas: www.dgci.min_financas.pt. Cfr. circular 11/99 de 28.04.99
da DSBF da DGCL.

(139) Nzio existem campos para autonomizar essa informagio no quadro do “domicilio fiscal” que
em rigor, deveria ser “residéncia fiscal”.

(131) Lembre-se a elegante critica de Cunningham que, a esse proposito, refere que Portugal tem
sido particularmente generoso...Cfr. William Cunningham, ob. ciz., pag. 88.

(152 Em geral sobre os problemas praticos na aplicagio das Convengoes veja-se, Francisco de Sousa
da Camara. “Portugal: Pratical issues in the application of double tax conventions”, Cahiers de
DFT, Vol. LXXXIITb, ed. Kluwer, pags. 563-601, 1998. Tudo razdes suficientes para que se al-
tere no plano legislativo e administrativo esta situagao.
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clarificando este Gltimo apenas com maior preciso, que em caso de dupla
residéncia, a pessoa «serd considerada residente apenas do Estado em que
estiver situada a sua direc¢do efectivay.

No entanto, em certas Convengdes, Portugal acordou na utilizacio de um
outro critério, tanto com Estados-membros da OCDE que apresentaram reser-
vas relativamente ao n° 3 do artigo 4° do MCOCDE (e.g. EUA e Canad4), como
com Estados ndo-membros da Organizacio; e, no que respeita a estes ultimos,
quer com 0s que apresentaram as suas Posi¢des especificas a propdsito do
critério acolhido pelo MCOCDE (e.g. China) quer com os que o ndo fizeram
(e.g. Coreia e India).(153) |

No que respeita aos EUA ficou estabelecido que as questdes da dupla resi-
déncia de uma pessoa (e.g. uma sociedade) serdo resolvidas através de «acordo
amigavel» e, se nfo for possivel chegar a acordo «a pessoa em causa nfo sera
considerada residente de nenhum dos Estados contratantes para-efeitos dos
beneficios previstos na [...] Convencio».

Adoptando o “local da constitui¢cdo” como elemento de conexdo relevante
(a tributagdo ilimitada do rendimento depende, nos EUA, do lugar da cons-
tituicdo), os EUA também tém procurado impdr que as duplas residéncias sejam
resolvidas a luz daquele critério. 13 Essa posi¢8o ndo tem sido aceite pela
generalidade dos Estados ecuropeus, posto que resolveria automaticamente os
problemas de dupla residéncia a favor dos Estados Unidos, e nestes termos,
também tinha de ser recusada por Portugal.(!3>) O compromissc a que se che-
gou — os problemas da dupla residéncia deverdo ser resolvidos através de um
acordo amigavel a resolver caso a caso, sob pena das empresas nio benefi-
ciarem da Convengéo — retrata o «equilibrio» que tem sido possivel estabelecer,

(153 Cfr. Paras. 27 e 31 dos Comentarios ao artigo 4° e para. 6 das Posices assumidas pelos
Estados ndo-membros a0 mesmo artigo. :

(5 Cfr. artigos 4° (3) dos Modelos de Convengao dos EUA de 1981 ¢ 1996. Qualquer regra que
procurasse desfazer a dupla residéncia como base noutro critério (e.g. o lugar da administracio
efectiva) implicaria que algumas empresas sujeitas a imposto com base nos ‘seus rendimentos
mundiais nos EUA, de acordo com a lei doméstica, ndo seriam consideradas residentes americanos
para efeitos da Convengfio. Nesses casos, os EUA tributariam o rendimento dessas sociedades
como o Estado da fonte no dmbito do Tratado, apesar da sociedade estar sujeita a imposto nos
EUA da forma ilimitada. O enquadramento desta questio com o artigo 1° do Modelo de Conven-
¢io dos EUA pode encontrar-se in, Klaus Vogel, Harry A, Shannan, I1I e Richard L. Doernberg,
United States Income Tux Treaties, Vol. 1, article 4°, pags. 164-167, ed. Kluwer, Maio 1989.

{155) Como as duplas residéncias em relaciio aos EUA sé ocorrem se os outros Estados contratantes
utilizarem um critério distinto do da constituigfio (o local da direcgdo efectiva), a regra do Modelo
Americano, resolve sempre o conflito a favor dos EUA (local da constituicfio).
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uma vez que os EUA se recusam a atribuir beneficios as sociedades com dupla
residéncia.(156)

Também se afigura importante sublinhar que certos Estados, nio membros
da OCDE, que aceitaram o critério da “direc¢do efectiva” como regra definitiva
para desbloquear os conflitos de dupla residéncia, esclareceram, nas Posicoes
que assumiram perante o Comentario ao artigo 4° (3) da MOCDE, que aquele
termo era por si interpretado no sentido de significar a “administracio corrente”
independentemente do local onde se encontrasse ou fosse exercido o controlo
societario.(157)

Esta ¢ precisamente uma situagéo tipica que pode dar origem a dupla tribu-
tacdo, no caso de uma sociedade ser considerada residente pelos dois Estados,
dando o Estado portugués prevaléncia & administragio mais relevante (onde sfo
tomadas as decisdes mais importantes) ¢ o outro Estado (e.g. Ucrinia) & admi-
nistracdo corrente.

4. O critério da “direccao efectiva” esta em crise?
4.1. As alternativas suscitadas pela OCDE: o documento TAG

A. O ponto da situacio(1°®

Como sublinhdmos na introdug@o deste trabalho, um dos grupos de trabalho
da OCDE, consciente dos grandes e novos desafios colocados aos intérpretes
e aplicadores da regra da “direc¢do efectiva” como critério definitivo para
resolver conflitos de dupla residéncia pds & discussio publica um documento
sobre o assunto.(13%

{36) No passado, varias sociedade «usaram e abusaramy da situagio de dupla residéncia, sobretudo
através do Reino Unido. Uma descricio destas situagdes encontra-se em D.J. Murby, “UK: Dual
resident companies - uses and abuses” Bulettin de IBFD, Agosto/Setembro de 1985, pags. 373-
378; vejam-se também, a titulo de exemplo, os comentarios & Convengio celebrada pelos EUA,
com a Alemanha e com a Espanha, respectivamente, in Handbook on the 1989 double taxation
convention between the Germany and the US4, Vol. 1°. Comentério ao artigo 4° (3) pags. 26-28,
ed. IBFD 1992, e Jose Maria de la Villa Gil, “Residencia y Cindadaria: Su Tratamiento y
repercussiones juridicas”, Estudios sobre el convenio entre Espaiia y Estados Unidos para evitar
la doble imposicion, pags. 153-160, ed. Editorial Gaceta Fiscal SA, Madrid 1991.

(57 Foi, por exemplo, a posigdo assumida pela Ucrdnia - cfr. Para 10 das Posicdes assumidas
pelos Hstados ndo-membros da OCDE ao artigo 4° (3).

(138 As novas questdes suscitadas pelo direito comunitario e, mais concretamente, as criticas
tecidas a teoria da “direcgo efectiva” em face da sua desconformidade com o direito de esta-
belecimento foram brevemente referidas no ponto 3.2. a) supra.

(19) «The impact of the communications revolution on the application of “place of effective mana-
gement” as a tie-breaker rule», elaborado pelo Technical Advisor Group on monitoring the
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Sendo indisputavel o facto de que as dificuldades para determinar o local
da direc¢do efectiva tém crescido enormemente com a globaliza¢do da econo-
mia € com as novas tecnologias de comunicago, das quais se destacam as vias
electronicas que permitem proceder a discussdes em grupo por via da Internet,
as videoconferéncias e o envio de documentagiio com assinaturas digitais, &
tempo de fazer um balango em torno da bondade de adopg¢io do critério da
direccdo efectiva. _ _

Como vimos ao longo deste trabalho, a adopg¢éo deste critério, enunciado de
forma tdo singela, levanta problemas de aplicagfo, no plano juridico e no plano
factico. Juridicamente torna-se dificil proceder a uma interpretacfio auténoma
deste conceito, sem reenvio as legislagdes nacionais, quando hé tio poucos
elementos que auxiliem essa interpretagio.(160)

E, em ultima anéalise, permanece um elemento subjectivo nas m3os de intér-
prete e aplicador do direito que se encontra em cada Estado contratante e que,
intuitivamente, na auséncia de regras ou sequer orienta¢des determinantes,
procede a leitura dos factos em conformidade com o seu direito e a sua pratica
administrativa e jurisprudencial.(161)

Por seu turno, o deslumbrante mundo dos factos e circunstancias converte
cada situa¢do num caso particular, sobretudo hoje, quando a diversidade é en-
riquecida pela revolucdo tecnoldgica que torna desnecessaria a reunifio dos
administradores das empresas ¢ a sua deslocagio fisica de um Estado para
outro para tomada de decistes.{192) Mas, isso também nfo permite concluir de
forma simplista que, nesses casos, a direcgio efectiva coincidira como o lugar
de residéncia dos administradores(!¢3). Ou que, percorrendo rapidamente a

application of existing treaty norms for the taxation of business profits [doravante o “documento
TAG sobre o artigo 4 (3) do MCOCDE”]. Vide também a nota de rodapé n° 6 supra. Os quadros
I e Il em anexo apresentam uma sintese das vantagens e desvantagens de cada critério.

(180) Os recentes comentarios a0 MCOCDE de 2000 (pardgrafo 24 respeitante ao artigo 4° do
MCOCDE) contribuemn para reduzir este problema mas nfo o resolvem, até porque nfio ha um
consenso absolutamente generalizado sobre o valor juridico dos comentarios - ¢fr. ponto
2.2.2.2.A. (i1) supra.

t161) Porventura em conflito cerrado com as autoridades do outro Estado e comn a propria pessoa
(e.g. sociedade) que, intencional ou inadvertidamente, conquistou a dupla residéncia que se pre-
tende eliminar.

t62) O novo pardgrafo 24 dos comentarios ao artigo 4° vem oferecer - como tivémos oportunidade
de sublinhar - pistas de orientagfo na interpretacio do critério escolhido pelo MCOCDE (e.g.
tomada das decisdes mais importantes); ainda assim, a formulacfo reencontrada ndo da resposta
a todos os problemas e acaba por sucumbir ao facil reenvio do problema para o intérprete e
aplicador dessa mesma regra, evidenciando que nos encontramos perante uma «questio de facton.
(163) Caso nfio existam obstaculos juridicos a que as reunides do conselho se realizem no local
escolhido pelos administradores (i.e. ndo exijam que as reunies se processem na sede social), é
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tradicio-nal lista de indices que possibilitam detectar aquele local, o encontremos
defini-tivamente.(164)

Essa €, precisamente, a constatacio feita no Documento TAG sobre o artigo
4° (3) do MCOCDE:

«In a modern environment, the application of the above factors may not
result in a clear determination of which state should be given preference as the
State of residence, or may result in an outcome which does not appear to accord
with the policy intentions of the provision».(165

B. O futuro: Alternativas ao status quo

Em virtude de se entender que os factos e circunstincias relevantes podem
levar a considerar que a direc¢lo efectiva se encontra em varios Estados, pare-
ce inevitdvel constatar que este modelo ¢ incapaz de dar resposta as questdes
actuais. '

- Onde se encontra a direcgio efectiva da “sociedade B”?(166)

provavel que certas empresas, com subsidiarias ou interesses em varios paises, adoptem uma
politica descentralizadora de reunides para além de admitirem que, por razdes de interesse interno,
em certos casos os administradores possam permanecer no local onde se encontram na data da
reunido (que nfo coincide necessariamente com o local da sua residéncia ou com a sede social),
juntando-se ao grupo por via audiovisual ou informatica ....

{64 Cfr. ponto 2.2.2. 2. C. supra e 0 “Documento TAG sobre o artigo 4° (3) do MCOCDE, parag.
31-34.

(6% Ibidem, parag. 35. Referindo-se 4s anomalias, este documento lembra que pode mesmo
acontecer que uma certa sociedade seja considerada residente a huz da legislagio doméstica de dois
Estados contratantes, mas tenha a direcglio efectiva num terceiro Estado. Ibidem, parigrafo 45.
(166) Assume-se que: A “sociedade B” tem 5 membros do Conselho de Administragio (CA); 1
residente no Estado A, outro no Estado B, 1 no Estado D e outros 2 no Estado E. A sociedade
B realiza 8 reunies do CA por ano, mas sé em 4 delas € que os administradores se deslocam (4
reunibes sdo realizadas por videoconferéncia, 2 reunides no Estado A e as outras 2 no Estado
E). A sociedade B constituiu-se no Estado F, mas mudou a sede estatutaria para o Estado B. A
contabilidade da sociedade B esta centralizada no Estado C. O contrato mais relevante foi assi-
nado no Estado D, onde decorre a obra mais importante para o grupa.
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Para responder a estes desafios o “documento TAG sobre o artigo 4° (3)
do MCODE?”, propde cinco solugdes alternativas para melhorar ou substituir
aquela regra.

As op¢Oes apresentadas no documento sio as seguintes:

1. Substituir o conceito do lugar de direccio efectiva;

2. Redefinir o critério do lugar de direcgiio efectiva;

3. Estabelecer uma hierarquia de critérios de aplica¢o subsidiaria, tal como

se faz a propdsito das pessoas singulares; se um dos critérios nfo permite

resolver o conflito ente os dois Estados contratantes, aplica-se o seguinte;

4. Uma combinagdo entre as opg¢des (2) e (3);

5. Excluir as Sociedade com dupla residéncia do Ambito de aplicacdo de

Convengio (i.e., nega-se-lhes a possibilidade de beneficiarem da Conven-

cd0).

Vejamos, brevemente, em que consiste cada uma destas opgdes:
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1. Alternativas ao critério da direccdo efectiva:

No plano das alternativas, propSem-se trés critérios, a saber:

a) O lugar da constitui¢do ou, no caso de uma entidade ndo constituida

regularmente, o lugar da lei que regula o respectivo estatuto pessoal;

b) O lugar da residéncia dos administradores e/ou accionistas; (167 ¢

¢) O lugar onde se encontrem os lagos econdmicos mais relevantes.

O quadro I em anexo retrata, grosso modo, as vantagens e inconvenientes
de cada um dos métodos propostos e que sdo enunciados no proprio document
TAG.(68) |

Dentro destas trés alternativas, a primeira ¢ a terceira afiguram-se poder
vir a merecer mais aten¢do no seio europeu. Grande parte das desvantagens
apontadas tradicionalmente ao lugar de constituicdo (e.g. treaty-shopping) po-
dem ser combatidas com medidas genéricas e especificas que visam impedir a
utilizacdo abusiva das Convengdes e que podem ser integradas nas proprias
Convengcdes bilaterais.

Niao obstante alguma das desvantagens nfo poderem ser eliminadas de
imediato, € possivel que, se este critério fosse harmonizado entre a generalidade
dos Estados também, se reduzissem os riscos de conflitos residéncia-residéncia;
acresce que, no contexto europeu, o critério da direccao efectiva foi fragilizado
pelo Tribunal de Justica (caso Centros), considerando-se des-conforme ao
direito de estabelecimento.

A terceira alternativa envolve — também ela — uma analise as questdes de
facto para determinar o local onde se encontram os lagos econdmicos mais
estreitos. Pode-se invocar, apesar de tudo, que o lugar com mais fortes lacos
economicos (e.g. o territoério a que estdo ligados os factores de produgio) com
a sociedade com dupla residéncia e de onde derivam os rendimentos objecto de
tributacdo € o proprio Estado onde se encontram os préprios factores de pro-
dugfo: terra, trabalho, capital e know-how;(1% ¢ que a ratio deste critério é que
deveria legitimamente fundar a residéncia da sociedade. A residéncia localizar-

(187) Vejam-se as notas de rodapé 67 e 69 supra.

- (168) Ihidem, paragrafos 50-75.

(189 Aos factores de produgfo tradicionais, juntam-se hoje 0s conhecimentos técnicos e cientificos
de mdisputavel valor. Este critério tem uma ligacio forte as teses que justificam a tributacfio na
fonte, mas também permite a tributag@io na residéncia. Nem sempre sera facil detectar estes
elementos quando a sociedade tiver varios estabelecimentos est4veis; suponhamos uma sociedade
que foi constituida na Suiga onde se encontra a sede e com pequeno laboratério de R.&.D. que
permite a cedéncia de know-how a varias subsidiarias, sul americanas e europeias. Comparando
o projecto Buropeu com o da América do Sul verifica-se que este (iltimo projecto é consideravel-
mente maior em termos de volume de negdcios, mas menor em rentabilidade.



A Dupla Residéncia das Sociedades ¢ Luz das Convencies de Dupla Tributagdo 275

-se-ia no Estado que oferece maiores beneficios & empresa (e.g. onde estiio as
instalagOes, fabricas e escritdrios da empresa, onde esta tem mais infra-estruturas
e equipamentos, onde tem mais trabalhadores, etc.).(170)

Este critério tem, de certo modo, um paralelo com aquele que ¢ utilizado
para as pessoas singulares e que elege o “centro de interesses vitais” como o
factor determinante para presumir a residéncia. Contudo, a sua ponderacio
exige ainda que se apontem as caracteristicas econdmicas mais relevantes, de
forma a que se possam hierarquizar uma série de factores que sejam tio objec-
tivos quanto possivel, sob pena da mudanga de critério ndo atingir qualquer dos
seus propositos, de simplicidade e de substincia.

2. Redefinir o critério da direc¢do efectiva:

Uma segunda opcéo seguida pelo grupo de trabalho da OCDE consiste em
redefinir o proprio critério actualmente utilizado no artigo 4° (3) do MCOCDE,
indicando quais sdo os factores predominantes que permitem determinar o local
da direcglo efectiva e, se necessario, definindo a ponderacfio de cada um deles.

Neste sentido parece apontar, alids, o proprio paragrafo 24 dos comentarios
ao artigo 4° apesar de ndo hierarquizar propriamente cada um dos factores ai
enunciados: «o local onde se encontram a pessoa ou grupo de pessoas mais
importantes (por exemplo, o conselho de administragio)»; o local «onde tomam
as suas decisdes», «o local onde as directrizes para ser adoptadas pela entidade
em causa sd0 determinadasy.(171)

Os factores secundarios que se aditam neste documento s&o os seguintes:

* Localizag8o e fun¢Ses desenvolvidas no escritorio central (“headquarters™);

* Informag@o sobre onde se encontra localizada a administracio e controlo

da sociedade de acordo com os documentos societarios (e.g. escritura, esta-

tutos, etc.);

* Local de constitui¢do e registo;

* Importancia relativa das func¢des desenvolvidas em cada um dos dois

Estados; e

170 Basicamente ¢ a justificagiio da tributacio no Estado da fonte: o imposto é o reverso das
contrapartidas oferecidas pelo Estado (servigos piblicos e infra-estruturas disponibilizadas a
sociedade).

(171) Estes critérios servirfo j4, segundo cste documento, para resolver a generalidade dos conflitos.
Sdo considerados os factos regra que, em principio, devam j4 servir para auxiliar na interpretacio
de todas as Convengdes vigentes, salvo se 0s mesmas nio tiverem adoptado a regra prevista no
artigo 4 (3) do MCOCDE ou o Estado em causa tenha adoptado qualquer reserva ao Comentario
(e.g. pardgrafo 24).
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° Local de residéncia da maioria dos administradores.(172)

Ao mesmo tempo, para responder aos desafios da “mobilidade”, sugere-se
a inclusdo de uma presuncdo semelhante a que se estabelece no artigo 8° (3)
do MCOCDE, que prevé que o local da direc¢io efectiva se situa no Estado
onde a empresa tem os seus lagos mais proximos.(173)

3. Hierarquia de critérios :

Inspirando-se na regra prevista no namero 2 do artigo 4° do MCOCDE, esta
terceira opgdo consiste em eleger e hierarquizar um conjunto de critérios a aplicar
subsidiariamente.

Neste sentido a proposta apresentada passa necessariamente por interpretar
o critério da direccdo efectiva a luz dos trés factores mencionados no paragrafo
24 dos comentarios ao niimero 3 do artigo 4° do MCOCDE, possibilitando ainda
que sejam aditados novos factores (a regra e as excepgdes), a hierarquizar da
forma seguinte:

» Local de direc¢do efectiva;(174

* Local da constituigéo;

* Local onde se encontrem os lagos econdmicas mais estreitos;

* Acordo amigavel.

4. Combinacdo da 2* e 3° opgbes

Admite-se a hipétese de se combinarem as opgdes ¢ a hierarquizacdo dos
factores mencionados nas opg¢des anteriores, podendo-se utilizar varias alter-
nativas.

3. Exclusdo de aplica¢do da Convengdo

Em virtude das diversas reservas respeitantes ao artigo 4° (3) do MCOCDE,
no sentido de excluirem as sociedades com dupla residéncia do &mbito de apli-
cacdo das Convengdes (e.g. Canad4, EUA e México), ¢ do nimero de con-
vengdes bilaterais que j4 foram celebradas contendo esta cominacéo, o grupo
de trabalho TAG considerou que esta opciio pode funcionar como uma medida
dissuadora a criagfo de sociedades com dupla residéncia.

(172 O TAG convidou todos os possiveis interessados a pronunciarem-se sobre esta lista de
factores, bem como a incluirem novos indices, com o sentido de apurar s¢ 0s mesmos deveriam
ser incorporados nos Comentarios e se deveriam ter uma ponderagao igual ou diferente entre si,
ibidem, paragrafos 64 e 65.

{(73) Em rigor, parece-me que uma presun¢io deste tipo pode funcionar tanto para responder aos
desafios da mobilidade como das novas tecnologias porque, em rigor, mais ndo é do que uma ficgio
que pode funcionar numa e na outra situagio (cfr. para. 66-68).

t174) Definido com base nos critérios anteriormente referidos no paragrafo 24.
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Mas, quando nfo funcionar, a funcio “repressiva” da mesma medida é
extremamente dura porque determina a dupla tributacio, salvo se se aplicar
qualquer regra unilateral que a elimine ou atenue.

5. Portugal perante as novas opcédes

Como suspeitava William Cunningham, quando h4 uns anos publicou um
estudo sobre o assunto, a probleméatica da residéncia fiscal das sociedades tem
ganho redobrado interesse (tedrico e pratico) entre nos.(175)

Certamente, apercebemos-nos ao longo deste trabalho dos varios factores,
enddgenos e ex6genos, que motivaram tal crescente curiosidade pela temética
da dupla residéncia fiscal das sociedades. Para além dos aspectos tedricos,
sempre relevantes para quem deve gizar e redesenhar o sistema fiscal, certos
efeitos praticos hipotéticos — provocados sobretudo pelas alteracdes legislativas
internas — concitaram a atencfio fervorosa dos agentes economicos, da Admi-
nistracdo Fiscal e até dos cultores do direito fiscal.

No plano interno, as altera¢des introduzidas pela Lei 30-G/2000 de 29 de
Dezembro, em sede de tributagdo das mais-valias das SGPS, tiveram o mérito
de provocar o debate de ideias, prético ¢ cientifico, sobre as (des)virtudes pro-
postas por uma reforma feita em nome de um certo ideal de Justi¢a. J4 no plano
externo, os ventos de mudanga sopram da Unido Europeia ¢ de forums mais
alargados, como a propria OCDE. Por um lado, o Tribunal de Justica da CE
reconhece, segundo grande parte da doutrina europeia, que o critério da sede
efectiva ¢ desconforme ao direito comunitario, mais precisamente & contrario
ao direito de estabelecimento. E, por outro lado, 0 TAG da OCDE evidencia que
a “direcgdo efectiva” estd manifestamente em crise e é incapaz, no estado
actual dos coisas, de resolver as disputas de residéncia, como lhe competiria nos
termos do artigo 4° (3) do MCOCDE.

Por seu turno, a grande mobilidade do factor capital é hoje indissociavel da
questdo da residéncia fiscal. Emigram os capitais e as préprias empresas... Os
residentes convertem-se em néo residentes com uma facilidade fulminante e a
aposta numa economia competitiva, alids determinante para captar receitas, nio
pode estar em impedir ou reduzir a mobilidade das empresas pela.via tributaria.

Por isso a concorréncia fiscal entre os Estados-membros da U.E. surge, cada
vez, mais forte, sendo dificil antever uma verdadeira cooperacido ou harmo-
niza¢do ditada por Bruxelas para a travar. A generalidade dos Estados que
reduziram as taxas de tributa¢do sobre os rendimentos de capitais captaram
novos niveis de poupanga e investimento nos respectivos territorios e no estio
hoje dispostos a abdicar dessa situacio que (directa ou indirectamente) garante

475 William T. Cunningham, 0b. cit., pig. 89.
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receita fiscal adicional. A tradicional distingdo entre paises importadores e ex-
portadores de capitais no contexto europeu tem mudado e, em larga medida, por
razoes fiscais. Os diferentes exemplos do Luxemburgo, da Holanda e da Irlanda
tdm, todos eles, uma base fiscal acentuada. O Cédigo de Conduta teve, alias,
a virtude de evidenciar um conjunto bastante alargado de medidas fiscais consi-
deradas prejudiciais que constituiam (ou constituem) as seducdes dos Estados
comunitarios, 4vidos de semear com uma m#o (e.g. atraindo o investimento com
medidas fiscais especificas) para colher com a outra (seja pela via do imposto
que acabard por recair — em maior ou menor medida — sobre 0s novos inves-
timentos, seja indirectamente pelos resultados econémicos gerados pelos novos
investimentos).

Ainda que o Cédigo de Conduta e os trabalhos da OCDE venham a reduzir
a agressividade fiscal, ainda que a Comissio se torne mais - interventora impe- . -
dindo as ajudas de Estado (por via fiscal), ¢ que o TICE continue o seu inces-
sante trabalho de combate as discriminag¢8es fiscais contrarias as liberdades
comunitarias, € muito provavel que a concorréncia fiscal se mantenha.

A residéncia fiscal das sociedades, enquanto critério decisivo para deter-
minar a tributac¢do ilimitada dos rendimentos, continuara a assumir um papel
fulcral para os agentes economicos e para os Estados. No entanto, a residéncia
¢ hoje no plano europeu, como vimos, uma realidade de mobilidade préxima da
do capital e, por iss0, os sistemas fiscais t&m de ser repensados a luz dessa nova
realidade, sob pena de assistirem a uma transformacéo do espectro societario:
as subsidiarias estrangeiras dao lugar a sucursais ou escritdrios de representacio
€ as empresas nacionais tornam-se estabelecimentos estiyeis de sociedades néo
residentes. Apesar de se poderem criar medidas para reprimir tais iniciativas,
afigura-se mais sensato tentar evitar que isso ocorra e antecipar, com base em
estudos econdmicos e estatisticos, as possibilidades que se abrem aos Estados
como Portugal.

Até porque os "travOes nacionais"” de tipo proteccionista (e.g. exit taxes) tém
tendéncia a ser eliminados pelo TICE quando puserem em causa em causa o
"interesse comunitario”. A este propodsito aguarda-se com grande interesse o
desfecho do caso 9/02 (Processo Lasteyrie du Saillant), admitindo-se que o
tribunal venha a considerar que o artigo 43° do TCE se opde a tributacio das
mais-valias potenciais no momento da emigracao.

Tradicionalmente, a generalidade das sociedades de direito portugués obti-
nham poucos rendimentos de fonte estrangeira. Os grupos nacionais investiam
fundamentalmente em Portugal e as multinacionais ndo estabeleciam holdings
intermedidrias ou sociedades de base europeia em Portugal. E, portanto, nio
obstante a residéncia permitir tributar os rendimentos mundiais, o resultado da
aplicagdo dessa regra ndo era significativo. Neste quadro, uma vez que 0s
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accionistas multinacionais eram — como sfo ~ remunerados frequentemente
atraves de dividendos, juros € royalties, foi-se acentuando uma politica fiscal que
exigia elevadas taxas de retencfo na fonte na distribuico destes rendimentos.(176)

A Directiva 90/435/CEE exauriu, praticamente, o interesse das Convengées
bilaterais sobre a dupla tributagdo em sede de “dividendos” no seio dos grupos
multinacionais. E a Directiva sobre os juros e as royalties vira também reduzir
significativamente o &mbito de aplicagfo dos artigos convencionais que regulam
essas matérias no espago comunitario.

Os direitos dos Estados da fonte no espago comunitério estio a mudar signi-
ficativamente, passando a ter cada vez maior relevéincia alguns factores essen-
clais como a capacidade para atrair investimento e promover, indirectamente,
a captagdo de receitas. A nosso ver, os resultados econémicos a alcangar vio
ser ditados fundamentalmente pela politica fiscal interna, a qual deve ser supor-
tada por uma politica convencional consistente com esses objectivos. Neste
contexto, ¢ fundamental preocuparmo-nos com as questdes relacionadas com
a base tributavel, com as taxas de imposto e com a certeza e a seguranca
Juridica. Os sistemas com base tributaria alargada, com pequena evasio e taxas
de imposto reduzidas serdo premiados.

A politica fiscal nacional nfio se deve limitar a ampliar o conceito do estabele-
cimento estdvel, mas deve ser mais ousada, procurando atrair o investimento e
captar “residéncias” que nfio sejam meramente locais e que tenham uma expres-
sdo regional ou mesmo europeia.(177) (178)

(176 Isto para nio se referirem os casos menos habituais em que a remuneragio é conseguida através
dos pregos dos produtos.
(77) A politica fiscal deve apoiar a politica econémica ¢ social para captar multinacionais de
~ caracter peninsular. N&o haverd razdes para tentar evitar que as sociedades sejam constituidas em
Madrid e se limitem a abrir sucursais em Lisboa ou no Porto? E se nos referirmos a sociedades
de base regional néo nos poderemos referir — nalguma medida — a certo tipo de veiculos compe-
titivos 4 escala europeia? Isso depende, em tdltima andlise, da adopcio de um sistema fiscal
estruturalmente competitivo.
(78 Hoje j4 nem sequer é admissivel discriminar contra o estabelecimento estavel no seio europeu.
No processo Saint-Gobain, o TJCE decidiu que «os artigos 52° do Tratado CE (que passou, apés
a altera¢fio ao artigo 43° CE) e 58° do Tratado CE (actual artigo 48° CE) opdem-se a que um
estabelecimento estdvel situado na Alemanha e explorado por uma sociedade de capitais com sede
noutro Estado-Membro nio beneficie, nas mesmas condigdes que as aplicaveis as sociedades de
capitais com sede na Alemanha, das vantagens fiscais seguintes: (i) isengfio de imposto sobre as
sociedades relativamente aos dividendos recebidos de sociedades estabelecidas em paises terceiros
(privilégio da filiac8o internacional em matéria de imposto sobre as sociedades), prevista por uma
Convengio fiscal celebrada com um pais terceiro para evitar a dupla tributagio». Proc. C-307/
/91, Acorddo do THE de 21 de Setembro de 1999. Cfr. René Offermanns e Carlo Romano, “Treaty
benefits for permanent establishments: The Saint-Gobain Case”, European Taxation, Maio 2000,
pags. 180-189,
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Uma economia e uma politica fiscal competitiva ndo séo, no entanto, sino-
nimos de generosidade filantropica. Neste contexto, parece-nos que devem ser
criadas regras fiscais sobre a emigracdo de sociedades para o estrangeiro, que
se adaptem ao regime previsto na Directiva 90/434/CEE.

Destaque-se, entre elas, a determinacfo de que as sociedades que trans-
ferirem a residéncia para o estrangeiro devem afectar os seus activos a um
estabelecimento estivel em Portugal, sob pena de se admitir a tributacio das
mais-valias ocultas.(17%)

Reconhecendo-se, em qualquer caso, que o tecido empresarial portugués
obtém a maioria dos seus proveitos no territorio nacional, parece que enquanto
se mantiver, o critério da direcgio efectiva, deveria ser interpretado a luz de um
critério de administracdo corrente e/ou coadjuvado por um critério de base
economica (lagos economicos mais estreitos) que € mais adequado para defen-
der as nossas pretensdes no contexto internacional.(189) A elei¢do de um critério
com mais forte ligagdo a fonte do rendimento serd vantajosa desde que a politica
fiscal interna seja atractiva e ndo desincentive os investimentos em Portugal.(18D)
Finalmente, no combate a evasfo fiscal internacional deve-se ter prudéncia e
bom senso. Nao se pode presumir que a generalidade das sociedades estran-
geiras constituidas por capitais portugueses tém residéncia portuguesa (alegando
um qualquer critério menos rigoroso), sob pena de amanh3 todas as sociedades
portuguesas de capitais estrangeiros poderem invocar que a direc¢io efectiva
se encontra no estrangeiro.

No plano internacional, este tipo de retaliagdo poderia ser devastador, sobre-
tudo porque os proprios estabelecimentos estaveis de sociedades europeias j&
beneficiam (ou devem beneficiar) dos direitos atribuidos s sociedades locais.

(179) B possivel que, a prazo, se admitam as emigrages das sociedades sem estas exigéncias,
criando-se formas (registos e uma actuagfo concertada de assisténcia entre as administragSes fiscais
dos diferentes Estados) que permitam "dar a César o que é de César", ou seja, que admitam uma
tributacdo a final que assegure uma "redistribuigdo" equitativa pelos estados onde se geraram os
ganhos. :

(139) Por ora, nfo foi essa a posigdo adaptada por Portugal uma vez que, ao contrario de Itlia,
ndo formuldmos qualquer reserva aos comentarios (paragrafo 24) ao artigo 4° do MCOCDE.
{181) Estas reflexdes so mero fruto de observaciio e nfio t&ém na base elementos de caracter esta-
tistico que, tanto quanto € do nosso conhecimento, sdo inexistentes mas que se afiguram funda-
mentais para justificar as opgdes fiscais neste dominio. Que tipo de receitas tém as sociedades
com capital portugués e as sociedades de capital estrangeiro (rendimentos de fonte nacional e
internacional)? Qual o nivel de pagamentos de dividendos, juros e royalties que se efectuam para
0 estrangeiro e ao abrigo de que regime legal? Qual o volume de lucros que so repatriados anual-
mente pelas sucursais para a casa-méae?
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QUADRO I

OPCOES PARA DETERMINAR PRINCIPAIS PRINCIPAIS
0 CRITERIO DECISIVO PARA "ELIMINAR" VANTAGENS DE DESVANTAGENS
ADUPLA RESIDENCIA (182) CADA OPCAOD DE CADA OPCAQ
. Simplicidade Critério meramente formal
4 Efimina dupla E susceptivel de manipulagio
tributagdo Nio tem retagio com a
PR = Preserva aclividade econémica
Lagar da Lonstilvicao “rendimento” em Hao resolve conflitos
caso de confiito residéncia-residéncia se o
. Pequencs custos lugar da constiteigdo
administrativos for o de um 3° Estado
Rao & um critérie certo:
. Aparentemente Administraderes podem viver
SUBSTITUIGAD . L . facil de aplicar em virios Estados
a ContEITe tugar dz Residénciz Administradores . Aparentemente, Pode transformar.se num
i o DIRECCAD Accionistas ligado ac local da critério form al
EFECTIVA aclividade da Qs praprios administradores
EMpresa ou accionistas podem ser
pesscas colectivas
- rrli]l;]udtaar:éeonm de Nio ¢ de facil aplicagiio
L Exige que se hierarguizem
- Permite ligar .
P . . os factores mais relevantes
Lugar dgs Lagos Econdmicos Mais mais Adm i I
Fories sequramente o mite alg!.zmla subjectividade
g Pode discriminar contra as
legar 6a fonte do . s .
rendimento a multinacionais de pequenos
s s Estadas
residéncia
Factores:
. Prim &ries:
- Pardqrafo 24f comentérios ao art.
c
. Secundarios:
- Localizagio e
fongdes
desenvolvidas no
escritério central
REDEFINICAD ("headquarters™};
Crittrio - informagdo sobre
DIREC[AD onde se encontra . Ghjectiva o . . - RO
EFECTIVA lacalizada a crit}ériu do art, 4° :|e{arqulz?gaa subjectiva
Aditam -se administragao e 3) erigo de incorrecta
i § : kigrarguizagac
2 nevos factores controle da . Maior L e )
zﬁ:niiados o seciedade de acorda sim plicidade na g2D;::,:I::igrliggonsazs(;;":mos
3 com 05 documentos aplicagio do
Zaa?grah 2 societirios {e.g. critériz mesmo valor que o #COCDE
comentirios ac escritura, estatutos,
artige 4° eic.);
. Local de constituigdoe
e registo;
- Importincia relativa
das fungdes
desenvolvidas em
cada um dos dois
Estadas; e
Local da residéncia da maioria dos
administradares
Nove art, 42 (3) Pode-se transformar,
Critérios subsididrios: predominantemente, no
- Lecaide direcgdo critéric do tocal da
HIERARQUIA OF electiva . S constiteigio
CRITERIDS . Lecalda F“m,"e.EIC"m mar As excepgbes consagradas
3 Slutgcrc:se uma constileigio; fdm aluma as foram fixadas de forma algo
;i;::z‘;zada - Local onde se upias arbitriria: porqué fazer
residéncias
do art. 49 (3) enconiram cs lagos prevalecer o logal da
econdmices mais constityicdo sobre o local dos
estreilos; lagos econémicos mais
Acordo amigdvel. estreifos?
43 CoMBINACAD DE Q#¢OES ENTREA 2* E A 3? Nio foram definigas
. Funciona como
uma medida
52 ExcLusic DE APLICAGAD DA CONVERCAD g::;;:z:a : Admite as duplas tributacdes
sociedades com
dupla residéncia
(182)

Propostas apresentadas no paper da OCDE com a epigrafe seguinte: «The impact of the com-

munications revolution on the application of "place of effective management" as a tie-breaker rule.
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QUADRO II

CRITERIO DECISIVO
PARA “ELIMINAR” A
DUPLA RESIDENCIA

LUGAR DA DIRECCAD
EFECTIVA
(MCOCDE / MCONU)

LUGAR DA CONSTITUICAD
(MCEUA)

VANTAGENS

Critéric substancial: a
depende dos factes e a
circunstdncias de cada a
caso

Simplicidade

Elimina a dupla tributagdo

Utilizagdo do conceito interno dos EUA
Preserva “rendimento” em caso de
conflitos

Pequenos custos administrativos

DESVANTAGENS

E de dificil aplicagio na
pratica ("Efectiva” é
um adjectivo cam
conteddo subjectivo)
Requere uma
interpretacdo
auténoma do conceito

Critério meramente formal (rejeitado
pela O0CDE por essa razio —
comentérios: para. 22, Art. 4°

E susceptivel de manipulacio: pode
provocar uma corrida ao "melhor
Estado” {e.g, onde se exigem menores
chrigagées)

Ndo tem qualquer relagdo com o lugar
onde 2 actividade econdmica se
desenvelve ou com a evolugio da
sociedade (e.g. se emigrar... )

N&g resolve conflitos residéncia-
residéncia se o lugar de constituigdo
estiver num terceiro Estado

Pode-se alterar formalmente ¢ lugar de
constituicdo com uma eperagio de
reorganizagdo sé para ludibriar o
critério da residéncia (e.g. realizagia
de uma fusdo ou entrada de activos)
Alguns Estados admitem sociedades
constituidas em dois Estados: iste
tornaria a regra ineficaz.

Seria equivalente a reconhecer um
individuo residente nc lugar de
nascimentc em vez de utilizar o lugar
onde vive.
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SUMMARY

Within and beyond the borders of Portugal the subject of dual residence and
emigration and immigration of companies has, in recent times, become wider in
scope and attracted greater interest. In Portugal, the tax reform proposed at the
end of 2000, namely to increase the taxation of capital gains, raised a plethora
of argument and heated discussions. In this context and in the absence of exit
taxes several entrepreneurs and sizeable companies announced that they would
emigrate; counter attacking anti-avoidance measures were immediately an-
nounced. However, tax literature on this subject at the time was very scarce.

At the same time both in Europe and at the OECD level the subject of emi-
gration and freedom of establishment as well as of dual residence became more
attractive owing to new cases that were brought before the ECJ — such as the
Centros Case and Lasteyrie du Saillant Case and also as a result of new OECD
documents relating to the place of effective management.

In spite of European initiatives such as the Code of Conduct, and the fight
against illegal State Aids, (in)visible European Tax competition persists, now and
in the foreseeable future. It is widely acknowledged that at least a certain level
of visible tax competition is healthy and legitimate. The difficulty lies in delinea-
ting the border. However, considering the "destruction" of national protectionisms
and anti-avoidance tax measures by the ECJ decisions and the lack of a mini-
mum EC tax coordination, the current stazus quo suggests that there is much
to be gained from deeper analysis of emigration and dual residence.

This paper addresses the current state of the art on the subject and attempts
to provide guidelines as to how Portuguese law should evolve.,



