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SITUACOES TRIANGULARES
E ESTABELECIMENTOS ESTAVEIS

ANALISE DO PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO

JOSE CALEJO GUERRA

O presente trabalho propde-se analisar, de uma perspectiva fiscal, os problemas que surgem
da utilizaciio de estabelecimentos estaveis em operagdes e transacgoes transfronteiricas, no que
respeita a situagdes trinagulares.

Tendo em consideracio o facto de que os estabelecimentos estiveis nio séo considerados
como entidades dotadas de personalidade juridica, ndo poderdo, 4 partida, reclamar os
beneficios decorrentes dos Acordos para Evitar a Dupla Tributacdo, quando recebam
rendimentos de um Terceiro Estado, celebrados pelos Estados. Por forma a que a decisdo
de como investir no estrangeiro ndo seja manipulada, tais Acordos incluem clausulas de
nao-discriminacdo que impde que seja concedido aos estabelecimentos estdveis um tratamento
similar aquele concedido a sociedades estabelecidas nesse pais.

Em concordincia, o TJCE, baseando-se no TUE, tem vindo a desenvolver jurisprudéncia
constante e consistente na matéria, ainda que de dmbito tendencialmente mais alargado do
que aquele estabelecido nos Acordos.

O objectivo no sentido de contribuir para a clarificagdo de ambos os normativos no
alivio/eliminacdo da dupla tributa¢do em situacdes triangulares envolvendo estabelecimentos
estaveis.

This paper is intended to analyze the problems raised by the use of permanent establishments
in cross-border operations and transactions, from a tax standpoint, namely on triangular
situations.

Bearing in mind the fact that permanent establishments are not regarded as legal entities they
are not generally entitled to the benefits of the Conventions on Double Taxation, when
receiving income from Third States, entered into by the States. So as to not manipulate the
companies’ decision on how to invest abroad, such Conventions have non-discrimination
clauses imposing a similar treatment to permanent establishments as that given to legal
entities in that country. At the same time the ECJ, based on the EU Treaty, has developed
thorough doctrine on this issue although in a much wider sense than that provided by
Conventions on Double Taxation.

All the efforts were put together so as to try to clarify the scope of both these regulations on
relieving/avoiding double taxation on triangular situations involving permanent establishments.
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Situagées triangulares e estabelecimentos estdveis 59

Assim, este principio foi introduzido no seio da Unido Europeia no artigo 43.° (em
conjugagdo com o artigo 48.°) TCE e também na CMOCDE, no seu artigo 24.°, sendo
que o n.° 3 respeita especificamente & matéria dos estabelecimentos estveis.

Na Unido Europeia, enquanto espago geogréafico em que a integracéo € bastante
mais vincada, este principio assume uma importancia extraordindria enquanto ele-
mento acessério de garantia das liberdades, nomeadamente da liberdade de estabele-
cimento, entendendo-se hoje que esta passa também pela escolha da forma juridica apro-
priada para o desenvolvimento da actividade, como mais 2 frente se verd.

Serdo entdo analisados os dois preceitos ja citados numa tentativa de delimitac@o
do seu ambito de aplicagao.

Para tal, em primeiro lugar sera feita uma breve delimitag@o de conceito de esta-
belecimento estdvel, sem grandes preocupagées de esgotar o conceito, distinguindo a
figura de outras, em particular da de subsididria, que apresenta neste tema grande
relevincia, como objecto de comparagdo com a situagdo da sucursal.

Em seguida, serdio analisadas as consequéncias de uma situaggo triangular e os pos-
siveis modos de resolver as miiltiplas tributa¢des que podem ocorrer, no caso de néo
haver na Convencio celebrada uma cléusula que especificamente resolva a questao,
como € muitas vezes 0 caso.

Finalmente serd feito um estudo detalhado (quanto possivel neste &mbito) sobre
o principio, quer no seio da Unido, quer no seio da OCDE.

2 — ESTABELECIMENTO ESTAVEL: BREVE DELIMITACAO DO CON-
CEITO .

A existéncia de um conceito de estabelecimento estdvel é comum, quer ao Direito
Fiscal Internacional, quer as ordens juridicas internas de cada Estado, nao sendo no
entanto o seu significado univoco. De facto, embora a designagdo seja a mesma,
nem sempre os critérios para o reconhecimento de tal entidade coincidem, variando con-
forme a ordem juridica que o contempla. Assim e a titulo de exemplo, hd a notar dife-
rengas no perfodo minimo de duragdo da “instalagdo fixa”, ou no elenco de situa-
¢des enquadréveis no conceito de estabelecimento estével A.

A correcta determinagdo do ambito da expressdo tem particular relevéncia no
Direito Fiscal Internacional se se tomar em consideragdo que, sendo o estabeleci-
mento estével uma entidade juridica ndo auténoma da empresa a que estéd associado,
a utilizagdo deste expediente implica uma situagdo de dupla tributagao juridica (%)

() Cfr., inter alia, o disposto no artigo 5.° da Convengio Modelo OCDE e o artigo 5.° do CIRC.
(%) Esta é identificdvel através da “regra das 4 identidades” que dispoe que existe dupla tributa-
¢do juridica quando se tributa o mesmo rendimento, relativamente A mesma pessoa, a0 mesmo hiato
temporal e a0 mesmo imposto (ou semelhante). Esta deve ser evitada por respeito a regra non bis in idem.
Cumpre também referir a existéncia da dupla tributagdo econémica que difere da primeira por nio
existir nesta a identidade da pessoa tributada, sendo assim facilmente admitida e praticamente inevitdve].

Fiscalidade 31




58 José Calejo Guerra

vel real vs. estabelecimento estdvel pessoal; iii) O estabelecimento estdvel e outras enti-
dades; 3 — O estabelecimento estdvel nos ADT’s- situacées triangulares; i) A obten-
cdo de rendimento passivo de um terceiro Estado por um estabelecimento estdvel;
4 — Principio da néo discriminacdo; i) A igualdade de tratamento entre estabeleci-
mentos estdveis e subsididrias na UE; ii) A igualdade de tratamento entre estabele-
cimentos estdveis e subsididrias na CMOCDE; 5 — Conclusdo; 6 — Lista de abre-
viaturas.

1 — INTRODUCAO

Com este trabalho (!) pretende-se, como o proprio titulo assim o indica, efectuar
uma andlise do principio da ndo discriminagdo e as suas consequéncias no ambito
do Direito Fiscal Internacional, situando-se a atencao especificamente nos problemas
envolvendo estabelecimentos estdveis, enquanto entes desprovidos de personalidade juri-
dica, e situaces triangulares em que essas entidades estejam envolvidas.

O problema central da questdio passa pela incapacidade legal das sucursais (esta-
belecimentos estiveis) reclamarem os beneficios decorrentes dos ADT’s, nas situacdes
em que recebam rendimentos provenientes de investimento passivo, celebradas entre
o Estado onde se situam e o referido Estado terceiro, em virtude de, segundo a dou-
trina do Direito Internacional Piblico, aquelas apenas se aplicarem aos residentes dos
respectivos estados (2).

Estando em causa o desenvolvimento do comércio internacional e a crescente
globalizagdo, importa garantir que as decisdes dos operadores econémicos nio sejam
influenciadas por medidas fiscais adoptadas internamente pelos diversos Estados na cena
internacional. O objectivo sera entdo, atingir a neutralidade fiscal.

Tendo os impostos um papel fundamental na vida dos Estados modernos porquanto
representam uma importante fonte de receitas, vital 4 boa administra¢do dos mesmos,
ndo devem ser susceptiveis de influenciar decisdes meramente econdmicas, que podem
passar, ¢ passam muitas vezes, pela forma juridico-societdria através da qual se vai
investir num outro Estado.

Sem a proibicio de discriminagdo, na parte que respeita aos estabelecimentos
estaveis, o investimento no estrangeiro com este veiculo acarretaria grandes desvan-
tagens, dado que sendo tratado como ndo residente ser-lhe-iam negados muitos bene-
ficios concedidos a residentes tornando assim muito onerosa esta forma de investimento
por um excessivo agravamento da carga tributéria global suportada pelo contribuinte.

(") Efectuado por motivos de avaliacdo da Pés-Graduagdo Avancada em Planeamento Fiscal leccio-
nada pelo Instituto de Direito Econdmico Financeiro e Fiscal da Faculdade de Direito de Lisboa, no
ano lectivo 2005/2006.

(*) Estd a referir-se A Teoria da Relatividade dos Tratados prevista na Convengio de Viena sobre
Direito dos Tratados.
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visto que o Estado do estabelecimento estdvel (adiante designado Estado EE) vai tri-
butar os rendimentos obtidos pelo estabelecimento estdvel que a ele sejam imputados
por virtude de estar fisicamente situado naquele Estado e os rendimentos serem ai per-
cebidos, sendo que posteriormente, também o Estado da residéncia da sociedade “prin-
cipal” (adiante designado Estado R) vai tributar os rendimentos dessa sociedade, nos
quais se inclui os rendimentos do estabelecimento estdvel (°), havendo assim sobre-
posicdo de tributagdo sobre o mesmo rendimento, que deverd, a luz das regras esta-
belecidas na Convengdo Modelo OCDE (%) (adiante designada CMOCDE) ser ali-
viada (7), quer pelo método do crédito quer pelo método da iseng@o.

i) Critérios para a existéncia de um estabelecimento estavel

Seguindo o disposto na CMOCDE, existem trés critérios para que se possa falar
da existéncia de um estabelecimento estavel:

a) a existéncia de uma instalagéo;
b) essa instalacdo ser fixa;
c) o exercicio das actividades através dessa instalagdo fixa.

Em seguida a CMOCDE apresenta uma lista de exemplos (artigo 5.°, n.° 2) e
excepgdes (artigo 5.°, n.° 4), de situacdes possiveis de configurarem um estabelecimento
estdvel. Coloca-se a questdo de como entender esta enumeragao.

Na esteira de Alberto Xavier entendemos tratar-se aqui de uma mera enumeragao
exemplificativa pelo que qualquer situac@o que se considere contida nos artigos cita-
dos tem sempre de preencher a definicfo geral disposta no artigo 5.°, n.° 1, CMOCDE.
Trata-se portanto de presungdes elidiveis da existéncia, no Estado EE, de um estabe-
lecimento estdvel (3).

No que respeita ao critério a) importa referir a total irrelevancia do direito (%) que
a sociedade a que pertence o estabelecimento estdvel tenha sobre o locél da instala-
¢éo, podendo mesmo esta situar-se em edificios de outras empresas. O ponto essen-
cial € que o espaco esteja a disposicdo da empresa que detém o estabelecimento esté-
vel. Assim, no caso de um vendedor que se desloca regularmente as instalagdes de
um cliente importante, no exercicio da sua actividade, por nao ter esse espago a sua
disposicdo, ndo se pode considerar a existéncia, nesse espago, de um estabelecimento
estdvel da empresa para a qual o vendedor trabalha.

(%) Isto partindo do pressuposto que o Estado R adopta, na tributagdo, o principio do world wide
income, como € o caso da grande maioria dos Estados.

() Pese embora o facto de esta revestir a natureza juridica de uma mera recomendagio, a grande
maioria dos Membros da OCDE segue, no essencial, o Modelo.

(") Ou, idealmente, anulada.

(® No mesmo sentido veja-se o § 12 dos Comentdrios ao artigo 5.° CMOCDE.

(®) Mesmo que ndo exista qualquer direito. Pense-se no caso em que o espago é utilizado ile-
galmente.
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Situacées triangulares e estabelecimentos estdveis 61

Quanto ao critério b), ndo €&, de facto, necessério que a instalagdo seja fixa no sen-
tido de imével, porquanto hé actividades que pela sua natureza nunca poderiam ser leva-
das a cabo através de um estabelecimento estével se esse fosse o critério. A instala-
¢do ser fixa significa que deve existir um todo coerente dentro do qual se desenvolva
a actividade, sendo que esse espaco € que deve ser fixo. Daqui resulta que mesmo
que a actividade se desenrole num espago geogréfico limitado, a falta de coeréncia
comercial implica a ndo existéncia de instalagdo fixa.

Deste critério resulta também que a actividade a desenvolver ndo deve ter carac-
ter temporario mas sim permanente (10) (11).

Relativamente ao critério ¢) cumpre desde logo notar que a actividade a desen-
volver através do estabelecimento estdvel ndo tem de COl’ltI‘lbUlr para os lucros da
empresa no sentido de uma actividade lucrativa.

Para efeitos de contabilizagdo do prazo de durag@o do estabelecimento estével
cumpre notar que o periodo durante o qual a empresa procede a instalacdo do esta-
belecimento estdvel n@o deve ser contabilizado, desde que essa actividade seja subs-
tancialmente diferente daquela levada a cabo pela empresa.

Quanto ao disposto no n.° 4 do artigo 5.° CMOCDE soi referir que se trata essen-
cialmente de actividades preparatérias que, ndo sendo o ceme da actividade da empresa,
ndo deverao ser tributadas no Estado EE enquanto rendimento afecto a um estabele-
cimento estével.

Para finalizar resta dizer que, como estatui o artigo 5.°, n.° 7, CMOCDE, a exis-
téncia de uma subsididria num segundo Estado, ndo faz desta um estabelecimento
estdvel da sua sociedade-mae. Isto decorre simplesmente da distingdo que adiante serd
feita entre sucursal e subsididria. Esta tltima, sendo uma entidade dotada de perso-
nalidade juridica nfio pode obviamente constituir um estabelecimento estdvel, visto
que a este, por defini¢@o, lhe falta a qualidade de pessoa (colectiva no caso).

ii) Estabelecimento estivel real vs. estabelecimento estavel pessoal

Neste ponto cumpre fazer uma breve referéncia a distingdo possivel entre esta-
belecimento estavel real e pessoal

O primeiro tem sido tratado até agora, sendo que se compreende aqui 0s casos
em que a actividade é desenvolvida através de uma instalagdo fixa (12).

Ao segundo referem-se os n.% 5 e 6 do j4 citado artigo 5.° CMOCDE. Como
resulta da prépria letra do conceito ndo hd aqui nenhum edificio, mas sim um repre-

(19 Ou pelo menos um certo grau de permanéncia, visto que ndo se exige que a instalagio per-
dure no tempo com caricter definitivo.

(") Quando se refere o caricter permanente da actividade nfio se quer dizer que a mesma ndo possa
ter interrupgdes, mas tdo-somente que deve ser levada a cabo com regularidade.

(!2) Designa-se de estabelecimento estdvel real por referéncia 2 expressio “res”, que significa
“coisa”, que exprime a ideia de uma instalagao fisica.
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sentante no Estado EE da empresa do Estado R, constituindo este, para efeitos tribu-
tdrios um estabelecimento estavel.

Visam-se aqui os agentes dependentes, como sejam aqueles que agem por conta
da empresa do Estado R e que estdo habilitados a celebrar contratos que vinculem a
supra-mencionada empresa.

O n.° 6 do mesmo artigo delimita pela negativa o conceito de estabelecimento ests-
vel pessoal ao excluir aqueles agentes que sejam independentes da empresa quer juri-
dica quer economicamente e que ajam no ambito normal da sua actividade quando
actuam por conta da empresa (13).

iii) O estabelecimento estdvel e outras entidades

Esta disting@o € da maior importancia porquanto visa delimitar o conceito por opo-
sicdo a entidades semelhantes, mas cujas diferencas implicam modos de tributacio efec-
tiva completamente distintos, sendo mesmo opostos.

Assim cumpre distinguir o estabelecimento estdvel enquanto entidade desprovida
de personalidade juridica e como tal insepardvel da sociedade que o detém (14), das
subsididrias, sendo estas sociedades juridicamente independentes, posto que dotadas de
personalidade juridica, da sociedade que nela detém participacdes (15).

Para o presente trabalho, que visa analisar a situacdo do estabelecimento estdvel
nos Acordos para evitar a Dupla Tributagdo (adiante ADT’s), esta distingdo assume
um enorme destaque visto que, por regra, no Direito Fiscal Internacional, os ADT’s
apenas se aplicam aos residentes dos Estados Contratantes (16) sendo que apenas
preenchem essa qualidade aqueles detentores de personalidade juridica. Assim, encon- -
tram-se, a partida, excluidos do dmbito da convencéo os estabelecimentos estdveis (17).
Por ser de vital importancia voltar-se-4 a este ponto mais tarde.

3—0 ESTABELECIMENTO ESTAVEL NOS ADT’S: SITUACOES
TRIANGULARES

Segundo Alberto Xavier, “designam-se pela expressdo situaces triangulares
(Dreiecksverhdltnisse) aqueles casos que envolvem trés Estados, em razio de o bene-
ficidrio do rendimento nao receber directamente os juros, dividendos ou royalties,

(%) Uma boa forma de se distinguir entre agente dependente e agente independente passa pela per-
cepcdo de qual a entidade que suporta o risco da actividade, numa dada relacdo juridica. Se for a
empresa, estaremos perante um agente dependente, sendo um agente independente no caso de ser o pré-
prio a suportar o risco da actividade desenvolvida.

(%) E, nas palavras do ilustre Alberto Xavier, “um caso tipico de patriménio auténomo de Direito
Tributério”.

(%) Ainda que detenha a totalidade do capital da “sociedade-filha”.

(1) Cfr. artigo 1.° CMOCDE.

(1) Cfr. também neste ponto o disposto no artigo 3.° CMOCDE.
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por té-los atribuido a um estabelecimento estdvel localizado em terceiro Estado”.
Estamos entdo em presenca de trés Estados, sendo eles o Estado R, o Estado EE e o
Estado da fonte do rendimento (adiante designado Estado F).

O problema que esta situacdo levanta prende-se, desde logo, com o facto de ao
estabelecimento estdvel (18) ser imputado rendimento passivo, proveniente do Estado F,
que vai ser af tributado por via de retengdo na fonte com base no facto de o rendimento
ai ter sido originado, sendo também tributado no Estado EE porquanto este rendi-
mento é imputével ao estabelecimento estével (19), e ainda tributado no Estado R por
forca da tributagdo da empresa ai residente, sendo que os rendimentos do estabeleci-
mento estdvel, por ndo ser entidade independente, incluem-se também no seu rendi-
mento tributdvel.

Assim seria necessario a aplicagdo da rede de ADT’s celebrados entre estes pai-
ses para eliminar a dupla tributagdo. Para que tal fosse possivel tornar-se-ia necessario
que o estabelecimento estédvel pudesse invocar os ADT’s celebrados pelo Estado EE,
o0 que como j4 foi dito, ndo serd a primeira vista possivel pelo facto de estes apenas

se destinarem a residentes, ndo possuindo o estabelecimento estdvel essa qualidade.

Como resultado terfamos que sé seriam aplicdveis os ADT’s R-F e R-EE
subsistindo, portanto, situacdes de dupla tributagdo que nao sao convenientemente
dissipadas, quer por medidas unilaterais internas, quer pelo regime do procedimento
amigdvel previsto no artigo 25.° CMOCDE.

Sendo necessaria a aplicagio do ADT EE-F para evitar a situagdo descrita no para-
grafo anterior (%), cumpre explicar de que modo tal poderd acontecer, visto que a
grande maioria da doutrina entende que os estabelecimentos estdveis ndo estdo abran-
gidos pelo ambito pessoal dos ADT’s (2!) (%2).

Cumpre, antes de mais notar que existem paises que, em alguns ADT’s, incluem
clausulas que especificamente prevéem o direito dos estabelecimentos estaveis de
invocar os beneficios resultantes dos mesmos, ndo sendo, no entanto, esta a regra.

Este problema de aplicagdo do ADT EE-F foi também tomado em consideracao no
Relatério da OCDE sobre Situacdes Triangulares de 1992, do qual resulta ser esta a
melhor forma de obrigar o Estado F a restringir as suas taxas de reten¢do na fonte de
acordo com o ADT EE-F. A situacio seria ainda mais favoravel no caso de néo haver
ADT R-F visto que o estabelecimento estdve] seria tratado da mesma forma que empre-
sas residentes no Estado EE. No entanto, a maioria dos membros da OCDE opds-se a
esta solugdo por ser contréria aos principios que regem a aplicagdo dos Tratados.

Niio obstante é reconhecida na doutrina a necessidade de proteger os estabelecimentos
estaveis de situaces de dupla tributagdo, pois que de outro modo poder-se-ia tornar

(18) Através do qual a sociedade residente no Estado R exerce a sua actividade no Estado EE.

(19) Cfr. artigo 7.°, n° 1, 2.* parte, CMOCDE.

(2%) Neste sentido, Prats, Intertax, 1994, p. 481.

(21) Parte-se aqui e em todo o trabalho, do pressuposto que os ADT’s celebrados entre 0s diver-
sos Estados seguem o disposto na CMOCDE.

(22 Tal como este é definido pelos artigos 1.° e 3.° CMOCDE.
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menos atractiva a utilizago deste expediente por oposi¢do a utilizagdo de subsididrias,
sendo que a escolha da entidade a utilizar nestes casos nio deve ficar dependente da con-
cessdo ou ndo de vantagens fiscais, como foi j4 referido (23) pelo Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (adiante TICE) em diversos acérddos.

Da leitura do artigo 1.° CMOCDE resulta que deve haver uma especial conexdo entre
a pessoa que requer a aplicagdo do ADT e o Estado que se encontra vinculado a esse
ADT. Assim este artigo enfatiza dois aspectos essenciais: “Pessoa” e “Residéncia”.

Ao arrepio da posigdo assumida neste trabalho, de que o estabelecimento estdvel
ndo se enquadra s6 por si no 4mbito pessoal dos ADT’s, importa dar relevo a uma ideia
que tem surgido na doutrina internacional (24) que aponta para a possibilidade de
incluir o estabelecimento estdvel no artigo 3.°, n.° 1, CMOCDE e como tal, conceder-lhe,
de pleno direito, os beneficios decorrentes dos ADT’s *).

A questdo surge, tendo em atencdo que os Comentdrios a este artigo apontam para
uma interpretacdo bastante lata do termo (%) levando autores como Michael Lang e
Bernd Langoth a admitirem a possibilidade de inclusdo desta entidade sem persona-
lidade juridica no 4mbito pessoal dos ADT’s.

) A obtencio de rendimento passivo de um terceiro Estado por um esta-
belecimento estivel

Esta € a tipica situagdo triangular envolvendo um estabelecimento estivel. Numa
situagdo como esta torna-se importante analisar a perspectiva dos trés Estados envol-
vidos no que respeita aos seus direitos de tributacdo.

Comegamos entdo por atentar na ac¢do do Estado F. Este ir, desde logo, sujei-
tar o rendimento obtido pelo estabelecimento estivel a reten¢do na fonte (assumindo
que hd uma norma juridica na ordem interna que habilita tal tributacgo (%)) respeitando
claro o limite da sua competéncia tributdria eventualmente imposto em ADT.

No entanto, esta situacdo levanta logo um problema visto que o estabelecimento
estavel estd situado num Estado diferente da empresa a que pertence, que € o de
saber qual o ADT aplicdvel ao caso, se o R-F ou o EE-F.

Como jé se explicou, o ADT EE-F nio serd aplicavel visto que o estabeleci-
mento estdvel ndo € residente. Resta entdo a aplicacdo do ADT R-F sendo que a taxa

(¥) Embora num contexto puramente “europeu”.

(**) Embora ainda com poucos adeptos.

(¥) Note-se que mesmo no ambito da OCDE esta nio é a posicdo oficial. De outro modo nio se
entenderia a subsisténcia do artigo 24.°, n.° 3.

(%) Cfr. § 2 dos Comentarios ao artigo 3.°

(*") Convém ndo esquecer que as normas contidas na CMOCDE sio apenas distributivas de com-
peténcia. Quer isto dizer que apenas regulam a competéncia e a medida da competéncia tributria de cada
Estado relativamente aos demais. As normas da CMOCDE nio implicam tributacdo efectiva. As nor-
mas que habilitam a tributacdio terdo que ser buscadas na ordem interna. Quer isto dizer que se a
CMOCDE atribuir o direito de tributar a um determinado Estado, mas este, na sua legislagdo interna ndo
possuir nenhuma norma que possibilite a tributacdo esta ndo ird ocorrer.
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de retencdo na fonte a aplicar pelo Estado F apenas esté sujeita aos limites estabele-
cidos naquele ADT. Nio obstante tem havido alguma dificuldade em aceitar as limi-
tacdes constantes deste ADT por parte do Estado F visto que o rendimento fica efec-
tivamente afecto ao estabelecimento estdvel situado no Estado EE e ndo no Estado R.
Contudo, do ponto de vista do contribuinte (estabelecimento estdvel) esta serd a tinica
hipétese, pois de outra maneira ficaria totalmente desprotegido contra virias preten-
sbes tributrias simultdneas. Ndo deve esquecer-se que, sendo o estabelecimento esta-
vel uma extensio nio auténoma da sociedade que o detém, a aplicagdo do ADT R-F
ndo é assim tdo descabida.

No respeitante & actuagdo do Estado R temos que este poderd também tributar o
rendimento originado no Estado F, ndo esquecendo contudo que € este Estado que
deve, por via da regra, eliminar a dupla tributac@o, conforme o disposto no artigo 23.°
CMOCDE. "

O Estado R estard assim perante duas obrigacSes de aliviar a dupla tributagdo.
Quer por via do ADT R-EE, quer por via do ADT R-F. Duas opgoes s30 aqui pos-
sfveis. Ou se entende que os dois ADT’s devem ser aplicados em conjunto querendo
isto dizer que o Estado R apenas tem que aliviar a dupla tributacdo por respeito ao ADT
R-EE visto que no tocante a0 imposto pago no Estado F, este jé teria sido tomado em
consideracio aquando da concessdo de um crédito ou isengao pelo imposto pago pelo
estabelecimento estavel no Estado EE, que jd inclufa o rendimento obtido no Estado
F, visto que este faz parte do rendimento colectdvel do estabelecimento estavel no
Estado EE. O problema desta solugio coloca-se no caso de o Estado R néo conse-
guir aliviar a dupla tributagdo devido a diferenga do montante de imposto pago no
Estado F e o crédito concedido pelo Estado EE.

Contudo, uma corrente doutrinéria distinta, invocando o principio da relatividade
dos Tratados (28), opde-se aquela ideia visto que com ela se pretende que um deter-
minado ADT tenha efeitos em Estados que dele ndo sao parte.

Seguindo esta ideia, estaremos perante uma situagdo em que o Estado R terd que
conceder um duplo alivio da tributagdo ocorrida quer no Estado F, quer no Estado EE.

Se a isto juntarmos o facto de também o Estado EE ser implicado na tarefa de
evitar a dupla tributag@o (%°) temos que o rendimento passa a ser livre de imposto.

E obviamente perceptivel que a consequéncia desejada pela aplicagdo do ADT niao
é esta. Apenas se pretende que o sujeito passivo apenas uma pretensao tributdria e nao
que estas fiquem esvaziadas de contetido por uma multipla aplicagdo de sistemas de
crédito e isengao.

Para além do problema de como aplicar os véarios ADT’s com ligag@o ao caso,
surge também a questdo de saber através de que método € que 0 Estado R vai aliviar
a tributacdo entretanto sofrida.

(%) Inserido no artigo 34.° da Convengfo de Viena sobre Direito dos Tratados e que exprime a ideia
de que os Tratados apenas vinculam as partes que nele participam.
(%) Traz-se aqui & colagfo o artigo 24.°, n.° 3, CMOCDE.
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A quest@o ganha particular acuidade visto que, como se demonstrard em seguida,
nenhum dos métodos est4 totalmente apto a eliminar a situacéo de dupla-tributagdo exis-
tente. Consciente desta situacdo, a OCDE ja em 1992 no seu Relatério sobre Situa-
¢oes Triangulares alertou para a necessidade de também o Estado F contribuir para a
eliminagdo da dupla tributag@o.

Os métodos de eliminagdo da dupla tributagdo a disposigdo, neste caso do
Estado R, sdo o método da isengdo (3%) ou o método da imputagdo ou do crédito (1).

No que respeita ao imposto pago no Estado F, o Estado R concederd um crédito
de imposto que, no entanto, ndo poderd ser superior ao ImMposto devido nesse Estado
relativamente aquele rendimento. Quer isto dizer que se no Estado F o montante do
imposto devido for superior aquele devido no Estado R, a dupla tributacdo ndo serd
totalmente evitada. '

No tocante ao imposto pago sobre os rendimentos do estabelecimento estével no
Estado EE, o Estado R pode utilizar o método do crédito ou da isengéo.

Aplicando o método da isengdo, o Estado R isenta os lucros do estabelecimento
estdvel que incluem, como atrds se referiu, aqueles com origem no Estado F. Como
também j4 se referiu infra, havendo Estados que entendem, neste caso, aplicar os
dois ADT’s em causa (R-EE e R-F) em conjunto, ndo estando como tal obrigados a
aliviar por duas vezes a dupla tributag@o relativamente a0 mesmo rendimento. Quer
isto dizer que a parte do lucro do estabelecimento estdvel que respeita a rendimento
com origem no Estado F ndo vai agora ser considerado pelo Estado R. Daqui poderd
surgir novamente o problema se houver divergéncia entre 0 montante de imposto
pago no Estado F e o crédito concedido no Estado EE, subsistindo assim uma situa-
¢do de dupla tributag@o.

Optar pelo método do crédito pode também ndo resolver completamente a situa-
¢do. Novamente o problema surge na diferenca entre 0 montante de imposto cobrado
e o crédito que é possivel conceder por forga da segunda parte do artigo 23.°-B, n.° 1.
Novamente temos, pelo menos, uma parte do rendimento sobre o qual incidiu mais do
que um fenémeno tributdrio. .

Para finalizar esta analise estard agora em foco a actuagao do Estado EE.

Uma vez que o estabelecimento estével estd situado no Estado EE e que af aufere
rendimento (passivo) ndo hd duvida que este Estado tem o direito de tributar esse
rendimento como prescreve genericamente o artigo 7.° CMOCDE.

No que respeita a eliminagdo da dupla tributacdo relativamente a0 montante ja
retido na fonte no Estado F importa notar que o ADT F-EE n#o € aplicével por-
quanto o estabelecimento estével, ndo tendo personalidade juridica, ndo € residente e
como tal ndo pode pretender a aplicacdo daquele ADT. Existem, ainda assim, Esta-
dos que prevéem na sua ordem juridica interna medidas unilaterais para eliminar a dupla
tributagio que contemplam os estabelecimentos estéveis. Nao obstante esta situacao

() Cfr. artigo 23.°-A CMOCDE.
() Cfr. artigo 23.°-B CMOCDE.
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ndo € a regra e como tal, na maioria dos casos subsistiria uma situa¢do indesejével aos
olhos da OCDE dificultando-se o comércio internacional.

' Para fazer face a esta situac@o, que foi particularmente salientada a partir de 1992
com o Relatério OCDE sobre Situa¢oes Triangulares, foi introduzida na CMOCDE uma
previsdo normativa constante do artigo 24.°, n.° 3, que consagra o principio da Nio
Discriminagio relativamente aos estabelecimentos estdveis. Assim a generalidade
dos ADT’s passaram a dispor de um instrumento juridico que permite fazer face a mui-
tos dos problemas levantados pela falta de capacidade dos estabelecimentos estdveis
em invocar os beneficios decorrentes dos mesmos.

Também no dmbito da Unido Europeia (adiante designada UE) existem previsdes,
maxime os artigos 43.° e 48.° do Tratado da Comunidade Europeia (adiante desig-
nado TCE), que impedem restricdes a constituicdo, nomeadamente de sucursais, por
nacionais de um Estado-Membro no territério de outro Estado-Membro.

Estamos assim em presenca de dois mecanismos que, ao consagrar o Principio da
Nao Discriminagdo, reservam, para o estabelecimento estdvel, tratamento idéntico (32)
aquele dado a empresas em condi¢des semelhantes.

Em que condicdes esse tratamento é concedido é matéria a tratar em seguida.

4 — PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO

i) A igualdade de tratamento entre estabelecimentos estiveis e subsidia-
rias na UE

a) Nio discriminacio com base na nacionalidade

O TCE contem no seu artigo 93.° uma norma tendente 2 harmonizacéo da fisca-
lidade indirecta, como acontece hoje com o IVA sendo este o tnico imposto harmo-
nizado. Contudo no que se refere a tributagdo directa ndo hd nenhuma referéncia
expressa, podendo ainda assim retirar-se da letra do artigo 94.° esse intuito. E alids
com esta base, que se negoceiam e implementam directivas que versam sobre a tri-
butacio directa na UE, como seja o caso da Directiva Maes-Filhas, da Directiva Juros
e Royalties, entre outras.

No entanto, quer as Directivas ja em vigor, quer quaisquer outras tentativas de har-
monizagdo esbarram sempre no mesmo obstdculo que é a exigéncia de unanimidade
na aprovagdo das propostas. Assim se justifica que a harmonizagdo no campo da
fiscalidade directa seja parca. Esta dificuldade € também patente na demora na apro-
vagdo de Directivas que implicam muiltiplas negociages para se chegar a um consenso
sobre um nimero relativamente reduzido de disposicGes.

Nao obstante, o TJCE afirmou jd em vdrios acérddos (33), que, o facto de ndo

(®2) O tratamento terd que ser nio menos favordvel.
(®3) Cfr., inter alia, acérddos Schumacker, Wielockx, Futura Participations, Saint-Gobain, Verkoijen...
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haver ainda harmonizagdo na érea da tributag@o directa n@o significa que os Estados-
-Membros ndo estejam vinculados as regras comunitdrias sobre as quais as suas
medidas fiscais tenham impacto, como é o caso, nomeadamente, da liberdade de
estabelecimento.

Na andlise do principio da ndo discriminacio na UE a primeira norma a salien-
tar € a que consta do artigo 12.° TCE que proibe toda e qualquer discriminagdo em
razdo da nacionalidade. Contudo a aplicag@o desta norma € precedida pela aplicagdo
do artigo 43.° juntamente com o artigo 48.° no caso do direito de estabelecimento
através de estabelecimentos estdveis, visto que estas disposi¢des sdo mais especificas
que a primeira, aplicando-se o principio de que lex specialis, lege generali derrogat.

Cumpre ainda salientar que esta proibicdo de discriminacdo abrange, ndo s6 a dis-
criminac@o directa em razdo da nacionalidade, mas também qualquer discriminagdo indi-
recta, resultando de qualquer outro critério que conduza ao mesmo resultado. Exem-
plo de outro critério com relevancia para o caso € o da residéncia (limitada ainda
assim ao territorio dos Estados-Membros).

Por mais de uma vez, problemas respeitantes ao direito de estabelecimento foram
levados a apreciac@o do TJCE, sendo que o primeiro dos casos a levantar o problema
foi o Avoir Fiscal julgado em 1986, sendo que o TICE sustentou a posi¢do de que a
diferenca de tratamento relativamente ao estabelecimento estdvel ndo seria justificada
em face do artigo 43.° (entdo artigo 52.°) TCE (34).

Marcando a sua posicdo em 1986, apenas em 1999 o TICE voltou a repetir a refe-
réncia a liberdade de escolha da forma juridica apropriada a prossecuc¢do da sua acti-
vidade por um nacional de um Estado-Membro no territério de um outro Estado-
-Membro. Tal referéncia foi entdo feita no caso Compagnie de Saint-Gobain em que
a questdo de fundo se prendia com a igualdade de tratamento de sucursais e subsididrias.
Neste acérddo o TJCE refere que também constituird infracgdo da liberdade de esta-
belecimento, a discriminac@o respeitante ao estabelecimento secundario (39).

Assim entende-se que o direito de estabelecimento previsto no TCE implica a liber-
dade de escolha entre o estabelecimento estdvel, enquanto entidgide dependente, e
uma subsididria, enquanto entidade independente da sociedade residente no Estado R.
No concernente ao Direito Fiscal, isto implica que sejam proibidas todas as normas
que levem o contribuinte a optar por uma especifica forma de exercer o seu direito de
estabelecimento unicamente com a inten¢do de se furtar a aplicacdo de um regime fis-
cal menos favoravel. Como tal, no que respeita aos impostos directos, impde-se uma
igualdade no tratamento entre estabelecimento estdvel e subsididrias, no sentido de um
tratamento ndo menos favoravel do primeiro.

(®*) Nas palavras do acérdao: “The second sentence of the first paragraph of Article 52 expressly
leaves traders free to choose the appropriate legal form in which to pursue their activities in another Mem-
ber State and that the freedom of choice must not be limited by discriminatory tax provisions”.

(®) A doutrina entende que a segunda frase do artigo 43.° TCE se refere ao estabelecimento
secunddrio.
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Do que até agora se escreveu resulta claro que a norma em evidéncia nesta maté-
ria serd o artigo 43.° TCE (3%). Cumpre entdo proceder a uma analise mais deta-
lhada da mesma.

O primeiro pardgrafo do supra-citado artigo refere-se a “nacionalidade” enquanto
elemento de conexdo decisivo nesta situacdo. E desde logo de salientar uma diferenca
relevante entre o elemento de conexdo constante desta previsio e aquele normalmente
utilizado pelas normas fiscais, sendo que nestas se utiliza normalmente o elemento “resi-
déncia”. A justificacdo para tal € simples. Desde logo o artigo 43.° prende-se com
uma das liberdades fundamentais e ndo especificamente com matéria fiscal (37), sendo
que para além do mais, se pretende com esta formulagdo baseada na nacionalidade,
impedir o acesso s liberdades fundamentais (3%) (excepto no que respeita a liber-
dade de circulagdo de capitais) a nacionais de Estados-nio-Membros que possam
eventualmente ter residéncia em um qualquer Estado-Membro.

Visto que o artigo 43.° TCE se refere unicamente as pessoas singulares importa
chamar a colag@o o disposto no artigo 48.° TCE que estende a aplicacdo daquele
artigo as “sociedades constituidas em conformidade com a legislagio de um Estado-
-Membro...”. Estabelece-se aqui uma fic¢do de nacionalidade com respeito ao local
de incorporagdo e da localizagdo da “sede social, administracdo central, ou estabele-
cimento principal...”.

Temos entdo liberdade de estabelecimento, quer no que respeita ao estabeleci-
mento principal (*), quer relativamente ao estabelecimento secundério (40). Prevé-se
entdo explicitamente que o direito de estabelecimento inclui a liberdade de manter mais
do que um estabelecimento dentro do espago comunitdrio. Para aquilo que inte-
ressa ao presente trabalho este artigo importa para as sociedades comunitérias o
direito de constituicdo de agéncias, sucursais ou subsididrias noutro Estado-Mem-
bro, nas mesmas condi¢des em que o fazem as sociedades desse mesmo Estado-
-Membro.

Assumindo como certo, depois da exposi¢do feita, que o Direito Comunitario
impde a igualdade de tratamento entre um estabelecimento estdvel e uma subsididria (41),
cabe perguntar se qualquer diferenca no tratamento constituird uma discriminagio
proibida pelo TCE, em linha com aquilo que vem sendo afirmado pelo TICE em
véria e constante jurisprudéncia.

O significado daquilo que se entende por discriminagio ndo vem contido no TCE,
entendendo-se como tal, o tratar de forma diferente situagdes idénticas, de forma

(3%) Sem esquecer a importincia do disposto no artigo 48.° TCE.

(*") Sem embargo dos profundos reflexos que aquela previsio tem no campo do Direito Fiscal.

(3) Importa salientar que autores como Bernd Langoth defendem, ainda assim, o acesso a estas
liberdades fundamentais por nacionais de Estados terceiros que tenham concluido com Estados-Membros
ADT’s, por via do disposto no artigo 24.°, n° 1. Cfr. “Triangular Tax Cases”, pp. 44-46.

(®%) Artigo 43°, § 1, 12 frase.

(*0) Artigo 43.°,§ 1, 2.2 frase.

(*") Nas condigGes acima referidas.
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idéntica situa¢des diferentes e ainda o tratar de forma diferente situagdes diferentes,
desrespeitando a medida da diferenca.

Na situagdo em aprego, se forem aplicadas diferentes regras unicamente em razao
da nacionalidade do sujeito passivo (poderd haver diferenca de tratamento desde que
esta se baseie em razoes justificativas de fundo), estaremos perante um caso de dis-
criminagdo, passivel de acgdo contenciosa contra o Estado-Membro por ela responsavel.

Por regra, esta discriminacgdo traduz-se numa desigualdade de tratamento pela
negativa, quer isto dizer que o que sucede € que se trata o ndo nacional de uma forma
mais desvantajosa e ndo que se trate o nacional de forma preferencial. Resumidamente,
" a acgdo do Estado-Membro considerada discriminatéria incide sobre a entidade ndo
nacional. Ao nivel da entidade nacional ndo hd qualquer diferenca de tratamento,
nao havendo aqui nenhum beneficio para além do normal para esta entidade.

Daqui se retira a importante conclusdo que o tratamento a dar a nacionais e nao
nacionais ndo tem de ser exactamente o mesmo. Pode haver diferencas, desde que essas
diferengas ndo se traduzam num tratamento prejudicial do ndo residente. Sendo este
o ambito da proibi¢@o, nada impede a discriminagdo positiva de um ndo residente, tra-
duzida num tratamento mais benéfico desta entidade em comparacdo com aquele dado
aos nacionais desse Estado. A isto acresce que a proibicao de discriminagdo incide sobre
os elementos essenciais do imposto como sejam a taxa, sendo tolerdveis diferencas de
tratamento no que respeita as obrigacdes acessdrios e a0 modo de cobrar o imposto (42).

Este € o &mbito do principio da ndo discriminag@o contido no artigo 43.°, n.° 1, TCE.

No entanto fica por saber o que sdo situagdes idénticas para que se possa deter-
minar o objecto da comparagdo quando haja que saber se se estd, ou ndo, perante
uma situagdo discriminatdria (*3).

Situa¢Ges compardveis serdo, por conseguinte, aquelas substancialmente compa-
raveis. Recorrendo a expressdo utilizada por Ana Paula Dourado (*¥), importa aqui
um juizo de substancia sobre a forma no sentido de que deve relevar a situagdo do con-
tribuinte como um todo e a sua situag@o perante a obrigacdo de pagar imposto e ndo
a andlise de elementos concretos predefinidos (embora estes sejam importantes como
indicadores).

Desde logo a comparac@o deve ser feita entre duas sociedades .estrangeiras, sendo
que a sociedade A actua no Estado EE por intermédio de um estabelecimento estdvel
e a sociedade B actua nesse mesmo Estado por intermédio de uma subsididria. Nao
estando aqui envolvidos investidores estrangeiros a diferenca estd na forma pela qual
estas empresas vao actuar no Estado EE, sendo que a sociedade A optou por um ente
desprovido de personalidade juridica e como tal tratado como n@o residente e a socie-
dade B optou por um entidade dotada dessa personalidade juridica sendo tratada como

(**) Assim sdo aceitdveis a exigéncia de declaragdes diferentes ou de cobranga de imposto por reten-
¢3o na fonte para ndo residentes, entre outros.

(*) Isto porque o conceito de discriminagdo é essencialmente relativo.

(*) Cfr. Ana Paula Dourado, “From the Saint-Gobain to the Metallgesellschaft case..”.
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residente no Estado EE. Cumpre notar que esta situagdo implica necessariamente a
consideracio da existéncia de uma Cldusula da Nacdo Mais Favorecida no Direito
Comunitério, que pela sua relevincia ndo podera ser objecto de tratamento adequado
nesta sede.

A outra comparagio possivel, 2 partida, é aquela estabelecida entre uma sociedade
residente no Estado EE e que af desenvolve a sua actividade e uma sociedade nao resi-
dente que desenvolve a sua actividade no Estado EE através de um estabelecimento
estavel.

J4 no caso Avoir Fiscal o TICE entendeu que o objecto de comparagdo ade-
quado deve ser aquele descrito em segundo lugar e nao o que envolva dois investi-
dores estrangeiros. O que estd em causa € a compara¢do com 0 tratamento concedido
a um nacional a operar nesse pais. Ndo obstante, a primeira situa¢ao é também rele-
vante visto que vérios Estados arguiram, com respeito a esta situagdo, que o investi-
dor estrangeiro poderia, na sua esfera de liberdade, ter optado por investir no Estado EE
através de uma subsididria sendo esta considerada residente. Esta argumenta¢do nao
procedeu e o TICE esclareceu, e bem, que a liberdade de estabelecimento no Estado EE
implica também a liberdade do meio juridico adequado para o fazer. Como tal, essa
liberdade ndo pode ser posta em causa por medidas (fiscais) discriminatdrias.

Assim, pese embora a comparagdo nao assente num Critério uniforme e seja feita
de forma casuistica, tem normalmente assentado na diferenca de tratamento entre
sociedades residentes e ndo residentes.

No caso Commerzbank AG o TICE utilizou esse critério chegando a conclus@o
que a concessdo de certas vantagens fiscais a companhias residentes, nao sendo as mes-
mas vantagens concedidas a ndo residentes, constitufa uma atitude discriminatéria por
parte da Administragdo Fiscal do Reino Unido.

Também no caso Royal Bank of Scotland, estando em causa a taxa de imposto
aplicavel aos lucros obtidos na Grécia por uma sucursal de um banco com sede no

Reino Unido, o TICE voltou a analisar a (eventual) identidade de situacGes entre esta -

acima descrita e aquela de um banco com sede na Grécia.

Ainda como exemplo do critério seguido pelo TICE pode apontar-se o acérdao
Saint-Gobain. Aqui a comparagdo foi feita entre o estabelecimento estdvel alemdo da
sociedade francesa e sociedades alemis, incluindo-se nestas, subsididrias alemas de
sociedades ndo residentes. Neste caso o TICE referiu-se explicitamente a liberdade
de escolha do estabelecimento secundério, utilizando uma conjugag@o dos dois crité-
rios acima descritos.

b) Nio discriminagéo com base na residéncia

Até agora a andlise do principio da Ndo Discriminagdo no 4mbito da UE tem-se
centrado no elemento de conexdo nacionalidade, pois é este o elemento previsto nas
normas juridicas do TCE, pelas razdes que jd acima se expuseram.

No entanto a grande maioria dos Estados na cena Mundial adopta como critério
de conexdo em matéria fiscal a residéncia ao invés da nacionalidade. Assim a dife-
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renciagdo nas legislagdes nacionais é feita por relagdo ao Estado-Membro da resi-
déncia, como resulta claro dos acérdios até agora referidos.

Este facto poderia levar a pensar que j4 que o TCE proibe discriminagdes com base
na nacionalidade mas nada diz por respeito  residéncia e tendo também em conta
que o elemento de conexdo relevante & a residéncia, a grande maioria das situagdes que
envolvem discriminagdo ndo estariam abrangidas pela proibi¢do constante do TCE.

Obviamente nfo poderia ser esta a solugdo. A ser assim, bastava a adopgio pelo
Estados de um elemento de conexdo distinto daquele utilizado no TCE e este ficaria
esvaziado de contetido.

Neste sentido tem sido a actuagio do TICE (45) que tem entendido que a proi-
bi¢do de discriminagio abrange tanto a discriminagdo directa, em razio da naciona-
lidade, como a discriminacgdo indirecta, assente em qualquer outro critério de dife-
renciacdo, sendo que esta se traduz no reconhecimento de que a adopgdo de critérios
diferentes da nacionalidade correm o risco de levarem ainda assim a uma discrimina¢do
proibida dado que, a grande maioria das vezes, os nio residentes de um Estado-Mem-
bro sdo também ndo nacionais desse Estado. '

Cumpre notar que sendo esta argumentac@o vélida para a generalidade dos agen-
tes, “mais valida” serd para as pessoas colectivas visto que o critério decisivo é a
residéncia (46).

¢) Serd qualquer discriminacio proibida?

Na sequéncia do que j4 atrds se escreveu, nem toda a discriminacdo € proibida
pelo TCE. Assim aquelas situacGes que ndo impliquem um agravamento do encargo
fiscal por relagdo aos residentes em situacGes idénticas serdo a partida permitidas,
até porque é naturalmente assumido que surgem diferencas inevitdveis no tratamento
de residentes e de ndo residentes. Neste ponto tomo como objectivo a delimitagdo
daquelas medidas que sdo potencialmente discriminatérias.

No que respeita a tributacdo directa, um tratamento discriminatério pode provir,
segundo Sabine Kristen (*7) de medidas relativas, quer a base tributdvel, & taxa de
imposto, aos créditos fiscais concedidos e ainda aos procedimentos. A andlise destas
medidas serd feita, tendo em conta a jurisprudéncia do TJCE na matéria.

Assim no caso Royal Bank of Scotland o TICE, considerando que os métodos de
determinag@o da base tributdvel eram idénticos para residentes e ndo residentes, enten-
deu estar-se perante situagdes similares e como tal reputou injustificada e como tal dis-
criminatdria a diferenca existente na taxa de imposto a aplicar (48).

(%) Cfr., inter alia, acérdio Commerzbank, § 14.

(“) De forma pouco rigorosa poder-se-4 dizer que a residéncia é a nacionalidade das pessoas
colectivas.

(*7) Cfr. Equal treatment of permanent establishments and subsidiaries?

(*®) A taxa era, no caso, de 40% para o estabelecimento estdvel (ndo residente) e de 35% para a
sociedade grega af residente.

Fiscalidade 31




Situagdes triangulares e estabelecimentos estdveis 73

Ja no caso Avoir Fiscal em que se discutia a concessdo de um crédito a um esta-
belecimento estdvel de um outro Estado-Membro que ndo a Franca. O TJCE enten-
deu que, ndo havendo distin¢do na legislacdo fiscal francesa na tributacdo dos lucros,
quer da entidade residente quer da ndo residente, ndo haveria nenhuma razio que
objectivamente justificasse o tratamento diferenciado na altura da concessdo do cré-
dito, pelo que a recusa “francesa” foi entendida como contréria ao direito de estabe-
lecimento e nessa medida, discriminatéria. Aqui o tribunal refere-se pela primeira vez
a diferenca do estatuto juridico da entidade em causa, sendo essa a razio que servia
de base 2 diferenca de tratamento imposta pela Administracio Francesa. Convém
ressaltar que a Franga utiliza no seu sistema tributdrio o principio da territorialidade
a0 invés da maioria dos Estados desenvolvidos pelo que ndo haveria diferenca de
tratamento entre residentes e néo residentes.

Também o caso Saint-Gobain, envolvendo a comparacio entre um estabeleci-
mento estdvel e uma subsididria residente no Estado EE, implicava a negacio pelo
Estado EE de um crédito pelo imposto pago no Estado F, de origem em participacdes
sociais detidas pelo estabelecimento estdvel em sociedades daquele Estado. Novamente
o TJCE voltou a considerar que o estabelecimento estivel estava em situacdo com-
pardvel a uma subsididria alema e que, como tal, lhe devia ter sido concedido o cré-
dito relativamente ao imposto ja pago.

No que respeita aos procedimentos cumpre referir o caso Futura em que a
legislagdo do Luxemburgo sujeitava a dedugdo de perdas de entidades ndo residen-
tes, nomeadamente, ao facto de os livros da contabilidade serem guardados e con-
servados no Luxemburgo durante o ano fiscal em que as perdas teriam ocorrido. Mais
uma vez o TICE considerou esta medida como contrédria a liberdade de estabeleci-
mento.

d) Justificacio para o tratamento discriminatério

Por regra, detectando uma provisdo discriminatéria na legislacdo de um qual-
quer Estado-Membro, o TJICE em conformidade com a jurisprudéncia que vem esta-
belecendo, condena o comportamento por desconformidade com o Direito Comunité-
rio pela violagdo do principio da ndo discriminagsio. Contudo esta ndo é uma atitude
automatica. Quer isto dizer que, do simples facto de se verificar uma situagio de tra-
tamento diferenciado ndo decorre imediata e necessariamente a violagdo do principio
objecto de estudo, havendo que apurar-se da eventual existéncia de justificagdo para
tal tratamento.

Com efeito o préprio TCE e o TJICE em alguma jurisprudéncia admitem situa-
¢Oes justificativas para a diferenca de tratamento. Nesta matéria os grandes per-
cursores sao os préprios Estados-Membros (*°) que sdo confrontados com situagdes
proibidas nas suas legislagdes internas, avangando com diversos justificativos na

(*°) Por regra o Estado EE.
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esperanga de ndo perder receifas fiscais. Ainda assim, quase sempre o TJCE des-
considera esses argumentos acabando por atribuir razdo ao contribuinte numa pers-
pectiva bastante ampla do direito de estabelecimento, como ird ser demonstrado em
seguida.

Nao obstante o TJCE n#o ter assumido uma posi¢éo definitiva na matéria a dou-
trina internacional tem apontado em primeira linha, como justificativo, os motivos
que venham expressamente previstos no TCE (3°). O Tratado ao estabelecer uma
regra inclui também excep¢Oes que permitem afastar essa regra.

Para além destes aponta-se também como possiveis justificagdes no dmbito da dis-
criminacdo indirecta aquelas assentes na denominada rule of reason (°!).

De qualquer forma uma medida que seja a partida restritiva, para que assim nao
seja considerada deve, (1) ser aplicada de forma ndo discriminatdria, (2) ser justificada
pelo interesse publico, (3) ser adequada a alcancar o objectivo que tem em vista e (4) ser
proporcional (°%) a esse objectivo na medida em que a restricdo consista no estritamente
necessario para o alcancar.

Na tentativa de salvaguardar as disposi¢des nacionais, quando objecto de liti-
gancia no TJCE, os Estados Europeus tém esgrimido uma série de argumentos (*3),
sendo que aquele tribunal rejeitou praticamente todos. Contudo, estas rejeigdes ante-
riores ndo implicam uma rejei¢do definitiva dos argumentos em face do carécter
aberto dos mesmos.

Assim no caso Avoir Fiscal foi arguido o risco de evasdo fiscal, no caso Saint-
-Gobain a perda de receita fiscal no Estado EE, a necessidade de manter a progres-
sividade do sistema fiscal no caso Biehl, a existéncia de taxas de imposto mais bai-
xas noutros Estados-Membros, o estado incompleto de harmonizacdo da legislagdo
sobre tributagdo directa novamente no caso Avoir Fiscal, a efectividade da supervisdo
fiscal no caso Vestergaard, a auséncia de um tratamento reciproco num ADT de novo
no caso Saint-Gobain, no caso Asscher o facto de a discriminag@o ser diminuida por
efeito da aplicacdo de um ADT e ainda o argumento de que outras vantagens fiscais
serviriam de contrapartida para a discrimina¢do sofrida pelo contribuinte no caso
Commerzbank. _ .

De todos os argumentos aqui enumerados o TICE néo aceitou um tnico indefe-
rindo sempre as pretensdes dos Estados-Membros que neles se baseassem.

Ainda dentro deste conceito da rule of reason, o TICE reconheceu, em abstracto,
algumas medidas susceptiveis de justificagdo. Assim se passou, no caso Fufura em
que o TICE parece ter admitido o principio da territorialidade (°%), relativamente & pre-
vengdo de situacdes de evasdo fiscal o TICE admite essa possibilidade mas unicamente

(39) Artigos 30°,39°, n 3 e 4,45° 46°,n.°1,55°¢e 58.° n° 1, alinea b).

(") Esta regra surge pela primeira vez no caso Dassonville.

(52) De forma mais precisa, deve a restricio obedecer ao principio da proibicdo do excesso.
(33) Por sinal recorrentes em varios acérdaos.

(5*) Ainda que o tenha rejeitado em casos posteriores como nos casos XY e Bosal.
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em situacdes em que a medida tenha como objectivo tinico a prevengdo de esquemas
totalmente artificiais para contornar a legislacdo fiscal interna. Sendo esta a justifi-
cacdo admitida, a mesma foi j4 rejeitada, em casos em que estava em causa a Criagao
de uma subsidiria noutro Estado-Membro, como aconteceu no caso ICI, tal como acon-
teceu no caso Lankhorst em que a sociedade-mae, por qualquer motivo, estava sedeada
noutro Estado-Membro, ou ainda o estabelecimento da sociedade-mae ou de uma sub-
sididria noutro Estado-Membro como sucedeu no caso XY.

Tendo em conta todas estas recusas, no seio da tributacdo directa, o argumento
“de peso” baseia-se na coesdo do sistema fiscal nacional, visto que foi o tinico que até
hoje foi acolhido pelo TICE, no caso Bachmann.

Neste caso o Sr. Bachmann, de nacionalidade alema auferia os rendimentos do tra-
balho na Bélgica, sendo que entretanto contribufa para um fundo de pensdes na Ale-
manha. O problema fundava-se no facto de as autoridades belgas ndo permitirem a
deducio das contribui¢des efectuadas na Alemanha com o argumento de que quando
essas pensdes fossem pagas ao Sr. Bachmann ndo iria haver tributagdo das mesmas na
Bélgica. Fundando-se a admissibilidade das dedugGes desta contribuigGes feitas na Bél-
gica no diferimento da tributagdo para o momento em que aquelas fossem percebidas
pelo sujeito passivo, permitir essas mesmas deduc6es no caso apresentado equivale-
ria, aos olhos da Administracio Fiscal Belga, a esvaziar de contetido o mecanismo da
deducdo, pondo assim em causa a coeréncia do seu sistema fiscal. O TIJCE conside-
rou neste caso que ainda que houvesse uma discriminag@o relativamente aos cida-
ddos belgas, essa discriminagdo estava justificada.

Ao contrério do que vem sendo hébito na jurisprudéncia do TJCE, tal solugdo nao
se voltou a repetir ao arrepio da insisténcia dos Estados-Membros no argumento.

Conclui-se entdo que o TJCE tem vindo a afunilar o critério, apertando os requi-
sitos (39), exigindo que a referida coeréncia se verifique, por relacao a0 mesmo con-
tribuinte como sucedeu nos casos ICI, Metallgesellschaft e Bosal (%), relativamente
a0 mesmo imposto, como aconteceu nos casos Asscher, Baars e Verkooijen e pres-
supondo a existéncia de um vinculo directo entre o que se deixa de tributar € o bene-
ficio obtido como ficou definido nos casos Danner, Bosal e Skandia.

Ainda nesta matéria parece importante salientar a opinido do Advogado-Geral
Poiares Maduro no caso Marks & Spencer quando afirma (°7) que estes critérios,
para avaliagdo da coeréncia fiscal sdo demasiado rigidos, deixando pouco espago de
manobra aos Estados-Membros que a pretendam invocar. Em seguida, o Advogado-
-Geral Poiares Maduro propde como critério de avaliagdo o da finalidade da regula-
mentacdo em causa, atentando-se assim no fim e Iégica do regime.

(55) Tal sucedeu nos casos ICI, Meraligesellschaft, Bosal, Danner, Lankhorst, Asscher, Baars e Ver-
kooijen.

(%6) Sendo que nestes estava em causa a situagdo de sociedades-maes e suas afiliadas.

(57) Na senda da opinidio da Advogada-Geral J. Kokott nas conclusdes apresentadas no caso Man-
ninen.
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i) A igualdade de tratamento entre estabelecimentos estiveis e subsidid-
rias na CMOCDE

A CMOCDE tem, a semelhanca daquilo que ji vimos no Direito Comunitario, tam-
bém preocupacdes com o resultado negativo do facto de, sendo os ADT’s bilaterais,
daf resultarem diferengas de tratamento injustificadas que afectem os contribuintes.
Como tal consta também do elenco da CMOCDE um artigo que lida com a ndo dis-
criminacdo (38) e que serd o alvo de atencdo neste ponto do presente trabalho.

A previs3o a que nos referimos &, especificamente, o artigo 24.° CMOCDE.

Sendo um artigo extenso, cumpre desde logo fazer uma distin¢d@o inicial que
assenta no facto de nos n.% 1 e 2 do referido artigo o elemento de conexiio a ter em
linha de conta ser a nacionalidade, ao passo de que nos n.% 3, 4 e 5 o elemento de
conexdo relevante € a residéncia.

Pode entdo dizer-se que esta norma apresenta dois objectivos essenciais. O pri-
meiro prende-se com o combate 2 discriminago, por um Estado Contratante de nacio-
nais de outro Estado Contratante. O segundo serd evitar a discriminagdo por um
Estado Contratante de residentes de outro Estado Contratante, quer no caso de esta-
belecimentos estdveis que uma empresa detenha noutro Estado Contratante, impondo-se
que a tributag@o deste ndo seja menos favoravel do que aquela levada a cabo para uma
empresa desse Estado Contratante que prossiga a mesma actividade, quer no caso do
pagamento de juros e royalties pagos por uma empresa de um Estado Contratante a
um residente do outro Estado Contratante, exigindo-se aqui que estes sejam dedutiveis
para a determinagdo do lucro tributdvel da empresa, como se tivessem sido pagos a
um residente do Estado Contratante em que se situa a empresa, quer ainda no caso de
empresas cujo capital seja detido por residentes no outro Estado Contratante, sendo que
neste caso ndo deve existir nenhuma tributagfio ou obrigacio com ela conexa diferente
ou mais gravosa do que aquelas previstas para empresas similares no Estado Contra-
tante em que se situa a referida empresa.

a) O artigo 24.°, n.° 3, CMOCDE

No &mbito deste estudo a regra mais importante contida na CMOCDE serd, em
particular, o artigo 24.°, n.° 3, visto que diz respeito & especifica situacdo de discri-
minagdo de estabelecimentos estdveis, nomeadamente em sitnacdes triangulares.

Embora estejam inseridos no mesmo artigo, esta previsdo difere bastante daquela
contida no n.° 1 do mesmo preceito.

Como j4 foi apontado pode verificar-se uma disparidade na escolha do elemento
de conexdo relevante nas duas situacdes. A Justificagdo para a escolha da residéncia
como critério relevante justifica-se com o intuito de evitar a discriminag@o com base
no local de situacdo efectiva da empresa, desconsiderando a sua “nacionalidade”.

(%) Inserida em 1963.
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Além desta diferenga, também o resultado em que se traduz a nao discriminacdo
diverge entre os dois preceitos. Enquanto qué no primeiro caso se profbe uma “tri-
butagio ou obrigagdo com ela conexa diferente ou mais gravosa”, no segundo caso “ape-
nas” se exige que a tributagdo do estabelecimento estdvel ndo seja, no Estado EE, menos
favoravel do que a das empresas residentes do Estado EE que exercam as mesmas acti-
vidades.

A doutrina (%) aponta, ainda na andlise da estrutura do artigo 24.°, n.° 3, a dife-
renga existente entre a primeira e a segunda frase do referido preceito, encontrando na
primeira um critério de comparagao objectivo (¢0) utilizando uma empresa residente
do Estado EE que nele desenvolva as mesmas actividades e na segunda frase um cri-
tério subjectivo (6!) por respeito as pessoas residentes no Estado EE e as suas dedu-
¢Oes pessoais. ,

Estas diferencas ora enunciadas assumem particular relevancia no momento de
saber se certo tratamento fiscal pode ou nao ser negado a um estabelecimento estavel,
dependendo de se enquadrar ou ndo na previsdo contida na segunda frase do artigo 24.°,
n.° 3, CMOCDE.

Para finalizar a andlise da disposi¢@o torna-se também relevante referir que este
nimero apenas concede protec¢do a empresas que detenham o estabelecimento esté-
vel no Estado EE e ndo a pessoas singulares que possam estar nessa situac@o, mas que
ndo possuam uma empresa.

Terminada que estd a incursdo pela estrutura da norma, é agora tempo de aten-
tar no principio de ndo discriminagéo ai contido.

Como resulta claro o alvo do principio aqui enunciado € o estabelecimento esta-
vel da empresa residente no Estado R.

O termo empresa é por diversas vezes utilizado na CMOCDE, sendo que, ainda
assim a interpretagdo do conceito foi remetida para aquilo que as legislagbes internas
dos Estados Contratantes dispusessem sobre o termo (62).

Deixando a interpretacio do termo para o Estado Contratante que aplica o ADT,
cedo se percebeu que nem todos os Estados entendiam o conceito da mesma forma,
havendo situacdes em que a disparidade de legislagdes resultava em que relativa-
mente a0 mesmo caso um dos Estados considerava a entidade como empresa para efei-
tos de aplicagdo do ADT e o outro Estado assim nao o fazia.

Assim a questdo colocou-se por respeito a actividade desenvolvida pela empresa,
como por exemplo no caso de empresas cujos rendimentos tivessem origem em bens
iméveis e ainda no caso de agentes independentes. A opinido dominante era a de que
independentemente das consideragdes das legislagBes internas estes casos nao estariam
abrangidos pela proibigdo de discriminagdo de estabelecimentos estaveis (63).

(%) Nomeadamente Gregor Zorman in Permanent Establishments in Internacional Tax Law, p. 279.
(80) Nas palavras mais elucidativas do Autor: “business related taxation criteria”.

(8") “person related taxation criteria”.

(62) Cfr. artigo 3.° CMOCDE e § 4 dos Comentarios.

(%) Neste sentido também o Tribunal Constitucional Austriaco em VfGH 15.3.1990, B 758 £/88.
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No entanto a questdo sofreu jd actualizacGes e pelo menos no que respeita aos
agentes independentes deve considerar-se que estdo também abrangidos pela proibi-
¢do de discriminagéio em virtude da supressdo do artigo 14.° CMOCDE, inserindo-se
estes, hoje em dia, no artigo 7.°, considerando-se que ndo havia razdo para distinguir
entre a tributagdo de profissionais independentes dispondo de uma instalagfo fixa no
Estado EE, da tributagdo das empresas residentes no Estado R com estabelecimento
estdvel no Estado EE.

Problemas relevantes se levantam também no que toca a consideragdo das part-

nerships devido as diferencas de tratamento dado pelos Estados, sendo que nem todos

as consideram como entidades tributdveis.

Prevendo este artigo uma cldusula de ndo discriminagdo de estabelecimentos
estdveis num ADT respeitante ao rendimento e ao patriménio, cumpre perguntar se o
ambito do principio se restringe aos impostos que sobre eles incidam ou se, contra-
riamente, abarca todos os tributos devidos pela instalagdo fixa no Estado EE.

A esta questdo responde o n.° 6 do artigo 24.° CMOCDE com a regra de que a
proibi¢@o de discriminagdo abrange todo e qualquer imposto, independentemente da sua
natureza ou denominag@o. Para além do mais este principio abrange mesmo aqueles
impostos cobrados que ndo tenham correspondéncia no Estado R.

Sendo esta a regra ndo poderfamos deixar de referir que, restringindo o 4mbito
da ndo discriminagd@o aos impostos sobre que incidem as regras distributivas de com-
peténcia da CMOCDE, vdrios Estados se reservam o direito ndo aplicar este artigo em
toda a sua extensdo (54).

b) Determinaciio de uma situac¢io discriminatéria

Para que se determine que a prética de um qualquer Estado pde em causa a acti-
vidade levada a cabo por um estabelecimento estivel no Estado EE, por via de uma
discriminagdo relativamente a empresas desse Estado a operar no mesmo ramo de
actividade, torna-se necessério determinar o objecto de comparagdo com a situaco da
instalacdo fixa.

Ao contrédrio do que acontece nos n.% 1 e 2 do artigo 24.° CMOCDE, no n° 3
a comparagdo ndo € feita entre nacionais mas (1) empresas residentes do Estado EE
que (2) nele desempenham a mesma actividade (65). .

No entanto, Vogel admite a hip6tese de a comparagio ser feita ndo com uma
empresa independente dotada de personalidade juridica residente no Estado EE, mas
sim com uma entidade do Estado EE com uma estrutura societdria idéntica aquela da
empresa detentora do estabelecimento estdvel. Esta comparagdo valeria sobretudo
para o regime da tributagdo de grupos que é um regime eminentemente interno. Neste
caso, adoptar como critério de comparagéio uma empresa independente inviabilizaria

(¢9) Tal € o caso da Grécia, da Irlanda, do Luxemburgo e do Reino Unido.
(%%) Ou estejam presentes no mesmo sector de actividade.
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o raciocinio porquanto a situagdo n@o seria sequer compardvel. Cumpre referir ana-
liticamente um caso que se debrucou sobre o assunto julgado num Tribunal de Nova
Torque em que a recorrente pretendia a comparacdo da situacdo do seu estabeleci-
mento estavel com uma hipotética sociedade de Nova lorque que exercesse a sua
actividade nesse Estado, sendo que o Tribunal ndo considerou tal hipétese.

Voltando a delimitacdo do objecto da comparacdo hd que separar os dois ele-
mentos: (1) empresa residente no Estado EE; (2) levando a cabo a mesma actividade.

Quanto ao primeiro ponto, cumpre por ora referir que embora a comparacao se
faca, ndo significa que se esteja perante situacdes idénticas. Longe disso. A nivel juri-
dico ressalta logo a ja varias vezes referida diferenca no que concerne a falta de per-
sonalidade juridica do estabelecimento estdvel, ndo faltando esta na subsididria que serve
de termo de comparagdo. Também no campo fiscal surgem diferencas, nomeada-
mente no que respeita ao facto de a subsididria estar, por regra, implicada a uma
obrigacdo fiscal ilimitada ao invés do que se passa com o estabelecimento estdvel, ao
qual é imputada uma obrigacdo fiscal limitada. Outras diferencas podem ser aponta-
das como o facto de a distribuicio de dividendos pela subsididria para a sociedade-
-mae estar genericamente sujeita a retenc@o na fonte enquanto que no caso do esta-
belecimento estdvel tal ndo acontece pois que se entende que nem sequer hd distribuicdo
de dividendos, visto que nao h4 personalidade juridica auténoma, mas apenas um
fluxo financeiro do estabelecimento estdvel para a sociedade-mae.

Relativamente & actividade levada a cabo pela empresa objecto de comparagio
importa salientar a importéncia deste elemento de andlise relativamente a nacionalidade,
porquanto ele permite estabelecer melhor a relagdo visto que estarao envolvidos, nas
duas situagdes, os mesmos impostos sobre a actividade desenvolvida e em especial os
mesmos impostos sobre os lucros dessa actividade (69).

Sendo esta a finalidade da comparacdo deve levar-se também em consideracg@o,
para além da actividade desenvolvida, outros elementos que influenciem o encargo
fiscal. Assim, por regra, este encargo depende também da forma juridica sob a
qual se constitui a empresa, visto que a mesma actividade pode ser desenvolvida de
varias formas sendo que a cada uma delas podem corresponder obrigacdes fiscais dis-
tintas.

Na comparagio que se faga para aferir de uma eventual discriminagdo deve, por
conseguinte, entrar-se também em linha de conta com o status fiscal das entidades.

No “siléncio” do artigo 24.°, n.° 3, pode pensar-se que a comparagdo deve ser feita
com uma empresa residente que leve a cabo a sua actividade unicamente dentro do
mesmo territério do estabelecimento estdvel.

Outros elementos tém sido apontados pela Doutrina (57) como a extensgo do ele-
mento “desempenhando as mesmas actividades”, querendo significar “nas mesmas
circunstancias” alargando-se assim este critério.

(56) Cfr. 0 § 21 dos Comentdrios ao artigo 24.°
(67) Nomeadamente por Van Raad.
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O que importa contudo reter é que para além dos elementos expressamente pre-
vistos na letra do artigo 24.°, n.° 3, CMOCDE, resulta da leitura e interpretagdo dos
Comentarios a0 mesmo artigo que outros elementos devem ser tomados em conside-
ragdo aquando da realizagdo da comparagao.

Determinado o objecto da comparag@o o préximo passo na andlise de uma poten-
cial situa¢do discriminatéria prende-se com saber se o tratamento fiscal concedido ao
estabelecimento estdvel é efectivamente menos favordvel que aqueloutro concedido a
empresa contra-parte na comparagao.

Assim dispde o artigo 24.°, n.° 3, CMOCDE na parte em que se refere que “a tri-
butacdo (...) ndo serd nesse outro Estado menos favordvel...”.

Novamente cumpre aqui notar uma diferenca entre esta disposigao e aquela con-
tida no n.° 1 do mesmo artigo, em que se estatui que o tratamento nio pode ser dife-
rente ou mais gravoso.

No que concerne a provisdo relativa ao estabelecimento estdvel, temos que esta
tem sobretudo preocupacdes com o resultado final em termos da quantidade de imposto
pago. O que releva nesta sede é que o montante de imposto pago pelo estabelecimento
estdvel ndo seja superior ao montante pago pela empresa objecto de comparagao.
Temos entdo que ndo hd qualquer referéncia a outros elementos do imposto ou a
requerimentos conexos.

Como tal, a diferenca permitida no contexto da tributagfo centrar-se-a em grande
parte nas obrigagdes acessérias da obrigacdo de pagar imposto em virtude do especial
estatuto do estabelecimento estdvel enquanto entidade ndo residente. Nesta medida
poder@o ser diferentes, a titulo meramente exemplificativo, os prazos, as modalidades
de liquidac@o e cobranga, as declaragdes utilizadas, etc. ...

Quanto ao tratamento menos favoravel detectado, importa estabelecer aqui uma
comparagdo com o ja estudado principio da ndo discrimina¢do no TCE, no sentido de
averiguar se esse tratamento menos favordvel pode, & luz da CMOCDE, ser justificado
e como tal, conforme ao principio da n@o discriminagdo.

Como resulta do anteriormente exposto, no TCE admitem—sejustiﬁcagées expres-
sas para tratamentos discriminatérios, tendo o TICE aceite, para além desses, admi-
tido justificacdes baseadas na rule of reason. Assim pode concluir-se que a proibi-
¢do constante do TCE é uma proibigdo relativa na medida em que aceita derrogacoes.

Cumpre saber se 0 mesmo se passa nos ADT’s concluidos a semelhanga da
CMOCDE.

Torna-se entdo vital atentar na letra do instrumento juridico relevante nesta
sede (68).

Da leitura do preceito resulta que ele ndo inclui uma referéncia expressa a proi-
bicdo de discriminagdo, proibindo somente um tratamento menos favordvel. Assim,
parece que se deve entender que, ao contrdrio daquilo que se passa no TCE, néo se
deve considerar as justificacdes que impliquem um tratamento fiscal menos favoravel

(68) O jd referido artigo 24.°, n.° 3, CMOCDE.
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para o estabelecimento estdvel, dentro do ambito que atrds se determinou. Esta posi-
¢do vale para a primeira frase do n.° 3 que se prende com critérios objectivos con-
cernentes a actividade desenvolvida.

A seguir-se esta posi¢o, a tnica excepcdo admitida respeita aos elementos sub-
jectivos descritos na segunda frase do mesmo artigo que ndo implicam discriminag@o
pelo facto de essas dedugdes serem recusadas a estabelecimentos estaveis de empresas
residentes no Estado R. A justificacfio desta excep¢do serd posteriormente analisada.

Temos entdo que o tratamento fiscal concedido as sucursais ndo pode ser menos
favorével.

No entanto este principio é por vezes de dificil concretizac@o em virtude do facto
de os Estados disporem de muito mais normas para a tributacdo de residentes do que
para a tributagdo de néo residentes. Sendo estas em nimero reduzido torna-se por vezes
demasiado complicado (por falta de previsdo legal, indispensével em Direito Fiscal)
conferir ao ndo residente um tratamento que ndo seja menos favordvel em compara-
¢do com um residente.

Para além do mais, nem sempre € claro quando é que se pode dizer que uma regra
encerra um tratamento menos favoravel ou ndo. E 6bvio que diferencas na taxa de
imposto aplicdvel aos lucros, sendo esta mais elevada para o ndo residente, constitui
um caso de tratamento menos favoravel e como tal de discriminagdo proibida (5%).

J4 no caso de os rendimentos serem tributados com uma taxa progressiva, coloca-se
a questdo de saber se deve ser considerado todo o rendimento independentemente da
proveniéncia para determinar a taxa a aplicar (70). ,

Importa ainda referir que mesmo nos Comentérios, onde este problema € clara-
mente identificado, por vezes a OCDE deixa a questdo em aberto optando por ndo tomar
posi¢do, aconselhando os Estados Contratantes a clarificarem nos ADT’s concluidas,
as implicagdes do principio da ndo discriminagdo em situagdes especificas como aque-
las af referidas.

Nzo obstante releva nesta sede fazer uma unica referéncia aos problemas levan-
tados pelas denominadas “situacdes triangulares”, no caso em que sejam atribuidos a
um estabelecimento estavel dividendos de participa¢des que este detenha em sociedades
de terceiros Estados.

Nos Comentarios a questio ndo é resolvida sendo que a OCDE opta por reco-
mendar aos Estados Contratantes que clarifiquem a situag@o nos seus ADT’s. Quanto
a possiveis solu¢bes para o caso veja-se 0 que ji se escreveu sobre o tema no inicio
do trabalho.

Importa finalmente, uma referéncia a segunda frase do artigo 24.°, n.° 3, CMOCDE,
na qual se estatui que as “... deducGes pessoais, abatimentos e reducdes para efeitos

(%) Tal era o caso da Bélgica que aplicava a taxa de 43% a ndo residentes e de 39% a resi-
dentes.

(™) Um elenco mais detalhado de situagdes que poderdo apresentar dificuldades de avaliagdo na
tentativa de se perceber se sdo ou ndo menos favordveis pode ser vista nos Comentérios ao artigo 24.°,
§ 23 e segs., que ndo importa aqui reproduzir.
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fiscais atribuidos em fungfo do estado civil ou encargos familiares concedidos aos [seus]
préprios residentes” ndo podem ser estendidas, por interpretagdo do preceito, aos resi-
dentes de outro Estado Contratante.

De acordo com os Comentdrios a ideia subjacente a esta disposi¢éo € evitar que
se obtenham vantagens superiores as dos residentes gracas a acumulagio de beneficios
concedidos, quer pelo Estado R em virtude da legislacdo interna, quer (em situagéo hipo-
tética) do Estado EE por forca da igualdade de tratamento.

Uma tltima nota para referir que estando esta disposi¢do inserida no n.° 3 do
artigo 24.° poder-se-4 entender que a mesma regra ndo se aplica em relagéo as situa-
¢des previstas nos restantes nimeros do mencionado artigo. Para tal, paises como o
Reino Unido, os EUA e o Canad4 colocam frequentemente esta men¢do num nimero
auténomo para que abranja também as restantes disposicoes do artigo 24.° CMOCDE.

5 — CONCLUSAO

De tudo quanto se escreveu facilmente se retira que, embora tanto o artigo 43.°
TCE e o artigo 24.°, n.° 3, CMOCDE consagrem o principio da ndo discriminagéo rela-
tivamente aos estabelecimentos estdveis, ndo deixa de ser verdade que as duas previ-
sbes apresentam caracteristicas distintas como foi sendo patenteado no estudo.

Cumpre desde logo, a titulo exemplificativo, chamar a atengdo para o facto da proi-
bicdo de discriminagdo na CMOCDE ter como alvo apenas medidas fiscais, sendo que
no TCE poderio ser sancionadas, pelo caracter discriminatério, qualquer medida que
tenha por efeito a restrigdo da liberdade de estabelecimento. Também no que toca as
justificacdes admitidas para praticas discriminatdrias, seguindo a posi¢do que aqui se
verteu, existe diferenca de regimes entre os dois normativos.

Num estudo de 2001 (7!) a Comissdo pde em evidéncia uma série de disparida-
des entre os dois preceitos alertando para a necessidade de adaptacao da CMOCDE,
no sentido da conformidade com o Direito Comunitério.

Com efeito, é comummente reconhecido na doutrina internacional o caracter
incongruente dos varios nimeros do artigo 24.° CMOCDE, havendo mesmo autores
que propugnam a total reformulacdo do mesmo.

Da anélise da evolugdo do principio em ambas as sedes, facilmente se retira que
o avanco no Direito Comunitdrio tem suplantado, de longe, as conquistas em sede de
OCDE. Com o seu intenso labor jurisprudencial o TICE tem contribuido para uma
melhor compreenséo e aplicagdo do principio & tributag@o directa, sendo esta uma
4drea que continua na esfera de competéncia dos Estados-Membros sendo dificil a
Comissdo “patrocinar” qualquer avango nesta area.

No entanto através de comunicacdes a Comissdo 14 vai deixando a sua marca
fazendo notar que no que toca a relacdo entre ADT’s e Direito Comunitdrio € ainda

(" “Comission Staff Working Paper, Company Taxation in the Internal Market”.
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importante avangar no que respeita, a necessidade de assegurar o principio da igual-
dade de tratamento, s cldusulas LOB (72), aos casos triangulares visto que a propria
OCDE nos Comentérios 2 Convengao Modelo se resguarda na solugdo destes casos e
ainda ao controverso problema da cldusula da nagio mais favorecida.

Importa, para finalizar, notar que o conceito em andlise nao € entendido da
mesma forma pelas duas fontes de Direito em presenca.

Nos casos debatidos no TICE envolvendo tributacdo directa o que estava em
causa ndo era uma violagdo stricto sensu do principio da ndo discriminag@o, mas sim
a violac@o das liberdades consagradas no Tratado. Daqui resulta, como atrés se disse,
que o principio da no discriminagdo €, no TCE, instrumental em relacdo as liberda-
des ai consignadas.

Temos como resultado deste entendimento, a compreensao de um principio da ndo
discriminacg@o contido no TCE, que é mais flexivel e coerente do que aquele contido
nos ADT’s, devendo os Estados-Membros contribuir também para a agilizacdo do
principio nos ADT’s que celebram, nomeadamente entre si. O grande passo nesse sen-
tido seria dado pela negociacdo de um ADT multilateral que envolvesse os 25 mem-
bros da Unido. No entanto tal situacdo parece altamente improvédvel em face das
matérias em causa e da unanimidade exigida para estas matérias.

6 — LISTA DE ABREVIATURAS

ADT — Convencido para evitar a Dupla Tributagdo
CMOCDE — Conveng¢dao Modelo OCDE
Cfr. — confrontar
Estado EE — Estado do estabelecimento estiavel
Estado — Estado da fonte
Estado R — Estado da residéncia
EUA — Estados Unidos da América

IVA — Imposto sobre o Valor Acrescentado
n° — nimero
OCDE — Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico

TCE — Tratado da Comunidade Europeia (Tratado de Roma)
TICE — Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
UE — Unido Europeia

("*) Sao medidas para evitar a concorréncia fiscal prejudicial (outro dos temas que envolve grande
preocupagdo para a OCDE) normalmente usadas nos ADT’s concluidos pelos EUA e que se traduzem
na restri¢do dos beneficios concedidos pelas convenges aquelas entidades que efectivamente apresentem
um vinculo real ao Estado Contratante. Procura-se assim, a substincia econémica na relagdo.
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