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Resumo

A enorme diversidade de sistemas fiscais existentes ao longo do espago europeu
suscita varios problemas quando nos deparamos com a aplicagdo dos mesmos as
sociedades, estas que revestem as mais variadas formas. Saliente-se que as sociedades,
através de um agressivo planeamento fiscal, tentam proceder a uma fuga fiscal de forma a
maximizarem os lucros. Em contraponto, os estados adotam regimes que visam dificultar a
eliséo fiscal, sendo que a diversidade de regimes veio dar lugar a situa¢es onde o combate
a elisdo fiscal levou a casos onde as pessoas coletivas sdo duplamente tributadas.

A presente analise centra a sua atencdo nas regras aplicaveis na Unido Europeia, a
qual, que apesar da instituicdo de um mercado Unico e instituicdo de varias diretivas com
vista a harmonizacdo da legislacdo aplicAvel nos mais variados setores, ainda ndo
conseguiu encontrar o caminho para a harmonizagdo fiscal. Este processo é realizado
através de acordos bilaterais entre os estados com vista a eliminacdo da dupla tributacgéo,
0s quais normalmente assentam na Convencdo Modelo da Organizacdo para a Cooperagédo
e Desenvolvimento Econdmico.

No tratamento desta tematica é de referir igualmente o trabalho da unido no que
toca a garantia das liberdades no espacgo europeu, mais especificamente as liberdades de

circulacdo, estabelecimento e prestacao de servicos.

Palavras chave: Liberdade de circulacdo; Liberdade de estabelecimento; Transferéncia de

sede; Dupla Tributacdo; Planeamento fiscal;
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Abstract

The enormous diversity of tax systems that exist throughout the European area
raises a number of problems when we are faced with the application of these systems in the
societies, which cover the most varied forms. It should be noted that organizations, through
aggressive tax planning, try to carry out a tax break in order to maximize profits. In other
perspective, the states adopt regimes that aim at making tax avoidance harder, and the
diversity of regimes has given rise to situations where the fight against tax avoidance has
led to cases where legal persons are doubly taxed.

The present analysis focuses on the rules applicable in the EU, which, despite the
establishment of a single market and the establishment of several directives to harmonize
the legislation applicable in a diversified range of sectors, they have not yet been able to
find the way to tax harmonization. This process is carried out through bilateral agreements
between states for the elimination of double taxation, which are usually based on the
Model Convention of the Organization for Economic Co-operation and Development.

In dealing with this problem, it is also worth mentioning the work of the Union in
guaranteeing freedoms in the European area, more specifically the freedoms of movement,

establishment and service provision.

Keywords: Freedom of movement;Freedom of establishment;Transfer  of

headquarters ;Double taxation Tax Planning
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Principais Abreviaturas

CIRC — Cddigo do Imposto sobre o rendimento das Pessoas Coletivas
CIRS — Cddigo do Imposto sobre o rendimento das Pessoas Singulares

CMOCDE - Convencao Modelo para evitar a dupla tributacdo da Organizagdo para a

Cooperacao e Desenvolvimento Econémico
CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
CSC -Cddigo das Sociedades Comerciais

LGT — Lei Geral Tributaria
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1. O porque da tributagdo

1.1  Os tipos de estado- estado fiscal e estado patrimonial — e as suas formas de

atuacao.

1
Nas palavras do Doutor José Casalta Nabais “Falar de estado fiscal ¢ falar de

impostos.” afirmacdo que nos aponta para a defini¢do de Estado Fiscal. Em primeiro lugar
€ necessario perceber que o imposto é um tributo, mais especificamente uma prestacao
pecunidria unilateral definitiva e coativa, que é exigida a detentores de capacidade
contributiva a favor de entidades que exercam fung6es publicas para a realizacdo dessas
mesmas fungdes, e que ndo tem caracter sancionatorio. A par deste tributo surge, ainda na
categoria das receitas tributarias, a taxa, que ao contrario do imposto é uma prestacdo
pecunidria bilateral, efetuada em razdo da existéncia de uma prestacdo concreta de um
servico publico, e que ndo assenta na capacidade contributiva do sujeito passivo, mas sim
num critério de proporcionalidade entre o servico prestado e o preco do mesmo.

Com estes conceitos presentes e antes de partirmos para a definicdo do que é um
estado fiscal importa ter presente que um estado, seja qual for o sistema que adote, tem
custos inerentes ao desenvolvimento das suas funcdes e essas despesas tém de ser
suportadas. Esse suporte sera realizado através das receitas que o estado arrecada. E de
elevada importancia manter a no¢ao de que a receita publica se define como “qualquer
recurso obtido durante um determinado periodo, mediante o qual o sujeito publico pode

2
satisfazer as despesas publicas que estdo a seu cargo” , e que estas se desdobram em trés

3
tipos fundamentais, sendo eles:

a) Receitas crediticias - assentam, como o préprio nome indica em receitas
provenientes de créditos, esteja o ente publico numa situacdo de credor ou devedor.

b) Receitas tributarias - provenientes dos tributos, especificamente impostos e taxas.

1 Nabais, J. C. , Algumas reflexbes sobre o actual estado fiscal, pag.1
('https://www.agu.gov.br/page/download/index/id/892381)
2 Pag 17, Catarina, J. R. e Guimaraes, V. B. (2015).Lic¢Bes de Fiscalidade vol. | - Principios gerais e
fiscalidade interna. 5 edicdo, Almedina. Coimbra.
3 Pag. 21-22, Catarina, J. R. e Guimardes, V. B. (2015).Li¢Ges de Fiscalidade vol. I - Principios
gerais e fiscalidade interna. 5 edigéo, Almedina. Coimbra.
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c) Receitas patrimoniais - resultantes da titularidade de propriedade de patrimonio
por parte do estado, que podem derivar de atos de gestédo, de mera administracdo ou de atos
praticados no exercicio de direitos patrimoniais.

E através do tipo de receita, mais precisamente das tributarias e patrimoniais, que
podemos definir qual o0 modelo que determinado estado adota para (tentar) obter a receita
necessaria para o cumprimento das suas responsabilidades.

De modo que, se o0 estado assenta o seu suporte financeiro fundamentalmente nas
receitas que advém do seu patriménio e nos rendimentos provenientes da atividade
comercial e industrial por ele assumidas, estamos perante um estado patrimonial, pois o
suporte que garante que ao estado o funcionamento do aparelho administrativo advém
desse tipo receitas, as patrimoniais.

Diferentes, dos acima referidos, sdo 0s casos onde a obtencdo do suporte financeiro
é proveniente das receitas tributérias, tanto no caso dos impostos, no estado fiscal, como no
caso das taxas, no estado tributério.

Comecamos a nossa analise a esta forma de estado com a analise do estado fiscal,

4
este se que pode assumir em duas formas:

a) o estado fiscal liberal, onde o que o move é preocupacdo da neutralidade econdémica e
social, este que pretende ser um estado minimo, assente numa tributacdo limitada a
satisfacdo das despesas estritamente necessarias para o funcionamento da maquina
administrativa e sem preocupacdes de cariz social.

b)Ao passo que o estado fiscal social caracteriza-se por ser economicamente interventor e
socialmente conformador, movido pela preocupacéo do funcionamento global da sociedade
e da economia, 0 gque se traduz uma base tributavel mais alargada, esta necessidade deriva
de que neste caso as despesas que 0 mesmo tem ndo sdo as estritamente necessarias ao
funcionamento da maquina administrativa, mas sim ao desenvolvimento das atividades de
um estado de garantia social.

Embora existam estas duas formas de estado fiscal a cobertura das suas necessidades
financeiras continuam a ser provenientes do mesmo tributo, os impostos.

A dimensdo dos tributos, como ja vimos, ndo passa exclusivamente pelas

4 Nabais, J. C. , Algumas reflexbes sobre o actual estado fiscal, pag.l
( https://www.agu.gov.br/page/download/index/id/892381) pag .2 e ss.
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prestacdes unilaterais, recai também pelas prestacdes bilaterais, e neste caso estamos
perante um estado tributério, este que nunca podera recair na qualificacdo de um estado
patrimonial, pois 0 primeiro vai obter os a maior parte dos recursos financeiros necessarios
as receitas provenientes das taxas, ao ponto que no estado patrimonial as suas receitas
fundamentais advém do patriménio e atos comerciais, industriais, agricolas e servicos
praticados pelo estado.

Lembrando sempre que a realizacdo deste tipo de estado como tributario e néo
como fiscal, a maioria das receitas arrecadadas tém de ser provenientes de tributos
bilaterais, ou seja, as ja referidas taxas.

Hoje podemos verificar que o maior peso das receitas publicas advém dos impostos,
sendo seguro entdo classificar a maioria dos estados como estados fiscais. No caso
concreto portugués podemos, gracas a verificacdo da grande influéncia do estado na vida
dos seus cidaddos, ndo se limitando a recolher receitas bastantes apenas para o
funcionamento da méaquina administrativa, mas com preocupacgdes de indole social e com o
intuito de distribuicdo da riqueza, podemos concluir que estamos perante um estado fiscal
social, com intencdes de ndo so regular a vida em sociedade daqueles individuos, mas

também preocupaces de cariz protecionista dos individuos.

1.2  Fiscalidade, os impostos e 0s sujeitos

Devido ao estado hoje ser um estado fiscal, o qual arrecada as receitas através dos
impostos, € necessario referir as varias teorias que apontam para as causas justificativas da
existéncia deste tributo, teorias essas que se passam de seguida a apresentar:

a) A teoria do imposto- troca, onde 0 imposto € visto como o preco a pagar pela seguranca
e a obtencdo dos servicos que o estado proporciona ao individuo

b) A teoria do imposto-solidariedade, onde o imposto revela o aspeto sacrificio, assim, esta
teoria, procura defender o imposto progressivo ao invés do imposto proporcional, tendo
por ideia de fundo que quem mais possui deve pagar mais imposto em medida mais do que
proporcional, pois s6 assim se atinge o real sacrificio do imposto para cada individuo

¢) A teoria do imposto negativo, onde aqueles que revelam uma capacidade contributiva
inferior a um patamar de dignidade pré-estabelecido ndo serdo alvos de qualquer imposto e

11
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devem beneficiar de uma devolugéo financeira que lhes permita atingir esse patamar.

O artigo 5° da Lei Geral Tributaria aponta para, além da acima referida satisfacdo

das necessidades financeiras do estado, a promoc¢do da justica social, a igualdade de
oportunidades e as necessarias correcdes das desigualdades sociais na distribuicdo da
riqueza e do rendimento. Também no mesmo diploma o artigo 6° reconhece a
solidariedade na tributagéo.
A nivel constitucional, nos artigos 103° e 104° da CRP podemos observar igualmente a
fundamentacdo do sistema fiscal em bases de solidariedade e reparticdo justa dos
rendimentos e da riqueza. Esta analise leva-nos a poder concluir que o sistema tributario
nacional assenta o seu desenvolvimento na teoria do imposto-solidariedade.

Ja a especificidade do tema a tratar requer que olhemos a problematica no ponto de
vista de um imposto-troca, pois falando nos de planeamento fiscal e quais os estados mais
atrativos, estamos consequentemente a falar da finalidade das sociedades comerciais, a
obtengdo de lucro. O que nos leva a concluir, que as sociedades comerciais, tendem a
deslocar-se para os territdrios que lhes oferecam a melhor seguranca e obtencdo de
servigos (servicos ndo so prestado pelo ente publico como também pelos outros privados)

num regime de tributacdo mais favoravel.

5
1.2.1 osimpostos diretos e indiretos

Os impostos tém vaérias classificacdes, entre elas temos 0s impostos sobre o
rendimento, o capital ou o patriménio, os impostos reais e pessoais, 0s impostos de quota
fixa e variavel e os impostos diretos e indiretos, sendo que é nestes Gltimos em que vamos
concentrar a nossa atencéo.

Assente num critério econémico podemos afirmar que os impostos diretos incidem
sobre manifestacGes permanentes de capacidade contributiva, como é o caso do rendimento,
no qual se supde que a capacidade contributiva ndo desaparece naquele momento, ou seja,
0 momento em que aufere os ganhos. Ao ponto que as manifestacbes pontuais desta

capacidade se revelam como impostos indiretos, pois a determinacdo da capacidade

5 Pag. 31 Catarina, J. R. e Guimardes, V. B. (2015).LicBes de Fiscalidade vol. | - Principios gerais e
fiscalidade interna. 5 edicdo, Almedina. Coimbra.
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contributiva é realizada através de um gasto e ndo de um ganho. Assim ao contrario dos
ganhos, que tendem a prolongarem-se no tempo, os gastos revelam uma capacidade

pontual, que foi formada através de uma prévia aquisicdo de capital.

1.2.2 o0s impostos pessoais e reais 6

Uma outra consideracdo do sistema fiscal é que a tributacdo efetuada ao sujeito
passivo pode ter ou ndo conta a sua situacdo pessoal, é através desta premissa que podemos
mais facilmente distinguir os impostos reais dos pessoais, 0s quais passa-mos a detalhar de
uma melhor forma.

Sdo portanto impostos reais aqueles que procedem a tributacdo das realidades
sujeitas a imposto, sem tomar em consideracdo a situacao pessoal do contribuinte, ao passo
que os impostos pessoais fazem esta consideracdo, tomam em conta as caracteristicas
particulares dos sujeitos passivos, sendo o melhor exemplo dessa pratica o IRS, no que
toca as deducbes que o sujeito passivo pode fazer ao nivel de encargos com dependentes,

despesas de salde e todas as demais que vém elencadas no CIRS.

1.2.3 0s sujeitos ativos e passivos

Uma vez ja respondida a questao objetiva, isto é, o de saber o que é que esta sujeito
a imposto, importa agora atentar a questdo subjetiva, o de saber quem s&o as partes no
procedimento de tributagdo. Como qualquer relacdo juridica existem sempre, pelo menos,
duas partes, assim vamos passar a definir quem séo 0s sujeitos ativos e passivos na relacao
juridico-tributaria. Sendo a nota comum que todos os sujeitos deste tipo de relacdo tém de
ser possuidores de personalidade tributaria, que se define como a suscetibilidade de ser

sujeito de relac@es juridicas conforme consta no artigo 15° da LGT.

1.2.3.1 sujeitos ativos

6 Pag. 31 Catarina, J. R. e Guimardes, V. B. (2015).LicBes de Fiscalidade vol. | - Principios gerais e
fiscalidade interna. 5 edicdo, Almedina. Coimbra.
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A definicdo de sujeito ativo da relacdo juridico-tributaria é apresentada no artigo
18° da LGT quando refere no nimero 1 que “O sujeito activo da relagdo tributaria é a
entidade de direito publico titular do direito de exigir o cumprimento das obrigac6es
tributarias, quer directamente quer através de representante.”. Além desta breve defini¢do
temos de ter em conta que € o sujeito ativo da relacdo juridica que além de ser o titular de

7
personalidade tributaria, tem em si 3 grandes poderes , o da competéncia tributaria, o da

capacidade tributaria ativa e a titularidade da receita dos impostos. Ou seja € a este que diz
respeito a administracdo dos impostos, que se traduz na liquidacdo em sentido amplo,
como também € neste que reside a qualidade de credor na relagdo fiscal.

1.2.3.2 Sujeitos passivos

Por sua vez, o0 sujeito passivo é a parte oposta ao sujeito ativo, sendo que a
definicdo dos mesmos vem igualmente referida no artigo 18° da LGT, desta vez no nimero
3, onde a definigdo legal para este tipo de sujeitos é a seguinte: “O sujeito passivo € a
pessoa singular ou coletiva, o patriménio ou a organizacao de facto ou de direito que, nos
termos da lei, estd vinculado ao cumprimento da prestacdo tributaria, seja como
contribuinte direto, substituto ou responsavel.”.

Pessoa singular ou coletiva, patriménio ou organizacao de facto ou de direito, estes
sd0 0s sujeitos passivos de imposto. Sendo que no tema a tratar € preponderante a
determinacéo da legislacdo aplicavel as pessoas coletivas, nestas Ultimas, mais em concreto,

as sociedades comerciais.

1.2.3.3 A lei pessoal — a aplicacéo da lei no espaco

Como ja supra mencionado, Sdo 0S sujeitos passivos que representam, no estado

fiscal, a base financeira do estado, assim cada estado tem uma melhor receita publica

7 Pag 241, Nabais, J. C. (2014). Direito Fiscal. 7 edicdo, Almedina. Coimbra.
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quanto mais sujeitos puder tributar.

Por norma todos os estados conservam a sua soberania, e contido no poder da
soberania esta o poder de tributar, por vezes mais ou menos constrangido por requisitos e
pressdes internacionais, mas 0 que ndo significa que estes compromissos impliquem a
perda do poder de definicdo sobre quais os factos da vida quotidiana das pessoas coletivas
e singulares que estdo sujeitos ao pagamento de um tributo, como também
consequentemente tomar as medidas necessarias para que esse tributo seja pago.

Assim assente no principio da soberania nacional revé-se o principio da
territorialidade, no qual a soberania do estado é imposta no seu territdrio, s6 podendo este
praticar tais atos onde exerca esse poder soberano, observando-se portanto que se um
sujeito passivo é residente e obtém todos os seus rendimentos no territrio nacional, a
tributacdo € feita por esse estado.

A problematica ocorre quando tal ndo se verifica, ou seja, quando o sujeito passivo
reside em Vvarios estados e os rendimentos por ele obtidos provém também de diferentes
paises, ocorrendo uma situacdo onde se tem de apurar qual o estado com legitimidade de
tributar, em relacéo aos impostos diretos (principalmente). Tal sera a lei do estado que seja

aplicada a esse sujeito, ou seja a sua lei pessoal.

1.2.33.1 Pessoas singulares

O nimero 1 do artigo 13° do CIRS refere quem séo 0s sujeitos passivos de imposto,
dizendo que “Ficam sujeitas a IRS as pessoas singulares que residam em territorio
portugués e as que, nele ndo residindo, aqui obtenham rendimentos.”, ja o artigo 16°
namero 1 do CIRS designa o que séo residentes. Assim as pessoas singulares conseguem
definir a sua lei pessoal duma maneira muito mais simplificada que as pessoas coletivas

gue, como vamos ver tém maiores entraves a sua deslocacéo.

1.2.3.3.2 Pessoas coletivas

Quando queremos determinar a lei pessoal aplicavel as pessoas coletivas temos de verificar
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qual o ordenamento juridico em causa, pois a pluralidade de estados que adotam diferentes
teorias para a definicdo da lei pessoal aplicavel, imp6em que a movimentagdo, no NOsso
caso, das sociedades comerciais exija um estudo mais cuidado e aprofundado.

Assim como se referiu existem varias teorias de conexdo da pessoa coletiva ao
territorio onde ela opera; ou onde tem o seu 6rgao de administragdo; ou onde se constituiu
e depositou 0s seus estatutos. Assim a existéncia de tais teorias faz com seja necessario
distinguir cada uma delas, tema que vamos tratar j& de seguida.

N&o podemos deixar de ter em conta que, e como foi referido pelo Doutor Batista

8
Machado , a determinacdo da lei pessoal deve ter em conta o interesse na unidade e

estabilidade do estatuto pessoal das pessoas coletivas, ao interesse da prépria pessoa
coletiva e ao interesse do comércio na seguranca juridica e na protecao de terceiros.

Antes de passarmos a referir as teorias da sede das pessoas coletivas, temos de ter
presente um ultimo ponto, que é o de que a lei aplicAvel vai ter influéncia em vérios
aspetos da vida societéria, ndo se focando apenas na carga fiscal que terdo de suportar, mas
também na capacidade, competéncia e funcionamento dos seus 6rgdos sociais que podem

sofrer grandes alteracdes.

9
1.2.3.3.2.1 A teoria da sede efetiva e estatutaria

A sede principal, real ou efetiva é determinada pelo local onde sdo tomadas e
executadas as decisdes de administracdo da sociedade, assim o estado onde o érgdo de
administracdo e representacdo da sociedade operar vai ter em si a legitimidade para a
tributacdo. Esta legitimidade existe pelo entendimento que € pela verificacdo de que é o
ordenamento juridico se encontra mais conexo com a vida da sociedade.

O uso desta teoria tem 0s seus inconvenientes, caso disso € o problema de poder

interferir com a seguranca juridica e tributaria, pois a sua capacidade de alteracdo é muito

8 Machado, B Lig8es de Direito Internacional Privado, 32 ed., Coimbra, Almedina 1993, p.344.
9 P4g. 8 - Carvalho, M. M. e Domingues, P. T., A transferéncia transfronteirica da sede societaria no espaco
da unido europeia, Almedina, 2016, Carvalho, M. M. e Domingues, P. T., A transferéncia transfronteirica da
sede societéaria no espaco da unido europeia, Almedina, 2016,
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mais facil e rapida do que a da sede estatutaria, bastando que os 6rgdos de administragdo se
movam para um estado diferente, o que leva a casos onde pode ser dificil saber exatamente
qual a lei pessoal aplicavel aquela sociedade.

Situacdo esta que ndo ocorre quando, pela teoria da constituicao, se determina a lei
pessoal através do local onde a sociedade foi validamente constituida, ou seja onde a sua
sede estatutaria esta registada, e os seus estatutos depositados. Neste critério € tido mais em
conta o caracter formal do que o material, ao passo que a seguranca juridica e tributaria na
determinacéo do sujeito passivo esta melhor salvaguardada, mas que o mesmo pode levar a
casos de a sociedade estar a ser tributado ndo onde se encontra mais conexa com 0O
territorio onde é tributada, mas sim onde o aspeto formal esté localizado. Situacdo esta que
pode dar azo a casos onde a sociedade continua a beneficiar das vantagens da aplicacdo da
lei pessoal a sociedade enquanto desenvolve a sua atividade noutro estado, aproveitando
assim as vantagens do exercicio da atividade noutra regido, estes casos tém mais vertentes
a ser atendidas, razdo essa que nos obriga a aprofundar esta questdo mais adiante aquando

do tratamento da liberdade de estabelecimento.

1.2.3.3.2.2 alei pessoal portuguesa

10
Nas palavras da Doutora Maria Miguel Carvalho , “Em Portugal, o artigo 3° n°l do CSC,

determina, na 12 parte, que as sociedades comerciais tém a lei do estado onde se encontre
situada a sede principal e efetiva da sua administragdo.”. Reconhecendo assim que o
ordenamento juridico nacional define a lei pessoal de acordo com a teoria da sede de
direcdo efetiva. Ao mesmo tempo a legislacao nacional refere que “Contudo, acrescenta na
2% aparte que a sociedade que tenha em Portugal a sede estatutaria ndo pode opor a
terceiros a sua sujeicdo a lei diferente da lei portuguesa.” aqui a legislacdo nacional
apresenta uma tendéncia para a aplicacdo da teoria da sede de constituicdo ou sede
estatutaria.

Ao verificar esta dualidade de teorias adotadas pelo mesmo ordenamento juridico

10 Pag..9 Carvalho, M. M. e Domingues, P. T., A transferéncia transfronteirica da sede societéria no
espaco da unido europeia, Almedina, 2016,
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podemos concluir que Portugal adota uma teoria da sede efetiva mitigada, por uma parte
pela garantia da seguranga juridica a nivel de saber determinar quais 0s seus sujeitos
passivos, e por outra para a definicdo da lei pessoal em caso de litigios entre varias

jurisdices, caracteristicas estas que sdo afetas a teoria da sede estatutaria.

1.3  As fases do procedimento fiscal

1.3.1 o facto tributério

O facto tributéario define-se como a situacdo de facto da vida concreta do sujeito
passivo que se encontre prevista abstrata e tipicamente na lei fiscal como geradora do
direito ao imposto pelo sujeito ativo, assim se a atuacdo na vida do sujeito passivo
preencher as normas fiscais, e estas determinem que esse facto € gerador de imposto ira ter

inicio o procedimento de liquidacdo do mesmo.

1.3.2 O procedimento de liquidac¢éo do imposto 11

O facto s6 passa a ser considerado como fiscal, se 0 mesmo for sujeito a aplicacao
das normas de incidéncia, estas que sdo consideradas como pessoais/ subjetivas e
reais/objetivas.

Sdo normas de incidéncia pessoal as que definem quem vai ser sujeito de imposto, e
de incidéncia real pelo que vai estar sujeito a imposto. Este preenchimento das normas de
incidéncia resulta num pressuposto positivo de tributacdo, a ndo ser que exista uma
incidéncia negativa, ou seja, uma isencdo, o que se afasta claramente da figura da néo
incidéncia, onde o facto da vida real pura e simplesmente ndo esta abrangido pelas normas
fiscais. Assim existindo uma incidéncia negativa pessoal ou real o sujeito passivo deixa de
estar obrigado ao pagamento de imposto, pois o facto ou o0 sujeito sobre quem recai a
tributacdo fica isento.

Deste modo, o “surgimento do facto tributario tende a desencadear o procedimento

11 Pag. 3 e ss Almeida, J. A. M. (2014), A Avaliacdo da Matéria Tributavel (apontamentos) — Direito
Fiscal e Societario — Mestrado em Contabilidade e Controlo de Gestdo — Faculdade de Economia da
Universidade do Porto
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12
tributario que, conforme refere José Casalta Nabais (), comporta, pelo menos em termos

abstratos, a fase da iniciativa, (...)a fase da instru¢do, (...)a fase da decisdao, em que surge
um ato administrativo definitivo (art. 60° do CPPT); e a fase executiva ou da cobranga

13
Como refere 0o Doutor Mendes de Almeida  “ o procedimento tributario de

liguidagdo importa, pelo menos em termos abstratos, a ocorréncia das seguintes fases:
langamento, liquidacdo e cobranga.”. A primeira define-se pela determinagdo do sujeito
passivo no caso do lancamento subjetivo, e da determinacdo da matéria coletavel no
lancamento subjetivo. Na liquidacdo podemos falar na liquidacdo em sentido estrito
quando existe a pura aplicacdo da taxa a matéria coletavel ou a liquidagdo em sentido
amplo, que abarca além da anterior descrita o lancamento objetivo, lancamento subjetivo e
as deducdes a coleta caso estas tenham lugar. Apos a liquidacdo do imposto resta apenas a
fase da cobranca, que também pode consubstanciar um pagamento, pois a diferenca entre
elas esta na Gtica de quem paga e quem recebe, assim para quem paga efetua o pagamento,
para quem recebe efetua a cobranga do imposto, assim esta fase caracteriza-se por ser a

aplicacdo de todo o procedimento referido.

2 O regime Europeu

2.1  Osprincipios da UE

14
2.1.1 Desenvolvimento historico (os estadios da integracao econdémica)

O pébs-guerra levou a necessidade da criacdo de uma cooperacdo entre 0s paises
afetados, visando a sua mais facil reconstrucdo e desenvolvimento econémico, necessidade

essa, também no plano de defesa, que levou a criagdo da Unido Europeia Ocidental. Em 16

12 Direito fiscal, 6° edicdo, Almedina, pp. 313-318

13 Pag. 5 Almeida, J. A. M. (2014), A Avaliacdo da Matéria Tributavel (apontamentos) — Direito
Fiscal e Societario — Mestrado em Contabilidade e Controlo de Gestdo — Faculdade de Economia da
Universidade do Porto

14 Pag. 505 e ss. .Jodo, M. C. e Jodo, L. M. C. (2010). Manual De Direito Europeu, 0 sistema
institucional, a ordem juridica e o ordenamento econémico da Unido Europeia. 6 Edi¢cdo, Coimbra Editora.
Coimbra.
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de abril de 1948, através da convencdo de Paris foi criada a Organizacdo Europeia de
Cooperacdo Economica (OECO), que resultou na recuperagdo econdémica dos paises
europeus nos dez anos subsequentes a sua criacdo. Com vista ao desenvolvimento e
cooperacdo economica foi criada igualmente pelo tratado de Paris em 18 de abril de 1951 a
Comunidade Europeia do carvédo e do Ago (CECA), esta que desbloqueou uma situagéo de
impasse, fazendo com que as matérias primas essenciais nessa altura comecassem a
circular entre os membros da comunidade, possibilitando assim o desenvolvimento mais
eficaz dos estados que dela faziam parte. O quadro da liberdade de circulacdo de
mercadorias ndo ficou apenas restrito a estes dois produtos, sendo alargado aquando da
assinatura do tratado de Roma, em 25 de margo de 1957, instituindo a Comunidade
Econdmica Europeia (CEE), a qual comecou a vigorar em 14 de janeiro de 1958.

E na mesma data que arranca 0 Mercado Europeu Comum, este que abria a porta
ndo sé ao carvdo e ao a¢o, como a circulagdo de todo o tipo de mercadorias pelo espaco
europeu. E importante realcar que os estados tendem a proteger os seus mercados da
concorréncia estrangeira, protecdo que representa enormes dificuldades a liberdade de
circulacdo tanto de mercadorias e servicos como também das proprias pessoas. Foi assim,
com a intencdo de superar estes obstaculos, que surge o mercado Unico, um espaco livre,
dentro do qual os operadores economicos de todos os paises membros podem
comercializar os seus bens e servicos livremente, sob um regime de livre concorréncia.
Este processo é desencadeado por varios mecanismos que irdo potenciar a integracao
econdmica, sendo eles a criacdo da zona de comeércio livre, a unido aduaneira, 0 mercado
comum, a unido econdémica e a unido econémica e monetaria.

O primeiro estadio da integracdo econémica remete para a Zona de Comercio Livre,
que corresponde a um grupo de paises, de entre 0s quais 0s encargos aduaneiros e restantes
restricdes sdo eliminados, sendo, desta forma, aceite a livre circulacdo. No que concerne
aos restantes paises ndo participantes da zona, cada um dos estados membro mantém a
Liberdade de acéo, podendo definir os encargos aduaneiros que julgar necessarios.

No entanto, a manutencdo dessa liberdade de atuacédo face a paises terceiros poderia
apresentar dificuldades nos casos em que os produtos oriundos de paises terceiros
pudessem circular na zona de comércio, o que certamente iria traduzir-se num

favorecimento do pais cuja tarifa aduaneira fosse mais baixa.
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No sentido de garantir a inexisténcia de prejuizos para os paises participantes na
zona de comercio livre é importante definir a origem de cada produto e aplicar uma
distingdo entre os produtos originarios dos estados que pertencem a essa zona de comércio
livre e os produtos importados a outros paises, o que significa que a livre circulacdo de
produtos estd dependente da prova da sua origem. Com o objetivo de colmatar esta
dificuldade é criada uma unido aduaneira que prevé a livre circulacdo de mercadorias
originarias dos estados membros ou importadas, sendo que para isto seja possivel é
fundamental a existéncia de uma pauta aduaneira comum, o que implica que os produtos
importados a paises externos a zona sejam sujeitos ao mesmo nivel de encargos.

Continuando esta evolugéo, surge o conceito de Mercado comum, que de acordo
com o art. 3° do Tratado de Roma, 0 Mercado Comum engloba a livre circulacdo de
mercadores, assente na Unido Aduaneira, e uma pauta aduaneira comum, mas também
implica a livre circulagdo dos fatores de producéo, a liberdade de deslocacdo de pessoas
dentro do espaco econdmico, a livre circulagdo de capitais, a liberdade de estabelecimento,
a livre prestacdo de servicos e a partilha de politicas econdmicas e sociais. .

Por outro lado, a Unido econdémica implica que as legislacdes nacionais com
incidéncia (direta ou indireta) no sistema econémico estejam alinhadas , sendo que devera
existir uma autoridade comum que coordene as politicas econdémicas, financeiras e
monetérias, assim como também ¢é importante que as politicas nacionais do dominio
econdmico e social sejam substituidas por politicas comuns. No fundo, a existéncia de uma
unido econdémica significa que varios mercados nacionais foram transformados num dnico
Mercado.

No entanto, 0 bom funcionamento da unido econémica implica a instituicdo de uma
unido monetaria. Assim sendo, a Unido Monetaria pressupde que as diferentes moedas
nacionais sdo sujeitas a cambios fixos e a convertibilidade obrigatdria, assim no sentido de
simplificar este processo foi introduzida a moeda Unica, que tem o mesmo valor em todos
0s paises da unido independentemente do seu estado de origem, esta veio facilitar todo
processo de circulacdo de capitais dentro da unido e eliminar das taxas de cambio entre os

15
paises aderentes a moeda Unica.

15 Pag. 512 e ss Jodo, M. C. e Jodo, L. M. C. (2010). Manual De Direito Europeu, o sistema
institucional, a ordem juridica e o ordenamento econémico da Unido Europeia. 6 Edi¢cdo, Coimbra Editora.
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2.1.2 As liberdades fundamentais

2.1.2.1 A livre circulacédo de mercadorias

A nocao de livre circulacdo de mercadorias resulta dos artigos 28°, 34°, e 35° do
TFUE, que referem que a livre circulacdo implica a proibicéo de, entre estados-membros,
existirem direitos aduaneiros ou restricdes quantitativas e quaisquer encargos equivalentes
relativamente a importagéo e exportagcdo de mercadorias.

Sdo considerados produtos beneficidrios da liberdade de circulacdo as
“mercadorias em geral, isto €, quaisquer «produtos apreciaveis em dinheiro e susceptiveis,
como tais, de ser objecto de transacGes comerciais» independentemente da sua natureza,

16
das suas qualidades particulares ou da sua utilizagdo” , sendo que estdo integrados na

lista de beneficiarios tanto os produtos originarios da unido como as mercadorias
provenientes de paises terceiros em livre pratica na Unido. Os primeiros sao as mercadorias
originarias da unido, isto €, os produtos agricolas, florestais, das pescas ou das minas como
também os produtos fabricados a partir de matérias primas, componentes ou pecas soltas
origindrias do territorio da unido. Na parte relativa as mercadorias provenientes de paises
estrangeiras a unido, existe a imposicdo de um controlo alfandegario aquando da sua
introdugdo no mercado Europeu. Sendo que o artigo 28° obriga a ndo existéncia de
alfandegas entre os paises da unido, pelo que a introdugdo dos produtos dentro do espaco
comum tem de obedecer a aplicacdo da pauta aduaneira comum no ato da sua importacao
no espaco aduaneiro da Unido

Assim, obedecendo a este controlo alfandegario as mercadorias provenientes de
paises estrangeiros a Unido consideram-se assim livre pratica devido ao cumprimento dos

17
impostos alfandegarios comuns a todas as mercadorias externas a mesma.

Coimbra.
16 Pag. 532 ,Jodo, M. C. e Jodo, L. M. C. (2010). Manual De Direito Europeu, o sistema institucional,
a ordem juridica e o ordenamento econémico da Unido Europeia. 6 Edi¢do, Coimbra Editora. Coimbra.
17 Pag. 533 e ss Jodo, M. C. e Jodo, L. M. C. (2010). Manual De Direito Europeu, o sistema
institucional, a ordem juridica e o ordenamento econdmico da Unido Europeia. 6 Edicdo, Coimbra Editora.
Coimbra.
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A partir desse momento o Unico problema existente na circulacdo de mercadorias
pelo espaco europeu seria qual a tributacéo aplicavel a que essas mesmas estdo sujeitas. O
problema hoje encontra-se resolvido com a instituicdo de um regime geral comunitario
comum, com a harmonizacdo dos sistemas de IVA e de Impostos especiais de consumo
(IEC).

18
2.1.2.2 A liberdade de circulagao de servicos

A liberdade de prestacdo de servigos consiste na liberdade de um operador
econdémico de um determinado estado-membro possa realizar um servico num diferente
estado-membro, e mesmo sendo um servico pontual é licita a instalacdo de certos
equipamentos com vista a essa prestacao, equipamentos esses que sao desinstalados ap6s a
prestacdo do servigo. Tome-se como exemplo o estaleiro de uma obra de construcgéo civil,
gue cumpre 0 seu proposito com a conclusao da obra e deixando de ai estar instalado.

Este direito dos cidaddos europeus encontra-se explanado no predmbulo da diretiva
2006/123/CE, relativa aos servigos no mercado interno, que refere que “A eliminagdo dos
entraves ao desenvolvimento das actividades de servicos entre Estados-Membros é
essencial para reforcar a integragdo entre 0S povos europeus e para promover 0
progresso econdémico e social equilibrado e duradouro. Para que tais entraves sejam
suprimidos, é essencial garantir que o desenvolvimento do sector dos servigos contribua
para a concretizacdo da missédo definida no artigo 2.°do Tratado, ou seja, a promogao, em
toda a Comunidade, de um desenvolvimento harmonioso, equilibrado e sustentavel das
actividades econémicas, um elevado nivel de emprego e de proteccdo social, a igualdade
entre homens e mulheres, um crescimento sustentavel e ndo inflacionista, um alto grau de
competitividade e de convergéncia dos comportamentos das economias, um elevado nivel
de proteccao e de melhoria da qualidade do ambiente, o aumento do nivel e da qualidade
de vida, a coesdo econdmica e social e a solidariedade entre os Estados-Membros. . Esta

designagdo contempla no fundo trés aspetos e preocupacgdes, sendo o primeiro um bom

18 Pag. 555 e ss Jodo, M. C. e Jodo, L. M. C. (2010). Manual De Direito Europeu, o sistema
institucional, a ordem juridica e o ordenamento econémico da Unido Europeia. 6 Edi¢do, Coimbra Editora.
Coimbra.
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desenvolvimento econdémico e todas as consequéncias positivas que ele reflete, em
segundo garantir que a prestacao de servicos seja uma liberdade comum a todos os estados-
membros e a terceira preocupacéao é a abolicdo dos obstaculos que possam ser um entrave
para a concretizacdo dos pontos anteriores. Foi com vista a concretizacdo destes trés
aspetos que a mesma diretiva foi criada, mantendo certas regras da legislacdo nacional
aplicavel a cada caso, como por exemplo a nivel laboral ou penal, mas que instituem a

liberdade de prestacdo de servicos e as suas regras.

21221 A tributacéo indireta

A nivel fiscal os bens e servicos estdo sujeitos ao mesmo regime de tributagdo, o
dos impostos indiretos, o qual como ja foi referido, tributa as manifestacbes pontuais de
capacidade tributaria, sendo assim também na compra de bens de uns estados-membros
para 0s outros esse facto tributario tem de ser liquidado, e consequentemente pago. Deste
modo podemos concluir que tanto a compra de um bem e a compra de um servigo
representa essa capacidade pontual, submetendo estes dois casos ao regime do IVA. Aos
bens pela sua natureza mais diversa e sendo estes os criadores da necessidade de existéncia
desse especial imposto, aplicam-se os IEC’s.

E na alinea b) do nimero 1 do artigo 2° da diretiva 2006/112/CE que se encontram
sujeitas a IVA as aquisicBes intra comunitarias de bens efetuadas a titulo oneroso, e no
ponto iii) da mesma alinea refere a aplicacdo da diretiva 92/12/CE, que submete certos
tipos de produtos, como o tabaco e o alcool, a sujeicdo ao pagamento de IEC. A diretiva
inclui igualmente a tributacdo das prestacdes de servicos na alinea ¢) do nimero 1 do

artigo 2° da diretiva.

2123 A liberdade de circulagao de pessoas

A liberdade de circulagdo de pessoas € uma das quatro liberdades fundamentais da UE.
Esta consiste na liberdade circulagéo de pessoas singulares e coletivas, verificando-se um
regime mais facilmente compreensivel para as pessoas singulares, e um regime mais
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complexo para as pessoas coletivas, resultado da necessidade de ao circular ser necessario
que se estabeleca num determinado estado, estabelecimento esse que é efetuado, como
veremos, das mais variadas formas.

A circulacdo ndo é igual a prestacdo de servigos, pois ao inves da segunda que
pretende a prestacdo pontual de um servico, a liberdade de circulagéo recai no ambito do
trabalho dependente, turismo, formacéo, entre outros e na liberdade da alteracdo da sua

residéncia e lei pessoal aplicavel.

21231 A liberdade de circulacao das pessoas singulares

Com o objetivo de garantir o eficaz cumprimento da liberdade de circulagéo as

seguintes diretivas foram assinadas em 1990 , sendo elas: a Diretiva 90/365/CEE do
Conselho, relativa ao direito de residéncia dos trabalhadores assalariados e néo
assalariados que cessaram a sua atividade profissional, a Diretiva 90/366/CEE do Conselho,
relativa ao direito de residéncia dos estudantes, e a Diretiva 90/364/CEE do Conselho,
relativa ao direito de residéncia. Mais tarde, em 2004, o direito de circulacéo regulado nos
diferentes diplomas referidos vem a ser consolidado pela diretiva 2004/38/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004, relativa ao direito de livre
circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no
territdrio dos Estados-Membros.
A diretiva tem como requisito de entrada para os cidaddos da Unido, a simples
apresentacdo de um bilhete de identidade ou passaporte valido, e os membros das suas
familias que, ndo tendo a nacionalidade de um Estado-Membro, a apresentacdo de de um
passaporte valido.

Relativamente ao periodo da estadia 0s requisitos divergem se for até 3 meses, ou
se for superior. No primeiro caso as formalidades exigidas sdo as mesmas das que sé&o
exigidas no paragrafo anterior. JA no caso de os cidaddos pretenderem residir, ou pelo
menos alargar a duracdo da sua estadia por um periodo superior € lhes tido como requisito
0 disposto numero 10 artigo 7° da diretiva 2004/38/CE, ou seja, “a) Exerca uma actividade
assalariada ou ndo assalariada no Estado-Membro de acolhimento; ou b) Disponha de

recursos suficientes para si proprio e para os membros da sua familia, a fim de nédo se
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tornar uma sobrecarga para o regime de seguranca social do Estado-Membro de
acolhimento durante o periodo de residéncia, e de uma cobertura extensa de seguro de
doenca no Estado-Membro de acolhimento; ou c) — Esteja inscrito num estabelecimento de
ensino publico ou privado, reconhecido ou financiado por um Estado-Membro de
acolhimento com base na sua legislacdo ou pratica administrativa, com o objectivo
principal de frequentar um curso, inclusive de formagéo profissional e — disponha de uma
cobertura extensa de seguro de doenca no Estado-Membro de acolhimento, e garanta a
autoridade nacional competente, por meio de declaracdo ou outros meios a sua escolha,
que dispde de recursos financeiros suficientes para si proprio e para os membros da sua
familia a fim de evitar tornar-se uma sobrecarga para o regime de seguranca social do
Estado-Membro de acolhimento durante o periodo de residéncia; ou d) Seja membro da
familia que acompanha ou se retne a um cidaddo da Unido que preencha as condicdes a
que se referem as alineas a), b) ou ¢).” . Sendo intengdo da unido que o estado de
acolhimento ndo tenha de ser onerado com gastos devido a intencdo daquela pessoa de se

deslocar para seu territorio.

2.1.2.3.2 A liberdade de circulacao das pessoas coletivas

A liberdade de circulacdo tem a sua regulamentacdo muito especificada para as
pessoas singulares, sendo que para a aplicacdo do mesmo regime as pessoas coletivas
temos de recorrer a um principio de equiparacgdo, este que se encontra presente no artigo
54° do TFUE quando refere que “As sociedades constituidas em conformidade com a
legislacdo de um Estado-Membro e que tenham a sua sede social, administracdo central ou
estabelecimento principal na Unido sdo, para efeitos do disposto no presente capitulo,
equiparadas as pessoas singulares, nacionais dos Estados-Membros.”. Facilmente se
entende que as sociedades ndo se deslocam como as pessoas singulares, ou pessoas fisicas,
sendo impossivel para aquelas, que resultam de uma criag&o juridica, se deslocarem sé por
si, estando assim adjacente a necessidade de estabelecimento, a Unica forma que possibilita
essa deslocacao, por assim dizer, é quando estamos a recair na prestacdo de servigos, onde
trabalhadores daquela sociedade, em nome da mesma, se deslocam a um outro estado

membro com vista a realizacdo de um servigo pontual por parte da pessoa coletiva.
20
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Assim passando para a liberdade de estabelecimento € pelo artigo 49° do TFUE que
observamos que a UE proibe todas “as restricoes a liberdade de estabelecimento dos
nacionais de um Estado-Membro no territdério de outro Estado-Membro.” e que “esta
proibicdo abrangera igualmente as restricdes a constituicdo de agéncias, sucursais ou filiais
pelos nacionais de um Estado-Membro estabelecidos no territério de outro Estado-
Membro.”.

Ap0s esta analise sobre o principio da liberdade de estabelecimento para as pessoas

coletivas, passaremos agora a verificar quais as formas pelas quais ela se desdobra.

2.1.2.3.21 A transferéncia de sede

Nos casos de transferéncia de sede temos de ter em conta, como supra mencionado,
as teorias da sede, para saber qual a legislacdo aplicavel a cada pessoa coletiva e saber se
podem existir casos onde a mudanca de sede seja restringida pelas teorias adotadas e 0s
casos onde se possa considerar que a lei pessoal aplicavel é mais do que apenas uma ou,
em certos casos se pela adocdo das teorias, nenhuma legislacdo determine que aquela
sociedade é aplicavel a sua legislacdo nacional. A titulo de exemplo, os casos da primeira,
hip6tese em que a sociedade tem a sua sede estatutaria no estado A, este que adota a teoria
da constituicdo ou sede estatutaria, e tem a sua administracdo no estado B, este que adota a
teoria da sede real ou efetiva. Assim, neste caso, onde ambos os estados aplicam a sua
legislacdo a mesma sociedade, esta é duplamente tributada, assunto que trataremos mais
especificamente mais a frente. No caso contrario, o de a sociedade ter 0s seus estatutos
depositados no estado B e a sua sede de direcdo efetiva no estado A, ocorre um vazio de
legitimidade para aplicacdo da lei pessoal de qualquer um dos estados. Situacdo mais
perigosa que a anteriormente referida. A livre circulacdo e a liberdade de estabelecimento
das pessoas coletivas encontram neste ponto a dificuldades a harmonizacéo da legislacao
comunitaria, pois a teoria que cada pais adota advém da sua soberania de decidir quais 0s
moldes do seu ordenamento juridico.

Podemos concluir que este problema nédo se coloca aquando da transferéncia entre

estados que adotam a mesma teoria, seja ela a da sede estatutaria ou a da sede efetiva.
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Deste modo podemos observar que o facto de a legislacdo dos Estados-Membros ndo estar
harmonizada permite a coexisténcia de sistemas diferentes quanto a lei pessoal aplicavel.

Os ordenamentos juridicos que consagram a teoria da constituicdo determinam a
aplicabilidade das regras do ordenamento juridico em que a sociedade se constituiu, ou seja
onde se localiza a sua sede estatutéria, sem ter em conta a localizagdo da sede real, assim
para este estado membro, a transferéncia da sede efetiva em nada obsta a aplicacdo da lei
onde estdo depositados os estatutos. Ja a transferéncia de sede estatutaria ndo obriga apenas
a alteracdo do depdsito dos estatutos como também a dissolucdo da sociedade no estado
membro de origem e, consequentemente, & nova criagdo no estado-membro de acolhimento.

Por sua vez os ordenamentos juridicos que adotam a teoria da sede real ou efetiva
consideram legitima a aplicacdo da lei pessoal onde a sociedade localizar o seu centro de
atividade, ou seja , 0 estado onde a sociedade tenha a sua real ligacdo ao ordenamento
juridico. O problema aqui existente é que os estados que adotam esta teoria s6 consideram
validamente constituidas as sociedades que mantenham a sua sede de direcdo efetiva e
estatutaria no mesmo estado, o que leva a que a alteracdo da sede efetiva sO seja
plenamente valida quando acompanhada da transferéncia da sede estatutéria.

Da aplicacdo destes critérios resulta que a alteracdo da sede efetiva de um estado
membro para outro que adote a mesma teoria seja possivel, sendo gque, como acima

19
referido, s6 é plenamente valida apds a transferéncia da sede estatutaria.

O Unico caso onde ndo € necessaria a dissolucdo da sociedade é no caso da
transferéncia da sede efetiva de uma sociedade de um pais que adote a teoria da
constituicdo para outro que adote a mesma teoria, ficando a sociedade que transferiu a sua
sede efetiva abrangida pela lei pessoal do estado de origem, pois se o estado de
acolhimento adota a teoria da constituicdo ndo vai considerar legitima a sua tributacédo a
uma sociedade constituida noutro estado membro. Sendo esta a uUnica forma de as
sociedades poderem mover livremente a sua sede efetiva sem a obrigacdo de dissolucao da

20
sociedade no estado-membro de origem.

19 Pag. 11 Carvalho, M. M. e Domingues, P. T., A transferéncia da sede societaria no espago da unido
europeia, Almedina, 2016,
20 Ver esquema pég. 12 Carvalho, M. M. e Domingues, P. T., A transferéncia da sede societéria no
espaco da unido europeia, Almedina, 2016,
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A jurisprudéncia do TJUE, mais precisamente com a andlise do acdrdéo «Cartesio»,
entende que os artigos 49° ¢ 54° do TFUE devem ser interpretados no sentido de que “néo
se opdem a uma regulamentacéo de um Estado Membro que impede que uma sociedade
constituida ao abrigo do direito nacional desse Estado Membro transfira a respetiva sede
para outro Estado Membro conservando ao mesmo tempo a sua qualidade de sociedade de
direito nacional do Estado Membro em conformidade com o qual foi constituida”, assim

21
resulta a chamada «tese da criacdo nacional» , onde a sociedade € criada pela lei nacional,

sendo esta que determina a sua constituicdo e funcionamento. Assim resulta que o0s
estados-membros tém a capacidade de impor restricdes a saida, mas no respeito da
legislacdo europeia ndo podem impor restri¢des a entrada.

Por este entendimento pode-se escolher livremente o ordenamento juridico para a
constituicdo da sociedade e subsequentemente alterar a sede de direcdo efetiva para um
outro estado-membro, cumprindo as exigéncias eventualmente estabelecidas pelo mesmo.
De notar que esta possibilidade s6 se aplica a sede real. Por conseguinte podemos agora
determinar um maior movimento da sede de direcdo efetiva do que aquele que
anteriormente foi analisado.

Antes de mais é necessario referir o acorddo «centros», ACORDAO DE 9. 3. 1999
— PROCESSO C-212/97, que, pese embora a leitura feita pelo TJUE tenha em
consideracdo que 0 mesmo trata de uma sucursal, 0 objeto material do mesmo constitui a
transferéncia da sede efetiva, pois a sociedade em causa ndo praticava qualquer tipo de atos
no estado de constituicdo, assim o entendimento do TJUE na interpretacdo dos artigos 49°
e 54 do TFUE ¢ de que “opdem-se a que um Estado-Membro recuse o registo de uma
sucursal de uma sociedade constituida em conformidade com a legislacdo de outro
Estado-Membro, no qual aquela tem a sua sede, sem ai exercer actividades comerciais,
guando a sucursal se destina a permitir a sociedade em causa exercer a totalidade da sua
actividade no Estado em que esta sucursal sera constituida, evitando constituir neste uma
sociedade e eximindo-se assim a aplicacdo das normas de constituicdo de sociedades que
ai sdo mais rigorosas em materia de liberacdo de um capital social minimo.”, sendo que a

transferéncia de sede assenta nos mesmos principios podemos referir que a transferéncia da

21 Pag. 16 Carvalho, M. M. e Domingues, P. T., A transferéncia da sede societéria no espa¢o da unido
europeia, Almedina, 2016, ,
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sede real entre o estado A, que adota a teoria da constituicéo, e estado B, que adota a teoria
da sede efetiva, € possivel sendo que a sociedade tem de ser reconhecida pelo estado B,

22
que pode estabelecer alguma exigéncias.

Tambeém a transferéncia da sede efetiva a partir de um pais que adote a teoria da
sede real para um que adote a teoria da sede estatutaria é possivel, embora o ordenamento
juridico de origem possa sujeita-lo a certas restricdes. De igual modo a transferéncia da
sede efetiva entre dois estados que adotem a teoria da sede real é possivel, ainda que o
estado-membro de origem possa sujeitar a sociedade a algumas restricdes. Este
entendimento advém da anélise do acérddo «Daily Mail», ACORDAO DE 27. 9. 1988 —
PROCESSO 81/87, sendo o entendimento a altura que os artigos referentes aos atuais 49° e
54 do TFUE ¢ que estes “devem ser interpretados no sentido de que, no estadio actual do
direito comunitario, ndo conferem a uma sociedade constituida em conformidade com a
legislagdo de um Estado-membro, e que neste tenha a sua sede social, o direito de
transferir a sede da sua administracé@o para outro Estado-membro”, assim o entendimento
aplicava-se a um estadio anterior ao atual, o que nos leva a poder afirmar que o
entendimento hoje é de que o estadio atual do direito comunitario confere o direito a uma
sociedade constituida em conformidade com a legislacdo de um Estado-membro de
transferir a sua sede de administracdo para outro estado.

21233 A liberdade de estabelecimento

A liberdade de estabelecimento ndo se refere apenas a possibilidade de
transferéncia de sede. As multiplas formas que as sociedades podem operar ao longo do
espaco europeu ndo necessita que estejam presentes as estruturas fundamentais da
sociedade no mesmo local, assim sendo pode a mesma estabelecer-se noutros estados
membros através de filiais e sucursais. Esta mesma liberdade ndo pode ser utilizada de
modo abusivo ou fraudulento obtendo vantagens ilegitimas e ndo cumprindo o objetivo

desta liberdade. Por essa razdo € legitimo aos estados-membros a adogdo de medidas

22 Ver esquema péag. 16 Carvalho, M. M. e Domingues, P. T., A transferéncia da sede societéria no espaco
da unido europeia, Almedina, 2016,
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destinadas a prevenir a evasao fiscal e o planeamento fiscal internacional/europeu abusivo.
Paralelamente a este direito dos estados-membros é necessario que estas decisdes de cada

23
pais ndo causem restricdes indevidas as liberdades fundamentais.

24
Exemplo desses abusos & o caso do acorddo «centro» , onde um casal

dinamarqués constituiu uma sociedade no reino unido, sediada no domicilio de um amigo,
e pretendia registar uma sucursal na Dinamarca. Esta pedido foi negado pela Dire¢do Geral
do Comércio e das Sociedades(Erhvervs-og Selskabsstyrelsen ) da Dinamarca, com o
fundamento de que esta sociedade ndo tinha em vista alargar a sua sociedade e dar uso a
liberdade de estabelecimento consagrado no direito comunitario, mas que o seu objetivo
unico era a fuga a exigéncia do minimo de capital da Dinamarca que se fixava em 200 000

25
(duzentas mil) coroas dinamarquesas , usando a suposta sucursal como estabelecimento

principal. A declaracdo do TJUE foi em vista de se fazer cumprir o direito comunitario e
que ndo poderia ser recusada a criacdo de uma sucursal num estado membro de uma
sociedade que nunca exerceu nenhuma atividade no Estado Membro onde tem domiciliada
a sua sede estatutaria, mas ressalva que “...esta interpretacdo ndo exclui que as
autoridades do Estado-Membro em causa possam tomar qualquer medida adequada para

26
prevenir ou sancionar as fraudes...” . No mesmo sentido podemos referir 0 acordao

«inspire art», ACORDAO DE 30. 9. 2003 — PROCESSO C-167/01, que se refere
igualmente aos artigo 49° e 54° do TFUE, entende que a aplicacdo dos mesmos “opdem-se
a uma legislacédo nacional que, como a Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen,
sujeita o exercicio da liberdade de estabelecimento a titulo secundario nesse Estado, por
uma sociedade constituida em conformidade com a legislacao de outro Estado- -Membro,
a determinadas condicgdes previstas no direito interno para a constituicdo de sociedades,

relativas ao capital minimo e a responsabilidade dos administradores. As razdes pelas

23 Ferreira, C. M. C. (2011) Liberdade de estabelecimento e planeamento fiscal, a transferéncia de sede de
sociedades na unido europeia. Dissertacdo de Mestrado em Direito Fiscal. Faculdade de Direito, Unicidade
Catolica Portuguesa, Porto. Pags. 11-12

24 Acorddo do TJUE, de 9 de marco de 1999, proferido no proc. C-212/97

25 A sociedade foi constituida com um capital social de 100 (cem) libras, o que correspondia a 1000 (mil)
coroas dinamarquesas, ao invés das 200 000 (duzentas mil) coroas dinamarquesas que a lei da Dinamarca
obrigava para a constituicdo daquela pessoa coletiva.

26 Pronuncia do TJUE no ac6rddo de 9 de marco de 1999, proferido no proc. C-212/97
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quais a sociedade foi constituida no primeiro Estado-Membro, bem como a circunstancia
de ela exercer as suas actividades exclusiva ou quase exclusivamente no Estado-Membro
de estabelecimento, ndo a privam, a menos que se demonstre, caso a caso, a existéncia de
um abuso, do direito de invocar a liberdade de estabelecimento garantida pelo Tratado
CE”.

2.1.2.3.3.1 O estabelecimento estavel

O estabelecimento de uma pessoa é definido quando esta desenvolve a sua
atividade de uma forma estavel e duradoura, o que contraria a ideia de uma simples
prestacdo de servicos. Esta atividade estdvel e duradoura é exercida através de um
estabelecimento estavel e este é definido como “...qualquer instalagdo fixa, situada num
Estado-Membro, através da qual uma sociedade de outro Estado-Membro exerce, no todo
ou em parte, a sua atividade...” pela diretiva 2011/96/UE. Podendo esta defini¢do ser
complementada com a referéncia a diretiva “servigos” 2006/123/CE, onde no ponto 37 do
preAmbulo a mesma refere que “... um estabelecimento ndo tem de assumir a forma de
uma filial, sucursal ou agéncia, podendo consistir num simples escritorio gerido por
pessoal da propria empresa, ou por uma pessoa independente, mas mandatada para agir
permanentemente em nome da empresa(...) Segundo esta definicdo, que exige o exercicio
efetivo de uma atividade econdémica no lugar de estabelecimento do prestador, uma
simples caixa de correio ndo constitui um estabelecimento...”. Podemos concluir assim que
a par de um exercicio efetivo, com uma duracdo prolongada e em nome da pessoa que se
quer estabelecer no outro estado membro, é necessario existir um estabelecimento
permanente, ou pelo menos uma representacdo permanente daquela sociedade no territorio
do estado acolhedor.

Tambéem podemos encontrar a definicdo de estabelecimento estavel no artigo 5° do
CIRC, quando refere nos seus 3 primeiros numeros o seguinte “Considera-se
estabelecimento estavel qualquer instalacdo fixa através da qual seja exercida uma

actividade de natureza comercial, industrial ou agricola.
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2 — Incluem-se na nocao de estabelecimento estavel, desde que satisfeitas as condi¢Ges
estipuladas no nimero anterior:

a) Um local de direccao;

b) Uma sucursal;

¢) Um escritorio;

d) Uma fabrica;

e) Uma oficina;

f) Uma mina, um poco de petroleo ou de gas, uma pedreira ou qualquer outro local de
extracgdo de recursos naturais situado em territdrio portugués.

3 — Um local ou um estaleiro de construgdo, de instalacdo ou de montagem, as
actividades de coordenacao, fiscalizacdo e supervisdo em conexao com 0S mesmos ou as
instalacdes, plataformas ou barcos de perfuracdo utilizados para a prospec¢do ou
exploracdo de recursos naturais s6 constituem um estabelecimento estével se a sua
duracdo e a duragdo da obra ou da actividade exceder seis meses.” e exclui, no nimero 8,
0s casos onde poderia ser aparente a existéncia de um estabelecimento estavel, referindo
que “Com a ressalva do disposto no n.° 3, a expressdo «estabelecimento estavel» ndo
compreende as actividades de carécter preparatério ou auxiliar a seguir exemplificadas:

a) As instalagOes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar mercadorias
pertencentes a empresa;

b) Um deposito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente para as
armazenar, expor ou entregar;

c) Um deposito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente para serem
transformadas por outra empresa;

d) Uma instalacdo fixa mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir
informac@es para a empresa;

e) Uma instalacdo fixa mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra
actividade de caracter preparatdrio ou auxiliar;

f) Uma instalacdo fixa mantida unicamente para o exercicio de qualquer combinagdo das
actividades referidas nas alineas a) a e), desde que a actividade de conjunto da instalagdo

fixa resultante desta combinagdo seja de caracter preparatdrio ou auxiliar.”
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2.1.2.3.3.1.1 As sucursais

Como ja vimos, a liberdade de estabelecimento engloba as sucursais, mas é
necessaria uma analise mais detalhada desta figura juridica, a mesma que se caracteriza por
ndo ter personalidade juridica prépria. O que acontece derivado a esta figura ser uma
extensdo da sociedade-mée, e as duas partilharem a mesma personalidade juridica. Por
outras palavras, é licito a sociedade estabelecer-se noutro estado membro, através de um
estabelecimento estavel, sem que com isso seja obrigada a movimentar a sua sede efetiva
ou estatutaria. O que ndo quer dizer que estejam isentas de quaisquer tipo de obrigacdes,
por exemplo a instalacdo de sociedades no territdrio nacional obedece a certos requisitos,
nomeadamente o presente no artigo 4° do CSC, este que estipula que a sociedade que se
pretender exercer a sua atividade em territorio nacional por um periodo superior a um ano
e que ndo tenha ai a sua sede efetiva devera instituir uma representacdo permanente e

27
cumprir o disposto na lei portuguesa sobre o registo comercial.

Assim o estabelecimento tem de respeitar certas regras impostas pelo estado de
acolhimento, sendo que essas normas ndo podem ser impeditivas da aplicagdo dos
principios fundamentais da UE, neste caso relativamente a liberdade de estabelecimento,
mas também ndo devem tolerar comportamentos abusivos que visam frustrar o objectivo

dessa liberdade como é o caso do acorddo «centros».

2.1.2.3.3.1.2 As filiais

As filiais sdo sociedades de direito constituidas no estado onde desempenham as
suas funcdes, estas sdo detentoras de personalidade juridica autbnoma, e consequentemente
sdo juridicamente diferentes das pessoas singulares e coletivas que nela participam. A sua
particularidade assenta na detencdo maioritaria de capital por uma sociedade-mée, estas
que exercem direta ou indiretamente uma influéncia dominante, quer seja porque detém
uma participagdo maioritaria do capital, quer por disporem de mais de metade dos votos ou

por poderem ser elas a designar mais de metade dos membros do 6rgdo de gestdo da

27 Sobral, R., Filiais e sucursais (2017) Https://www.ruisobral.pt/2017/10/11/filiais-e-sucursais/
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sociedade filiada. A estas sociedades é aplicada a legislacdo do estado membro onde estas
se encontrem validamente constituidas, como de resto acontece com as sociedades que ndo
se encontram abrangidas por este regime especifico e que sdo nacionais do estado membro.

As implicacbes e limitacbes que esta figura enfrenta surgem, sobretudo, com a
aplicagdo do imposto sobre o rendimento, que como veremos mais adiante, onde estas sao

submetidas a um regime mais rigido de forma a evitar a elisao fiscal.

2.1.2.33.1.2.1 A tributacdo direta

Como ja vimos anteriormente as sociedades sdo tributadas, em sede de IRC, pelo pais em
que se considera que esta estabelecida a sua sede. O problema aqui em causa ndo é
referente a tributacdo dessas mesmas sociedades em si, mas sim dos rendimento
provenientes das sucursais e das filiais. A diretiva 2011/96/CE vem dar resposta a este
problema, quando refere no niimero 1 do artigo 4° que “Sempre que uma sociedade-mée ou
0 seu estabelecimento estavel, em virtude da associagdo da sociedade-md@e com a
sociedade sua afiliada, obtenha lucros distribuidos de outra forma que n&o seja por
ocasido da liquidacdo desta ultima, o Estado- -Membro da sociedade-mée e o Estado-
Membro do estabelecimento estavel da sociedade-mae: a) Abstém-se de tributar esses
lucros; ou b) Tributam esses lucros autorizando a sociedade-mée e o estabelecimento
estdvel a deduzirem do montante do imposto devido a frac¢do do imposto sobre as
sociedades paga sobre tais lucros pela sociedade afiliada e por qualquer sociedade
subafiliada, na condicdo de cada sociedade e respectiva sociedade subafiliada estarem
abrangidas pelas definicGes constantes do artigo 2.0 e satisfazerem em cada nivel os
requisitos previstos no artigo 3.0, até ao limite do montante correspondente do imposto
devido”. A regulamentacdo destes problemas. Como veremos mais a frente, é tratada
sobretudo através de convencdes bilaterais para evitar a dupla tributacdo, realizadas entre

0s estados-membros ou entre este e estados ndo membros.

3 Dupla tributagédo dos rendimentos

3.1 O conflito positivo e negativo de tributacéo
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Definir qual o estado que tem a legitimidade de proceder a tributacdo dos
rendimentos auferidos por certa pessoa, singular ou coletiva, revela uma importancia
central no tema desta dissertacdo. Com vista a dar resposta a esta questdo, e ndo
encontrando referéncias relevantes na legislagdo da Unido Europeia, podemos constatar
que, ao invés da tributacdo indireta, a harmonizagdo da tributacdo direta ndo tinha logrado
grande sucesso, sendo esta matéria predominantemente regulada por convencdes bilaterais
que pretendem regular as matérias fiscais entre os estados-membros. A Organizacdo para a
cooperacdo e desenvolvimento Econdmico teve a preocupacao de elaborar uma proposta
de CDT, esta que é utilizada de forma generalizada, podendo-se referir que é um pilar na
definicdo das regras de dupla tributacdo. No entanto importa salientar que o poder de
decidir a forma de tributacdo de rendimento pertence aos estados, como também é de
realcar que é das negociacdes entre 0s varios estados soberanos que resultam as regras
internacionais para a resolucdo destes conflitos.

E de referir que o principal problema fiscal, que a circulacdo e estabelecimento
enfrenta € a definicdo do ordenamento fiscal competente para a tributacdo dos rendimentos.
Neste ponto ndo nos apresenta nenhuma questdo em relacdo ao cidaddo que reside e aufere
todos os rendimentos no mesmo estado. O primeiro problema surge aquando da
pluralidade de regimes fiscais existentes e da maltipla possibilidade de conex&o do mesmo
sujeito a varios ordenamentos juridico-fiscais. O segundo problema é o resultado do
primeiro, uma auséncia de tributacdo resultante de nenhum estado se achar com
legitimidade tributaria sobre aquele sujeito. O primeiro caso remete-nos para um conflito
positivo de tributacdo, resultando deste a dupla tributacdo do sujeito, ja o segundo
menciona um conflito negativo, o que acontece quando a pluralidade dos estados em que o
sujeito esta inserido atribuem a outro a legitimidade a tributacdo, o que resulta num vacuo
de tributacéo, ou seja, uma ndo sujeicdo a imposto daquele sujeito, normalmente enunciado
como eliséo fiscal.

E com vista a resolugdo deste problemas que a OCDE elaborou o referido modelo
de convengdo, do qual passaremos a analisar as regras presentes e 0s critérios de

determinacéo de legitimidade tributaria pelos estados que adotam o referido modelo
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3.1.1 A tributacdo das pessoas singulares

O CMOCDE define, no numero 1 do artigo 4° que o estado competente para
proceder a tributacdo € o estado de residéncia da pessoa, singular ou coletiva, quando
enuncia “..."residente de um Estado contratante" significa qualquer pessoa que, por virtude
da legislacdo desse Estado, estd ai sujeita a imposto devido ao seu domicilio, & sua
residéncia, ao local de direc¢ao ou a qualquer outro critério de natureza similar...”, € no
numero 2 reforgca que o critério de conexdo mais relevante é o da residéncia enunciando
que “Quando, por virtude do disposto no n°1, uma pessoa singular for residente de ambos
os estados contraentes,...”.

Assente o critério de definicdo do estado que tem a legitimidade de tributar, cabe
entdo ver quais as regras que sdo aplicaveis nos casos onde ambos os estados reclamam
essa mesma legitimidade. Recorremos agora a critérios de desempate, estes que estdo
presentes nas varias alineas do n°2 do artigo 4° do CMOCDE. Pela anélise das mesmas
podemos verificar que em caso de a pessoa singular se residente em varios estados o
primeiro critério existente é o da habitacdo permanente, se a pessoa preencher este critério
em ambos os estados temos de nos socorrer do critério do centro de interesses vitais, este

que ¢ definido como o “...Estado com o qual sejam mais estreitas as suas relagcOes pessoais

28
e economicas.” .Ja se este ndo poder ser determinado ou se a pessoa nao tiver habitacdo

em nenhum dos estados recorre-se ao critério da permanéncia habitual, ou seja, o estado
onde a pessoa normalmente permaneca. Se permanecer habitualmente em ambos o0s
estados ou se ndo permanecer em nenhum deles é utilizado o critério da nacionalidade. Por
ultimo se este critério for impossivel de aplicar quer pela auséncia da nacionalidade ou pela
dupla nacionalidade, o caso é solucionado pelas autoridades competentes dos estados,
resolvendo o conflito através de comum acordo. Todos os critérios de desempate sdo

subsidiérios, e a ordem de aplicacdo dos mesmos € a acima descrita.

3.1.2 A tributacéo das pessoas coletivas

28 CMOCDE, artigo 4°, n°2 al. a), in fine.
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Como ja referido as pessoas coletivas podem operar de vérias formas em varios
estados membros, seja pela prestacédo de servicos, liberdade igualmente consagrada para as
pessoas singulares, ou por vias mais especificas, por sucursais e filiais. Em consequéncia
da pluralidade de formas de atuacdo no mercado por parte das sociedades que se verifica

uma andlise mais especifica de cada um destes casos enunciados.

3.1.21 A tributacao das sociedades/ Sociedades méae

O critério de determinacdo de legitimidade pelo CMOCDE ¢ igual tanto para as
pessoas coletivas como as pessoas singulares, alias, a conjugacédo do artigo 4° n°1 e o artigo
3% n°l alinea a), determina que quando é usado o termo pessoa as normas recaem tanto
sobre pessoas singulares como sociedades ou outro agrupamento de pessoas. Assim 0
critério usado € o da residéncia, sendo que as solucgdes divergem quando sdo verificados 0s
critérios de desempate. Constata-se assim que o critério Unico de desempate nestes casos €
a tributacdo da sociedade no estado em que esta tem a sua sede de direcdo efetiva.
Problema que revela especial atencdo quando a teoria adotada pelo estado para a
determinacéo da lei pessoal daquela sociedade ndo é a mesma, assim a OCDE veio, com o
CMOCDE, tentar uniformizar as regras da aplicacdo da lei tributaria as sociedades, sem
entrar no campo societario das mesmas.

O problema agora impdem-se na determinacdo da do local onde se situa a direcao
efetiva, sendo que sdo adotadas existem diversos elementos de conexdo, sendo o que
necessita de ser realmente determinado € o nivel de administracdo para a localizacdo da
sede. Os elementos de conexao sdo: “o local onde tém normalmente lugar as reunides do
respetivo conselho de administracdo ou 6rgdo equivalente, o local onde o presidente do
conselho de administracdo e os demais quadros superiores exercem as suas atividades, o
local onde a gestdo corrente da pessoa € exercida, o local onde se situa a sede da pessoa,
qual a legislacdo nacional que rege a situagdo juridica da pessoa, o local onde sdo mantido

29
0s seus registos contabilisticos...”

29 Péag. 12 a 15 Dinis, J. P. (2011). O critério da dire¢do efetiva na convencdo modelo da OCDE sobre
0 rendimento e o patriménio. Dissertacdo de Mestrado em Direito Fiscal. Escola de Direito do Porto,
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3.1.2.2 A tributacdo das sucursais

A figura das sucursais, como j& retratamos, € uma das possibilidades a que os
operadores econdmicos podem recorrer quando pretendem exercer a sua atividade. Como
ja vimos se existe um ou mais estabelecimentos estaveis de uma sociedade no mesmo
estado, é esse mesmo estado, onde se situam todas as atuag¢des daquela sociedade, que ird
ter legitimidade tributaria sobre os rendimentos daquela pessoa coletiva e dos seus
estabelecimentos estaveis. Caso ultimo que ndo levanta questGes em relacdo a tributagédo
dos rendimentos auferidos por aquela sociedade, lembrando que as sucursais sdo uma
extensdo da personalidade juridica da mesma, adotando-se um critério unitario neste tipo
de casos.

Como ja referido o problema existe no caso de existir uma plurilocalizacao entre a
sociedade mée e os estabelecimentos estaveis que atuam por conta desta, ou seja, sob um
poder de direcdo direta ou indireta da mesma. Nestes casos a CMOCDE além de definir o
que ¢ um estabelecimento estavel no artigo 5° “...instalacdo fixa, através da qual a empresa

30
exerga toda ou parte da sua atividade.” , também no numero 5 do mesmo artigo refere

que a quando a atividade for exercida através de uma pessoa que ndo seja agente, e que a
sua atuacgdo seja efetuada por conta da empresa de outro estado, com poderes de “concluir
contratos” e vincular esta ultima, é considerada a existéncia de um estabelecimento estavel,
mesmo que, para essa atividade ndo exista uma instalacéo fixa.

O artigo 7° do mesmo diploma, referente ao lucro das empresas, enuncia no nimero

(3

1 a forma possivel da tributagdo das sucursais, assim “... os seus lucros podem ser
tributados no outro estado...”, este que ¢ o estado onde se situa apenas o estabelecimento
estavel, “... mas unicamente na medida em forem imputaveis a esse estabelecimento
estavel.”, sendo esta ideia complementada pelo disposto no niimero 2 quando refere que a

tributacdo recai sobre os “...lucros que este obteria como se fosse uma empresa distinta e

Universidade Catolica Portuguesa, Porto.
30 Neste caso confrontar com o acérddo «Centros» onde a sociedade pretendia exercer a totalidade da
sua atividade na Dinamarca através de um estabelecimento estavel, sendo que a sua sede se encontrava no
Reino unido.
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separada que exercesse as mesmas atividades ou atividades similares, nas mesmas
condigdes ou em condigdes similares, e tratasse com absoluta independéncia com a
empresa de que € esse estabelecimento estavel.”. Também as dedugdes na determinagdo do
lucro das sucursais tém especial atencao neste artigo, desta vez no nimero 3, quando refere
que é permitido ao estabelecimento estavel deduzir as despesas que tiverem sido feitas
para realizacdo dos fins prosseguidos por esse estabelecimento estavel, incluindo as
despesas de direccéo e as despesas gerais de administracéo, efectuadas com o fim referido,
quer no Estado em que esse estabelecimento estdvel estiver situado quer fora dele.”. Pelo
exposto podemos analisar que existe uma preocupacgédo na tributacdo justa das sociedades
com o fim principal de evitar a elisdo fiscal, assim sendo é imputado aos estabelecimentos
estaveis o0 imposto a pagar como de sociedades autonomas e residentes se tratassem,
podendo serem deduzidas as despesas que 0 mesmo teve no desenvolvimento da sua

atividade e ndo no desenvolvimento da atividade da sociedade mae.

3.1.2.3 A tributacao das filiais

Como ja referimos as filiais, como pessoas juridicas autbnomas, tém personalidade
e capacidade juridica prépria, e consequentemente personalidade e capacidade tributéria.
Também o ndmero 7 do artigo 5° da CMOCDE refere a distincdo entre estabelecimento
estavel e filial, quando se refere as filiais como sociedades residentes de um estado
contraente e as sociedades mae como “sociedades residente no outro Estado contraente”. O
mesmo numero refere também que no caso de uma sociedade dominar ou ser dominada por
outra que esse facto ndo ¢ “bastante para fazer de qualquer dessas sociedades
estabelecimento estavel da outra”. E esta autonomia que nos leva a tributar a sociedade
afiliada nas mesmas condicdes que uma sociedade regularmente constituida no estado
membro em causa. O mesmo néo quer dizer que a sua especificidade néo faga surgir casos
de especial relevo que tém de ser regulados. Devido & forte interligagdo entre as sociedades
afiliadas e a sociedade mée, e a capacidade de esta ultima ter uma capacidade de decidir,
na maior parte das vezes, unilateralmente sobre a atuacdo daquela, é suscetivel de
resultarem casos onde a filial pode ser instrumentalizada de modo a que a sociedade mée

consiga esquivar-se da carga tributaria através dos mais variados mecanismos, resultado de
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planeamentos fiscais agressivos. O artigo 9° da convencéo refere que quando as sociedades
de estados diferentes estiverem “ligadas por condigdes aceites ou impostas que difiram das
que seriam estabelecidas entre empresas independentes” os lucros, ¢ sobre estes que se
debruca o imposto sobre o rendimento, que ndo foram obtidos por causa dessas condi¢des
podem ser incluidos nos lucros dessa empresa e consequentemente tributados. Medida esta
que evita a elisdo fiscal, mas que ao inverso potencia o aparecimento de casos de dupla

tributacao.

3.1.3 A distribuicéo de dividendos

A definicdo de rendimentos usado no artigo 10° do CMOCDE vem referido no
namero 3 do mesmo, “O termo "dividendos", usado neste Artigo, significa os rendimentos
provenientes de ac¢des, ac¢bes ou bénus de fruicdo, partes de minas, partes de fundador
ou outros direitos, com excepcdo dos créditos, que permitam participar nos lucros, assim
como os rendimentos derivados de outras partes sociais sujeitos ao mesmo regime fiscal
que os rendimentos de accOes pela legislacdo do Estado de que é residente a sociedade
que os distribui.” Podemos assim concluir que apdés o apuramento do lucro ¢ a sua
consequente tributacdo os dividendos, quando distribuido pelos s6cios estdo igualmente
sujeito a regras. Este tema tem especial importancia pois é através desta forma que as
sociedades-méde vao adquirir o retorno do seu investimento e consequentemente o
rendimento que dele provém. E pelo CMOCDE no seu artigo 10° nimero 1 que
verificamos que “Os dividendos pagos por uma sociedade residente de um Estado
contraente a um residente do outro Estado contraente podem ser tributados nesse outro
Estado”, sendo que esta ndo ¢ a Unica possibilidade. Tiramos essa conclusdo a partir da
analise do nimero 2 quando enuncia que “Esses dividendos podem, no entanto, ser
igualmente tributados no Estado contratante de que é residente a sociedade que paga 0s
dividendos e de acordo com a legislacdo desse Estado...” mas efetua a diferenciagdo do
primeiro regime, pois “se 0 beneficiario efectivo dos dividendos for um residente do outro
Estado contratante, o imposto assim estabelecido ndo excedera: a) 5% do montante bruto
dos dividendos, se o seu beneficiario efectivo for uma sociedade (com excepdo de uma

sociedades de pessoas) que detenha, directamente, pelo menos, 25% do capital da
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sociedade que paga os dividendos; b) 15% do montante bruto dos dividendos, nos
restantes casos. As autoridades competentes dos Estados contratantes estabelecer&o, de
comum acordo, a forma de aplicar estes limites.”. A intencdo € obter o regime mais justo,
que de um modo evite a elisdo fiscal e de outro tente, pelo menos, atenuar a dupla

tributacéo.

3.1.4 Metodos de eliminacgdo da dupla tributacdo

De modo a evitar a existéncia de casos de dupla tributacdo o CMOCDE propde dois
métodos para evitar a existéncia de casos de conflito positivo de tributacdo entre os estados,
sendo o primeiro método, enunciado no artigo 23°-A, o Método de isencdo este que se
divide em dois tipos: 0 método de isencdo integral quando o Estado de residéncia nao
considera 0 mesmo aquando da tributacdo dos rendimentos auferidos no estrangeiro; e o
método da isencdo com progressividade, onde o Estado isenta a tributacdo de tais
rendimentos, mas adiciona-os ao calculo da matéria coletavel para efeitos de apuramento
da taxa a aplicar sobre os rendimentos, assim a taxa vai ser aplicada ndo a matéria
coletavel que apurou a taxa, mas sim a esta sdo subtraidos aqueles rendimentos que foram

31
adicionados e anteriormente ja tributados no estado de que sdo provenientes.

O método mais especifico, acima referido, utilizado por cada estado remete para a
sua soberania de definir qual a taxa aplicavel ao rendimento e quais as regras de definicao
dessa mesma taxa, sem nunca poder, tributar novamente esse mesmo rendimento.

Quando a situagdo concreta assenta num caso onde existe isencdo de imposto no
estado de origem desse rendimento, o outro Estado, pode utilizar o método de isen¢do com
progressividade, mas nunca podendo tributar aqueles rendimentos isentos.32

O segundo método enunciado no artigo 23°-B refere-se ao método de imputacao,
este, ao contrario do primeiro, ndo isenta de tributar os rendimentos, atribui sim um crédito
aos impostos sobre estes ja pagos, que subsequentemente serd deduzido no apuramento da

coleta no estado onde se situa a sociedade-mae.33

31 Azevedo, P. A., Cadernos de Dereito Actual N° 6 (2017) pag . 38 € ss
32 Artigo 23-A, n°3 CMOCDE
33 Cadernos de Dereito Actual N° 6 (2017) pag 41 e ss
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4 Caminhos possiveis

A intencdo de uniformizacdo da tributacdo e circulacdo das pessoas singulares e
coletivas apresenta assim grandes desafios que ndo tém uma resposta simples. Tendo em
conta esta dificuldade sdo apresentadas duas possiveis solugdes, uma delas ja consagrada
na legislacdo comunitaria, a segunda uma sugestdo que a ser aplicavel teria de existir uma
concordancia na diminuicdo da soberania de todos os estados membros na Unido. A
preocupacdo relativamente a estes temas foca-se nas sociedades comerciais, estas que

representam o maior movimento de capitais e mercadorias ao longo do espaco da uniéo.

34
4.1  Sociedade Europeia

A possibilidade de constituicdo de uma sociedade Europeia é resultado do trabalho
do Conselho da Unido Europeia através do Regulamento (CE) N.o 2157/2001 , sendo que
esta deve “assumir a forma de uma sociedade de capitais por ac¢des, o que, de ponto de
vista do financiamento e da gestdo, responde melhor as necessidades das empresas que
exercem a sua atividade a nivel europeu. Para assegurar que essas sociedades tenham uma
dimensdo razoavel, convém fixar um capital minimo que garanta que essas sociedades
disponham de um patrimdnio suficiente, sem no entanto dificultar a constituicdo de SE por
pequenas e médias empresas.” . As sociedades constituidas deste modo tém a
possibilidade de transferir a sede para outro estado membro sem que a mesma seja
obrigada a proceder a dissolugdo no estado membro de origem e consequente constituigdo
de uma nova sociedade num outro estado membro, como refere o artigo 8 do regulamento.
Deste modo a liberdade de circulacdo das pessoas coletivas encontra avangos quando estas
barreiras sdo eliminadas. O problema em relacdo a esta figura é a complexidade do
processo, pese embora esse processo tenha de obedecer a certas regras estas servem para

manter a seguranca juridica.

34 P&g 16-17 Carvalho, M. M. e Domingues, P. T., A transferéncia da sede societaria no espaco da unido
europeia, Almedina, 2016,
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A criacdo destas sociedades leva a uma maior facilidade na circulagdo das
sociedades nos estados membros e consequentemente, com a aplicacdo do critério da
tributacdo no estado da sede real presente no CMOCDE, resulta uma possibilidade de uma
mais correta aplicacdo das regras fiscais. O problema tributario continua a ser a
determinacdo da residéncia da sociedade, ou no caso onde este critério ndo possa ser
adotado, o da determinacdo da sua sede efetiva. O qual o regulamento ndo procurou
responder, focando a sua atua¢do em consagrar um regime mais favoravel a movimentagédo

das sociedades.

4.2  Aunidade na unido — a expressao maxima da UE

Um regime mais simplificado seria o da criacdo de um regime de imposto sobre o
rendimento Unico em toda a Unido, sendo aplicadas as mesmas taxas a matéria coletavel
das sociedades, distribuindo as receitas pelos paises da unido. Resposta que nos aparece
como a melhor forma de evitar conflitos fiscais. O problema resultante da criacdo de um
sistema de tributacdo unitario seria a total perda de soberania dos Estados-membros
relativamente as matérias fiscais. Este € o problema que assume um maior relevo nas

tentativas de harmonizagéao preconizadas pela Unido europeia.
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Concluséao

N&o é possivel uma resposta Unica aos problemas enfrentados na tributacdo dos
rendimentos das pessoas coletivas, visto que a complexidade da vida societéria e a
dindmica existente no mercado econémico tornam obsoletos 0s mecanismos existentes em
pouco tempo. Também a globalizacdo, e o desenvolvimento das tecnologias de informacéo
sdo outro fator que levam a uma maior dificuldade de determinar a localizacdo das
estruturas das sociedades.

Podemos também concluir que, a unido tém o a sua influéncia mais significativa
relativamente a defesa da liberdade de circulacdo entre os Estados-membros das
sociedades e na liberdade de estabelecimento das sucursais e filiais, proibindo os entraves a
liberdade circulacdo e estabelecimento. Liberdades estas que assumem um papel
fundamental na constru¢cdo do mercado interno. Sendo que as sociedades ainda s&o
obrigadas a proceder a dissolucéo da sociedade em caso de transferéncia de sede estatutaria,
0 gue j& ndo acontece, resultado da jurisprudéncia do TJUE, no caso da transferéncia de
sede real ou efetiva.

No que concerne a influéncia da UE no setor fiscal, importa salientar que esta é
muito reduzida, sendo que a maior influéncia que a mesma teve neste campo recai sobre a
legislacdo relativa as liberdades de circulacdo e estabelecimento, que embora ndo
revestirem diretamente um contetdo tributario devem de ser tidas em conta aquando do
planeamento fiscal.

A maior influéncia relativamente as regras fiscais aplicaveis em todo o espaco
europeu advém do CMOCDE, definindo o critério de residéncia como o principal para a

determinacdo do estado competente para proceder a tributacdo, bem como através da
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clarificacdo das regras fiscais aplicaveis quando uma sociedade se encontra plurilocalizada
entre varios Estados-membros. Também a dupla tributacdo vem regulada no mesmo
diploma, apresentando duas possibilidades para a eliminacéo da tributagdo do mesmo facto

juridico por mais de uma sé vez.
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