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Na primeira semana de Setembro de 2008 ocorreu, como é
habito, o congresso anual da International Fiscal Association, desta
feita em Bruxelas, reunindo muitas centenas de personalidades liga-
das a0 mundo da fiscalidade, incluindo proftessores universitarios,
juizes, agentes da Administracao Fiscal, advogados e consultores.

Este ano, o congresso abriu com um topico recorrente: o princi-
pio da nao-discrimina¢ao nas convencdes para evitar a dupla tribu-
tacao. O painel de especialistas contou com a presenca de reputa-
dos fiscalistas especializados na matéria em discussdo, tais como
Mary Bennett da OCDE e o Prof. David R. Tillinghast que deu a
lecture de 2005 da NYU sobre o principio da nao-discriminacao em
Direito Fiscal Internacional, bem como Kees van Raad que fez as
suas provas de doutoramento em 1986 também sobre este tema,
tendo desde entao vindo a publicar diversos artigos sobre a maté-
ria. Da parte da tarde os congressistas dividiram-se pelos dois semi-
narios escolhidos para o primeiro dia de congresso: o impacto da
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca sobre nao-discriminacio em
Estados terceiros, por um lado, e a tributaciao indirecta em sede de
IVA de organismos publicos, por outro.

O segundo dia de congresso foi subordinado ao tema das novas
tendéncias no tratamento fiscal da dedutibilidade dos juros pagos
por sociedades num contexto internacional. Depois da pausa para
o almoco, os dois semindrios disponiveis para assistir centravam-se,
um, na Directiva sobre a poupanca prestando atencao especial ao
uso de rrusts e a questoes de abuso e, outro, no topico das pensoes.

O segundo dia do congresso foi ainda marcado por ser o dia
dedicado aos jovens com a Young [FA Network (YIN) a ter um
papel destacado apresentando um semindrio dedicado ao tema da
relacdo entre o Direito Fiscal Internacional e o Direito Comu-
nitario.

No dia seguinte, quarta-feira, o cardapio de semindrios disponi-
veis tinha como prato principal o semindrio IFA/OCDE dedicado
aos recentes desenvolvimentos no trabalho que tem vindo a ser rea-
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lizado pelo Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE. Este seminario
prestou especial atengdo aos desenvolvimentos ao nivel das con-
vencoes para evitar a dupla tributacao, designadamente, na nova
versio dos Comentirios 2 Convencao Modelo e em desenvolvi-
mentos em matéria de precos de transferéncia. Na segunda parte
deste semindrio foram discutidas dificuldades relacionadas com a
aplicacdo do artigo 15.° da Conveng¢do Modelo (rendimentos do
tcrabalho). Os outros semindrios a seguir a pausa para o almogo
dividiram-se entre o uso de decisoes jurisprudenciais proferidas
por tribunais estrangeiros como elemento na interpretagao das con-
vencdes e um tema recente denominado gestao do risco fiscal.

O ultimo dia foi dedicado, primeiramente, aos Gltimos desenvol-
vimentos em matéria de fiscalidade internacional. Nesta sede, os
oradores focaram a sua atencao na forma como as convengoes tra-
tam situacdes em que o Estado da fonte, da residéncia e/ou do
beneficidrio efectivo lidam com a situacdo em que a entidade recep-
tora do rendimento é ou nio fiscalmente transparente com especial
enfoque para o tratamento de entidades hibridas e as normas fiscais
estadunidenses, holandesas e italianas. Neste seminario apresen-
taram-se ainda os aspectos fiscais da aquisicao da Reuters pela
Thomson formando o maior conglomerado mundial de agéncias
noticiosas e casos decididos em tribunal relacionados com lugar da
direccdo efectiva, tratamento de juros recebidos por socios de part-
nerships, dedutibilidade de perdas de estabelecimentos estaveis,
imputacio de lucros derivados de contratos entre entidades rela-
cionadas e tributacio de lucros provenientes da exploracio de
navios. Os restantes temas dos dois tltimos seminarios foram a
base tributiavel comum consolidada (CCCTB) e as relagdes entre a
Administracio Fiscal e os contribuintes.

Para o préximo ano, o congresso vai ser realizado no continente
americano, cabendo a cidade de Vancouver, no Canada, o papel de
anfitrido do congresso. Os principais temas que vio estar em dis-
cussdo sio a problematica da existéncia de um estabelecimento
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estavel e o tratamento fiscal em sede de impostos sobre o rendi-
mento das variacoes cambiais.

Em anexo, incluem-se extractos dos documentos que serviram

de base aos painéis de discussdo realizados sobre cada um dos
temas do Congresso: Tema I — A nao-discriminacio nas encruzilha-
das da tributacdo internacional; e Tema Il — Novas tendéncias no tra-
tamento fiscal dos juros transfronteiricos das empresas.

L.

TEMA I - A nao-discriminagao nas encruzilhadas
da tributacdo internacionall!]

Considerando que, nas altimas décadas, o interesse pelas dis-
posicoes das convencoes fiscais em matéria de ndo discrimina-
¢ao aumentou de forma significativa a nivel mundial (tanto den-
tro como fora da UE), o impacto destas disposicoes manteve-se
relativamente pouco importante em comparacao com a influén-
cia exercida pela adopcao de disposicoes nacionais (incluindo
as constitucionais) relativas a nao discriminacao e, certamente,
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu sobre as
disposicoes e os principios da nao discriminacdo do Tratado da
CE e as restri¢oes relativas a circulacio de mercadorias, pes-
soas, servi¢os e investimento transfronteiricos.

No que respeita as disposicoes do Artigo 24 do Modelo de
Convencao da OCDE, a regra do tratamento nao discriminaté-
rio com base na nacionalidade prevista no n.° 1 do referido
Artigo foi originalmente a mais abrangente e também a mais
curiosa. Verifica-se que o caricter relativamente abrangente
dessa regra s6 mais tarde foi totalmente entendido por muitos
paises, o que resultou numa tentativa por parte da OCDE de,

U Tradutora: Dora Monteiro de Sousa Schniering.
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em 1992, restringir o seu ambito de aplica¢ao, procedendo a
uma nova versao e dando-lhe uma interpretacao restritiva no
Comentario, na versao de 2008.

O mesmo nao se podera afirmar em relagio ao numero 3 do
Artigo 24 quanto a0 tratamento nao discriminatério dos esta-
belecimentos estaveis. Esta disposicao protege os nao residen-
tes de tratamentos menos favordveis que os aplicados a socie-
dades residentes, nos casos em que o contribuinte exerca a sua
actividade através de um estabelecimento estavel no outro
Estado Contratante. A disposicao tem levado a que um grande
nimero de casos, em que uma surpreendente diversidade de
questdes relativas a um tratamento diferenciado que envolvem
a tributacdo do rendimento dos estabelecimentos estaveis, che-
gue 20s tribunais. Na versao, actualizada em 2008, dos Comen-
tarios do Modelo de Convencao da OCDE € feita uma tentativa
no sentido de limitar o Ambito desta clausula usando, para isso,
uma forma habilidosa de estabelecer uma distincao entre «a tri-
butacao dos lucros relativos as actividades exercidas nos estabele-
cimentos estaveis» e «a tributagcao da empresa no seu conjunto».
De igual modo, as outras duas disposicoes relativas a nao discri-
minacao (n.% 4 e 5 do Artigo 24) parecendo ser relativamente
restritivas, tém estado na origem de varios problemas. Na
medida em que a impugnacio pelos contribuintes das normas de
direito interno que estes considerem violar as disposi¢oes da
OCDE tenham obtido sucesso, os Comentdrios aos Artigos da
Convencao Modelo OCDE recentemente actualizados revelam
claramente que as decisoes dos tribunais vao para além daquilo
que a OCDE considera razodvel em termos de construcao dessas
normas. Além disso, os aditamentos de 2008 aos Comentarios ao
Artigo 24 colocam uma questao interessante de interpretacao
que assenta na ideia de esses aditamentos poderem vir a servir de
ouia para a interpretacao e a aplicagao das convencoes que toram
celebradas antes da publicacao da versao de 2008,
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0.

Ao passo que as disposicoes do Artigo 24 do Modelo de Conven-
cio OCDE tém sido largamente respeitadas pelos Estados
aquando da celebracao de convencdes fiscais, os relatorios nacio-
nais revelam casos interessantes em que as partes contratantes
acordam incluir uma versao modificada de uma ou mais clausu-
las da OCDE relativas a nao discriminacao ou entao uma nova.

E interessante notar que, em muitos casos quando se aplica
uma disposicdo da convencio fiscal relativa a ndo discrimina-
cao, podem aplicar-se simultaneamente outras normas legais
que proibem o mesmo tipo de discriminagdo. Num grande
ntmero de paises existem limitacOes constitucionais em maté-
ria de discriminacao. Para além disso, pode haver tratados
comerciais e de investimento (tratados de amizade, de comér-
cio e de navegacao e acordos bilaterais de protec¢ao dos inves-
timentos) apliciveis que prevejam amplas garantias em matéria
de nao discriminacao aplicando quer um tratamento idéntico
a0 aplicado aos nacionais desse Estado quer o tratamento da
nag¢ao mais favorecida. Nestes casos, a interac¢dao com as clau-
sulas aplicdveis das convencdes fiscais em matéria de ndo dis-
criminacdo nem sempre é clara. Nem sempre é 6bvio determi-
nar se o contribuinte tem direito a optar pela aplica¢io de uma
disposicao que lhe seja mais favoravel. Também as convenc¢oes
multilaterais, como é o caso das convencoes sobre direitos
humanos e os acordos da Organizacio Mundial do Comércio
(OMC), contém normas expressas de nao discriminacao.
Considerando que as convengoes anteriormente referidas
podem garantir proteccdo contra o tratamento fiscal diferen-
ciado, o nimero de casos em que se verifica uma taxa de
sucesso em resultado dessas convencoes no combate a discri-
minacao fiscal transtronteirica é ainda muito reduzido. No que
respeita a convencoes sobre direitos humanos, deve salientar-se
o facto de, até muito recentemente, a questao central destas
normas ter andado em torno da tributacao indirecta e dos obs-
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taculos nao fiscais a livre circulacao de bens e servigos trans-
fronteiras.

O grau de protecgio contra praticas discriminatérias em sede de
tributacao directa nos acordos econdmicos regionais como € O
caso da NAFTA, Mercosul e da UE varia substancialmente. No
que se refere a aplicacdo da tributagao directa num contexto
transfronteiras, os anteriores dois acordos sao limitados, quer ao
nivel do alcance juridico dos seus considerandos, quer ao nivel
dos progressos que tém sido realizados relativamente a sua apli-
cacdo a tributacdo directa. O mesmo jd ndo se podera afirmar
relativamente aos tratados da Uniao Europeia e da Comunidade
Europeia. Considerando que o objectivo fundamental dos redac-
tores do Tratado da CEE original se centrou nas barreiras
comerciais ndo fiscais e na tributacdo indirecta, o desenvolvi-
mento da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a Europeu desde
meados dos anos 80 no campo da tributa¢ao directa atingiu uma
amplitude extraordinria. Este desenvolvimento conduziu a
OCDE a uma reapreciacio do ambito e do efeito que as suas
proprias disposicdes previstas no Artigo 24 do Modelo de Con-
venciao OCDE relativas a ndo discriminagao produzem.

Um dos objectivos fundamentais da discussdo no congresso de
Bruxelas vai consistir em avaliar em que medida as garantias,
previstas no Artigo 24 do Modelo de Convencgao OCDE, em
matéria de praticas fiscais discriminatorias em situagoes trans-
fronteiricas, devem ser alargadas. Ao nivel da UE, o impacto
desse alargamento seria limitado em razao de uma interpreta-
cdo abrangente dada pelo Tribunal de Justica Europeu as not-
mas relativas as liberdades fundamentais do Tratado da CE e
aos principios que lhe estio subjacentes. No inicio dos anos 90,
ter-se-ia considerado invulgar que um contribuinte da UE, num
caso de discriminacao fiscal transtronteiriga, invocasse, para
além das disposicoes da convencao fiscal aplicavel relativas a
nio discriminacdo, as disposicoes relativas as liberdades conti-
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das no Tratado da CE. Presentemente, na Unido Europeia as
regras relativas as liberdades constituem a base para reclamar a
proibicao do tratamento diferenciado, no ambito da tributacao
directa, em situacdes internacionais. Todavia, os paises externos
a UE ainda estao, em larga medida, efectivamente limitados as
garantias oferecidas pelas disposi¢coes da OCDE. No congresso
de Bruxelas sera debatida a questao de saber em que direccao
o actual quadro do Artigo 24 do Modelo de Convencao OCDE,
o qual tem sido apelidado pelos Relatores Gerais de «incoe-
rente, incompleto, indefinido, ineficaz e desactualizado», deve
ser reestruturado e alargado.

TEMA 2: Novas tendéncias no tratamento fiscal dos juros
transfronteiricos das empresas'?!

INTRODUCAO

Muito embora o Relatério Geral analise todos os desenvolvimen-
tos recentes no tratamento fiscal dos juros transfronteiricos das
empresas, a discussao no seio do Painel ira incidir sobre a dedutibi-
lidade dos juros conexos com a obtencdo de rendimento de fonte
estrangeira. A discussdo no seio do Painel centrar-se-4, em particular,
nas empresas e no rendimento empresarial de fonte estrangeira e ndo
nas pessoas singulares e no rendimento de investimento estrangeiro.

A dedutibilidade dos juros e de outros encargos financeiros
suportados por residentes para a obtencao de rendimento de fonte
estrangeira constitui uma das questdes mais complexas de politica
fiscal com que se confrontam os paises exportadores de capitais.
Conquanto a discussao se centre nos juros e demais encargos finan-

2 Tradutora: Maria Teresa Curvelo
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ceiros, a analise € igualmente aplicdvel a outras despesas contraidas
para fins de realizacao de rendimento de fonte estrangeira.

A TRIBUTACAO DO RENDIMENTO DE FONTE ESTRANGEIRA, EM
GERAL

Existem trés modelos ou padrdes fundamentais de tributacio do
rendimento de fonte estrangeira:

1. O rendimento de fonte estrangeira esta sujeito a tributacdo nor-
mal do pais da residéncia com crédito de qualquer imposto
estrangeiro incidente sobre o rendimento. Este modelo reflecte-
-se com frequéncia na tributacio do rendimento de fonte
estrangeira das empresas auferido através de um estabeleci-
mento estavel no estrangeiro e também nas regras relativas as
sociedades de controlo estrangeiro (SCE), segundo as quais
certos rendimentos de sociedades estrangeiras controladas por
residentes sdo englobados no rendimento desses residentes
quando obtidos pelas sociedades estrangeiras.

2. O rendimento de fonte estrangeira esta isento de tributacio no
pais da residéncia. Este modelo reflecte-se na isencio do rendi-
mento de fonte estrangeira das empresas ou nos dividendos
recebidos de uma sociedade estrangeira em que uma sociedade
residente detém uma participacdo substancial.

3. O rendimento de fonte estrangeira sob a forma de dividendos
obtidos de afiliadas estrangeiras est4 sujeito a tributacio no pafs
da residéncia no momento em que é auferido, com crédito quer
dos impostos estrangeiros subjacentes que incidam sobre o ren-
dimento do qual os dividendos sdo pagos, quer dos impostos de
retengao estrangeiros. Este modelo é por vezes designado por
diferimento ou reporte com crédito, dado que a tributacio do
pais da residéncia sobre o rendimento da sociedade estrangeira
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é diferida até que a mesma proceda a distribui¢ao de dividen-
dos aos accionistas no pais da residéncia.

A dedutibilidade dos juros e de outros encargos financeiros deve
ser tida em consideracdo no contexto de cada um destes trés méto-
dos. Por outro lado, a dedutibilidade dos juros deve ser analisada
no ambito dos acordos comerciais e fiscais efectivamente usados
por empresas multinacionais para fins de financiamento das res-
pectivas actividades econdémicas no estrangeiro.

FINANCIAMENTO DE ACTIVIDADES ECONOMICAS NO ESTRANGEIRO
ATRAVES DE UM ESTABELECIMENTO ESTAVEL (EE)

Se uma empresa residente exercer actividade através de um EE
noutro pais, o pais da residéncia pode optar por uma de duas solu-
¢oes: isentar o rendimento estrangeiro ou sujeita-lo a imposto mas
concedendo um crédito de imposto estrangeiro sobre o rendi-
mento. No caso de o rendimento de fonte estrangeira estar isento
de tributacio no pais da residéncia, o paifs da residéncia recusa a
deducdo de despesas suportadas com a realizaciao do rendimento?
Se assim for, de que modo se determina se as despesas com juros
suportadas por uma empresa residente sao imputaveis ao rendi-
mento de fonte estrangeira isento? Se o pais da residéncia usar o
método de crédito a fim de eliminar a dupla tributac¢ao internacio-
nal, o encargo de juros é presumivelmente dedutivel ao calcular o
rendimento mundial da empresa residente. A questao que aqui se
coloca prende-se com o calculo do crédito para imposto estran-
geiro: saber se e como os encargos de juros sao imputaveis ao ren-
dimento de fonte estrangeira para efeitos de determinacio do
limite do crédito para imposto estrangeiro.

O recente Relatorio da OCDE sobre a Atribuicio de Lucros a um
Fstabelecimento Estivel concluiu que, nos termos do Artigo 7.7, o
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Estado do EE deve conceder uma deducao para juros ao calcular
os lucros imputaveis ao EE com base em que o EE detém um
volume de capital gerador de juros que teria uma entidade distinta
e independente exercendo as mesmas actividades. O montante dos
juros dedutiveis nao se prende com os encargos de juros efectiva-
mente suportados pela empresa residente no seu conjunto. Qual o
impacto que o calculo dos lucros imputaveis a um EE pelo Estado
do EE tem quanto a obrigatoriedade de o Estado da residéncia eli-
minar a dupla tributagio nos termos do Artigo 23.° do Modelo da
OCDE? Aqui suscita-se a questao do cdlculo simétrico dos lucros
imputaveis ao EE no Estado do EE e no Estado da residéncia. Os
Comentarios Revistos em 2008 relativamente ao Artigo 7.° indicam
que 0 Estado da residéncia deve aceitar a imputacio do capital
alheio a um EE pelo Estado do EE desde que sejam cumpridos
determinados requisitos. Se assim for, de que modo esta medida
afecta a deducio de juros concedida pelo pais da residéncia?

FINANCIAMENTO DE ACTIVIDADES ECONOMICAS NO ESTRANGEIRO
ATRAVES DE AFILIADAS ESTRANGEIRAS

A semelhanca do que acontece em relacio ao rendimento obtido
através de um EE, o pais da residéncia tem duas opcdes: isentar os
dividendos recebidos por uma sociedade residente de uma socie-
dade estrangeira ou tributar os dividendos com crédito para os
impostos estrangeiros. Diversos paises que tributam esses dividen-
dos concedem crédito relativamente a qualquer retencdo de
imposto estrangeiro sobre os dividendos (crédito directo de
imposto estrangeiro) ¢ em relacao aos impostos estrangeiros subja-
centes que incidam sobre as sociedades, pagos pela afiliada estran-
geira, dos quais os dividendos sao pagos (crédito indirecto de
imposto estrangeiro). Aqui interessam-nos apenas os chamados
dividendos «non-portfolio», ou, dito de outro modo, os dividendos
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obtidos de sociedades estrangeiras em que a sociedade residente
detém uma participacao substancial (normalmente 10% ou mais).

Se os dividendos estiverem isentos de tributacao no pais da resi-
déncia, o pais da residéncia recusa a deducao dos encargos com
juros suportados para aquisicdo das ac¢oes da afiliada estrangeira?
Alguns paises — por exemplo, a Alemanha, a Australia, a Dinamarca
¢ a Nova Zelandia — aprovaram recentemente restricdes a dedutibi-
lidade dos juros nestas circunstancias. Tais restricdes sdo por vezes
descritas como regras de subcapitalizagio em transaccoes com o
exterior (outbound thin capitalisation). De um modo geral, os juros
nao sao dedutiveis desde que uma sociedade residente ou um grupo
de sociedades residentes apresentem um endividamento superior a
uma determinada percentagem (por exemplo, 75%) do custo ou do
valor do seu patriménio doméstico. Todavia, muitos outros paises
permitem a dedutibilidade desses juros com base na manutencao da
competitividade internacional das multinacionais residentes. Alguns
desses paises estdo a ponderar a adopcao de restricoes sobre a dedu-
tibilidade dos juros. Nesta situacdo, justificam-se as restricdes a
dedugio de juros e, na afirmativa, de que modo devem ser estrutu-
radas? Suscitam-se problemas idénticos no que diz respeito aos
empréstimos contraidos por uma sociedade residente para conces-
sao de um empréstimo sem juros a uma afiliada estrangeira.

No caso de os dividendos de sociedades estrangeiras serem tri-
butdveis, suscitam-se duas questoes de caracter geral. Primeira: o
encargo com juros suportado com vista a aquisi¢io de accoes na
sociedade estrangeira é dedutivel normalmente ou é a deducao
diferida até que os dividendos sejam recebidos? Segunda: sdo tidos
em atengao os encargos com juros contraidos com vista a aquisicao
de acgoes na sociedade estrangeira para efeitos da limitacdo do cré-
dito relativo aos impostos estrangeiros subjacentes que incidam
sobre as sociedades, e, na afirmativa, de que modo?

A menos que os encargos com juros sejam dedutiveis sem quais-
quer restri¢oes, sao necessarias regras para a determinacao do mon-
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tante dos juros imputavel as accoes ou aos dividendos da sociedade
estrangeira, Como referido atrds em relacao aos lucros auferidos do
estrangeiro atraves de um EE, existem trés métodos gerais que
permitem estabelecer a ligacao entre as despesas e as receitas ou as
fontes de rendimento: regras de localizacao (#racing), de imputacao
(allocation) e de classificacao (ordering).

ACORDOS DE FINANCIAMENTO COM DUPLO BENEFICIO (DOUBLE-
-DIP)

Muitas, senao a maior parte, das empresas multinacionais finan-
ciam as respectivas actividades empresariais no estrangeiro através
dos chamados esquemas de «duplo beneficio» (double-dip structu-
res). Significa isto que uma empresa multinacional pode requerer
duas dedugoes de juros relativamente ao mesmo montante de
empréstimo contraido: uma deducao no pais em que a sociedade-
-mae ¢ residente e outra no pais em que a afiliada utiliza os fundos
para a realizagao de rendimento. Alguns paises adoptaram regras
destinadas a impedir o uso destes esquemas de duplo beneficio. A
questdo que se coloca é a de saber se e porqué tais esquemas sao
lesivos numa perspectiva de politica fiscal. Sao lesivos na optica do
pais de que a sociedade-mae é residente, do pais de que a afiliada ¢
residente, ou de ambos? No caso de tais esquemas serem lesivos,
qual 0 modo mais eficaz de lidar com eles?



