L 23/14

Jornal Oficial da Unido Europeia

28.1.2004

DECISAO DA COMISSAO

de 24 de Junho de 2003

relativa ao regime de auxilios executado pela Bélgica sob a forma de regime fiscal de ruling
aplicdvel as sociedades de vendas americanas (US Foreign Sales Corporations)

[notificada com o nimero C(2003) 1868]

(Apenas fazem fé os textos nas linguas francesa e neerlandesa)

(Texto relevante para efeitos do EEE)

(2004/77|CE)

A COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,

Tendo em conta o Tratado que institui a Comunidade Europeia
e, nomeadamente, o n.° 2, primeiro pardgrafo, do seu artigo

88.°,

Tendo em conta o Acordo sobre o Espaco Econdémico Europeu
e, nomeadamente, o n.° 1, alinea a), do seu artigo 62.°,

Depois de ter convidado os interessados a apresentarem as res-
pectivas observagdes nos termos dos referidos artigos (1),

Considerando o seguinte:

I. PROCEDIMENTO

Em 1997, o Conselho Ecofin adoptou um cédigo de
conduta sobre a fiscalidade das empresas (%), para por
termo as praticas prejudiciais na matéria. Seguidamente,
criou um grupo encarregado de avaliar as medidas fis-
cais abrangidas por este c6digo. Na sequéncia do com-
promisso assumido neste c6digo, a Comissdo publicou,
em 1998, uma comunicacdo sobre a aplicagio das
regras relativas aos auxilios estatais as medidas que res-
peitam a fiscalidade directa das empresas (}) (a seguir
designada «comunica¢do da Comissdo»), em que subli-
nhou a sua determinacio em aplicar estas regras com
rigor e no respeito do principio da igualdade de trata-
mento. Foi neste quadro que a Comissdo deu inicio ao
exame ou reexame caso a caso dos regimes fiscais em
vigor nos Estados-Membros com base nos principios
enunciados na sua comunicacdo.

() JO C 30 de 8.2.2003, p. 21.
() JO C 2 de 6.1.1998, p. 1.
() JO C 384 de 10.12.1998, p. 3.

2

Neste contexto, por carta de 23 de Marco de 2001
(D[51238), a Comissdo convidou as autoridades belgas a
prestarem-lhe informagdes sobre o regime fiscal de
ruling aplicdvel as US Foreign Sales Corporations (a seguir
designadas «FSC») na Bélgica. A Bélgica respondeu por
carta de 18 de Maio de 2001 (A[34107).

Por carta de 12 de Abril de 2002 [SG (2002)
D/229352], a Comissdo informou a Bélgica da sua deci-
sdo de dar inicio ao procedimento previsto no n.° 2 do
artigo 88.° do Tratado CE relativamente ao regime fiscal
belga de ruling aplicdvel as FSC. Por carta de 27 de Maio
de 2002 (A/33959), a Bélgica apresentou as suas obser-
vacgoes.

A decisio da Comissdo de dar inicio ao procedimento
formal de exame e convidando as partes interessadas a
apresentarem as suas observagdes foi publicado no Jor-
nal Oficial da Unido Europeia (*). A Comissdo ndo recebeu
qualquer comentdrio.

1. DESCRICAO DA MEDIDA

O regime americano das FSC

Para compreender o funcionamento do sistema de ruling
aplicavel as FSC da Bélgica é indispensdvel uma breve
descrigdo do regime americano das FSC.

Para situar o problema, sublinha-se que a Organizagio
Mundial do Comércio (OMC) considerou, num determi-
nado nimero de rulings, que a legislagdo sobre as FSC
conferia uma vantagem fiscal ilegal as sociedades expor-
tadoras americanas. De um modo mais concreto, consi-
derou nomeadamente que esta vantagem constitufa uma

(*) Ver nota de pé-de-pagina 1.
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subvengdo a exportagdo proibida pelo artigo 3.° do
Acordo sobre as subvengdes e as medidas compensaté-
rias (a seguir designado «ASCN») tendo, por conseguinte,
sido suprimida do cédigo dos impostos americano.

(7)  Segundo o regime americano, uma FSC é uma sociedade
estrangeira — geralmente uma filial a 100 % de uma
sociedade americana — que opta pelo regime das FSC
previsto na seccdo 91-927 do Internal Revenue Code de
1986 (a seguir designado (IRC de 1986»). A parte dos
rendimentos das FSC provenientes da exportacio de
bens produzidos nos Estados Unidos é isenta do imposto
ainda que, em principio, seja tributdvel por for¢a da
legislagdo fiscal americana. Em especial, por for¢a da
sec¢do 882(a) de IRC de 1986, o referido rendimento é
tributdvel enquanto rendimento de uma sociedade
estrangeira efectivamente ligado a uma actividade exer-
cida nos Estados Unidos («ncome of a foreign corporation
effectively connected with a trade or business carried on in the
US»). Porém, por forga do regime americano das FSC,
este rendimento ndo ¢é tributdvel nos Estados Unidos
porque ¢é considerado ndo estar efectivamente ligado a
uma actividade americana. O referido regime altera
igualmente as regras normais de preco de transferéncia
previstas na seccio 482 do IRC de 1986 cedendo artifi-
cialmente a FSC uma parte significativa do rendimento
da sua sociedade-mde americana. O resultado é que
tanto a FSC como a sociedade-mde americana estdo
isentas do imposto americano sobre as sociedades a que
estdo normalmente sujeitas as sociedades que exercem
uma actividade («trade or business») nos Estados Unidos.

(8)  Para completar a descri¢do das disposi¢des pertinentes
do regime americano das FSC, assinala-se ainda que
uma sociedade americana que detenha ac¢des de uma
FSC tem autorizacdo para deduzir 100 % dos dividendos
provenientes de uma FSC («dividends-received deduction»),
em vez de beneficiar do crédito fiscal normalmente apli-
cavel por forga da legislagio americana («ndirect foreign-
-tax-credit»). Assim, uma sociedade americana accionista
de uma FSC ndo paga qualquer imposto americano
sobre a parte isenta do rendimento estrangeiro,
enquanto a parte ndo isenta é tributada uma tnica vez
(tanto ao nivel da FSC como ao nivel do accionista), em
vez de o ser duas vezes por for¢a da regulamentagio
geral americana (°).

() Além disso, por forca do regime americano das FSC, a parte de ren-
dimento de uma actividade estrangeira ((oreign trade income») de
uma FSC € excluida do rendimento da sociedade americana que
controla esta FSC, enquanto este rendimento é considerado de
forma diferente como rendimento tributdvel por for¢a da subparte
F do IRC de 1986. Mais concretamente, por forca da sec¢do
954(d)(e) do IRC de 1986, o rendimento acima mencionado serd
em principio considerado como um rendimento sob forma de divi-
dendo presumido da sociedade americana que exerce o controlo e
serd tributado enquanto rendimento estrangeiro (<foreign base com-
pany income») de uma sociedade estrangeira controlada (CFC).

&)

(10)

(11)

Tendo em conta que, no regime americano das FSC, o
rendimento isento era unicamente o rendimento de uma
actividade estrangeira («foreign trade income») associada a
exportagdo de produtos americanos, no final de 1999,
um «panel» da OMC considerou que 0 mesmo constituia
uma subvenc¢do «licita» a importacio que infringia,
nomeadamente, o artigo 3.° do ASCM. Em Fevereiro de
2000, o «appelate body» da OMC emitiu um parecer defi-
nitivo segundo o qual a legislagio americana sobre as
FSC violava as obrigacdes dos Estados Unidos no quadro
da OMC. Por efeito das pressdes internacionais e para
respeitar a sua obrigacdo de aplicagio da decisio da
OMC, o Congresso americano revogou o regime das
FSC em 30 de Setembro de 2000 (°).

Na sequéncia da revogacdo da legislagio sobre as FSC, a
partir de 30 de Setembro de 2000, j& nenhuma socie-
dade pode reivindicar o estatuto de FSC. No que diz res-
peito as FSC existentes nesta data, o regime das FSC
continua a ser aplicdvel unicamente as operacdes efec-
tuadas antes de 2002 no quadro normal da actividade
da empresa. Porém, as FSC existentes continuario a
poder pretender beneficiar do regime para as operacdes
que prossigam apds 1 de Janeiro de 2002 em execucdo
de contratos vinculativos celebrados entre estas FSC e
terceiros independentes, em vigor em 30 de Setembro
de 2002 e ainda em curso. Por conseguinte, s6 apds a
chegada ao termo desses contratos é que o regime das
FSC deixard definitivamente de ser aplicado.

O regime belga das FSC

De acordo com o regime americano das FSC, uma FSC
deve ser organizada ou ter um escritrio num pais
estrangeiro que tenha concluido com os Estados Unidos
um acordo fiscal de intercimbio de informacdes, como
existe com a Bélgica (), onde a FSC deve manter livros
de contabilidade permanentes. Ainda segundo a legisla-
¢do americana, uma parte do rendimento estrangeiro da
FSC ou da sua sociedade-mde americana ¢ isenta unica-
mente se certas actividades econémicas tiverem lugar
fora dos Estados Unidos. A fim de conferir um quadro
legal para as actividades das FSC na Bélgica, em Dezem-
bro de 1984, ano anterior a entrada em vigor do regime
americano das FSC, a administragdo fiscal belga emitiu
uma circular, efectivamente aplicada pela administragdo
fiscal, relativamente a um regime especial de ruling para

(6) US Pub. L. n.° 106-519 (2000). O regime que substituiu o das FSC,
o Extraterritorial Income Act, foi seguidamente declarado incompati-
vel com as regras da OMC pelo «anel» e pelo «appelate body» da
OMC.

() Ver, nomeadamente, o artigo 26.° da Convengdo em matéria de
imposto sobre o rendimento entre os Estados Unidos e a Bélgica,
assinada em Bruxelas em 9 de Julho de 1970, relativamente as dis-
posicdes relativas ao intercimbio de informacdes.
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as actividades das FSC na Bélgica (a seguir designado
«regime).

Segundo o direito nacional e convencional belga (8),
uma filial belga é tributada na Bélgica sobre o seu rendi-
mento a nivel mundial e um estabelecimento estavel
belga de uma sociedade estrangeira ¢ tributado unica-
mente sobre o seu rendimento auferido na Bélgica. Em
derrogacdo a referida regra, o lucro tributdvel de uma
FSC belga ou de um estabelecimento estdvel belga de
uma FSC é determinado de acordo com um método
especial denominado «ost-plus» (preco de custo majora-
do), que consiste em aplicar uma margem percentual de
lucro de 8 % a certos custos incorridos por esta FSC ou
por este estabelecimento. Em especial, uma FSC belga
ou um estabelecimento estdvel belga de uma FSC ou da
sua sociedade-mde americana pode apresentar um
pedido de ruling individual junto da administracio fiscal
belga para que os lucros tributdveis desta entidade belga
sejam determinados de acordo com este método especial
do «cost-plus». Este método indirecto de determinagdo
dos lucros tributdveis no que diz respeito as transac¢des
efectuadas entre certas entidades tributdveis e entidades
associadas no ambito do mesmo grupo destina-se a cal-
cular o montante correcto dos lucros a imputar a estas
entidades mediante a aplicagio do principio de plena
concorréncia (warm’s length standard»). Este principio
constitui uma norma internacional que os paises da
OCDE acordaram utilizar para determinar os lucros tri-
butdveis de empresas associadas nas suas relacdes
comerciais.

Numerosas disposi¢des da legislacdo fiscal belga que
dizem respeito as transac¢des potencialmente abusivas
seguem o principio de plena concorréncia. As conven-
¢des fiscais bilaterais celebradas pela Bélgica com paises
estrangeiros seguem também elas os principios do artigo
9.° da Convengdo-Modelo da OCDE relativamente ao
rendimento e ao capital no que se refere ao direito da
administragdo fiscal de proceder a um ajustamento da
atribuicio dos lucros, quando as transacgdes efectuadas
entre as empresas associadas tenham sido feitas em con-
digdes que diferem das que terdo sido acordadas entre
empresas independentes. Por conseguinte, é indispensa-
vel uma breve descricio do principio de plena concor-
réncia para compreender o funcionamento do sistema
de ruling aplicavel as FSC na Bélgica.

Quando sdo efectuadas transac¢des internacionais entre
empresas associadas, os paises membros da OCDE con-
cordaram que, para efeitos do imposto sobre as socieda-
des, os lucros dessas empresas podem ser ajustados em
conformidade com o principio de plena concorréncia tal
como previsto no artigo 9.° da Convencdo-Modelo da
OCDE no ambito fiscal. O método do «cost-plus» é um
dos métodos de cilculo dos precos de transferéncia

(®) Ver, em especial, os artigos 5.° e 7.° da Convengdo em matéria de
imposto sobre o rendimento entre os Estados Unidos e a Bélgica,
acima referido, intitulados respectivamente «estabelecimentos estd-
veis» e ducros das empresas.

(16)

17)

recomendados pela OCDE para determinar indirecta-
mente o preco de plena concorréncia de uma transacgio
internacional entre empresas associadas que operam no
interior do mesmo grupo, mediante certas condigdes.
Quando empresas associadas efectuam transacgdes entre
si, as suas relacdes comerciais podem ser afectadas pelo
facto de estas empresas poderem tentar manipular a
determinacdo dos seus lucros por razdes fiscais. Por
outro lado, as administragdes fiscais dos diferentes paises
que exercem o seu direito de tributagio podem nio
autorizar a deducdo de certos custos para efeitos do
imposto sobre as sociedades ou podem ajustar os lucros
provenientes dessas transac¢des internacionais entre
sociedades associadas, dando, deste modo, origem a
situagdes de dupla tributacio.

Contrariamente a outros métodos recomendados de fixa-
¢do dos precos de transferéncia, que determinam direc-
tamente o pre¢o de plena concorréncia por referéncia
aos precos utilizados em transac¢des compardveis entre
empresas independentes (transac¢des ndo controladas), o
método do «ost-plus» determina o prego de plena con-
corréncia numa transacgdo entre duas empresas associa-
das (transaccdo controlada) por referéncia aos custos
incorridos pelo fornecedor dos produtos ou pelo presta-
dor dos servicos. No método do «cost-plus», estes custos
sdo majorados de uma taxa calculada por referéncia a
margem de lucro habitual dos fornecedores ou prestado-
res em transaccdes ndo controladas similares. Esta deter-
minagdo indirecta dos lucros € efectuada a luz das fun-
¢des preenchidas por este fornecedor ou prestador,
tendo em conta activos utilizados, riscos assumidos e
condi¢des do mercado. O resultado obtido apds adicio
desta taxa aos custos é considerado como o prego de
plena concorréncia da transac¢do controlada original.

No seu relatério de 1995 sobre os principios aplicdveis
em matéria de pregos de transferéncia relativamente as
empresas multinacionais e a administragio fiscal (a
seguir designado «elatério da OCDE de 1995»), a OCDE
recomenda o método dos pregos de transferéncia do
«ost-plus» enquanto método alternativo para determinar
a matéria colectdvel para as transaccdes entre sociedades
ligadas. Este método convém muito especialmente para
os fornecedores de produtos semi-acabados, quando as
partes ligadas que participam nas transac¢des tenham
celebrado acordos de instalagdes comuns ou acordos de
compra e de fornecimento a longo prazo, e quando as
transacdes controladas consistem no fornecimento de
Servicos.

O regime fiscal aplicdvel as actividades das FSC na Bél-
gica é um regime especial aplicdvel as sucursais e as
filiais das FSC que difere de regime fiscal geral aplicavel
as outras filiais ou sucursais belgas de sociedades estran-
geiras. Em principio, as filiais ou sucursais belgas deter-
minam os seus lucros tributdveis com base nos princi-
pios contabilisticos gerais corrigidos pelas regras fiscais
belgas. Estas regras sdo aplicadas igualmente as transac-
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¢Oes internacionais intragrupo efectuadas entre uma
filial ou uma sucursal belga e uma entidade associada do
mesmo grupo. Porém, a lei belga sobre o imposto das
sociedades contém disposicdes especiais antifraude que
dizem respeito a certos aspectos especificos dos pregos
de transferéncia. Ao abrigo da mais importante dessas
disposicdes, o artigo 26.° do cddigo dos impostos sobre
os rendimentos de 1992 (a seguir designado «CIR
1992»), todas as «vantagens anormais e benévolas» con-
cedidas por uma empresa belga no 4mbito de uma tran-
saccdo controlada sdo adicionadas aos rendimentos tri-
butdveis desta entidade belga se o beneficidrio for uma
sociedade estrangeira que beneficia de um estatuto fiscal
favoravel no seu pais de residéncia. O direito fiscal belga
contém igualmente disposicdes antifraude relativamente
as taxas, aos juros sobre os empréstimos e aos rendi-
mentos provenientes de entregas de bens no estrangeiro.
Por forca destas disposicdes, o contribuinte deve
demonstrar que estas transac¢des controladas foram
efectuadas de boa fé para evitar que a administracdo fis-
cal ajuste os precos com base no principio de plena
concorréncia. Por dltimo, podem ser obtidos rulings
sobre a questdo de saber se determinadas transaccdes
controladas sdo efectuadas em conformidade com o
principio de plena concorréncia ou se um pagamento
constitui uma vantagem anormal ou benévola.

As regras, segundo as quais uma FSC pode obter da
administracdo fiscal belga um ruling individual sobre a
determinacio dos lucros tributdveis de acordo com o
método do «ost-plus», diferem consoante estes lucros
sdo realizados na Bélgica através do intermedidrio de
uma sociedade independente residente na Bélgica (uma
FSC ou uma filial de uma sociedade americana) ou atra-
vés do intermedidrio de um estabelecimento estdvel
belga de uma FSC ou de uma sociedade americana. Se
os lucros sdo imputdveis a um estabelecimento estavel
belga (a seguir designado «FSC sucursaly), a matéria
colectdvel sobre as sociedades é determinada de acordo
com o método do «ost-plus» que consiste em aplicar
uma margem percentual de lucro aos custos incorridos
pela sucursal. Estes custos incluem, porém, as despesas
directas de publicidade, de promog¢do das vendas, de
transporte de mercadorias e as despesas ligadas aos ris-
cos de crédito, bem como os impostos sobre os rendi-
mentos pagos pela FSC sucursal. Além disso, a margem
percentual de lucro aplicada ao total das despesas calcu-
ladas deste modo é uma taxa fixa de 8 %. Aplicando esta
taxa de 8 % a esta matéria colectdvel, obtém-se o lucro
tributdvel que estd sujeito a taxa normal do imposto
belga aplicavel as sociedades.

Se os lucros foram imputdveis a uma sociedade indepen-
dente estabelecida na Bélgica (a seguir designada «FSC
filial»), o seu lucro tributdvel serd, em principio, determi-
nado com base no lucro contabilistico ajustado para
efeitos fiscais em conformidade com o regime fiscal
belga de direito comum. Porém, se o lucro assim deter-

(20)

(22)

minado representar pelo menos 8 % das despesas admis-
siveis incorridas pela FSC filial, a administragdo fiscal
belga considerard que as operagdes entre esta e as suas
sociedades associadas foram efectuadas nas condi¢des de
plena concorréncia e renunciard ao seu direito de ajustar
o valor destas transac¢des controladas. Novamente, o
lucro tributdvel assim obtido estd sujeito a taxa normal
do imposto belga sobre as sociedades.

O regime especial autorizado pela administracdo belga é
vélido por trés anos e renovével tacitamente. O mesmo
pode ser denunciado por cada uma das partes seis meses
antes do termo do periodo de trés anos.

As autoridades belgas indicam que a base juridica do sis-
tema de ruling é disposto no n.° 1, ponto 3, do artigo
182.° do decreto-real relativo a execuc¢do do n.° 2 do
artigo 342.° do CIR 1992. Estas disposicdes fixam o
montante tributdvel minimo das sociedades comerciais
estrangeiras que operam na Bélgica. Além disso, uma
FSC estabelecida na Bélgica, cujos lucros sdo determina-
dos de acordo com as regras do direito comum, nio
serd objecto de qualquer contesta¢do por parte das auto-
ridades fiscais com base na presungdo de vantagens
anormais a titulo gratuito destinada a prevenir abusos e
prevista no artigo 26.° do CIR 1992 se os seus lucros
representarem, pelo menos, 8 % das despesas imputdveis
a FSC.

. MOTIVOS QUE LEVARAM AO INICIO DO
PROCEDIMENTO

Na sua decisdo de dar inicio ao procedimento formal de
exame, a Comissdo considerou que o regime das FSC
satisfazia cumulativamente os quatro critérios previstos
no n.° 1 do artigo 87.° do Tratado CE, ou seja, propor-
cionava uma vantagem ao reduzir as receitas fiscais da
Bélgica, afectava a concorréncia e o comércio e tinha
um cardcter selectivo. Em especial, a Comissdo conside-
rou, a titulo preliminar, que o regime conferia uma van-
tagem aos beneficidrios, uma vez que:

— a exclusio de certas despesas tomadas em conta
para aplicar o método do «ost-plus», e

— a aplicacdo da taxa fixa de 8 %,

podiam conduzir a determinac¢do relativamente as FSC
sucursais e as FSC filiais de um rendimento tributdvel
reduzido artificialmente para um nivel inferior ao que
teria sido se tivesse sido calculado de acordo com a
regra de fixagdo dos precos de transferéncia normal-
mente aplicada as transacgdes controladas na Bélgica,
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sem que essa diferenca se justifique face a natureza ou a
economia geral do sistema fiscal belga.

A Comissdo considerou igualmente que nio se aplicava
qualquer das derrogagdes a proibi¢do geral de auxilios
prevista nos n. 2 e 3 do artigo 87.° do Tratado e que a
medida era, por conseguinte, incompativel com o mer-
cado comum.

IV. COMENTARIOS DA BELGICA

Observacdes preliminares

Em resposta a apreciagdo apresentada pela Comissdo na
sua carta de inicio do procedimento, as autoridades bel-
gas teceram algumas observagdes preliminares invo-
cando que o regime fiscal belga descrito relativamente
as FSC filiais continuava a ser muito tedrico. Segundo as
mesmas, as FSC estabelecidas na Bélgica eram, na grande
maioria dos casos, estabelecimentos estiveis de FSC aos
quais eram aplicadas as mesmas regras dos outros esta-
belecimentos estdveis de sociedades estrangeiras estabele-
cidas na Bélgica.

Além disso, a Bélgica considera que, em 10 de Junho de
1985, numa resposta a uma pergunta parlamentar relati-
vamente a necessidade de uma harmonizacdo de regi-
mes fiscais dos Estados-Membros sobre as FSC, a Comis-
sdo tinha implicitamente considerado o regime compati-
vel com o mercado comum (°). Esta medida deveria por-
tanto ter sido considerada um auxilio existente, na acep-
cdo da definicio dada na alinea b) do artigo 1.° do
Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de
Margo de 1999, que estabelece as regras de execugio do
artigo 93.° do Tratado CE (). Por conseguinte, a
Comissdo teria cometido um erro processual ao criticar
a Bélgica pelo facto de ndo ter notificado previamente a
Comissdo o regime fiscal aplicavel as actividades das FSC
na Bélgica.

Auséncia de vantagens

No que diz respeito as supostas vantagens a favor das
FSC sucursais, a Bélgica argumenta que o regime que
lhes é aplicado é idéntico ao regime fiscal de direito
comum aplicdvel as empresas estrangeiras que operam
na Bélgica. Segundo a Bélgica, o n. 1, alinea e) do
ponto 3, do artigo 182.° do decreto-real relativo a exe-
cucdo do CIR 1992 reafirmou uma presun¢io adminis-
trativa introduzida inicialmente em 1964 no que diz res-
peito ao minimo tributdvel relativamente aos estabeleci-
mentos estaveis das sociedades estrangeiras a exercer

(°) Ver resposta de De Clerq, em 10 de Junho de 1985, em nome da
Comissdo, a pergunta escrita n.° 1664/84 da deputada Marijke Van
Hemeldonck (JO C 197 de 5.8.1985, p. 6).

(1% JO L 83 de 27.3.1999, p. 1.

(27)

(28)

(29)

(30)

uma actividade comercial na Bélgica. Por forca deste
regime, o minimo tributdvel é de 8 % dos custos elegi-
veis destes estabelecimentos. Segundo a Bélgica, esta
fixacdo prévia de uma taxa minima de 8 % tem em vista
dispensar a administragdo fiscal da obrigacdo de deter-
minar caso a caso o lucro de plena concorréncia a apli-
car as transac¢des controladas entre um estabelecimento
estavel e a sua sede no estrangeiro ou outras sociedades
associadas do grupo.

Auséncia de receitas fiscais para o Estado

A Bélgica considera que, desde que foi introduzido, o
regime especial aplicdvel as FSC permitiu ao Estado
belga obter receitas adicionais relativamente a certas
categorias de rendimento que, de outro modo, nio
seriam tributadas na Bélgica. Por conseguinte, o regime
em questdo ndo terd dado origem a qualquer reducio
das receitas fiscais do Estado belga.

Auséncia de efeitos negativos sobre a concorréncia
e o comércio entre Estados-Membros

A Bélgica observa, em primeiro lugar, que a Comissdo
ndo identificou o alegado efeito negativo do regime em
questdo sobre o comércio intracomunitdrio e sobre a
concorréncia, no que diz respeito as actividades efectiva-
mente exercidas pelas FSC em conformidade com o
regime americano das FSC. Segundo a Bélgica, a Comis-
sdo terd feito confusdo entre concorréncia fiscal interna-
cional legitima e medidas nacionais ilegitimas a favor de
empresas multinacionais. De um modo mais geral, a
Comissdo ndo terd tido em conta os efeitos de regimes
fiscais ndo harmonizados em vigor em diversos Estados-
-Membros sobre a concorréncia entre as multinacionais
neles situadas.

Além disso, a Bélgica afirma que a Comissio ndo
demonstrou como ¢é que a taxa fixa de 8 % aplicada no
ambito do método do «cost-plus» e a exclusio de certas
despesas do célculo dos lucros tributdveis na Bélgica
com base neste método poderd ter dado origem a uma
reducdo da matéria colectivel em relagdo a resultante da
aplicagdo do método habitual dos pregos de transferén-
cia geralmente aplicdvel as transacgBes controladas.

A Bélgica afirma igualmente que o objectivo dos regi-
mes belga e americano das FSC consiste em conferir
uma vantagem as sociedades exportadoras americanas.
Deste modo, este regime ndo poderd afectar a concor-
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réncia e o comércio entre Estados-Membros, mas apenas
entre os Estados Unidos e a Comunidade. Por esta razio,
segundo a Bélgica e como referido supra, no passado a
Comissdo excluiu expressamente qualquer efeito anticon-
correncial do regime em questio sobre o comércio e a
concorréncia intracomunitérios.

Auséncia de selectividade

Por dltimo, a Bélgica considera que o regime em quest3o
ndo ¢ selectivo, uma vez que a sua base legal especial
que consiste numa circular de 1984 deixou de ter vali-
dade em 2000 quando o regime das FSC foi revogado
pelo Congresso americano.

Embora o regime possa ainda ser aplicivel num niimero
muito reduzido de casos relativamente a certos rulings
antigos, a Unica base legal para emitir estes rulings era
o n.° 1, alinea e) do ponto 3, do artigo 182.° do decre-
to-real relativo a execugdo do n.° 2 do artigo 342.° do
CIR 1992. Trata-se neste caso do regime fiscal de direito
comum a que estdo sujeitos todos os estabelecimentos
estdveis belgas de sociedades estrangeiras ndo se tratan-
do, por conseguinte, de um regime selectivo.

Além disso, segundo a Bélgica, a utilizacio de um
método especial para determinar a matéria colectdvel
das FSC sucursais ¢é justificada pela impossibilidade de
determinar o lucro tributivel de um estabelecimento
estdvel através do método analitico devido a auséncia de
compatibilidade adequada nestes estabelecimentos.

Por dltimo, sempre segundo a Bélgica, a exclusdo de cer-
tas despesas (referentes as actividades de publicidade, de
promocio das vendas, de transporte de mercadorias e
das despesas ligadas aos riscos de crédito) do célculo do
«ost-plus» para as FSC sucursais ¢ justificada pelas activi-
dades limitadas exercidas por estas sucursais. De facto,
estas actividades correspondem a transacgdes comerciais
cuja vantagem econdmica pode ser imputada as entida-
des estrangeiras associadas com as quais as FSC sucur-
sais transaccionam. Tendo em conta que esta vantagem
¢ imputdvel & outra parte na transacgdo, os lucros que
dai advém ndo deveriam ser tributdveis a nivel da FSC
sucursal, por forca do principio de plena concorréncia.
A este propésito, a Bélgica advoga que o regime fiscal
aplicado as actividades das FSC sucursais na Bélgica ndo
é diferente do regime fiscal normal aplicdvel as outras
operagdes transfronteiricas controladas.

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

Conclusoes

O Governo belga considera que, mesmo que o regime
fiscal de ruling tivesse que ser considerado um auxilio
estatal, quod non, a Comissio ndo poderia, em caso
algum, exigir o reembolso dos beneficios que poderiam
ter auferido os beneficidrios por forga do principio da
confianga legitima. Além disso, seria impossivel calcular
e exigir o reembolso dos beneficios de que teriam aufe-
rido contribuintes ndo residentes, uma vez que ndo sio
abrangidos pela esfera de competéncia dos tribunais bel-
gas. Por conseguinte, ter-se-ia que renunciar a recupera-
¢do do alegado auxilio.

V. APRECIACAO DA MEDIDA

Na sua carta de inicio do procedimento formal, a
Comissdo indicou que, no caso das FSC filiais, a vanta-
gem proporcionada pelo regime resulta da forma como
é fixada a taxa aplicada as despesas elegiveis. De facto,
estas despesas elegiveis s6 tomam em consideracio uma
parte limitada das transaccdes realizadas pelas FSC filiais.
Além disso, a taxa fixa de 8 % parece sensivelmente infe-
rior a gerada normalmente pelas actividades exercidas
pelas FSC.

Apbds ter examinado as observagdes apresentadas pelas
autoridades belgas, a Comissio mantém a sua posigdo,
expressa na sua carta de 12 de Abril de 2002, de aber-
tura do procedimento formal (!!), nos termos da qual o
regime em apreciagdo constitui um auxilio estatal ao
funcionamento na acep¢do do n.° 1 do artigo 87.° do
Tratado.

Observagdes preliminares

A Comissdo rejeita as observagdes da Bélgica no sentido
de que o regime fiscal aplicdvel as actividades das FSC
na Bélgica tem pouca importancia pratica, dado que ndo
havia FSC filiais na Bélgica e que as FSC sucursais esta-
vam sujeitas a0 mesmo tratamento fiscal que todos os
outros estabelecimentos estdveis de sociedades estrangei-
ras na Bélgica. As observagdes que se seguem suscitam
por parte da Comissdo os comentdrios que se seguem.

Excluindo o facto de que as mesmas eram regidas por
bases juridicas diferentes, as FSC filiais e as FSC sucursais
eram tratadas de forma muito semelhante para efeitos
do imposto sobre sociedades e, além disso, o facto de
ndo existirem FSC filiais na Bélgica ndo permite tirar
qualquer conclusio quanto a natureza do regime. Na

(1) Ver nota de pé-de-pagina 1.
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verdade, este podia efectivamente conferir vantagens
apenas as FSC sucursais e constituir enquanto tal um
auxilio incompativel.

A Comissdo rejeita a observagio das autoridades belgas
segundo a qual a Comissdo teria implicitamente autori-
zado o regime fiscal aplicdvel as actividades das FSC na
Bélgica. Considera que o argumento, segundo o qual, ao
responder a pergunta parlamentar acima referida em
1985, a Comissio teria indirectamente tomado conheci-
mento da existéncia do regime belga, ndo tem qualquer
incidéncia sobre a qualificagio da medida. A Comissdo
sublinha que, segundo a jurisprudéncia constante, a res-
posta a questdo de saber se um auxilio é ilegal ou exis-
tente ndo pode estar dependente de uma apreciagdo sub-
jectiva da Comissdo (12).

O regime foi introduzido em 1984 e entrou em vigor
em 1985 sem ter sido notificado previamente a Comis-
sdo e, portanto, a medida foi aplicada de forma ilegal.
Por conseguinte, o regime pode constituir um auxilio
ilegal se satisfizer cumulativamente os quatro critérios
que a seguir se desenvolvem.

Vantagem

Em primeiro lugar, a medida deve conferir aos seus
beneficidrios uma vantagem que diminua os encargos
que normalmente oneram os seus or¢amentos. Nos ter-
mos do ponto 9 da comunicacdo da Comissdo (1°), esta
vantagem pode ser concedida através de uma reducdo
da carga fiscal da empresa sob diversas formas, designa-
damente uma reducdo da matéria colectdvel.

A Comissdo confirma a sua apreciagdo no sentido de
que, afastando-se substancialmente do método de deter-
minag¢do dos lucros utilizado para contribuintes compa-
raveis que efectuam operagdes transfronteiri¢as simila-
res, a medida representa para as FSC sucursais e para as
FSC filiais uma vantagem que consiste numa reducdo
dos seus lucros tributdveis como pormenorizado a
seguir.

Aquando da instituicio do regime americano das FSC,
os Estados Unidos consideraram que a isen¢do do
imposto americano sobre as sociedades obteria luz verde
do GATT caso as actividades econdémicas geradoras do
rendimento isento tivessem lugar fora dos Estados Uni-
dos. Por conseguinte, a legislacio americana exigia que
as FSC exercessem actividades econdmicas essenciais
enquanto sociedades estrangeiras independentes. Porém,

Ver o acérddo do Tribunal de Justica no processo C-295/97, Piag-
gio; Col. 1999, p. I-3735.
Ver nota de pé-de-pégina 3.

(46)

o «anel» da OMC considerou que o regime das FSC
constituia uma subven¢do porque conduzia a uma
rentincia a receitas fiscais comparativamente com o
regime fiscal geral dos Estados Unidos aplicdvel aos ren-
dimentos de filiais estrangeiras. Além disso, este grupo
concluiu que o GATT devia proibir esta subvencio por-
que a mesma estava ligada as exportacdes, uma vez que
somente os rendimentos de uma actividade estrangeira
proveniente de bens de exportagdo («export property») (1)
permitiam pretender beneficiar da medida.

A Comissdo observa que, no dmbito do regime ameri-
cano das FSC, as vantagens fiscais concedidas as FSC
dizem especificamente respeito ao «exempt foreign trade
income» destas sociedades. Por «exempt foreign trade inco-
me» entende-se a parte do rendimento bruto da activi-
dade estrangeira de uma FSC calculada em conformidade
com uma das «administrative pricing rules» («regras admi-
nistrativas especiais do cdlculo dos pregos de transferén-
cia») (1%). Este «exempt foreign trade income» inclui:

— a venda ou a locagdo de bens adquiridos por uma
FSC a uma pessoa colocada sob o mesmo controlo
que esta FSC (em principio, a sociedade americana
que a controla),

— os servicos de agéncia ligados a estas vendas ou
locagdo de bens, e

— todos os outros servigos ligados a estas operagdes de
venda e de locagdo.

Referindo-se ao regime americano das FSC, a Comissdo
observa que as actividades de uma FSC ou da sua sucur-

(" Na acep¢do do regime americano das FSC, por «bens de exporta-

¢do», entendem-se os bens que sdo: 1. fabricados, produzidos, culti-
vados ou extraidos nos Estados Unidos por uma pessoa que nio a
FSC, 2. detidos principalmente para venda ou locagdo no dmbito
da actividade normal de uma FSC, e 3. vendidos ou alugados tendo
em vista um consumo, utilizacio ou alienagdo directa fora dos
Estados Unidos — Seccdo 927(a)(1) do IRC de 1986. Além disso,
ndo podem ser atribuidos mais de 50 % do valor do bem expor-
tado a materiais ou componentes importados dos Estados Unidos
Secgdo  927(a)(1)(C) do IRC de 1986 e seccdo Reg.
1.927(a)-1T(e).

Segundo a legislacdo americana, o rendimento das FSC proveniente
das transagdes controladas de venda, locagdo e servicos é calculada
com base num dos trés regimes de fixacdo dos precos intersocieda-
des, a saber: a) the combined taxable income method; b) the gross
receipt method; ¢) the arm’s length pricing rule. E considerado o
método que permite o rendimento tributdvel mais elevado para a
FSC. A isencdo do imposto americano obtém-se considerando este
«rendimento isento de fonte estrangeira» como um rendimento de
fonte estrangeira que ndo estd efectivamente ligado ao exercicio de
uma actividade nos Estados Unidos.
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sal belga correspondem a venda ou a locagdo de bens
origindrios dos Estados Unidos e adquiridos a uma
sociedade associada do mesmo grupo e ao fornecimento
de todos os servigos ligados a estas operagdes de venda
e de locacio.

Ao abrigo do regime em questdo, uma taxa fixa de 8 %
¢ aplicada unicamente as despesas directas elegiveis
incorridas pela FSC sucursal ou filial para obter o mon-
tante do lucro tributdvel. Neste regime, estas despesas
ndo incluem as despesas directas relativas a publicidade,
promocdo das vendas, transporte de mercadorias e aos
riscos de crédito, uma vez que, segundo a Bélgica, estes
custos sdo directamente imputados as entidades contro-
ladas estrangeiras com as quais a FSC sucursal ou filial
transacciona.

Em primeiro lugar, a Comissdo salienta que a taxa fixa
de 8 % pode subestimar o nivel de rendibilidade imputa-
vel & FSC sucursal ou filial em relacdo a taxa que teria
sido aplicada numa operagdo compardvel pela mesma
empresa OU por Uma outra empresa COm um parceiro
ndo controlado. Segundo as orientagdes constantes do
relatério da OCDE sobre o método do «cost-plus», uma
taxa adequada é acrescentada as despesas directas e indi-
rectas incorridas por um fornecedor de bens ou de ser-
vicos numa operagdo controlada a fim de obter um
lucro adequado a luz das fungdes exercidas e tendo em
conta os activos utilizados, os riscos assumidos e as con-
dicdes do mercado. A Comissdo conclui que, ao fixar a
taxa em 8 %, o regime ndo tem em conta todos os facto-
res possiveis para obter uma determinacio adequada do
lucro e que pode, por conseguinte, em certos casos,
subestimar os lucros tributdveis de uma FSC sucursal ou

filial.

Em segundo lugar, a Comissdo salienta que a isencdo
americana de uma parte do rendimento da FSC prove-
niente de uma actividade estrangeira é subordinada a
condi¢do de que «o processo econdmico relativo a estas
transagdes tenha lugar fora dos Estados Unidos». Por
forca da sec¢do 924(b)(1)(B) do IRC de 1986, esta condi-
¢do s6 é preenchida se a FSC participar nas propostas
ou negociagdes que conduzam a venda do bem de
exportagdo ou a conclusio do contrato de venda e se,
pelo menos, 50 % das despesas directas da FSC relativas
a estas transac¢Oes forem incorridas fora dos Estados
Unidos. Por forca da seccdo 924(e) do IRC de 1986, as
despesas directas incluem as despesas relativas: 1. a
publicidade e a promogdo das vendas, 2. ao tratamento
das encomendas da clientela e a organizagdo da entrega,
3. ao transporte de mercadorias, 4. a facturacio e a

(50)

(1)

(52)

(53)

cobranga, e 5. a assungdo dos riscos de crédito. A
Comissdo considera que essas actividades sdo suscepti-
veis de gerar fluxos significativos de rendimentos para o
fornecedor. A exclusio destas actividades do método de
calculo do «cost-plus» conduz a uma diminuigdo artificial
do lucro tributdvel. Mais concretamente, a Comissdo
sublinha a similaridade entre as actividades que sdo
expressamente atribuidas a uma FSC com base nas des-
pesas incorridas por forca da sec¢do 924(e) do IRC de
1986 e as despesas que sdo expressamente excluidas do
célculo dos lucros das FSC sucursais e filiais no regime
belga. A Comissdo conclui que, ao ndo ter em conta as
despesas acima referidas, o regime tem por efeito isentar
a maior parte dos rendimentos imputdveis as FSC sucur-
sais e filiais belgas.

Por conseguinte, a Comissdo confirma a sua apreciacdo
nos termos da qual o regime confere as FSC sucursais e
filiais uma vantagem sob a forma de uma redugio do
lucro tributdvel para efeitos do imposto belga sobre as
sociedades.

Recursos estatais

Em segundo lugar, a vantagem deve ser concedida pelo
Estado ou através de recursos estatais. A reducio dos
lucros tributdveis, como a que é concedida as sociedades
por for¢a do método do «cost-plus» com base numa taxa
fixa de 8 % aplicada a certas despesas elegiveis, é suscep-
tivel de se traduzir numa redugio do imposto a favor
dos beneficidrios e, por conseguinte, numa perda de
receitas fiscais para o Tesouro belga.

A Comissdo ndo podia aceitar o argumento avangado
pelas autoridades belgas segundo o qual o regime terd
conduzido a um aumento das receitas fiscais na sequén-
cia do estabelecimento de FSC sucursais ou filiais na Bél-
gica. Na sua andlise, a Comissdo faz referéncia exclusiva-
mente as receitas fiscais que o Tesouro belga teria encai-
xado se as FSC sucursais e filiais tivessem sido tributadas
de acordo com o regime fiscal belga de direito comum.
Comparativamente com o imposto normalmente apli-
cado as actividades das sucursais e das filiais de socieda-
des estrangeiras na Bélgica, o imposto aplicado as FSC
que operam na Bélgica ¢, de facto, reduzido no ambito
do regime em questdo. De acordo com o ponto 10 da
comunicagdo da Comissdo, tal equivale a um consumo
de recursos estatais sob a forma de despesas fiscais.

Efeitos sobre a concorréncia e as trocas comerciais

Em terceiro lugar, a medida em causa deve afectar a
concorréncia e as trocas comerciais entre Estados-Mem-
bros. A Bélgica criticou a Comissdo pelo facto de nio
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ter especificado, na sua carta de 12 de Abril de
2002 (%), o efeito negativo que o regime teria tido
sobre a concorréncia a luz do objectivo do regime ame-
ricano das FSC, que confere uma vantagem as socieda-
des exportadoras americanas.

Como explicado no ponto 11 da comunica¢io da
Comissdo, a concorréncia é afectada quando a posicio
da empresa beneficidria da medida é refor¢ada em rela-
¢do a das suas concorrentes. Resulta claramente da ana-
lise efectuada supra ao funcionamento do regime ameri-
cano das FSC que a aplicacdo por parte da Bélgica do
método do «cost-plus» no dmbito do regime conduz a
determinagdo de um rendimento tributdvel reduzido
comparativamente com as outras transac¢des contro-
ladas compardveis na Bélgica. Resulta igualmente que
uma FSC sucursal ou filial pode exercer actividades em
sectores como o da publicidade, da promogdo de ven-
das, do transporte de mercadorias e dos servicos de cré-
dito, sectores sujeitos a uma forte concorréncia intraco-
munitdria. A vantagem que o regime de ruling aplicdvel
as actividades das FSC americanas na Bélgica confere aos
seus beneficidrios sob a forma de uma reducio da maté-
ria colectdvel é susceptivel de reforcar a posicio das FSC
sucursais e filiais, bem como a posi¢do do grupo a que
as mesmas pertencem, em detrimento dos seus concor-
rentes.

Além disso, como explicado no ponto 11 da comunica-
¢do da Comissdo, considera-se igualmente preenchida a
condi¢do acima referida quando uma sociedade benefi-
cidria da medida exerce uma actividade econémica que
é objecto de trocas comerciais entre os Estados-Mem-
bros. As FSC sucursais e filiais que beneficiam de uma
redugdo da sua matéria colectdvel no ambito do regime
especial de ruling aplicvel as actividades das FSC ameri-
canas na Bélgica fazem necessariamente parte de grupos
internacionais que participam nas trocas comerciais
internacionais e, nomeadamente, no comércio intraco-
munitdrio. A Comissdo conclui que, ao conferir uma
vantagem a certos membros do grupo, o regime reforca
a posi¢do comercial do grupo a que pertencem os bene-
ficidrios em relagdo aos outros grupos que possam tam-
bém participar activamente no comércio comunitario.

Selectividade

Por dltimo, a medida deve ser especifica ou selectiva no
sentido de favorecer «certas empresas ou certas produ-
¢des». As autoridades belgas sustentam que, tendo em
conta o facto de a circular que estabelece o regime ter
caducado, o regime de ruling aplicdvel as FSC na Bélgica
ndo ¢é diferente do regime aplicdvel a qualquer outra
filial ou sucursal belga de uma sociedade estrangeira, e,

(1) Ver nota de pé-de-pagina 1.

(58)

(59)

portanto, que ndo é especifico. Por conseguinte, o
regime do «ost-plus» com base numa taxa fixa de 8 %
determinaria o rendimento tributdvel minimo prove-
niente do exercicio da actividade de uma sociedade
estrangeira estabelecida na Bélgica [por for¢a do n.° 1,
alinea e) do ponto 3 do artigo 182.° do decreto-real
relativo a execugdo do n.° 2 do artigo 342.° do CIR
1992], independentemente do facto de tais actividades
serem exercidas por uma FSC filial, uma FSC sucursal
ou por qualquer outra filial ou sucursal de uma socie-
dade estrangeira. A exclusdo de certas despesas directas,
como as despesas relativas a publicidade, a promogio de
vendas, ao transporte de mercadorias e aos riscos de
crédito, da base de cdlculo segundo o método do «cost-
-plus» do lucro tributdvel de uma FSC filial ou sucursal
seria justificada pelo facto de que as despesas relativas a
estas actividades constituem o rendimento da sociedade
associada e de que sdo, enquanto tal, tributdveis na juris-
di¢do estrangeira em que esta sociedade associada se
encontra estabelecida. As actividades de uma FSC sucur-
sal ou filial na Bélgica sdo de natureza meramente admi-
nistrativa e acessoria, enquanto as despesas relativas a
publicidade, a promocdo das vendas, ao transporte de
mercadorias e aos riscos de crédito sio imputdveis as
entidades estrangeiras do grupo.

Depois de ter examinado atentamente os argumentos da
Bélgica, a Comissdo confirma o seu parecer segundo o
qual o regime de ruling aplicavel as actividades das FSC
na Bélgica constitui um regime especifico aplicdvel uni-
camente as FSC sucursais e filiais, pelas razdes que se
seguem.

Por for¢a do regime belga de direito comum (n.° 1 do
artigo 342.° do CIR 1992), se o contribuinte for incapaz
de provar o seu rendimento tributdvel & administracio
fiscal, esta determina esse rendimento efectuando uma
comparagdo com trés outros contribuintes similares
com capital investido, volume de negécios, pessoal
empregado, bem como outros elementos pertinentes
compardveis. Neste caso (contribuintes incapazes de pro-
var o seu rendimento tributdvel & administracdo fiscal),
podem ser adoptadas regras especificas por decreto-real
a fim de determinar o rendimento tributdvel minimo
das sociedades estrangeiras que operam na Bélgica (n.° 2
do artigo 342.° do CIR 1992). O disposto no n.° 1, ali-
nea e) do ponto 3, do artigo 182 do decreto-real relativo
a execuc¢do do n.° 2 do artigo 342.° do CIR 1992 fixa o
rendimento tributdvel minimo das sociedades estrangei-
ras que fornecem servicos ndo tributados a outros
impostos em 10 % do seu volume de negdcios bruto
proveniente desses fornecimentos de servigos.

A Comissdo observa igualmente que o regime previsto
no n.° 1, alinea e) do ponto 3, do artigo 182.° do decre-
to-real relativo a execu¢do do n.° 2 do artigo 342.° do
CIR 1992 nio justifica o regime fiscal especial aplicavel
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as actividades das FSC na Bélgica. Além disso, o cilculo
fixo previsto no n.° 1, alinea e) do ponto 3, do artigo
182.° do decreto-real autoriza que o minimo tributdvel
seja fixado em 10 % segundo o método do preco de
custo («resale minus method») por oposi¢do a taxa fixa de
8 % do método do «cost-plus».

Como indicado supra, por forca tanto do direito nacional
belga como das convencdes fiscais concluidas pela Bélgi-
ca, a administragio fiscal tem o poder de ajustar os
resultados contabilisticos de um contribuinte belga, quer
se trate de uma empresa isolada quer de um estabeleci-
mento estdvel de uma empresa estrangeira, proveniente
de transac¢des controladas com entidades tributdveis
estrangeiras sempre que estes resultados ndo respeitem o
principio de plena concorréncia.

A Comissdo reconhece que a incerteza ligada a determi-
na¢do do lucro de plena concorréncia contribui para o
desenvolvimento de uma pratica prévia de ruling na Bél-
gica, por forga do n.° 1 do artigo 345.° do CIR 1992, a
fim de verificar se certas transac¢des controladas sio
realizadas segundo o principio de plena concorréncia.
Esta prdtica geral de ruling é compativel com os princi-
pios do relatério de 1995 da OCDE, que autoriza o
método do «cost-plus» de determinagio indirecta dos
lucros na condi¢do de o mesmo ser aplicado a luz das
fungdes assumidas pelo contribuinte e de ter em conta
os activos utilizados, os riscos assumidos e as condi¢des
de mercado especificas.

A Comissdo considera que, quando o lucro tributdvel é
fixado num montante calculado de acordo com o
método de «cost-plus» com base numa taxa fixa de 8 %,
se obtém um lucro que nio tem em conta os factores
relevantes no dmbito de uma andlise de plena concor-
réncia, tais como as fungdes exercidas pelo contribuinte,
os activos utilizados, os riscos assumidos e as condi¢des
de mercado. A Comissdo conclui que o regime das FSC
que operam na Bélgica é um regime fiscal especifico,
que se afasta do regime fiscal de direito comum aplica-
vel a qualquer outra filial ou sucursal belga de uma
sociedade estrangeira.

Justificacdo pela natureza ou pela economia geral do
sistema

A Bélgica sustenta igualmente que o regime se aplica a
todas as sociedades estrangeiras que operam na Bélgica
que ndo estejam em condicdes de determinar o seu
lucro tributdvel de forma analitica e que esta caracteris-
tica justifica a aplicagdo de um método especial de cdl-
culo deste resultado.

(64)

(65)

(66)

Porém, a impossibilidade de determinar o beneficio de
maneira analitica ndo é uma caracteristica especifica das
FSC sucursais ou filiais. A Comissdo observa que, por
forca da legislacio americana, uma FSC deve ser organi-
zada ou ter um escritério num pais estrangeiro que
tenha concluido com os Estados Unidos um acordo fis-
cal de troca de informacdes, como é o caso da Bélgi-
ca (), em que a FSC deve manter livros de contabili-
dade permanentes. Deste modo, se, para beneficiar dos
incentivos fiscais americanos, as actividades de uma FSC
devem ser determinadas com base numa contabilidade
separada, esta deveria ser tomada em conta para estabe-
lecer perante a administragdo fiscal belga os lucros das
FSC provenientes das actividades exercidas na Bélgica.

A Comissdo considera injustificada a exclusdo, por parte
da Bélgica, de certas despesas directas, como as despesas
relativas a publicidade, a promogdo das vendas, ao trans-
porte de mercadorias e aos riscos de crédito, da base de
calculo «cost-plus» do lucro tributdvel. Como indicado
anteriormente, estas despesas dizem respeito as activida-
des comerciais normalmente realizadas pelas FSC sucur-
sais e filiais para permitir ao seu grupo beneficiar da
isencdo parcial correspondente ao rendimento das FSC
do imposto americano.

Contrariamente ao que foi indicado pela Bélgica, os
lucros provenientes destas actividades ndo sdo normal-
mente tributados pelas jurisdi¢des estrangeiras em que o
parceiro comercial da FSC belga se encontra estabeleci-
do. A Comissdo observa que a exclusio das despesas
acima referidas do célculo do lucro conduziria a néo tri-
butagido dos lucros correspondentes tanto na Bélgica
como nos Estados Unidos, o que é injustificado a luz
dos principios do direito fiscal internacional enunciados
no n.° 1 do artigo 7.° da Convengdo-Modelo da OCDE
no ambito fiscal:

«Os lucros de uma empresa de um Estado contratante sé
podem ser tributados nesse Estado, a ndo ser que a
empresa exerca a sua actividade no outro Estado-Mem-
bro contratante por meio de um estabelecimento estdvel
ai situado. Se a empresa exercer a sua actividade deste
modo, os seus lucros podem ser tributados no outro
Estado, mas unicamente na medida em que foram impu-
tdveis a esse estabelecimento estdvel».

Além disso, a Comissdo observa que os mesmos princi-
pios sio aplicados no direito interno belga que prevé
que as sociedades residentes estdo sujeitas ao imposto
belga sobre o seu rendimento a nivel mundial enquanto
as sociedades ndo residentes a operar na Bélgica estdo
sujeitas ao imposto sobre o seu rendimento na Bélgica.

(17) Ver nota de pé-de-pagina 7.
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(68)

(69)

(70)

(71)

A Comissdo conclui que, no que diz respeito aos lucros
de uma FSC filial, o direito a tributacio competiria ao
Estado de residéncia desta filial, ou seja, a Bélgica,
enquanto no caso dos lucros de uma FSC sucursal com-
petiria ao Estado da sucursal, ou seja, novamente a Bél-
gica. Uma atribuigdo diferente dos direitos de tributagdo,
como a que propde a Bélgica, constituiria uma excepgio
tanto a luz do direito fiscal belga como a luz das con-
vengdes fiscais celebradas pela Bélgica. Por conseguinte,
a Comissdo rejeita a justificagdo apresentada pela Bélgica
baseada no facto de que ndo teria o direito de tributar
as actividades das FSC na Bélgica e confirma, portanto,
a especificidade do regime em questdo.

Compatibilidade

As autoridades belgas ndo contestaram a apreciagdo da
Comissdo na sua carta de 12 de Abril de 2002 (%)
segundo a qual, no caso em apreco, nio é aplicdvel
qualquer das derrogagdes previstas nos n. 2 e 3 do
artigo 87.° do Tratado, por forca das quais um auxilio
estatal pode ser considerado compativel com o mercado
comum. Por conseguinte, a Comissdo confirma a sua
apreciagdo, que resume seguidamente.

Na medida em que o regime fiscal aplicdvel as FSC esta-
belecidas na Bélgica constitui um auxilio estatal na acep-
¢do do n.° 1 do artigo 87.° do Tratado, a sua eventual
compatibilidade deve ser examinada a luz das derroga-
¢des previstas nos n.°° 2 e 3 do artigo 87.°

As derrogagdes previstas no n.° 2 do artigo 97.° do Tra-
tado, que dizem respeito aos auxilios de natureza social
atribuidos aos consumidores individuais, os auxilios des-
tinados a remediar os danos causados por calamidades
naturais ou por outros acontecimentos extraordindrios e
os auxilios atribuidos a economia de certas regides da
Reptiblica Federal da Alemanha nio sio apliciveis no
€aso em apreco.

As derrogagdes previstas no n.° 3, alinea a), do artigo
87.° do Tratado que autorizam os auxilios destinados a
promover o desenvolvimento econémico de regides em
que o nivel de vida seja anormalmente baixo ou em que
exista grave situacdo de subemprego, também nio sio
aplicaveis.

Do mesmo modo, o regime ndo poderia ser considerado
como destinado a fomentar a realizagdo de um projecto
importante de interesse europeu comum ou a sanar

(18) Ver nota de pé-de-pagina 1.

(73)

(74)

uma perturbacio grave da economia belga, em confor-
midade com o n.° 3, alinea b), do artigo 87.° do Tratado.
O mesmo também nio se destina a promover a cultura
e a conserva¢do do patriménio, como previsto no n.° 3,
alinea d), do artigo 87.° do Tratado.

Por dltimo, o regime das actividades das FSC na Bélgica
deve ser examinado a luz do n.° 3, alinea ¢), do artigo
87.° do Tratado. Este artigo autoriza os auxilios destina-
dos a facilitar o desenvolvimento de certas actividades
ou regides econdémicas quando nio alterem as condi¢des
das trocas comerciais de maneira que contrariem o inte-
resse comum. As vantagens fiscais concedidas no ambito
do regime ndo estio ligadas a realizagdo de investimen-
tos, a criacdo de emprego ou a projectos especificos. As
mesmas constituem simplesmente uma diminui¢io dos
encargos que deveriam em principio ser suportados
pelas sociedades em causa no quadro das suas activida-
des e, por conseguinte, devem ser consideradas como
auxilios estatais ao funcionamento, deixando de ter
efeito a partir do momento em que os auxilios deixam
de ser concedidos. Em conformidade com a pratica
constante da Comissdo, ndo pode considerar-se que tais
auxilios facilitam o desenvolvimento de certas activida-
des ou certas regides econdmicas.

Observacdes finais sobre a qualificacio de auxilio
estatal

A Comissdo confirma a apreciacio formulada na sua
carta de 12 de Abril de 2002 (*°), segundo a qual o
regime previsto a favor das actividades das FSC na Bél-
gica constitui um auxilio incompativel com o mercado
comum. Como referido supra, o regime em questio
entrou em vigor em 1984 sem notificagdo prévia a
Comissdo e, por conseguinte, ¢ considerado um auxilio
estatal ilegal.

Confianga legitima

Sempre que um auxilio estatal concedido ilegalmente é
considerado incompativel com o mercado comum, o
mesmo deve ser recuperado junto do seu beneficidrio.
Apbs a recuperagdo deste auxilio, a situagdo concorren-
cial existente anteriormente a sua concessio deve ser
restaurada em toda a medida do possivel. Porém, o n.° 1
do artigo 14.° do Regulamento (CE) n.° 659/1999 dis-
poe que «a Comissdo ndo deve exigir a recuperacdo do
auxilio se tal for contririo a um principio geral do
direito comunitdrio». A jurisprudéncia do Tribunal de
Justi¢a e a pratica decisional da Comissdo estabeleceram
que, na sequéncia das acgdes da Comissdo, o beneficid-

(*) Ver nota de pé-de-pagina 1.
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(76)

(77)

rio do auxilio pode legitimamente esperar que o auxilio
foi-lhe concedido em conformidade com o direito comu-
nitdrio, pelo que uma ordem de recuperagio do auxilio
seria contrdria a um principio geral do direito comunitd-
rio.

No seu acérddo proferido no processo Van den Bergh e
Jurgens (29), o Tribunal de Justica declarou:

«Resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal que a
possibilidade de se invocar o principio da protec¢io da
confianga legitima é reconhecida a qualquer operador
econdémico em cuja esfera juridica uma instituicio tenha
feito surgir esperancas fundadas. Por outro lado, quando
o operador econémico prudente e sensato estiver em
condi¢des de prever a adopcio de uma medida comuni-
taria susceptivel de afectar os seus interesses nio pode,
quando essa medida for tomada, invocar esse principio».

A Bélgica invocou a confianca legitima dos beneficidrios
no regime fiscal existente desde 1984 e relativamente ao
qual a Comissdo considerou em 1985 que tinha um
efeito minimo sobre o emprego na Comunidade e, por
conseguinte, segundo a Bélgica, sobre a concorréncia
em geral (2!). Em todo o caso, a Bélgica anunciou que
estava desde jd disposta a suprimir o regime a partir do
momento em que os Estados Unidos se tenham definiti-
vamente conformado com as decisdes da OMC e, o mais
tardar, em 31 de Dezembro de 2003.

Em conformidade com o n.° 1 do artigo 14.° do Regula-
mento (CE) n.° 659/1999, a Comissdo tem em conta cir-
cunstancias excepcionais que justificam a ndo recupera-
¢do de um auxilio concedido ilegalmente aos beneficid-
rios de um regime se esta recuperagdo for contriria a
um principio geral do direito comunitdrio tal como o
respeito da confianca legitima. No presente caso, a
Comissdo sublinha que o regime das actividades das FSC
na Bélgica apresenta grandes similitudes com o regime
introduzido na Bélgica pelo Decreto-Real n.° 187, de 30
de Dezembro de 1982, relativo ao tratamento fiscal dos
centros de coordenagdo. Os dois regimes dizem respeito
as actividades intragrupo e ambos utilizam o método do
«ost-plus» para determinar a matéria colectdvel. Na sua
decisdo de 2 de Maio de 1984, a Comissdo considerou
que este regime ndo constitufa um auxilio na acepc¢do
do n.° 1 do artigo 92.° do Tratado (actualmente n.° 1 do
artigo 87.%). Apesar desta decisio néo ter sido publicada,
o facto de a Comissdo néo ter levantado objec¢des relati-
vamente ao regime dos centros de coordenagdo belgas
foi mencionado tanto no XIV relatério sobre a politica
de concorréncia, como numa resposta a uma pergunta
parlamentar (*2).

(?% Acérdio do Tribunal de Justica no processo C-265/85, Van den
Bergh e Jurgens BV/Comissdo, Col. 1987, p. 1155, ponto 44.

(®1) Ver nota de pé-de-pégina 9.
(®?) Pergunta escrita n.° 1735/90 (JO C 63 de 11.3.1991).

(78)

(79)

(80)

Neste contexto, a Comissdo salienta que tomou a sua
decisdo sobre o regime dos centros de coordenacio bel-
gas antes da entrada em vigor do regime aplicavel as
actividades das FSC na Bélgica. Por conseguinte, consi-
dera que os beneficidrios do regime podiam legitima-
mente considerar que, na altura em que beneficiavam do
regime, este ndo constitufa um auxilio, o que impede a
Comissdo de ordenar a recupera¢do do auxilio eventual-
mente concedido.

No que diz respeito ao facto de a Bélgica estar disposta
a suprimir o regime, o mais tardar, em 31 de Dezembro
de 2003, a Comissdo considera que o principio da con-
fianca legitima cobriria as empresas autorizadas a titulo
do regime antes da abertura do procedimento formal de
investigacdo no que diz respeito a todos os eventuais
auxilios concedidos até ao encerramento do exercicio
durante o qual o referido procedimento ¢é encerrado.

VI. CONCLUSOES

A Comissdo entende que a Bélgica aplicou ilegalmente,
em violagio do n.° 3 do artigo 88.° do Tratado, o
regime fiscal de ruling aplicdvel as actividades comerciais
das FSC, tal como aplicado pela administragdo fiscal
belga desde Janeiro de 1985. Conclui que as redugdes
fiscais concedidas a titulo deste regime constituem um
auxilio estatal que ndo é abrangido por qualquer das
derrogagdes a proibicdo destes auxilios e que este
regime ¢, por conseguinte, incompativel com o mercado
comum.

A Comissdo considera igualmente que as empresas auto-
rizadas a titulo do referido regime podiam legitima-
mente considerar que, na altura em que beneficiavam
desse regime, o mesmo ndo constituia um auxilio. Por
conseguinte, a Comissdo ndo exige a recuperagdo deste
auxilio,

ADOPTOU A PRESENTE DECISAO:

Artigo 1.°

O regime de auxilios executado pela Bélgica sob a forma de

regime especial de ruling aplicavel as actividades comerciais das
US Foreign Sales Corporations na Bélgica é incompativel com o
mercado comum.



L 23/26

Jornal Oficial da Unido Europeia

28.1.2004

Artigo 2.°

A Bélgica deve suprimir o regime de auxilios referido no artigo
1.° com efeitos a contar do primeiro exercicio fiscal seguinte a
data de notificagdo da presente decisio.

Artigo 3.°

A Bélgica informard a Comissdo, num prazo de dois meses a
contar da notificacdo da presente decisdo, das medidas tomadas
para se conformar com a presente decisdo.

Artigo 4.°

O Reino da Bélgica € o destinatdrio da presente decisdo.

Feito em Bruxelas, em 24 de Junho de 2003.

Pela Comissdo
Mario MONTI

Membro da Comissdo



