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COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS

Bruxelas, 17.4.2009
COM(2009) 179 final

RELATORIO DA COMISSAO AO CONSELHO

nos termos do artigo 8.° da Dir ectiva 2003/49/CE do Conselho relativa a um regime
fiscal comum aplicavel aos pagamentos de juros eroyalties efectuados entre sociedades

associadas de Estados-M embr os diferentes
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RELATORIO DA COMISSAO AO CONSELHO

nostermos do artigo 8.° da Directiva 2003/49/CE do Conselho relativa a um regime
fiscal comum aplicavel aos pagamentos de juros e royalties efectuados entr e sociedades
associadas de Estados-M embr os diferentes

1. SINTESE

O artigo 8.° da Directiva 2003/49/CE do Conselho relativa a um regime fiscal
comum aplicavel aos pagamentos de juros e royalties efectuados entre sociedades
associadas de Estados-Membros diferentes («Directiva juros e royalties» ou «a
directiva»)* exige que a Comissio apresente «ao Conselho um relatério sobre a
aplicacdo da (...) directiva, tendo em vista nomeadamente alargar o seu ambito de
aplicacdo a outras sociedades ou empresas ndo abrangidas pelo artigo 3.° e pelo
anexo.» Em resposta, a Comissdo examinou a oportunidade e integralidade da
aplicagdo, bem como as questBes de interpretagdo e melhorias possivels ao texto
existente, incluindo o alargamento do ambito de aplicacdo da directiva. O relatério
conclui que, embora a directiva tenha, de um modo geral, sido aplicada
oportunamente e na integra, sdo necessarias orientacGes e coordenacdo no que
respeita a certos conceitos-chave, assim como ao ambito de melhoria do texto actual.

2. ANTECEDENTES

A directiva foi adoptada em 3 de Junho de 2003. O prazo de execucdo era 1 de
Janeiro de 2004. Foi posteriormente alterada pelas Directivas 2004/66/CE* e
2004/76/CE® do Conselho. A primeira alarga a aplicacdo da directiva &s empresas e
aos impostos dos novos Estados-Membros, enquanto a segunda concede a alguns
novos Estados-Membros derrogacfes temporérias de uma ou mais disposi¢cdes da
directiva. Ambas as directivas modificativas deviam ter sido aplicadas até 1 de Maio
de 2004.

Tendo em conta o relatorio do artigo 8.°, a Comissdo solicitou ao Instituto
Internacional de Documentacdo Fiscal (IBFD) que realizasse um inquérito sobre a
aplicacdo destas directivas. A informagdo que se pretendia obter com o inquérito
destinava-se a permitir a Comisséo avaliar a necessidade de:

o actuagdo para garantir o cumprimento das obrigaces dos Estados-Membros
nos termos da directiva e do Tratado;

o orientagdo para a aplicacdo de cada uma das disposi¢oes da directiva;

o legislacdo suplementar no dominio abrangido pela directiva.

JO L 157 de 26.6.2003, p. 49.
JO L 168 de 1.5.2004, p. 35.
JO L 157 de 30.4.2004, p. 106.



3.2

Foi acordado que o inquérito deve abranger apenas 20 Estados-Membros, excluindo,
assim, cinco Estados-Membros (Grécia, Leténia, Lituania, Polénia e Portugal) que
beneficiam de derrogacbes transitérias, uma vez que ainda ndo existe qualquer
obrigacdo de esses Estados-Membros aplicarem a directiva na integra. Embora o
inquérito tenha sido concluido antes da ades@o da Bulgéria e da Roménia a Uni&o
Europeia, deve ter-se em conta que esses Estados-Membros também beneficiam de
derrogactes transitérias’.

A DIRECTIVA
Objecto e ambito de aplicacdo

O objectivo da directiva consiste em colocar os pagamentos transfronteiras de juros e
royalties em plano de igualdade com os pagamentos internos, mediante a dupla
tributacdo juridica e a eliminagdo dos inconvenientes relativos aos fluxos de
tesouraria.

Outra preocupacdo € que esses pagamentos ndo escapem por completo a tributacéo.
Em conformidade com o considerando 3, esses pagamentos devem ser «sujeitos a
uma Unica tributacdo num Estado-Membro.»

O mecanismo consiste em isentar da tributac&o na origem os pagamentos de juros e
royalties, quer por liquidagdo quer por retencéo de imposto na fonte, tentando ao
mesmo tempo assegurar que o beneficiario efectivo dos pagamentos sgja tributado no
seu Estado-Membro de residéncia ou, no caso dos estabel ecimentos permanentes, no
Estado-Membro em que se situam. A directiva prevé um procedimento de reembolso
para 0s casos em que o imposto tiver sido retido nafonte.

Ao tributar o beneficiério efectivo no Estado-Membro de residéncia — no caso dos
estabel ecimentos permanentes, no Estado-Membro em que se situam — garante-se
gue esse rendimento € tributado na mesma jurisdicdo em que as respectivas despesas
sd0 dedutivels (ou sgja, 0 custo da angariacdo de capital, no caso de rendimento dos
juros, e as despesas de investigacéo e desenvolvimento, no caso de royalties).

Aplicacao

A maior parte dos 20 Estados-Membros abrangidos pelo inquérito parece ter aplicado
a directiva dentro do prazo legalmente previsto. Dos Estados-Membros que néo o
fizeram, todos, com uma excepcao apenas, tornaram as regras de aplicacéo nacionais
aplicavels retroactivamente a partir de 1 de Janeiro de 2004.

No que respeita as implicacOes préticas da directiva, o inquérito mostra que dez
Estados-Membros ndo cobram, actualmente, imposto por retencdo na fonte sobre os
pagamentos de juros ao exterior (havendo outros dois Estados-Membros que
concedem amplas isencdes) e que seis Estados-Membros ndo cobram imposto por

4

As derrogaces para a Bulgéria e a Roménia estdo previstas no Acto relativo as condigdes de adesdo da
Republica da Bulgéria e da Roménia e as adaptagdes dos Tratados em que se funda a Uni&o Europeia,
anexo VI, nimero 6, e anexo VII, nimero 7, JO L 157 de 21.6.2005, p. 289 e 329.
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3.3.

3.3.1.

3.3.2.

retencdo na fonte sobre os pagamentos de royalties (com uma excepcéo, no caso de
um Estado-Membro, pararoyalties relativos a patentes).

Note-se, neste contexto, que a directiva € pertinente mesmo para 0S
Estados-Membros que ndo cobram impostos por retencdo na fonte (ou por
liquidagdo) sobre os pagamentos de juros ou royalties, uma vez que os artigos 4.° e
5.° limitam a responsabilidade de todos os Estados-Membros a reclassificagdo do
pagamento de juros ou royalties como distribuicBes de lucros e a cobranca de
impostos sobre 0s mesmos.

Questdes especificas de inter pretacdo e aplicacao
N.®*1, 4 e 5 do artigo 1.°— «Beneficiario efectivo»

A condicdo para se ser considerado como beneficiario efectivo pretende garantir que
ndo sdo injustamente obtidas isencBes ao abrigo da directiva através da interposi¢céo
artificial de um intermediario.

Embora haja diferencas de redaccdo entre os critérios para que as empresas € 0S
estabelecimentos permanentes sejam considerados como beneficiérios efectivos, a
diferenca essencia reside na referéncia ao «...rendimento colectavel no
Estado-Membro em que [ o estabel ecimento permanente] esta situado para efeitos de
um dos impostos...». A directiva clarifica aqui que os pagamentos como tais devem
ser tributados ao beneficiario efectivo.

Os Estados-Membros abrangidos pelo inquérito adoptaram abordagens diferentes no
gue respeita aos critérios de beneficidrio efectivo. No que se refere as empresas,
alguns Estados-Membros optaram por ndo transpor de todo a defini¢éo do n.° 4 do
artigo 1.° outros basearam-se em definicdes internas e outro grupo de
Estados-Membros fez a sua transposicdo com alguns desvios. No que respeita aos
estabel ecimentos permanentes, alguns Estados-Membros optaram por ndo transpor
detodo o n.°5 do artigo 1.° ou fizeram a sua transposi ¢ao com variagcdes nacionais.

Essas diferencas de abordagem podem levar a recusa de isengdo num
Estado-Membro, mas a concessdo, em circunstancias idénticas, noutro
Estado-Membro. Apesar dos comentérios de alguns Estados-Membros afirmando que
se trata essencialmente de uma questdo de avaliagdo caso a caso, mantém-se que 0
termo, tal como utilizado no contexto da directiva, € uma questdo de direito
comunitério e a sua interpretacdo deve ser uniforme em toda a Comunidade. A
coexisténcia de 27 interpretacfes potencia mente diferentes comprometeria a eficacia
dadirectiva.

As solugbes possiveis incluem o desenvolvimento de orientagbes através da
discusséo num grupo de trabalho técnico ou da alteracéo das definicdes para as tornar
mai's precisas.

N.° 3 do artigo 1.° — Estabelecimentos permanentes — «Despesa dedutivel para
efeitos fiscais»

No caso dos pagamentos efectuados pelos estabelecimentos permanentes, a
obrigacdo de o Estado de origem se abster da tributac&o torna-se uma condic¢éo para
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3.3.3.

gue esses pagamentos representem uma despesa dedutivel para efeitos fiscais para o
pagador.

Fica claro, neste contexto, que o objectivo do requisito de «dedutibilidade para
efeitos fiscais» € assegurar que os beneficios da directiva aumentam apenas no que
respeita aos pagamentos que representam despesas atribuivels a estabel ecimentos
permanentes. Contudo, na sua redaccdo, a disposicdo aplicar-se-a igualmente a casos
em gue a deducdo seja recusada por outros motivos.

Embora o IBFD ndo tenha detectado, nos Estados-Membros inquiridos, casos de
recusa de isencdo por 0 pagamento ser uma despesa ndo dedutivel, ndo pode
excluir-se que tais casos possam vir a ocorrer e gque o Estado de acolhimento do
estabel ecimento permanente possa, nessa situagdo, aplicar um imposto por retencéo
na fonte sobre o pagamento.

A fim de evitar uma diferenca de tratamento injustificavel, por exemplo, entre uma
filial e um estabelecimento permanente, pode considerar-se a reformulacéo do n.° 3
do artigo 1.° no intuito de o tornar mais preciso.

N.° 10 do artigo 1.°— Periodo de participacéo

Onze dos 20 Estados-Membros inquiridos recorreram a opgao prevista no n.° 10 do
artigo 1.° de impor um prazo minimo como condicéo paratirar partido dos beneficios
da directiva. De acordo com o inquérito, trés destes Estados-Membros exigem que
esta condicdo segja satisfeita na altura do pagamento, sem que uma satisfagéo
posterior dessa condi¢do possa ser tida em conta retroactivamente.

Este requisito parece incompativel com o objectivo da directiva em geral e do n.° 10
do artigo 1.° em especial, assim como com a jurisprudéncia pertinente do TJE. No
processo Denkavit, relativo a opcéo do periodo de participacdo previsto no n.° 2 do
artigo 3.° da Directiva «sociedades-mée/filiais», o Tribunal concluiu que, enquanto
derrogacéo ao principio da isencdo de impostos por retencdo na fonte estabelecido
por essa directiva, a op¢do do periodo de participagdo devia ser objecto de
interpretacdo estrita®. Notou ainda que a disposiciBo em questdo tinha em vista
«combater os abusos que resultem de participacbes adquiridas no capital de
sociedades com o Unico objectivo de aproveitar os beneficios fiscais previstos, e que
n&o se destinam a manter-se»®,

Estas conclusdes tém aplicacdo directa na interpretacdo do n.° 10 do artigo 1.° da
directiva. Tal como no caso do n° 2 do artigo 3° da Directiva
«sociedades-mée/filiais», 0 n.° 10 do artigo 1.° constitui uma derrogacdo ao principio
da isencéo de impostos por retencdo na fonte e deve, por isso, ser objecto de
interpretacéo estrita. Partilha igualmente do objectivo do n.° 2 do artigo 3.°, ou sgja,
combater o0 aproveitamento abusivo dos beneficios da directiva através de
participacdes temporarias, meramente motivadas por razdes fiscais. Esse objectivo é
alcancado se a participagdo se mantiver durante o periodo minimo exigido,
independentemente de esse periodo ja ter terminado na altura do pagamento ou de s

Acdrddo de 17.10.1996 relativo aos processos conjuntos C-283/94, C-291-94 e C-292/94 Denkavit
International BV a.o. contra Bundesamt fiir Finanzen, n.° 27.
Ponto 31.
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3.34.

3.35.

3.35.1

terminar posteriormente, por exemplo, na data em que for apresentado um pedido de
isencao.

O TJE afirmou que os Estados-Membros ndo sdo obrigados a conceder a isencéo
desde o inicio do periodo de participacdo sem que esteja garantida a possibilidade de
obterem o pagamento posterior do imposto, se a participacdo ndo se mantiver durante
0 periodo minimo, ou a conceder imediatamente a isengdo com base num
compromisso unilateral pela empresa-mae’. Contudo, este acérddo foi emitido antes
de o Conselho aterar a Directiva 76/308/CEE com o objectivo de alargar 0 ambito
de cooperacdo administrativa na cobranca de créditos de impostos sobre o
rendimento®. Este novo contexto juridico pode aterar as obrigacdes dos
Estados-Membros ao abrigo da directiva, uma vez que dispdem agora de novos
instrumentos para a recuperacdo de dividas fiscais.

Artigo 2.° — «Juros» e «Royalties»

O inquérito ndo revelou discrepancias significativas entre a definicdo de «juros» da
alinea a) do artigo 2.° e as defini¢bes usadas no contexto da legislacdo naciona que
faz a transposicdo da directiva. Também ndo parecem existir diferencas dbvias entre
a definicdo da alinea a) do artigo 2.° e a do artigo 11.° do Modelo de Convencao
Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE que pode ser pertinente para
efeitos de aplicagdo da directiva.

De acordo com o inquérito, os dois Estados-Membros aplicaram uma definicdo de
royalties mais restritiva que a da ainea b) do artigo 2.° Deste modo, alguns
pagamentos de royalties desses Estados-Membros poderiam, nessa altura, ter sido ser
sujeitos a imposto por retencdo na fonte, em funcdo do teor da legislagdo nacional e
das convengdes em matéria de dupla tributacdo aplicaveis. Apds a conclusdo do
inquérito, um Estado-Membro aterou a sua legislacdo, a fim de ainhar a sua
definicéo nacional com adadirectiva.

A definicdo contida na ainea b) do artigo 2° € precisa e inequivoca
Consequentemente, os Estados-Membros sd podem desviar-se dessa definicéo se isso
implicar a concessdo de isengdes idénticas ou mais generosas que as prescritas pela
directiva.

Alinea a) do artigo 3.° — «Sociedade de um Estado-Membro»
Anexo — Lista das entidades

Diversos Estados-Membros decidiram aargar os beneficios da directiva aos
pagamentos de um conjunto mais amplo de entidades do que as que constam do
anexo, mantendo simultaneamente os requisitos do anexo no que diz respeito aos
destinatarios dos pagamentos.

Denkavit, ponto 33.

Directiva 2001/44/CE do Conselho, de 15 de Junho de 2001, que altera a Directiva 76/308/CEE relativa
a assisténcia mitua em matéria de cobranca de créditos resultantes de operacdes que fazem parte do
sistema de financiamento do Fundo Europeu de Orientagdo e Garantia Agricola, bem como de direitos
niveladores agricolas e de direitos aduaneiros, e relativa ao imposto sobre o valor acrescentado e a
determinados impostos especiais de consumo, JO L 175 de 28.6.2001, p. 17-20.
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3.3.53.

3.3.54.

Entidades transparentes

E concebivel que uma ou mais das entidades constantes do anexo possam ser
consideradas transparentes do ponto de vista fiscal por um Estado-Membro diferente
dagquele em que a entidade se encontra registada ou constituida.

A directiva ndo contém disposicbes que permitam aos Estados-Membros «ver
aravés> das entidades nd0 residentes admissiveis’. Dai decorre que um
Estado-Membro ndo dispbe de base juridica para recusar a aplicacdo da directiva a
uma entidade n&o residente que cumpra o0s requisitos do artigo 3.°

Contudo, mesmo que fosse permissivel aplicar uma abordagem baseada na
transparéncia, a |6gica dessa abordagem exigiria que o Estado-Membro em questéo
alargasse os beneficios da directiva ao socio/accionista. Esse ponto de vista seria
coerente com a posicdo tomada no Relatorio da OCDE sobre parceria e nos
comentérios sobre o artigo 1.° do Modelo de Convencao Fiscal sobre o Rendimento e
0 Patriménio™®.

Local de direccéo efectiva

Constata-se que trés dos Estados-Membros inquiridos exigem como condi¢do para
conceder uma isencdo que a empresa gque recebe um pagamento esteja sujeita ao
imposto sobre as sociedades no Estado-Membro em gue se encontra a sua direccéo
efectiva. Tal poderalevar auma recusa dos beneficios da directiva numa situagéo em
gue, por exemplo, tanto o Estado-Membro em que a empresa foi constituida, como
aguele em que se situa a sua direcgao efectiva se baseie, na sua legislagéo nacional,
no local de constituicdo como factor relevante para a determinacdo do domicilio
fiscal.

N&o ha, no texto da directiva, qualquer disposicao que sustente a imposicdo de um
critério de domicilio fiscal que sga preferivel a outro. Se a empresa for residente
apenas num Estado-Membro, ndo importa se o critério aplicado pelo Estado-Membro
de residéncia € o local de constituicdo ou o local de direccdo efectiva. Se a empresa
tiver dupla residéncia, a regra decisiva da convencéo em matéria de dupla tributacéo
aplicavel determinard normalmente o domicilio com base no critério do «local de
direccdo efectiva». Nesta situacdo, pode ser razoavel esperar que a empresa estgja
«sujeita a um dos impostos a seguir enumerados, sem beneficiar de qualquer
isencdo» [subalinea iii) da alinea @) do artigo 3.9 no Estado-Membro em que a
empresatem o seu local de direccdo efectiva.

Condicdes de sujeicdo ao imposto

Embora, aparentemente, a maioria dos Estados-Membros aplique uma condicéo
«subjectiva» de sujeicdo ao imposto — ou sgja, aplica-se a propria empresa e ndo ao

10
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Ou sgja, que cumpram todos os critérios do artigo 3.°

Ver, nomeadamente, os pontos 6.4 e 6.5.

Esta posicdo poderia eventualmente ser contestada argumentando que, num caso em que O
estabelecimento permanente sgja 0 destinatario de um pagamento de juros ou de royalties, deveria ser
suficiente que a empresa fosse tributavel no Estado-Membro do estabelecimento permanente
relativamente aos lucros atribuiveis a este Ultimo.
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3.3.6.
3.3.6.1.

3.3.6.2.

3.3.7.

pagamento especifico de juros ou royalties — alguns Estados-Membros exigem que €
0 proprio pagamento gque deve ser sujeito ao imposto (condicdo «objectiva» de
SujeiGao ao imposto).

De acordo com o inquérito, ha um Estado-Membro que exige que a empresa ndo
disponha da opcéo de isencdo. Esse Estado-Membro exige, ademais, que a empresa
estgja sujeita, no seu Estado-Membro de residéncia, a um imposto da mesma
natureza ou de natureza semelhante ao imposto sobre o rendimento no primeiro
Estado-Membro.

N&o ha, na directiva, disposi¢les que sustentem qualquer um destes requisitos. Pelo
contrério, as condi¢cdes da alinea @) do artigo 3.° séo exaustivas, ndo deixando assim
margem para aimposi¢ao de outras condi¢oes e restricoes.

Alinea b) do artigo 3.° — «Sociedade associadax»
Limiar de participacéo

Segundo o inquérito, nenhum Estado-Membro tinha baixado o limiar de participacéo
directa de 25%, embora um Estado-Membro aceitasse participagOes indirectas.
Contudo, diversos Estados-Membros tinham passado de um critério em termos do
«capital» para um critério em termos dos «direitos de voto» ou permitiam a
utilizacdo alternativa de um ou outro critério.

O inquérito constatou que um Estado-Membro exige que sgjam simultaneamente
satisfeitos ambos os critérios, em termos do «capital» e dos «direitos de voto». Nao
ha, nadirectiva, disposi¢des que sustentem este duplo requisito.

Empresas «envolvidas»

Um Estado-Membro alargou o ambito de isencéo disponivel ao abrigo da directiva,
dispensando o requisito de a empresa-méae comum, na situacéo descrita na subalinea
iii) da alinea b) do artigo 3.°, ser residente na UE. Os Estados-Membros podem ser
mai's generosos que a directiva.

Alinea c) do artigo 3.° — Estabel ecimento permanente - Definicao

A definicdo de estabelecimento permanente é claramente decalcada da do artigo 5.°
do Modelo de Convencéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE, mas
sem reproduzir alista de exemplos e excepgdes contidos nos n.”* 2 a7 do artigo 5.°

O facto de a definicdo da directiva diferir um pouco da do n.° 2 do artigo 2.° da
Directiva «sociedades-méaef/filiais» e de nenhuma das duas definicdes reproduzir
exactamente o artigo 5.° do Modelo de Convencédo Fiscal sobre o Rendimento e o
Patriménio da OCDE pode criar uma situacdo de inseguranca juridica, em especia
no que diz respeito a situacdo dos estabelecimentos permanentes que sdo também
representantes dependentes.

Para a aplicagdo da directiva, amaior parte dos Estados-Membros optou por seguir a
definicdo geral de estabelecimento permanente contida na sua respectiva legislacéo
fiscal nacional. Todavia, cinco Estados-Membros introduziram uma defini¢céo
especifica para efeitos de aplicacdo da directiva.
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3.3.8.

3.3.9.

N.° 2 do artigo 4.° — Exclusédo de pagamentos como juros ou royalties

O n.° 2 do artigo 4.° € uma disposicdo relativa aos precos de transferéncia. Como se
conclui do comentério sobre este artigo contido no COM (1998) 67 final, ele
pretende também ser uma disposicdo em matéria de subcapitalizacdo. No mesmo
comentério, afirma-se que devem ser concedidos a qualquer montante reclassificado
como distribuicdo de lucros os beneficios da Directiva «sociedades-mae/filiais» ™.

O inquérito constatou que um Estado-Membro estaria a negar os beneficios da
Directiva «sociedades-mae/filiais» aos pagamentos de juros e royalties
reclassificados como distribuicdo de lucros oculta, considerando que, na
jurisprudéncia nacional, essas distribuicbes ndo se podem considerar dividendos.
Contudo, esse Estado-Membro considera-se incapaz de aplicar um imposto por
retencdo na fonte se existir uma convencdo em matéria de dupla tributacéo, uma vez
que ndo se aplicaria o artigo da convenco relativo aos dividendos®™.

E necessario examinar o tratamento fiscal dos montantes excessivos de juros ou
royalties, quer sejam ou ndo reclassificados como distribui¢do de lucros. Em funcéo
das circunstancias, podera também haver uma questdo de discriminagdo perante o
tratamento dos pagamentos nacionais semel hantes.

Neste contexto, deve notar-se que o Tribunal constatou que a aplicacdo
discriminatéria de disposi¢cbes em matéria de subcapitalizagdo que envolvam um
racio capitais proprios/capitais alheios, sem uma clausula de saida, constitui uma
restricdo desproporcionada da liberdade de estabelecimento e, por isso,
injustificavel™.

Artigo 5.°— Fraudes e abusos

Segundo parece, véarios Estados-Membros dédo ao artigo 5.° uma interpretacdo que
autoriza a recusa de isencdo nos casos em que a empresa beneficiaria seja controlada
por um residente num pais terceiro.

Verifica-se ainda que um Estado-Membro parece recusar os beneficios da directiva a
uma empresa beneficiaria de outro Estado-Membro que seja detida ou controlada por
uma pessoa habitual mente residente ou domiciliada no primeiro Estado-Membro.

A ainea b) do artigo 3.° exige que as «participagdes devem referir-se apenas a
sociedades domiciliadas no territorio da Comunidade». A directiva ndo estipula,
porém, que uma empresa-mae que receba um pagamento de juros ou de royalties de
uma filial que detém parcia ou completamente tenha de ser controlada por um
residente na UE (ou por um residente de um Estado-Membro diferente do da filial)
para que o pagamento seja passivel de isengéo.

12
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Ver o parecer de AG Mischo de 26.9.2002 no Processo C-324/00 Lankhor st-Hohorst.

Esta afirmacéo é contestédvel. Numa reserva ao n.° 3 do artigo 10.° do Modelo de Convencao Fiscal
sobre 0 Rendimento e o Patrimonio da OCDE, o Estado-Membro em questdo reserva-se «o direito de
alargar a definicdo de dividendos do n.° 3 por forma a abranger todos os rendimentos sujeitos ao
tratamento fiscal das distribuicbes». Assm sendo, um pagamento ndo tem necessariamente de se
qualificar como «dividendo» ao abrigo da lei nacional desse Estado-Membro para ser considerado
«dividendo» na aplicagdo do n.° 3 do artigo 10.°

Processo C-105/07, Lammers, n.° 32. Ver ainda Processo C-524/04, Thin Cap Group Litigation, n.° 92.
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34.1.

34.2.

O artigo 5.° deve, adém disso, ser interpretado tendo em conta a jurisprudéncia
pertinente do TJE relativa a préticas abusivas, que exige medidas adequadas e
proporcionais neste dominio™. E pouco provéavel que uma legislagdo naciona ou
uma disposicdo em matéria de dupla tributacdo que recuse isen¢des meramente com
base no facto de a empresa-mée ser controlada por um residente num pais terceiro —
ou por um dos seus proprios residentes — cumpra o critério de proporcionalidade, na
medida em que «ndo tem por objectivo especifico excluir (...) os expedientes
puramente artificiai s»°.

Deve recordar-se que a condicdo de «beneficidrio efectivo» do artigo 1.° foi
especificamente concebida para combater as situacbes de existéncia de
intermediérios ficticios. Pode, por isso, duvidar-se se uma empresa que cumpre o
critério de «beneficiario efectivo» se pode considerar um intermediério ficticio, para
efeitos de aplicacdo do artigo 5.°

Aspectos ndo focados no inquérito
Pagamentos intra-empresa

O ambito da directiva esta actualmente limitado aos pagamentos entre entidades
juridicas distintas. Nao abrange, por isso, as situagBes intraempresa, como 0S
pagamentos reais ou nocionais entre a sede e um estabelecimento permanente ou
entre dois estabel ecimentos permanentes da mesma empresa.

No contexto do trabalho da OCDE sobre a atribuic¢éo de lucros aos estabel ecimentos
permanentes, surgiu a seguinte questdo: nos termos das convencfes em matéria de
dupla tributacdo, o Estado de origem (normamente, o Estado do estabelecimento
permanente) tera direito a aplicar um imposto por retencdo na fonte, ou outra forma
de tributacdo na fonte, nos pagamentos nocionais de juros ou de royalties a sede ou a
outro estabel ecimento permanente da mesma empresa?

Esta questdo ainda esta a ser debatida, mas alguns paises da OCDE mostraram-se
inclinados a aplicar um imposto por retencdo na fonte em relagdo a este tipo de
pagamentos.

A tributacdo na fonte dos pagamentos intra-empresa criaria desvantagens para 0s
investimentos transfronteiras semelhantes ou idénticas as que levaram a adopcéo da
directiva. Parece, por isso, adequado que se considere o alargamento do ambito de
aplicacdo dadirectiva, afim de cobrir esses pagamentos.

Participacoes

Limiar: A ainea b) do artigo 3.° da directiva edtipula actualmente que as
«participacbes», na acepcdo dessa mesma disposicdo, devem respeitar um limiar
minimo de 25% do capital ou dos direitos de voto. Nos termos do artigo 3.° da
Directiva «sociedades-maeffiliais», que inclui uma disposicdo semelhante, o limiar

15

16

Por exemplo, Acérdéo de 17.7.1997 relativo ao Processo C-28/95 Leur-Bloem contra Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, n.° 44.

Por exemplo, o acorddo de 13.3.2007 relativo ao Processo C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation contra Commissioners of Inland Revenue, n.° 79.
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para as «participacbes» foi gradualmente reduzido de 25% para 10% do capital ou
dos direitos de voto, desde 2009 (cf. também n.° 2 do artigo 7.° da Directiva
«fusbes»).

Assim, apesar de as trés directivas comunitarias relativas ao imposto sobre as
sociedades partilharem o objectivo de criar condigbes andlogas as do mercado
interno, um grupo de empresas na acepcdo das duas Ultimas directivas ndo é
exactamente 0 mesmo que um grupo de empresas na acepcao da Directiva «Juros e
Royalties», aumentando, assim, os custos de planeamento e de conformidade das
empresas envolvidas em operagdes transfronteiras.

A diferenca de limiares pode originar resultados incongruentes, por exemplo, no
contexto de uma reclassificagdo de um pagamento de juros ou de royalties como
distribuicdo de lucros. Um pagamento de juros ou de royalties entre sociedades
associadas através de uma «participacao» de, pelo menos, 10%, mas inferior a 25%,
ndo seria elegivel para isencdo ao abrigo da Directiva «Juros e Royalties», mas
poderia ser contemplado com uma isengdo a0 abrigo da Directiva
«sociedades-mae/filiais», se reclassificado como uma distribuicéo de lucros.

ParticipacOes indirectas: O ambito de aplicacdo da directiva estéa actuamente
limitado as participacbes directas, a0 passo que o0 da Directiva
«sociedades-mée/filiais» ndo tem a mesma restricgo. Uma vez que ambas as
directivas partilham do mesmo objectivo — ou sgja, eliminar a dupla tributacéo — néo
hajustificacdo dbvia para esta diferenca.

Alargamento do ambito de aplicacdo: Embora a eliminacéo das incoeréncias relativas
aos limiares e as participagdes directas/indirectas representasse uma melhoria
significativa da situacéo existente, pode deduzir-se do artigo 8.°, conjugado com os
considerandos 2, 4 € 9, que se pretendia que a directiva viesse aincluir as sociedades
ndo associadas e que a limitagdo actual as sociedades associadas deveria ser vista
apenas como uma primeira etapa experimental. E 6bvio que os pagamentos entre
entidades ndo associadas enfrentam os mesmos obstaculos transfronteiras que as
transacgOes entre sociedades associadas: dupla tributagdo internacional, formalidades
administrativas onerosas e problemas relativos aos fluxos de tesouraria.

NoO que respeita aos pagamentos de royalties, um alargamento do ambito de
aplicacdo da directiva as sociedades ndo associadas seria coerente com o objectivo
do artigo 163.° do Tratado CE de «... reforcar as bases cientificas e tecnoldgicas da
inddstria comunitéaria e fomentar o desenvolvimento da sua capacidade
concorrencial internacional...».

Saliente-se ainda que o alargamento do ambito de aplicacdo seria coerente com 0s
artigos 11.° e 12.° do Modelo de Convencdo Fisca sobre o Rendimento e o
Patriménio da OCDE, que ndo fazem distingdo entre sociedades associadas e ndo
associadas.

Por dltimo, ha que ter em conta a incidéncia orcamental de um eventual alargamento
do @mbito de aplicacdo. Contudo, deve sublinhar-se que essa incidéncia podera ser
limitada, uma vez que a maioria dos Estados-Membros ja renuncia no todo ou em
parte aos seus direitos de tributagdo, quer através de legislagdo nacional quer nas
suas convencdes em matéria de dupla tributagdo com outros Estados-Membros.
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CONCLUSAO

Embora mostre que a aplicacdo foi, de um modo gera, satisfatéria, o inquérito
também destacou alguns casos de transposicéo e de interpretacdo questionaveis, por
exemplo no que se refere ao periodo de participagdo minimo, ao domicilio fiscal do
beneficiario efectivo, ao limiar de participacdo, a reclassificacdo dos lucros ocultos, a
inter-relacdo  entre a Directiva «Juros e Royaltiess e a Directiva
«sociedades-mae/filiais» e a clausula em matéria de fraudes e abusos.

Também € evidente que podera ser necessario um maior debate e mais orientacoes
relativamente aos conceitos-chave da directiva, com vista a conseguir uniformidade
de interpretacdo e reducdo da inseguranca juridica. E necessério reflectir sobre as
implicagbes de uma aplicagdo e uma interpretagdo ndo uniformes do conceito de
«estabelecimento permanente», no contexto da directiva, bem como sobre as
consequéncias de uma definicdo de estabelecimento permanente que divirja da do
artigo 5.° do Modelo de Convencéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio, por
exemplo no que se refere a possivel exclusdo de estabel ecimentos permanentes que
sejam agéncias.

Relativamente as alteracdes que poderiam melhorar o funcionamento da directiva,
uma reformulagcdo do n.° 3 do artigo 1.° poderia suprimir aguilo que se pode
considerar uma discriminacdo injustificavel entre filiais e estabelecimentos
permanentes. Além disso, em termos de coeréncia e consisténcia, € obvio que é
urgente alinhar os critérios de participagdo da directiva com os das Directivas
«sociedades-méef/filiais» e «fusdes». Actualmente, pode considerar-se 0 alargamento
do &mbito de aplicacéo da directiva as sociedades ndo associadas, com vista a avaliar
0 seu potencial para promover os objectivos de Lisboa.
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