Capitulo 6
Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional

PAULA ROSADO PEREIRA!

1. Objectivos da aprendizagem

+ Apreender a existéncia dos principios do direito fiscal internacional
ou aprofundar o seu conhecimento;

+ Compreender a sua importancia e identificar a sua influéncia ao
nivel da ordem juridico-tributaria internacional e das respectivas
normas;

« Estar desperto para o debate e para os grandes dilemas existentes
em torno desses principios.

2. Identificacio dos principios fundamentais do direito fiscal inter-
nacional

2.1. Enquadramento

Os principios constituem traves mestras que dao a ordem juridica uma
ideia de unidade e uma légica prépria. Permitem uma sistematizac¢ao, uma
ordenagio e uma ponderagao dos aspectos valorativos subjacentes aos regi-

! Doutora em Direito pela Universidade de Lisboa. Licenciada em Direito e Mestre em Ci-
éncias Juridico-Comunitarias pela mesma Universidade (através da Faculdade de Direito),
e p6s-graduada em Gestao e Fiscalidade pelo Instituto de Estudos Superiores Financeiros e
Fiscais. Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advogada especia-
lista em Direito Fiscal. Integra a lista de arbitros em matéria fiscal do CAAD - Centro de
Arbitragem Administrativa.
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mes consagrados na ordem juridica em causa. Deste modo, os principios
de direito fornecem uma justificagdo para as normas concretas, consti-
tuindo a sua base e explicando as razdes da sua existéncia e do seu teor.

Sintetizando as caracteristicas dos principios de direito que nos pare-
cem mais relevantes, salientamos que estes sdo abstractos (ou seja, dotados
de um nivel de abstrac¢ao superior ao das normas), tém um peso signi-
ficativo e um papel estruturante fundamental na ordem juridica a que
pertencem. Os valores essenciais e as orientagdes gerais que veiculam con-
cretizam-se em regras aplicaveis aos casos particulares, as quais servem de
fundamento. Os principios de direito exprimem, pois, os valores nuclea-
res e as traves mestras estruturantes de uma area de direito (ou, nalguns
casos, do sistema juridico como um todo).

Quanto aos principios fundamentais do Direito Fiscal Internacional
(“DFI”), estes correspondem aos valores essenciais ou regras abstractas
que definem as grandes linhas de orientagdo desta ordem juridico-tribu-
taria, estruturando-a e inspirando as respectivas regras juridicas, e que
gozam de um reconhecimento generalizado por parte dos intervenientes
na ordem juridica em apreco — Estados, institui¢oes internacionais, agen-
tes economicos, cidadios, etc.

A anilise das regras consagradas nas Convengdes para Evitar a Dupla
Tributagdo e Prevenir a Evasao Fiscal Em Matéria de Impostos Sobre o Ren-
dimento (“CDT”) e nalegislagdo interna dos Estados incidente sobre situ-
acoes tributdrias internacionais?, bem como a ponderacido dos objectivos
e dos valores subjacentes a tais regras, permitem-nos identificar diversos
principios fundamentais de DFI, no campo da tributa¢do do rendimento®.

? Sem esquecer as outras fontes de DFI: os demais tratados sobre matéria tributdria, o costume
e a jurisprudéncia.

* Os principios podem ser determinados tomando como ponto de partida as regras juridicas,
mediante a sua andlise e conjugagao. Tal implica um processo de abstrac¢io, de depuracio
dos pormenores, destinado a apreender a substancia das referidas regras juridicas e a co-
eréncia que existe entre elas. Estamos, pois, fundamentalmente no quadro de um processo
indutivo, que nos permite partir da analise de elementos relativamente mais concretos e
das respectivas regularidades, para dai extrair elementos mais abstractos e conclusdes de
caracter tendencialmente geral — deste modo, determinando os principios. Cfr. ADERITO
SEDAS NUNES, Questdes Preliminares Sobre as Ciéncias Sociais, 11* ed., Presenca, Lisboa, 1994,
p- 41. Também a este propdsito, mas assumindo uma perspectiva mais ampla, refere TAKTS
TRIDIMAS que o processo de descoberta de um principio geral de Direito é, por exceléncia,
um exercicio criativo e pode envolver um processo indutivo, quando o principio seja retirado
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Estes principios assumem um papel fundamental na estruturagio da ordem
juridico-tributaria internacional, revelando os valores essenciais e as gran-
des orientagdes do DFIL

Por seu turno, a identificagdo dos principios permite melhor apreender
a légica e os valores subjacentes a ordem juridico-tributaria internacio-
nal e as respectivas normas. As normas relativas ao tratamento das situa-
¢oes tributdrias internacionais, tanto da legisla¢ao nacional dos Estados
como das CDT por eles celebradas (estas, em grande medida, baseadas
no Modelo de Convencao Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da
OCDE - “MC OCDE”), ndo podem ser vistas de forma dispersa. Importa
ter delas uma visdo sistematizada, o que se torna possivel a luz dos princi-
pios de DFI que lhes estdo subjacentes.

Ha4, designadamente, que detectar uma certa regularidade e um con-
senso a nivel internacional, no que toca as formas de prevenir e eliminar a
dupla tributagio internacional. As varias regras concretas relativas a repar-
ticao entre os Estados do poder de tributar os rendimentos e 4 eliminagao
da dupla tributagio guiam-se por determinados padroes, reveladores dos
principios de DFI. Porém, as aludidas regras nido podem ser vistas de forma
dispersa. Tém de ser perspectivadas na sua légica e na sua coeréncia, pois
sé assim se torna possivel detectar os principios que lhes estao subjacentes.

Neste quadro, consideramos existirem dois tipos distintos de principios
fundamentais que, em virtude da diferenciacao das suas caracteristicas e
do papel que desempenham no contexto do DFI, importa distinguir: os
principios estruturais e os principios operativos.

Passamos a caracterizar cada um dos aludidos tipos de principios e a
elencar os principios fundamentais de DFI que identificamos, recondu-
zindo-os ao tipo correspondente.

2.2. Principios estruturais

Os principios estruturais correspondem as grandes orientacoes que defi-
nem a estrutura, as caracteristicas nucleares e os valores fundamentais
da ordem juridico-tributaria internacional. Sdo principios essenciais que

de normas especificas ou de precedentes, um processo dedutivo, quando o principio resulte
dos objectivos da lei e dos seus valores subjacentes, ou uma combinagdo de ambos os proces-
sos. Cfr. Tak1s TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, 2 ed., Oxford University Press,
Oxford, 2006, pp. 1-2.
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constituem a base desta ordem juridica, assentando em ideais de justica,
equidade e eficiéncia.

Dizem respeito, fundamentalmente, aos valores essenciais que norteiam
a coordenagio entre os Estados, no que toca ao poder de tributar situa-
¢oes internacionais e a prossecugao do objectivo de prevenir ou eliminar
a dupla tributagao internacional.

Os principios estruturais sio dotados de um grau de abstrac¢io mais
elevado, em comparacio com os principios operativos.

Consideramos como principios estruturais do DFI os seguintes:

— Principio da soberania;
— Principio da equidade;
— Principio da neutralidade.

2.3. Principios operativos

Os principios operativos referem-se a aspectos substanciais da repartigao
entre os Estados do poder de tributar e da elimina¢io da dupla tributa-
¢ao. Estes principios tém um grau de abstracg¢ao inferior ao dos principios
estruturais, sendo maior a sua proximidade relativamente as normas. Por
tal motivo, os seus reflexos ao nivel das regras juridicas (tanto do direito
interno dos Estados como das CDT por estes celebradas) sao mais concre-
tos do que os dos principios estruturais.

Nestes termos, os principios operativos norteiam as solu¢des concretas
e os regimes consagrados no ambito do DFI, no que toca ao tratamento fis-
cal das situagoes tributarias internacionais. A ascensao dos diversos prin-
cipios operativos ao lugar que hoje ocupam est4 intimamente relacionada
com o processo de desenvolvimento do préprio MC OCDE, cujas regras
sdo, alids, expressoes concretas dos aludidos principios.

Note-se, todavia, que os principios operativos, sendo menos abstractos,
tém de ser coerentes com o conteudo dos principios estruturais e espelhar
os valores por estes definidos.

Identificamos os seguintes principios operativos do DFI:

a) Quanto a reparti¢io entre os Estados do poder de tributar (respei-
tam aos elementos de conexio relevantes para fundamentar o poder
de tributar dos Estados, no campo da tributacio do rendimento)

— Principio da residéncia
— Principio da fonte
— Principio do estabelecimento estavel
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b) Quanto a amplitude do poder de tributar dos Estados
— Principio da universalidade
— Principio da limitacdo territorial*
¢) Quanto a outros aspectos substanciais da tributa¢ao
- DPrincipio da eliminagdo da dupla tributa¢do no Estado da resi-
déncia
— Principio da tributa¢do como entidades independentes
— Principio da tributa¢do distinta e sucessiva de sociedades e sdcios
- Principio da nao-discriminagao tributaria

Ap6s a enunciagio daqueles que consideramos serem os principios fun-
damentais do DFI, passamos a abordar cada um deles.

3. Principios estruturais do direito fiscal internacional

3.1. Principio da soberania

O principio da soberania assume, no direito fiscal, um significado andlogo

a0 que tem noutros ramos do direito, sendo a soberania tributaria uma

parcela, alids especialmente relevante e palpéavel, da soberania estadual®.
A soberania tributdria corresponde a uma manifestacio especifica da

soberania do Estado que lhe permite criar e implementar a sua prépria

* A maior parte da doutrina refere-se ao principio da territorialidade a propdsito da ampli-
tude do poder de tributar dos Estados. Contudo, o principio da territorialidade diz respeito
ao fundamento do poder de tributar, e ndo a extensao do mesmo. Nio ¢, portanto, rigoroso
contrap6-lo ao principio da universalidade (este sim, referente 4 amplitude do poder de tri-
butar). Assim, atendendo a falta de rigor da contraposi¢io entre principio da universalidade
e principio da territorialidade, e de modo a evitar a confusio terminol6gica com o “principio
da territorialidade” - termo, em si, cujo significado se tornou bastante equivoco, sendo uti-
lizado pela doutrina em diversas acep¢des distintas — enquanto fundamento da tributacio,
propomos, no que diz respeito 4 amplitude ou extensdo do poder de tributar, a utilizacio do
termo “principio da limitagdo territorial”. A nosso ver, este termo exprime bem a existéncia
de uma limitagdo da obrigac¢do tributdria numa base territorial, ou seja, limitagdo da obrigagao
tributdria aos rendimentos obtidos de fontes localizadas em determinado territério. Deste
modo, relativamente a extensdo do poder de tributar dos Estados, contrapomos o principio
da universalidade ao principio da limitagio territorial.

5 JosE CasALTA NaBaits, O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a Compre-
ensio Constitucional do Estado Fiscal Contempordneo, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 290 ss. Cfr.
também JoSE Lufs SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 3* ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, pp. 76-77, onde o autor, seguindo VOGEL, distingue uma soberania fiscal
legislativa, uma soberania fiscal administrativa, uma soberania fiscal judicial e uma soberania
quanto as receitas.
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politica fiscal, exercendo os seus poderes tributarios tanto relativamente a
situagdes tributarias internas como a situagdes tributdrias internacionais
com elementos de conexao relevantes com esse Estado, e ainda negociando
em matéria tributdria com outros Estados®.

Nestes termos, faz parte da soberania tributdria a possibilidade de nego-
ciar e celebrar tratados em matéria fiscal com outros sujeitos de Direito
Internacional. Este aspecto assume uma grande relevincia no contexto
do DFI, dado que uma das suas fontes mais importantes é, precisamente,
a CDT.

Cabe autonomizar, no DFI, dois aspectos distintos, embora comple-
mentares: o ambito de incidéncia e o 4mbito de eficicia, em termos espa-
ciais, das leis tributdrias do Estado.

O ambito de incidéncia das leis tributdrias prende-se com a delimitacao
do poder legislativo do Estado em matéria fiscal, ou seja, com a possibili-
dade, em abstracto, de a legislagao fiscal de um Estado abarcar na sua pre-
visdo pessoas, coisas e factos localizados no territdrio de outro Estado. Em
contrapartida, o ambito de eficicia diz respeito a susceptibilidade de aplica-
¢do coactiva das normas fiscais de um Estado no territério de outro Estado.

No contexto da soberania tributaria dos Estados, uma das questoes que
se coloca prende-se com a eventual limitagao imposta pelo Direito Inter-
nacional Publico aos Estados, em termos da sua competéncia tributaria.

Numa perspectiva mais concreta, a questdo da limitacao da soberania
tributdria, no que toca ao ambito de incidéncia, tem essencialmente a ver
com a margem de liberdade que os Estados tém, em primeiro lugar, para
definirem quais os elementos de conexio que consideram relevantes para
fundamentar o seu poder de tributar situagoes fiscais internacionais; em
segundo lugar, para definirem os contornos de cada um dos elementos

¢ ANA PAurLa DoURADO refere, a propdsito da soberania tributdria, uma dimensdo externa
ou espacial “que permite o relacionamento de diferentes Estados com iguais poderes de
tributa¢do”, e uma dimenséo interna ou material “que se manifesta no exercicio de poderes
do Estado sobre sujeitos passivos”. Cfr. ANA PAuLA DoURADO, A Tributagdo dos Rendimentos
de Capitais: A Harmoniza¢do na Comunidade Europeia, Centro de Estudos Fiscais, Lisboa, 1996,
p- 13. Por seu turno, RAMON J. JEFFERY considera que a natureza e extensio da soberania
do Estado sio determinadas por uma dimensao interna da soberania, correspondente as
directrizes constitucionais do préprio Estado, e por uma dimenséo externa da soberania,
referente & interacgdo com o direito internacional e em particular com os tratados. RAMON
J. JEFFERY, The Impact of State Sovereignty on Global Trade and International Taxation, Kluwer
Law International, London, 1999, pp. 25-27.
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de conexdo consagrados na sua legislagdo interna; e, em terceiro (mas
em intima conexdo com os dois pontos anteriores), para determinarem a
extensio do seu poder de tributar.

A questdo da limitagdo da soberania tributaria dos Estados coloca-se
nio so relativamente a legislagdo interna, mas também no que diz respeito
as normas das CDT. Contudo, no que toca a estas ultimas, a existéncia de
uma limitacdo do Estado na defini¢do dos elementos de conexdo ¢ mais
evidente, uma vez que o processo de negocia¢ao da CDT entre os Estados
permitird ja, pela sua natureza bilateral, limitar o exercicio arbitrario da
soberania fiscal e a utilizacao de conexdes abusivas por parte de um dos
Estados (assumindo que ambos os Estados tém um poder negocial seme-
lhante, o que, todavia, nem sempre sucede).

Por outro lado, as préprias CDT constituem limites auténomos ao
ambito de incidéncia das leis tributdrias do Estado, na medida em que
procedem a uma delimita¢do negativa da incidéncia criada por tais leis.

Sem prejuizo do que foi acima referido, nota-se, porém, o facto de o
DFI continuar a assentar fundamentalmente numa coordenagio entre
Estados (concretizada, principalmente, na celebragio de CDT), a qual se
integra ainda no exercicio da soberania tributdria estadual, mediante uma
auto-vinculacio do Estado. O DFI continua também a fazer largo uso de
fontes internas, ou seja, de disposicoes da legislagdo interna dos Estados.

Face ao exposto, consideramos que o principio da soberania constitui,
sem duvida, um principio estrutural do DFI - nao implicando este prin-
cipio, todavia, uma inexisténcia de limitagdes a soberania estadual ou de
cedéncias mudtuas entre os Estados, uma vez que destas vive, em grande
medida, o DFT".

3.2. Principio da equidade

3.2.1. Enquadramento

A equidade estd intimamente associada a problematica da justica mate-
rial, podendo ainda ser descrita como a ponte que liga o universo moral
ao universo juridico®.

7 Relativamente 4 problematica da soberania fiscal face 4 internacionalizacio e 4 integracao
europeia, vide JosE CASALTA NABATS, Por Um Sistema Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito
Fiscal, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 184-202.

8 KrAUs VoGEL, Worldwide vs. source taxation of income — A review and re-evaluation of arguments
(Part ITI), Intertax, n® 11,1988, p. 393.
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Do principio da equidade decorrem orientagdes gerais e valores que
devem ser respeitados na esfera de outros principios menos abstractos (os
principios operativos) e também das regras juridicas. Note-se, todavia,
que, dado o elevado grau de abstracgdo do principio, numa determinada
situacdo, varias normas ou regimes de sentido distinto podem respeitar
tal equidade. Assim, podera existir mais do que uma resposta para uma
questdo de equidade’.

A equidade deve, nestes termos, guiar a formulagao das normas desti-
nadas a concretizar a reparti¢ao do poder de tributar entre os Estados e a
eliminar a dupla tributagdo internacional. Ela incorpora um conjunto de
valores com base nos quais deve ser feita uma apreciacio critica das varia-
das normas de DFI, no sentido de se aferir a sua justica e adequacao ética.

O principio da equidade relaciona-se com um tao amplo conjunto de
problematicas que importa autonomizar, dentro dele, duas perspectivas
distintas: a equidade entre sujeitos passivos (inter-individual equity ou tax-
payer equity) e a equidade entre Estados (inter-nations equity).

Cada uma das aludidas vertentes do principio da equidade envolve pre-
ocupagdes especificas e problemas muito préprios, pelo que se justifica a
sua abordagem separada.

3.2.2. Equidade entre sujeitos passivos

Esta vertente da equidade tem a ver com as posigoes relativas dos sujei-
tos passivos e com a justica e adequacio do tratamento fiscal que lhes ¢é
imposto.

No que diz respeito a equidade entre sujeitos passivos no plano inter-
nacional, ndo é adequada uma mera comparagio entre a posigao de sujei-
tos passivos em diferentes Estados. O que importa analisar é se as solugoes
propostas no contexto do DFI, designadamente para a prevengao e elimi-
nacio da dupla tributagdo internacional, s3o ou nio equitativas, ou seja,
afastam problemas concretos de falta de neutralidade e sdo justas do ponto
de vista dos interesses dos sujeitos passivos envolvidos. E, portanto, neces-
sario adoptar uma perspectiva mais geral do que aquela que vigora no
plano nacional®.

> Kraus VoGEL, Worldwide vs. source taxation... (Part III)..., p. 394.
' RAMON J. JEFFERY, The Impact of State..., pp. 11-12.
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3.2.3. Equidade entre Estados

Contrariamente ao que sucede no plano do direito fiscal nacional, no DFI
nio ¢ suficiente considerar as questdes de equidade apenas no que toca
a0s sujeitos passivos. E fundamental considerar as questoes de equidade
também ao nivel das relagdes entre os Estados.

A equidade entre Estados ¢ crucial no contexto da reparti¢ao do poder
de tributar entre os Estados e da defini¢cao da extensao desse poder, estando
intimamente ligada a consideracdes de soberania e de jurisdigao tributa-
ria. Note-se, a este propdsito, que uma partilha justa da base tributavel é
da maior importincia no campo do DFI, devendo constituir um dos seus
objectivos'. Pode mesmo dizer-se que os propdsitos essenciais do DFI
incluem, para além da prevencio e eliminac¢ao da dupla tributagio, a justa
reparticdo entre os Estados do poder de tributar e das correspondentes
receitas fiscais.

O principio da equidade, na sua vertente da equidade entre os Esta-
dos, esta intimamente relacionado com diversas problematicas da maior
importincia no que toca a estruturagao e defini¢ao dos regimes de DFL.
Prende-se, designadamente, com a questdo de definir qual dos Estados
envolvidos numa situagao tributaria internacional deve ter o direito de
tributar e em que medida. Cabe aqui, portanto, a discussao relativa a tri-
butagdo no Estado da fonte versus a tributa¢do no Estado da residéncia, e
a atribui¢do de um direito exclusivo ou cumulativo de tributar a cada um
destes Estados.

Deste modo, ponderam-se os ganhos e as perdas dos Estados da residén-
cia e da fonte, face aos critérios de distribuicio entre os Estados do poder
de tributar as situacdes internacionais — e, consequentemente, da repar-
ticdo da receita fiscal inerente a tais situagoes tributarias internacionais.
Os aludidos critérios — atribuindo legitimidade para tributar ao Estado da
fonte, ao Estado da residéncia, ou aambos — devem permitir alcangar uma
reparticao justa e equitativa do poder tributario e da receita fiscal entre
os diversos Estados, nao devendo também limitar as respectivas oportu-
nidades de desenvolvimento econémico.

Trata-se de uma problematica da maior complexidade, relativamente a
qual os diversos Estados, institui¢oes internacionais e autores esgrimem

' Entre outros, BJORN WESTBERG, Cross-Border Taxation of E-Commerce, IBFD Publications,
Amsterdam, 2002, pp. 75-76.
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argumentos em prol da prevaléncia da tributagio no Estado da fonte ou,
pelo contrario, no Estado da residéncia.

Refira-se, a este propoésito, que os termos actuais da reparti¢do entre
os Estados do poder de tributar decorrem do processo de elaboragao das
solucoes destinadas a prevenir e a eliminar a dupla tributacio, ao nivel
da SDN, da OECE e da OCDE, sendo o resultado dos varios Modelos de
Convencao que foram sendo desenvolvidos e adoptados ao longo dos anos.
Estes Modelos de Convengao pautam-se por uma clara prevaléncia da tri-
butacio no Estado da residéncia sobre a tributa¢io no Estado da fonte
(cabendo, todavia, ao Estado da residéncia proceder a eliminagao da dupla
tributacdo que ocorra).

Em contrapartida, a equidade entre Estados — em conjugacdo com a
ideia de “ligacdo econémica”, com um determinado Estado, da actividade
e do correspondente rendimento — tem sido frequentemente usada, tanto
pela doutrina como por paises predominantemente importadores de capi-
tais e tecnologia, em defesa do reforco da tributagdo no Estado da fonte
do rendimento gerado por transacg¢oes internacionais. De acordo com
esta perspectiva, o aludido reforco da tributagao no Estado da fonte per-
mitiria alcancar uma distribuicio mais equitativa dos poderes tributarios
entre Estados'.

3.3. Principio da neutralidade
O DFI deve tomar em considera¢do o impacto do tratamento fiscal das
situagdes tributdrias internacionais sobre as decisdes de investimento e
a afectacio dos factores de produgdo no plano internacional, ou seja, ter
em conta a problematica da neutralidade. Embora a neutralidade possa
ser vista sob diversas perspectivas, o seu ponto central é a ideia de uma
eficiente alocagdo de recursos, enquanto forma de maximizar a eficiéncia
econdmica.

Os investidores e os agentes econdmicos procedem a colocagdo dos
seus recursos tendo em conta uma multiplicidade de aspectos, que variam
em funcdo do tipo de investimento em causa. Um dos aspectos que ¢ tido

2 INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION, Source and Residence: New Configuration of their
Principles, pp. 31-34. VOGEL vai mais além, afirmando mesmo que “a equidade entre Estados, tal
como a equidade entre sujeitos passivos, tende a favorecer largamente a tributagio exclusiva-
mente pelo Estado da fonte”. KLAUS VoGEL, Worldwide vs. source taxation... (Part III)..., p. 398.
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em consideracio ¢ o nivel de tributa¢do a que os correspondentes rendi-
mentos ficardo sujeitos. Este aspecto ¢ bastante relevante na tomada de
decisoes por parte do investidor, que compara o rendimento liquido de
impostos que podera obter nos varios Estados candidatos a localizagao do
investimento. Nalguns tipos de investimento de aplicagdo de capitais, em
que nio ha o exercicio directo de uma actividade produtiva (e que, por-
tanto, ndo sao influenciados por outros aspectos, tais como a disponibili-
dade de mao-de-obra qualificada, a acessibilidade e o preco de matérias
primas ou a qualidade das infra-estruturas), o aspecto fiscal é ainda mais
determinante na escolha da localiza¢do do investimento.

E neste contexto que a tributacio é vista como fonte de distor¢des ao
fluxo mais eficiente de capitais, sendo comummente aceite que a produ-
tividade a nivel mundial seria mais elevada e, consequentemente, a efici-
éncia econdmica superior, se a distribuicao dos factores de produgao de
rendimento ocorresse por forca da actuagio dos mecanismos de mercado,
com uma influéncia tao reduzida quanto possivel do factor fiscal. Assim,
um sistema fiscal seria eficiente quando permitisse tal objectivo. Para o
atingir, os impostos deveriam ser, tanto quanto possivel, neutrais — ou seja,
nao deveriam influenciar ou distorcer as decisoes dos investidores.

Desta forma, em concretizagao de um principio de neutralidade, o DFI
deve procurar nio interferir na afectagio éptima, em termos economicos,
dos recursos produtivos existentes, tentando reduzir ao minimo as distor-
¢oes provocadas por aspectos fiscais nas decisoes dos agentes econémicos.

Todavia, tendo em conta o facto de os sistemas fiscais nacionais serem
diferentes, parece inevitdvel que a sua interac¢io gere distor¢oes. Nao
sendo, portanto, realista esperar atingir-se uma absoluta neutralidade dos
regimes fiscais, o objectivo a prosseguir no contexto do DFI deve ser o de
alcangar o maior grau possivel de neutralidade, evitando introduzir fac-
tores adicionais de nio neutralidade, para além daqueles que inevitavel-
mente decorrem da interac¢io entre os sistemas fiscais®.

A este propdsito, hd ainda que considerar o “conflito de fundo [...] que
se regista entre os valores da eficiéncia e da justica”*. Os objectivos de neu-
tralidade a prosseguir pelo DFI devem, pois, ser articulados com as exi-
géncias da equidade entre sujeitos passivos e da equidade entre Estados.

B Cfr. RAMON J. JEFFERY, The Impact of State..., pp. 4-9.
¥ In FERNANDO ARAUJo, Introdugio & Economia, 3* ed., Almedina, Coimbra, 2005, p. 38.
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Deste modo, as linhas de orientag¢ido seguidas pelo DFI, no que toca aos
regimes fiscais consagrados, deveriam conjugar os valores da neutralidade
e da eficiéncia (visando a melhor afectacdo dos recursos, em termos eco-
némicos, com o minimo de distor¢des provocadas pelo factor tributario)
com critérios de justica/equidade ao nivel da reparticio entre os Estados
do poder de tributar e da situacio relativa dos sujeitos passivos.

Refira-se, a este propésito, que as solu¢des consagradas no MC OCDE,
caracterizadas por uma prevaléncia dos valores associados a neutralidade
na exportagio de capitais, tém vindo a ser acusadas de negligenciarem
os valores da equidade entre Estados, prejudicando o Estado da fonte em
termos de reparti¢ao do poder de tributar e da receita fiscal inerente as
situagdes tributdrias internacionais.

Sendo reconhecidamente impossivel atingir uma absoluta neutralidade
fiscal no plano internacional, a neutralidade ¢ aferida na perspectiva do
Estado da residéncia do investidor e do Estado onde ¢ realizado o inves-
timento. Note-se, a este propdsito, que a andlise e o debate relativos aos
efeitos dos sistemas fiscais na alocagdo internacional de factores de pro-
ducio tem sido centrada, fundamentalmente, no movimento de capitais.

Efectua-se, assim, uma distin¢do entre neutralidade na exportagio
de capitais (capital export neutrality — CEN) e neutralidade na importagao
de capitais (capital import neutrality — CIN), conceitos introduzidos por
R1cHARD MUSGRAVE no campo da tributagdo internacional®.

Nos termos da neutralidade na exportacgio de capitais, aferida na
perspectiva do Estado da residéncia, os sujeitos passivos que obtenham
rendimentos noutros Estados devem ficar abrangidos por um tratamento
fiscal similar ao aplicavel aqueles cujos rendimentos sejam obtidos exclu-
sivamente no Estado de residéncia. Nestes termos, a tributag¢do nio deve
influenciar a decisdo do sujeito passivo de investir no Estado da residén-
cia ou no estrangeiro, pagando este 0 mesmo montante total de imposto
(incluindo imposto nacional e imposto estrangeiro), independentemente
de receber o rendimento de fontes domésticas ou internacionais.

Com efeito, se o sujeito passivo vir os seus rendimentos tributados
a uma mesma taxa de imposto, independentemente da localizagio do

15 Cfr. KLaus VoGEL, Which method should the European Community adopt for the avoidance of
double taxation?, Bulletin for International Fiscal Documentation, n® 1, Janeiro 2002, p. 4, e
também Kraus VoGEL, Worldwide vs. source taxation of income — A review and re-evaluation of
arguments (Part II), Intertax, n® 10, 1988, p. 311.
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investimento, os rendimentos com origem no Estado da residéncia ou no
estrangeiro terdo um valor liquido de imposto semelhante. Existindo neu-
tralidade na exportagao de capitais, existe incentivo para a deslocagio dos
investimentos de um pais para outro até que se verifique o equilibrio da
rentabilidade do investimento antes de imposto. Assim, os sujeitos passi-
vos determinam a localizagdo dos seus investimentos em fungao de pers-
pectivas de maior rentabilidade, independentemente do regime fiscal de
cada pais.

A tributagdo na residéncia (associada a uma tributa¢io do rendimento
mundial dos residentes, e a um crédito pelo imposto pago no estrangeiro)
¢ o sistema considerado mais adequado em termos da neutralidade na
exportagao de capitais, dado o idéntico tratamento fiscal aplicado ao ren-
dimento no Estado de residéncia do investidor, independentemente da sua
obtengdo nesse Estado ou no estrangeiro. Assim, as decisoes dos investi-
dores quanto ao local de realizagao dos investimentos, no Estado de resi-
déncia ou noutros Estados, nao seriam afectadas pelos sistemas fiscais de
cada Estado, o que, teoricamente, permitiria alcan¢ar uma alocagao dos
investimentos entre os varios paises mais eficiente de um ponto de vista
econdmico.

Deste modo, imputa-se a neutralidade na exportagao de capitais a van-
tagem de incentivar a tomada de decisdes de investimento baseadas fun-
damentalmente em razoes econdémicas e comerciais, contribuindo para
reduzir a evasio fiscal e a concorréncia fiscal internacional’®. O motivo
seria o facto de, existindo sempre tributagiao do rendimento no Estado
da residéncia, a realizagdo de investimentos em zonas de baixa tributagao
teria como Unica consequéncia a redugio, nesse mesmo Estado da resi-
déncia, do valor do crédito pelo imposto pago no estrangeiro, mas com
o correspondente aumento do imposto a pagar no Estado da residéncia.
Deste modo, o resultado em termos de tributagio global seria exactamente
0 mesmo que se obteria se o investimento no estrangeiro fosse realizado

¢ Sobre o tema da evasio e da fraude fiscal no plano internacional, vide Lufs MANUEL
TELES DE MENEZES LEITAO, Evasio e fraude fiscal internacional, in A Internacionalizagio da
Economia e a Fiscalidade, Centro de Estudos Fiscais, Lisboa, 1993, pp. 299-330; ¢ também Lufs
MANUEL MENEZES LEITAO, Estudos de Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 1999. Igualmente
sobre o tema, JosE Lufs SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento Fiscal - Substdncia e
Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitdrio e Internacional, Coimbra Editora, Coimbra, 2006,
pp. 259-446.
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numa zona de alta tributa¢do (mas com um nivel de tributa¢do nio supe-
rior ao do Estado de residéncia).

Em contrapartida, segundo o principio da neutralidade na importa-
¢do de capitais, todos os investidores que desenvolvem a sua actividade
num determinado Estado deverao estar sujeitos a mesma carga fiscal nesse
Estado, independentemente da sua residéncia fiscal. Assim, a neutralidade
na importagao de capitais significa que os capitais origindrios de diversos
paises deveriam competir em igualdade de termos no mercado de capi-
tais de qualquer pais.

Desta forma, o sistema que contempla a neutralidade na importacao
de capitais é o da tributagdo na fonte, devendo o Estado da fonte tributar
do mesmo modo o rendimento ai obtido por residentes e nao residentes.

Naturalmente que as perspectivas dos Estados relativamente a questdo
da neutralidade serdo distintas consoante se trate de Estados predominan-
temente importadores ou, pelo contrario, predominantemente exporta-
dores de capitais.

Quanto a doutrina, esta tem geralmente dado preferéncia a neutrali-
dade na exportagio de capitais, subalternizando a neutralidade na impor-
tacdo de capitais enquanto requisito para a afectacio eficiente dos recursos.

Refira-se, contudo, o facto de diversos autores terem formulado sérias
criticas as préprias nogdes de neutralidade na exportagao de capitais e
neutralidade na importagio de capitais, bem como ao respectivo papel na
promocgao da eficiéncia econémica, e mesmo a contribuic¢io destes prin-
cipios para a adequada reparti¢ao do poder de tributar entre Estado da
fonte e Estado da residéncia'®.

7 Note-se que uma efectiva neutralidade na importacéo de capitais apenas se verificaria no
ambito de uma tributacio exclusiva no Estado da fonte, abstendo-se o Estado da residéncia de
tributar os rendimentos obtidos pelos seus residentes no 4mbito de actividades desenvolvidas
noutros Estados. Tal neutralidade também ocorreria, na pratica, caso a tributagio no Estado
da residéncia fosse mais baixa do que a aplicada no Estado da fonte e, portanto, inteiramente
consumida por esta, no caso concreto, em virtude do crédito de imposto concedido pelo
Estado da residéncia relativamente ao imposto pago no Estado da fonte. A efectiva neutrali-
dade naimportagio verificar-se-ia, ainda, caso o Estado da residéncia adoptasse o método da
isencdo integral para efeitos da eliminacdo da dupla tributago internacional.

18 Cfr., entre outros, ERic KEMMEREN, Principle of Origin in Tax Conventions — A Rethinking
of Models, Pijnenburg vormgevers, Dongen (The Netherlands), 2001, p. 524; KLaus VOGEL,
Which method should..., p. 5; KLAUS VoGEL, Worldwide vs. source taxation... (Part II)..., pp. 310-320;
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Importa referir, no 4mbito da problematica em apreco, que, seguindo
amaioria dos paises um método da imputagdo normal (por contraposicao
a um método de imputagio integral), s6 é possivel atingir-se a neutrali-
dade na exportacio de capitais se a tributacio no Estado da fonte for mais
baixa do que a tributa¢do no Estado da residéncia ou equivalente a esta.

Com efeito, se a tributagdo no Estado da fonte for mais elevada do que a
tributac¢ao no Estado da residéncia, e seguindo-se o método de imputagao
normal, ndo ¢ possivel obter, no Estado da residéncia, crédito de imposto
relativamente ao excesso de imposto pago no Estado da fonte. Desta forma,
ndo se verifica a neutralidade na exportacio de capitais.

Em contrapartida, verificando-se o pressuposto fundamental da neu-
tralidade na exportacio de capitais, ou seja, a existéncia de uma tributagao
mais elevada no Estado da residéncia do que no Estado da fonte, os agentes
econémicos que investem no estrangeiro estardo a ser colocados em des-
vantagem competitiva em relagdo aos agentes locais. Designadamente, a
neutralidade na exportagao de capitais origina uma discriminagao contra
os investimentos em Estados de baixa tributa¢do (em particular nos paises
em desenvolvimento). Na realidade, a eficiéncia econdmica requer que a
carga tributaria total a que sdo sujeitos os investidores noutros paises nao
seja mais alta do que a carga tributaria a que estdo sujeitas as empresas
nacionais nesses paises. De outra forma, verifica-se a aludida desvantagem
competitiva dos investidores estrangeiros em relagdo aos agentes locais.

4. Principios operativos do direito fiscal internacional

4.1. Principios relativos ao fundamento do poder de tributar - prin-
cipio da residéncia e principio da fonte

Seria possivel, em termos abstractos, configurar multiplos elementos de
conexao das situagdes tributdrias internacionais mais complexas com o
ordenamento juridico-tributario dos Estados envolvidos. Contudo, tra-
tando-se de determinar conexdes relevantes para efeitos tributarios entre
as aludidas situacoes tributirias internacionais e um determinado Estado,
os aspectos escolhidos deveriam, em qualquer caso, relacionar-se com os
elementos constitutivos desse Estado, determinantes da sua soberania
politica. Isto porque a soberania tributaria ¢ uma manifestacio especifica

ALEX EAssoN, Fiscal degradation and the inter-nation allocation of tax jurisdiction, EC Tax Review,
n°3,1996, p. 112.
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dasoberania do Estado, encontrando-se delimitada em termos que coinci-
dem, em grande medida, com os da delimita¢ao da sua soberania politica.

E assim que, com base nos aspectos determinantes da soberania esta-
dual, é possivel identificar elementos de conexao — das situagdes tributa-
rias internacionais com a jurisdi¢io tributaria de um Estado — de natureza
objectiva, relativos ao facto tributavel, e de natureza subjectiva, referentes
ao titular do rendimento.

Os elementos de conexdo em referéncia, respectivamente a fonte do
rendimento e a residéncia do titular do rendimento, permitem chegar aos
dois grandes principios actualmente aceites no que toca a fundamenta-
¢ao do poder tributario dos Estados: o principio da fonte e o principio da
residéncia (também por vezes designados como principio da tributagao
na fonte e principio da tributac¢io na residéncia)®.

Gerou-se, tanto ao nivel dos Estados como das organizages internacio-
nais, um notavel consenso em torno da relevancia destes dois principios®.
Podemos mesmo classifici-los como uma das traves-mestras ou bases da
construcio de um sistema fiscal internacional, dotado de padroes larga-

1 Cfr., entre outros autores, MANUEL PIRES, Da Dupla Tributagdo Juridica Internacional Sobre
0 Rendimento, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, Lisboa, 1984, pp. 260-293; ALBERTO
X AVIER, Direito Tributdrio Internacional, 2* ed., Almedina, Coimbra, 2007, pp. 226-230; ANA
PaurLa DoURADO, A Tributagio dos Rendimentos..., pp. 59-92; VICTOR UCKMAR, I trattati inter-
nazionali in materia tributaria, in Corso di Diritto Tributario Internazionale, 22 ed., CEDAM, Padua,
2002, p.100; KLAUs VOGEL et al., Klaus Vogel on Double Taxation Conventions— A Commentary
to the OECD-, UN- and US Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation on Income and
Capital — With Particular Reference to German Treaty Practice, 3* ed., Kluwer Law International,
London, 1997 (reimpressio 1999), pp. 9-10.

% Uma vez que o elemento de conexdo “residéncia” suplantou, em termos gerais, o outro
elemento de conexdo de natureza subjectiva, a “nacionalidade”. A evolugdo das circunstancias
politicas e sécio-econémicas, bem como argumentos de natureza tedrica, contribuiram para
que a nacionalidade deixasse, em termos gerais, de ser adoptada como elemento de conexio
relevante para efeitos de tributa¢do do rendimento, sendo substituida por conexdes objectivas
(principio da fonte) ou conexdes subjectivas relacionadas com a permanéncia no territério
do Estado (principio da residéncia). As pertencas econémica e sécio-econdmica — nas quais
assentam os principios da fonte e da residéncia, respectivamente — afiguram-se mais ad-
equadas a defini¢ao do poder de tributar do que a pertenga juridico-politica, subjacente ao
critério da nacionalidade — de natureza mais distante do facto tributirio do que a fonte e mais
abstracta do que a residéncia. Deste modo, a importincia da nacionalidade enquanto base
da legitimidade tributdria dos Estados foi-se reduzindo drasticamente, sobretudo ao longo
do século XX, acabando este critério por ser abandonado pela generalidade dos paises (com
as excepgdes dos Estados Unidos e das Filipinas).
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mente seguidos no que toca a legitimidade do poder tributério dos Esta-
dos envolvidos numa situagio tributdria internacional e a amplitude do
poder de tributar desses Estados®.

Sem esquecer o quanto o aludido consenso deve ao persistente labor
de diversas organizagoes internacionais, como a SDN, a OCDE e a ONU?*,
cabe também salientar a importéancia do acordo dado pelos Estados, uma
vez que a auto-limitacao das suas pretensoes de tributar, no que toca a situ-
agoes tributarias internacionais, acaba por redundar em perda de recei-
tas fiscais para esses Estados. Todavia, essa auto-limita¢do das pretensoes
tributdrias estaduais ¢ fundamental no sentido de prevenir ou eliminar a
dupla tributagio internacional.

Perante uma situagao tributdria internacional, cabe, assim, com recurso
a0s elementos de conexio relevantes, determinar o Estado onde se loca-
lizam a actividade ou o investimento e no qual o rendimento ¢ produzido
(o Estado da fonte) e o Estado no qual reside o titular do rendimento de
origem estrangeira (Estado da residéncia).

Os principios da residéncia e da fonte nio se excluem mutuamente,
sendo que a legislagdo interna da maioria dos Estados, bem como as CDT,
tém subjacente a aplicagdo cumulativa de ambos os principios, embora
geralmente com uma prevaléncia do principio da residéncia®. Nao se veri-
fica, portanto, em termos gerais, a atribuicio exclusiva do direito de tri-

' Naturalmente que o facto de os principios da fonte e da residéncia constituirem uma das
bases do sistema fiscal internacional, tal como este se apresenta actualmente, nio deve fazer
esquecer as divergéncias existentes entre os Estados quanto a desejivel preponderancia de
um ou de outro dos principios em questdo, nem a contestacio doutrinal existente relativa-
mente a0S MESMOS.

22 Quanto a este aspecto, cfr. PAULA RosADo PEREIRA, Principios do Direito Fiscal Internacional
— Do Paradigma Cldssico ao Direito Fiscal Europeu, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 27-35.

2 Esta situagdo ¢ criticada por diversos autores. A este propdsito, KLAUS VOGEL refere que
“ha tempo demais que tem sido tomado como garantido que os impostos sobre o rendimento
deveriam basear-se na residéncia (ou na nacionalidade, como nos Estados Unidos) e, adi-
cionalmente, na fonte. As opinides dissonantes nao tém merecido muita atengdo. Tém sido
discutidas brevemente, quando discutidas, e depois esquecidas”. Cfr. KLaus VoGEL, World-
wide vs. source taxation of income — A review and re-evaluation of arguments (Part I), Intertax, n® 8/9,
1988, p. 216. Cfr. ainda as criticas de diversos outros autores a actual situa¢io de prevaléncia
do principio da residéncia no DFI, em detrimento do principio da fonte: ERic KEMMEREN,
Principle of Origin..., pp. 36 e ss, pp. 521 e ss.; MANUEL PIRES, Da Dupla Tributagdo..., pp.
266 e 273; PASQUALE P1STONE, The Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solu-
tions, EUCOTAX Series on European Taxation, Kluwer Law International, London, 2002,
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butar ao Estado da fonte ou ao Estado da residéncia. Tal sucede apenas
relativamente a tipos especificos de rendimento.

4.1.1. Principio da residéncia

4.1.1.1. Enquadramento

De acordo com o principio da residéncia, a conexao relevante para funda-
mentar o poder tributdrio de um Estado é a residéncia no seu territorio do
titular dos rendimentos em aprego. Nos termos deste principio, o Estado
tem o direito de tributar os rendimentos dos seus residentes. O principio
da residéncia assegura, assim, a ligagdo do rendimento a determinado
Estado com base num elemento de conexao pessoal ou subjectivo. No que
toca a extensio do poder tributirio do Estado da residéncia, o principio
da residéncia aparece, na maioria dos casos, associado a um principio de
tributa¢do universal ou ilimitada. Neste caso, o Estado tem o direito de
tributar os rendimentos obtidos pelos seus residentes tanto no seu terri-
tdério como no estrangeiro.

Embora a legitimidade da tributagio pelo Estado da residéncia seja
comummente reconhecida, ndo atribui a este Estado, em relagio a diver-
sos tipos de rendimento, um direito exclusivo de tributagdo. O poder de
tributar do Estado da residéncia tem, portanto, em muitos casos, de con-
jugar-se com o poder cumulativo de tributar, com ou sem limitagoes, atri-
buido ao Estado da fonte.

4.1.1.2. Argumentos a favor do principio da residéncia

A aplicagio do principio da residéncia, conjugado com o principio da tri-
butag¢do universal ou ilimitada e com a aplica¢do do método da imputacio
ou crédito de imposto no Estado da residéncia, tem-se fundamentado num
conjunto variado de argumentos.

Em prol do principio da residéncia, tem sido sustentado que este per-
mite alcangar uma neutralidade na exportacio de capitais, evitando que
as decisoes sobre o local de realizacao dos investimentos sejam afectadas
pelas diferencas de tributagio existentes entre os Estados®.

pp- 200-222; FRANS VANISTENDAEL, Reinventing source taxation, EC Tax Review, n® 3,1997,
pp- 155-161; ALEX EAssoN, Fiscal degradation..., pp. 112-113.

2 Asvantagens e desvantagens da tributagio no Estado da fonte ou no Estado da residéncia
foram discutidas, relativamente a diversos tipos de rendimentos, no contexto da conferéncia
levada a cabo na Universidade de Viena, entre 8 e 10 de Novembro de 2007, com a designa-
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Por outro lado, o principio da residéncia teria a vantagem de permitir
uma tributagdo conforme com o principio da capacidade contributiva, afe-
rida em funcio de todos os rendimentos apurados por um sujeito passivo
residente, independentemente da sua origem. De outro modo, os sujeitos
passivos apenas com rendimentos internos seriam tributados de forma
mais gravosa do que aqueles que auferissem rendimentos com origem no
estrangeiro. Argumentou-se, ainda, que apenas o Estado da residéncia
estaria em condigoes de tributar o rendimento global do sujeito passivo e
de atender as suas circunstincias pessoais e familiares, no contexto de um
imposto pessoal e com taxas progressivas de tributacio do rendimento.

Uma outra vantagem de relevo, na perspectiva dos Estados predomi-
nantemente exportadores de capitais, consiste em salvaguardar a respec-
tiva obtenc¢ao de receitas tributarias.

Em termos de politica econémica e orcamental dos Estados, a nao tri-
butagdo dos rendimentos de fonte estrangeira implicaria uma significativa
perda de receitas para o Estado da residéncia.

Por outro lado, a nao tributagio no Estado da residéncia dos rendimen-
tos obtidos no estrangeiro fomentaria, em determinados casos, a exporta-
¢ao de capitais. Com efeito, caso o Estado da fonte tivesse uma tributagao
mais reduzida do que a do Estado da residéncia, os rendimentos de ori-
gem estrangeira, ao serem tributados apenas no Estado da fonte, benefi-
ciariam de uma tributagio mais leve do que a dos rendimentos obtidos no
Estado da residéncia.

4.1.1.3. Argumentos contra o principio da residéncia

Dentro do pressuposto de que mais facilmente se podera alterar a resi-
déncia do que o local da fonte dos rendimentos®, a tributa¢ao fundada no
principio da residéncia tem sido acusada de facilitar a evasao fiscal e o uso

¢do “Fonte versus Residéncia — A alocagdo dos direitos tributdrios nas Conven¢ées de Dupla
Tributagdo”. Cfr. FLORIAN BRUGGER et al., Vienna University Conference 2007 — Source versus
residence — The allocation of taxing rights in tax treaty law, Intertax, n® 5, Maio 2008, pp. 233-237.
» O que, actualmente, é extremamente contestavel, se se tomar em linha de conta a facilidade
de escolha do local da fonte de alguns tipos de rendimento, designadamente os relativos a
certas prestacoes de servi¢os desmaterializadas ou 4 maioria dos investimentos financeiros.
Em todo o caso, em grande parte dessas situa¢oes de mudanca deliberada da localizacio da
fonte do rendimento, existird, ndo obstante, uma deslocagio real das aplicaces de capitais
para outro Estado.
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abusivo das CDT. Estd em causa, nomeadamente, a mudanca de residéncia
de individuos ou da sede de sociedades para um Estado com tributagdo
reduzida, ou a interposi¢do de uma pessoa colectiva residente num outro
Estado, de forma a alcancar a aplicagdo de determinadas CDT (treaty sho-
pping) e de regimes fiscais mais favordveis.

Seguindo uma linha de argumentacao andloga, tem sido apontado ao
principio da residéncia o inconveniente de poder incentivar o éxodo dos
residentes — sobretudo na vertente da deslocalizacdo das empresas — de
modo a evitar as altas taxas de tributagio vigentes no Estado da residéncia.
Outra situagio incentivada seria a manutengio dos rendimentos no exte-
rior, de forma a subtrai-los a tributagio do Estado da residéncia.

Por outro lado, a tributacdo no Estado da residéncia® seria suscepti-
vel de afectar a competitividade dos respectivos investidores nos paises
menos desenvolvidos, tendo em conta o facto de estes investidores verem
o rendimento ai gerado sujeito a tributagdo, normalmente mais elevada,
do Estado da residéncia.

Assim, a tributacio na residéncia — que supostamente asseguraria a neu-
tralidade na exportagao de capitais — pode, na realidade, desencorajar os
fluxos de capitais para os paises menos desenvolvidos. De facto, a tributa-
¢ao no Estado da residéncia ¢ susceptivel de eliminar algum do interesse
da saida dos capitais para o exterior, que seria a sua tributagao somente as
taxas, em grande parte dos casos mais baixas, do Estado da fonte.

Adicionalmente, a tese de uma certa correspondéncia (pelo menos ten-
dencial) entre o nivel de tributacio num dado Estado e o nivel de bens
publicos e infra-estruturas por este proporcionado corrobora a aludida
ideia. Com efeito, assumindo-se tal correspondéncia, podemos pensar no
seguinte exemplo: um investidor ¢ tributado as taxas mais altas aplica-
veis no Estado de residéncia, nao obstante estar a usufruir de menos bens
publicos e infra-estruturas, proporcionados pelo Estado da fonte (contra-
partida da tributagio mais baixa que vigora no Estado da fonte, mas da
qual, em termos finais, o investidor acaba por nao aproveitar). Tal circuns-
tancia podera afectar a decisio relativamente ao pais onde investir. Desta

% Note-se que, na auséncia de indica¢do expressa em contrario, nos reportamos a tributa-
¢ao no Estado da residéncia de acordo com o principio da universalidade, no que toca 4 sua
extensdo — ou seja, tributacio no Estado da residéncia do rendimento obtido a nivel mundial
pelo sujeito passivo residente (normalmente conjugada com a atribuigdo de um crédito de
imposto relativo & tributagdo no Estado da fonte).
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forma, a diferenca de imposto para menos, existente no Estado da fonte,
ndo reverte a favor do investidor que, ao pagar o mesmo em termos de
imposto final, considerando a tributagao no Estado da residéncia, podera
perder o interesse em investir noutro Estado com menor tributa¢io mas
também menos bens publicos e infra-estruturas.

Dentro desta linha de pensamento, o principio da residéncia ¢ acusado
de desprezar os riscos e as dificuldades dos investimentos no exterior.

Os vérios argumentos expostos contra o principio da residéncia culmi-
nam na critica de que a tributacdo do rendimento mundial no Estado da
residéncia, conjugada com a concessao de um crédito pelo imposto pago
no Estado da fonte, acaba por nao assegurar a neutralidade na exportagao
de capitais nem na importagao de capitais®.

No que diz respeito a obtengao de receitas fiscais, e conforme foi ja refe-
rido, a tributagdo na residéncia favorece a posi¢ao dos paises predominan-
temente exportadores de capitais (em regra, os paises mais desenvolvidos).

Em contrapartida, a tributagao na residéncia invalida as politicas de
atrac¢do de investimento estrangeiro pelo Estado da fonte que se baseiem
na adopg¢ao de taxas de tributagdo reduzidas. Com efeito, um valor redu-
zido de imposto pago no Estado da fonte corresponderd a um reduzido
crédito de imposto no Estado da residéncia, mas o valor final de imposto
a suportar pelo investidor serd o mesmo.

Deste modo, o beneficidrio efectivo dos incentivos fiscais concedidos
pelo Estado da fonte ndo serd o investidor, mas sim o seu Estado de resi-
déncia. Verifica-se, portanto, uma mera transferéncia de receita fiscal do
Estado da fonte para o Estado da residéncia, sem que aquele atinja, em
contrapartida, os objectivos de atrac¢do de investimento estrangeiro visa-
dos pela politica fiscal adoptada®.

Por ultimo, o principio da residéncia é de complexa administragao,
requerendo troca de informacoes com outras jurisdi¢es fiscais no que
diz respeito aos rendimentos obtidos no estrangeiro e ao imposto ai pago.

77 Neste sentido, cfr. KLaus VoGEL, Worldwide vs. source taxation... (Part I)..., p. 312.

28 Estasituagio pode ser alterada mediante o recurso ao crédito de imposto ficticio (tax spar-
ing). Este consiste na concessio, pelo Estado da residéncia, de um crédito de montante corre-
spondente ao imposto que teria sido pago no Estado da fonte, caso o rendimento néo estivesse
ai isento de imposto ou sujeito a tributagio reduzida. Verifica-se, contudo, uma tendéncia para
evitar este tipo de mecanismo, pelas utilizagdes abusivas de que pode ser objecto.
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4.1.1.4. Tributacio no Estado da residéncia no ambito das CDT
Na generalidade dos casos, 0 MC OCDE atribui ao Estado da residéncia
o poder de tributar, embora umas vezes exclusivamente e outras em con-
corréncia com o Estado da fonte. E o que decorre das normas reguladoras
de competéncia (artigos 62 a 22°).

Podemos, portanto, constatar que, embora o MC OCDE tenha consa-
grado os dois principios - principio da fonte e principio da residéncia -
concedeu nitida prevaléncia ao principio da residéncia.

4.1.2. Principio da fonte
4.1.2.1. Enquadramento
De acordo com o principio da fonte, a conexao relevante para fundamen-
tar o poder tributario de um Estado ¢ o local de origem ou proveniéncia
dos rendimentos®. Nos termos deste principio, o Estado tem o direito de
tributar os factos ocorridos no seu territdrio, independentemente de os

# A localizagdo da fonte ou origem de um rendimento nem sempre ¢ simples, sobretudo
para certos tipos de rendimentos. Em virtude das dificuldades préticas sentidas, nalguns
casos, em determinar o lugar do exercicio da actividade, tornou-se necessdrio recorrer a
dois conceitos de fonte:

(i) Fonte (de produgdo) do rendimento ou fonte em sentido econdmico — trata-se da fonte de rendimento
propriamente dita. E um conceito econémico, referente a produgio do rendimento. O Estado
da fonte ¢ determinado pela utilizag¢do dos factores de produgio. Corresponde ao lugar da
produgio do rendimento, o qual, por seu turno, se identifica com o lugar onde se encontra o
capital (em sentido amplo) e em que ¢é exercida a actividade.

(i) Fonte de pagamento ou fonte em sentido financeiro — é um conceito financeiro, relativo a rea-
lizagdo do rendimento e ndo a sua produgio. O Estado da fonte ¢ aquele onde o rendimento
¢ disponibilizado ou pago.

Pareceria, a priori, mais adequado seguir o conceito da fonte do rendimento (local da producio
do rendimento). Contudo, a determinagéo da fonte do rendimento pode suscitar dificuldades
intransponiveis, levando, em termos praticos, 4 adop¢ao do critério da fonte de pagamento.
E o que sucede, nas CDT, com os dividendos e juros, assumindo-se como local da sua fonte
o Estado da residéncia do devedor (e ndo o lugar onde o investimento foi realizado, o qual é,
na maior parte dos casos, insusceptivel de ser determinado).

Para além das duas acep¢des de fonte acima referidas, os elementos de conexdo objectivos
compreendem ainda elementos de conexdo reais (também designados por elemento de conexdo
“lexreisitae”). Os elementos de conexdo reais respeitam 4 localiza¢do de bens méveis e iméveis,
em funcio da qual determinam o 4mbito espacial de aplicagio do imposto. Relevam quer no
caso de impostos em que os bens sdo o elemento central da norma de incidéncia, quer no
caso de impostos sobre o rendimento em que este seja imputéavel aos aludidos bens méveis
ou iméveis. Nestes termos, a localizagdo de bens moveis e iméveis contribui também para a
determinagio da fonte do rendimento imputével aos referidos bens.
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titulares do rendimento serem nacionais ou estrangeiros, residentes ou
nao. O principio da fonte assegura, assim, a ligacdo do rendimento a deter-
minado territério com base em elementos de conexao reais ou objectivos.

Parte da doutrina refere-se ao principio da territorialidade em sentido
real®®, a propésito da tributacio no Estado da fonte. Contudo, atenta a
pluralidade de sentidos de que veio a revestir-se o principio da territoria-
lidade, tornando o seu alcance equivoco, a polémica doutrinal que rodeia
actualmente o termo, e a consequente quebra do seu valor dogmatico, pre-
ferimos falar em principio da fonte.

Alegitimidade da tributagio pelo Estado da fonte ¢ comummente reco-
nhecida, concretizando-se, na maior parte dos casos, mediante a aplicacio
de uma retengdo na fonte sobre o valor do rendimento. Todavia, no pre-
sente, o principio da fonte geralmente néo atribui um direito exclusivo de
tributacio ao Estado da fonte®.

No que diz respeito a extensdo do poder tributdrio do Estado da fonte,
esta corresponde a uma tributagao limitada aos rendimentos derivados de
fontes localizadas no territério desse Estado.

4.1.2.2. Argumentos a favor do principio da fonte

A “fonte” ¢ o elemento que revela a ligagdo mais evidente de um rendi-
mento a determinado territério. Seria ao nivel do Estado da fonte que se
encontraria uma mais forte conexao com a actividade econémica geradora
do rendimento tributével e, portanto, uma mais sélida fundamentacao do
poder de tributar.

3 Tradicionalmente, o principio da territorialidade — relativo 4 conexdo de uma situagio
tributdria internacional com o territério de determinado Estado, ou seja, ao fundamento do
poder tributédrio deste — assumia um sentido real e um sentido pessoal. Na territorialidade
em sentido real (também designada por territorialidade em sentido restrito ou da fonte,
ou por territorialidade objectiva ou real), a conexdo relevante com o territério nacional era
determinada pelos elementos materiais ou objectivos da situagdo tributdria internacional
— por exemplo, a localiza¢do dos bens, o local de exercicio de uma actividade ou o local de
pagamento de um rendimento — ao passo que, na territorialidade em sentido pessoal (tam-
bém designada por territorialidade pessoal ou subjectiva), tal conexdo era determinada pelos
elementos subjectivos da situagio tributdria internacional — como a sede, o domicilio ou a
residéncia do titular do rendimento, com exclusio da nacionalidade.

3 Os casos de atribui¢do ao Estado da fonte de um direito exclusivo de tributagio sio, nos
termos do MC OCDE, bastante restritos e relativos apenas a tipos de rendimento muito
especificos. Vide o artigo 19° do MC OCDE.
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Razdes de equidade entre Estados e de justica tém sido aduzidas em
defesa do poder tributario dos Estados relativamente ao rendimento origi-
nado no seu territério. A tributagao na fonte assume especial importancia
para os Estados predominantemente importadores de capitais (geralmente
paises menos desenvolvidos), salvaguardando a respectiva obtencao de
receitas tributdrias. Quanto a rentncia total ou parcial de receita tribu-
taria que isso implica para o Estado da residéncia (em virtude da conces-
sao, por este ultimo, de uma isen¢do ou de um crédito relativamente ao
imposto suportado no Estado da fonte), considera-se que esta ¢, em geral,
menos gravosa do que a perda de receita tributdria pelo Estado da fonte,
atento o facto de o Estado da residéncia ser, geralmente, um Estado expor-
tador de capitais.

Por outro lado, o principio da fonte permite ao Estado da fonte criar
beneficios fiscais destinados a atrair investimentos ao seu territério e esti-
mula a competi¢do internacional.

O principio do beneficio aparece também, habitualmente, entre os fun-
damentos da tributagio na fonte. A producio de quaisquer rendimentos
beneficia das infra-estruturas e servigos publicos disponibilizados pelo
Estado onde tais rendimentos tém origem, devendo os investidores com-
participar no respectivo financiamento por via fiscal.

Por outro lado, a tributa¢io pelos Estados de um rendimento com ori-
gem no seu territério facilita o controlo pela respectiva administragao
fiscal e melhora as perspectivas de cobranca efectiva do imposto (desig-
nadamente através da consagracao de mecanismos de reten¢io na fonte),
em comparagio com o que sucede com a tributagdo de um rendimento
originado fora desse Estado®.

Foi ainda argumentado que, face a maior dificuldade em transferir a
fonte dos rendimentos do que em alterar a residéncia fiscal, a tributagao
no Estado da fonte limitaria as situacdes de evasio fiscal. Importa notar,
de resto, que o que estaria em causa, na generalidade dos casos de trans-
feréncia da fonte dos rendimentos, seria um planeamento fiscal propiciado
pela falta de neutralidade dos sistemas fiscais, e ndo propriamente uma
situacio de evasao fiscal, na medida em que se verificasse uma transferén-
cia efectiva do local de produgéo do rendimento.

32 Esta tltima situagdo ocorre para o Estado da residéncia, no que toca a rendimentos obtidos
no estrangeiro pelos seus residentes.
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No que toca a aplicagdo conjugada dos dois principios, note-se que o
principio da residéncia seria insuficiente se niao fosse acompanhado por
uma tributacio na fonte que abrangesse os nao residentes, uma vez que
parte consideravel dos investimentos e das actividades desenvolvidas num
Estado pertencem a ndo residentes nesse Estado. Seria, portanto, conside-
ravel a perda de receita fiscal para o Estado que tributasse apenas os seus
residentes, prescindindo da tributagio na fonte relativamente ao rendi-
mento obtido no seu territério por nao residentes.

4.1.2.3. Argumentos contra o principio da fonte

No contexto do DFI, a tributac¢io na fonte é, muitas vezes, apontada como
uma das barreiras a liberdade de investimento. Designadamente no ambito
da UE, a tributagio na fonte tem sido encarada como um dos principais
obstaculos ao estabelecimento de uma plena Unido Econémica e Mone-
taria, sendo multiplas as recomendacoes e as medidas tendentes a elimi-
nacio da retencao na fonte, em especial relativamente a dividendos, juros
e royalties®.

Por outro lado, a aplicagdo do principio da fonte ¢é dificultada pelas
disparidades existentes entre os varios Estados no que toca a defini¢ao
de fonte do rendimento. As CDT tém, a esse nivel, um contributo a dar.

O principio da fonte apresenta também a desvantagem de nao assegu-
rar a neutralidade na exportacio de capitais. Nao assegura, igualmente, a
equidade da tributa¢ao nem o respeito pela capacidade contributiva, pois
muito dificilmente este principio permite tributar o rendimento de um
sujeito passivo atendendo as suas circunstancias pessoais e familiares ou
a aplicacdo de taxas progressivas de tributagao.

Outro argumento habitualmente aduzido contra a tributagao na fonte
tem a ver com o facto de esta poder diminuir o afluxo ou encarecer o custo
de capitais e tecnologia de origem estrangeira no Estado da fonte, caso a
tributagdo na fonte seja efectivamente suportada pela entidade estrangeira
beneficidria do rendimento. A consequente raridade de capital e tecno-

* Ao nivel dos Estados, a consagracio de impostos progressivos sobre o rendimento global
em muitos deles relegou a tributagdo na fonte para o papel de um pagamento por conta do
imposto progressivo devido a final. Contudo, esta situagio registou posteriormente uma
modificacdo, verificando-se uma tendéncia, em diversos Estados, para utilizarem a tributagao
na fonte como uma tributagéo final, especialmente no que toca aos rendimentos de capitais.
Cfr. FRANS VANISTENDAEL, Reinventing source taxation..., p. 152.
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logia podera acarretar um aumento dos custos de producio no Estado da
fonte e comprometer o respectivo desenvolvimento econémico.

Em contrapartida, caso a tributacio na fonte seja repercutida sobre a
entidade devedora do rendimento, serd esta (e nao a entidade estrangeira) a
suportar o encargo correspondente a tributa¢ao. Contudo, tal repercussao
da tributagao na fonte sobre o devedor ird operar, igualmente, um encare-
cimento do capital ou da tecnologia na perspectiva deste.

4.1.2.4. Tributagio no Estado da fonte no 4mbito das CDT

Nem sempre o Estado da fonte tem o poder de tributar. E mesmo quando
o tem, ele ndo ¢ exclusivo (salvo em situa¢des muito restritas) e ¢, nalguns
casos, sujeito a limitagoes. Donde se podera concluir que, conforme ja foi
apontado, embora o MC OCDE tenha consagrado os dois principios (prin-
cipio da fonte e principio da residéncia), concedeu nitida prevaléncia ao
principio da residéncia.

4.1.3. Ponderacio relativamente aos principios da residéncia e da fonte
Os principios a utilizar para a reparti¢io do poder de tributar entre os
Estados si3o objecto de debate ao nivel das institui¢des internacionais e
também entre a doutrina, em particular no que toca a ponderagio entre
o principio da fonte e o principio da residéncia.

Os interesses dos paises sdo distintos a este propésito. Enquanto os
paises mais desenvolvidos (predominantemente exportadores de capi-
tal) privilegiam o principio da residéncia, os paises predominantemente
importadores de capital defendem, em geral, a aplicacdo do principio da
fonte, de forma a assegurarem o seu poder tributario relativamente a fac-
tos ocorridos no respectivo territdrio. Note-se, contudo, que alguns paises
importadores de capitais reduziram a tributagao na fonte, com o objectivo
de atrair ao pais capitais estrangeiros.

Nao obstante as divergéncias existentes, podemos falar de um consenso
alargado, a nivel internacional, quanto 4 admissibilidade de ambos os ele-
mentos de conexao justificativos da tributagdo num determinado Estado:
a fonte e a residéncia. E reconhecida legitimidade para tributar tanto ao
Estado da residéncia como ao Estado da fonte do rendimento. Assim, o
debate e as discordancias a este propdsito centram-se, fundamentalmente,
na importincia relativa a atribuir a cada um dos principios (da fonte e da
residéncia), nos termos da reparticio do poder de tributar e nos métodos
de eliminac¢io da dupla tributacio.
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Em termos gerais, os paises seguem, quer na sua legislacdo interna, quer
no regime aplicavel de acordo com as CDT celebradas, uma conjugacio
dos principios da residéncia e da fonte. As principais diferencas surgem,
pois, ao nivel da maior ou menor abrangéncia da aplica¢ao do principio da
fonte, ou seja, no que diz respeito aos tipos de rendimentos sujeitos a tri-
butacio no Estado da fonte. Os paises tomam opgoes distintas também ao
nivel do método escolhido para a eliminagio da dupla tributagao.

Ao nivel do MC OCDE, conforme foi ja referido, reconhece-se o poder
de tributar do Estado da residéncia, quanto & generalidade das catego-
rias de rendimento, e ao Estado da fonte, quanto a determinados tipos de
rendimento em que a conexio econémica com este Estado é mais forte.
Verifica-se, portanto, uma prevaléncia do principio da residéncia sobre o
principio da fonte.

Importa ndo esquecer, no presente contexto, que o0 MC OCDE foi
estruturado tendo em conta o ambiente econdmico da primeira metade
do século XX, quando o comércio internacional se centrava na venda de
mercadorias, as transac¢des sobre bens incorpéreos, designadamente as
relativas a propriedade industrial, tinham menos peso, e a presenga fisica
no territério de determinado pais era, em termos gerais, essencial para o
desenvolvimento de uma actividade comercial ou de prestacio de servi-
cos relativamente ao mesmo3*.

Existia, por outro lado, uma menor dificuldade em identificar a resi-
déncia, tanto de pessoas singulares como de pessoas colectivas, em vir-
tude da menor mobilidade das primeiras e da menor complexidade das
segundas. Também a identificagdo da existéncia de um estabelecimento
estavel envolvia menos dificuldades.

No referido contexto, a tributagio dos rendimentos de operagdes inter-
nacionais e a aplica¢do dos principios da residéncia e da fonte eram con-
sideravelmente mais simples do que actualmente.

O novo quadro econémico do final do século XX e do comego do século
XXI fez surgir, no plano tributario internacional, problemas que no pas-
sado nao existiam ou tinham menor importincia. Uma circunstincia que

3 Cfr. CHARLES E. McLURE, Globalization, Tax Rules and National Sovereignty, Bulletin for
International Fiscal Documentation, n® 8, Agosto 2001, p. 333, para uma descrigio sistem-
atizada do mundo para o qual grande parte das normas fiscais ainda vigentes foram criadas,
na primeira metade do século XX.
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contribuiu fortemente para a alteracio do panorama econémico tradicio-
nal foi o advento do comércio electrénico, no contexto do qual se torna
muito mais dificil aferir, relativamente a uma empresa ou a um rendimento,
aligagdo a um determinado Estado em termos que justifiquem a atribui-
¢do de poderes tributdrios a0 mesmo®.

A maior complexidade das transacgoes e das estruturas empresariais
origina dificuldades, respectivamente, na classificagao dos rendimentos
quanto ao seu tipo e na identificacao da residéncia fiscal das empresas.

Um outro aspecto a ter em conta, prende-se com o enfraquecimento
nalguns Estados da figura tradicional do imposto global e progressivo na
tributagdo das pessoas singulares, principalmente no que diz respeito aos
rendimentos de capitais. Na tributagdo deste tipo de rendimentos, verifica-
-se a tendéncia para utilizar taxas proporcionais, independentemente das
caracteristicas e da residéncia do titular do rendimento.

Tendo em conta a mobilidade do capital, muitos Estados promovem o
seu afluxo ao respectivo territério através da concessao de isengdes fiscais
aplicaveis a nao residentes. Muitos investimentos e transacgdes sao desen-
volvidos através de paraisos fiscais e de jurisdi¢oes de baixa tributagao.
Neste contexto, surge, na parte final do século XX, uma preocupagao das
organizagoes internacionais no sentido de tentar controlar a concorrén-
cia fiscal prejudicial. Mas enquanto isto acontece, os paises continuam, em
muitos casos, a desenvolver medidas fiscais tendentes a atrair os capitais
estrangeiros ao seu territorio.

Por seu turno, diversos autores, baseando-se tanto em razdes de efici-
éncia como em razdes de equidade, criticam a actual preponderancia do
principio da residéncia e o detrimento do principio da fonte, no que diz
respeito a reparti¢do do poder de tributar entre os Estados®.

* O comércio electronico, pelas suas caracteristicas especificas, ¢ particularmente ilustrativo
da globalizagdo das actividades econémicas. No campo tributdrio, origina profundas duvidas
na aplica¢do dos regimes fiscais em vigor, afectando a consisténcia da maioria dos principios
de tributag¢do internacional existentes. Tornam-se particularmente complexas, no dmbito
do comércio electrénico, a aplicagdo dos principios da fonte e da residéncia e a configuragio
do conceito de estabelecimento estavel. Cfr. RUBEN O. ASOREY, El impacto del cibercomercio
en los principios fiscales y en libertad de comercio, in Corso di Diritto Tributario Internazionale, 2* ed.,
CEDAM, Padua, 2002, pp. 1123-1156, e a abundante bibliografia europeia e americana sobre
o tema ai listada.

% Kvraus VoGEL, Worldwide vs. source taxation... (PartIII)..., p. 401; MANUEL PIRES, Da Dupla
Tributagdo..., pp. 266 € 273; ANGEL SCHINDEL / ADOLFO ATCHABAHIAN, General report, in
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Alguns autores poem mesmo em causa a validade dos argumentos que
tradicionalmente sustentavam o principio da residéncia e o principio da
fonte, defendendo que o sistema vigente, iniciado nos anos 20 do século XX
e consolidado na segunda parte desse século, ja nao ¢, em grande medida,
adequado ao panorama econémico mundial. E posta em causa a tradicional
aplicacio dos conceitos de fonte e de residéncia, se torna bastante com-
plexa, dado o enfraquecimento da ligacao das actividades empresariais a
determinado territério, em resultado do progresso tecnoldgico e da des-
materializacdo de muitas transacgdes®”.

Todavia, cabe salientar o facto de os parametros actualmente seguidos
no que toca a reparticdo do poder de tributar entre os Estados estarem
profundamente enraizados, nao sendo faceis de desafiar.

A evolugio tecnoldgica permitiu a criagdo de novos tipos de negécio,
no ambito dos quais podem ser desenvolvidas actividades empresariais de
vulto sem que sejam necessarios equipamentos ou infra-estruturas signifi-
cativos num determinado territério. Poderd, portanto, dizer-se que hoje em
dia o objectivo subjacente a consagracio do conceito de estabelecimento
estavel se subverteu, na medida em que, em vez de assegurar a determina-
¢do de uma base tributavel no Estado da fonte, o estabelecimento estavel
acaba, mercé do regime consagrado em seu torno, por facilitar a inexis-
téncia de tributagio neste Estado, relativamente a determinados negdcios
de grande importancia econdmica e geradores de lucro.

Por outro lado, a actual ponderagido entre os principios da residéncia e
da fonte, do modo como esta consagrada nas CDT, apresenta desvantagens
para os paises em vias de desenvolvimento, no que diz respeito 4 obtencao
de receitas fiscais, em virtude da prevaléncia do principio da residéncia.
Acresce que, em muitos casos, a priva¢ao do direito de tributar no Estado
da fonte rendimentos que ai foram gerados nio serd compensada pelo
aumento do poder de atrac¢io de investimento estrangeiro resultante da
celebrac¢do da CDT.

Nio obstante a ampla defesa doutrinal do reforco da tributac¢io no
Estado da fonte, as tendéncias recentes - principalmente entre os paises

INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION - Source and Residence: New Configuration of their
Principles, Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 90a, Sdu Fiscale & Financiele Uitgevers,
Amersfoort, 2005, p. 50; ERic KEMMEREN, Principle of Origin..., pp. 36 e ss, pp. 521 e ss.

% Kvraus VOGEL, “State of residence” may as well be “State of source” — There is no contradiction,
IBFD - Bulletin for International Fiscal Documentation, n° 10, Outubro 2005, p. 422.
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mais desenvolvidos — s3o no sentido de restringir a tributagio e as reten-
¢oes no Estado da fonte, de forma a que o pais da residéncia possa exer-
cer os seus poderes de tributagdo exclusivamente. E esta a tendéncia que
prevalece também ao nivel da harmonizagao fiscal europeia, com a eli-
minagio das retengoes na fonte no pagamento de dividendos e de juros e
royalties, nas situagoes enquadraveis no dmbito de aplicagdo das respecti-
vas directivas europeias.

Note-se ainda que as caracteristicas normalmente assumidas pelos
impostos pessoais sobre o rendimento implicam que tal tipo de impostos
deva estar associado, no que diz respeito a extensao do poder de tribu-
tar do Estado da residéncia, ao principio da universalidade ou da tributa-
¢do do rendimento mundial. Efectivamente, os impostos pessoais sobre
o rendimento, adoptados por muitos paises, pautam-se pelos principios
daigualdade e da progressividade da tributacdo. No 4mbito deste tipo de
impostos, a tributagao incide sobre o rendimento global liquido das pessoas
singulares, sujeitando-o a taxas progressivas. Com impostos deste tipo, se
o Estado se abstivesse de tributar os rendimentos obtidos no estrangeiro
pelos seus residentes (ou seja, se ndo seguisse o principio da universali-
dade), violaria os principios da igualdade e da progressividade subjacentes
a0 imposto pessoal sobre o rendimento. Tal violagdo decorreria da tribu-
tacdo bastante mais gravosa a que estariam sujeitos os residentes cujos
rendimentos fossem de fonte interna, em comparagio com a situagao dos
residentes que obtivessem (exclusiva ou principalmente) rendimentos de
fonte estrangeira nao tributados no Estado da residéncia.

4.2. Principios relativos a extensdo do poder de tributar - principio
da universalidade e principio da limitagao territorial

Conforme foi jd sendo referido a propésito do principio da residéncia e do
principio da fonte, apés determinado o poder de tributar de um Estado,
com base numa ou em ambas as conexdes relevantes — residéncia ou fonte
— coloca-se uma questao complementar. Diz respeito 4 extensdo do poder
de tributar desse Estado, isto &, ao alcance do Ambito de incidéncia da
legislacao fiscal interna.

Nos sistemas fiscais actualmente vigentes, a tributagdo pelo Estado da
residéncia tende a obedecer a um principio da universalidade (também
designado por principio da tributagao universal ou ilimitada). Nos ter-
mos deste principio, as pessoas singulares ou colectivas residentes num
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Estado ficam, nesse Estado, sujeitas a uma obrigacio tributaria ilimi-
tada, sendo tributaveis relativamente a todos os seus rendimentos, tanto
obtidos no Estado da residéncia como no estrangeiro (worldwide income).
Ocorre, assim, uma extensao “extra-territorial” da lei interna.

Todavia, em certos sistemas fiscais, o principio da residéncia pode con-
jugar-se com uma tributagdo dos residentes apenas em rela¢do aos ren-
dimentos de fonte interna (obrigacao tributdria limitada). Nestes casos,
o Estado de residéncia abstém-se de tributar os rendimentos obtidos no
estrangeiro pelos seus residentes ou por certas categorias de residentes.

No que diz respeito ao Estado da fonte, a regra que prevalece nos actuais
sistemas fiscais é a da tributagdo dos nio residentes apenas relativamente
aos rendimentos obtidos de fontes localizadas no seu territério. Trata-
-se de uma obrigacdo tributdria limitada, muitas vezes designada por
principio da territorialidade, e que, pelas razdes ja explicitadas aquando
da identificacdo dos principios fundamentais do DFI, preferimos desig-
nar por “principio da limitacio territorial”. Deste modo, relativamente &
extensio do poder de tributar dos Estados, contrapomos o principio da
universalidade ao principio da limitagao territorial.

Ainda quanto 4 amplitude do poder de tributar do Estado da fonte, é
pacifico, em termos conceptuais, que esta nao poderia ser maior, uma vez
que a extensdo do 4mbito espacial de aplicacio das leis de um Estado a
rendimentos auferidos fora do seu territério, por pessoas sem uma cone-
x40 subjectiva relevante com esse Estado (residéncia ou, eventualmente,
nacionalidade), seria contraria a principios basilares do Direito Interna-
cional Publico. Note-se que, no caso da tributagao por um Estado de ren-
dimentos auferidos fora do seu territério, por pessoas com uma conexao
subjectiva relevante com esse Estado (residéncia ou, eventualmente, nacio-
nalidade), a legitimidade tributaria adviria de uma conexao subjectiva e ja
nio da posi¢ao de Estado da fonte.

4.3. Principio do estabelecimento estavel

No que respeita a reparticao entre os Estados do poder de tributar ren-
dimentos empresariais, verifica-se uma ampla aceitagio internacional do
principio do estabelecimento estavel*.

30 conceito de estabelecimento estavel actualmente previsto no artigo 5° do MC OCDE
merece amplo consenso na pratica internacional. Existe, portanto, uma certa harmoniza-
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Este principio ocupa um ponto fulcral na dialéctica entre o princi-
pio da fonte e o principio da residéncia. Por um lado, ele limita a regra da
tributacdo do lucro das empresas exclusivamente no Estado da sua resi-
déncia, atribuindo uma competéncia tributaria cumulativa ao Estado da
fonte, no caso de lucros imputaveis a um estabelecimento estavel situado
no seu territorio. Nesta perspectiva, o principio do estabelecimento esta-
vel constitui uma concessio ao principio da fonte, evitando o reconheci-
mento de competéncia exclusiva para a tributagao dos lucros ao Estado do
qual as empresas sio residentes. O regime em aprego encontra-se previsto
no artigo 72 do MC OCDE.

Em contrapartida, o principio do estabelecimento estével corresponde
a uma formulagao restrita do principio da fonte, na medida em que faz
depender a tributagio no Estado da fonte da existéncia de um estabeleci-
mento estavel no seu territério e limita tal tributagdo aos lucros que sejam
imputaveis a esse estabelecimento estavel. Assim, no que toca aos lucros das
empresas, a existéncia de fonte — em termos relevantes para a atribuigao
de poder tributério ao Estado da fonte - ¢, neste caso, restringida, atenta
a delimitagao do conceito de estabelecimento estavel. Tal regime repre-
senta, nesta medida, uma concessdo ao principio da residéncia, permi-
tindo a tributagdo exclusiva no Estado da residéncia de todas as situagdes
de lucros empresariais que nio sejam imputaveis a um estabelecimento
estével existente noutro Estado. E, portanto, afastada a competéncia do
Estado da fonte para tributar os rendimentos derivados de actividades
desenvolvidas no seu territério sem recurso a um estabelecimento estavel
ai localizado®. Esta regra afasta a tributa¢do dos rendimentos ocasionais,

¢do a este nivel, ainda que subsistam defini¢bes algo distintas nas diversas CDT (algumas
inspiradas pelo alargamento do conceito de estabelecimento estavel previsto no MC ONU,
em resposta as especificidades dos paises em vias de desenvolvimento), interpretagées dis-
pares, e a necessidade de adequar o conceito previsto as profundas mudangas sentidas no
comércio internacional. Cfr., entre outros, ANTONIO LovisoLo, La “stabile organizzazione”,
in UCKMAR, VICTOR (Coord.) - Corso di Diritto Tributario Internazionale, 2* ed., CEDAM,
Padua, 2002, p. 299.

% Este facto tem motivado sérias criticas dos paises em vias de desenvolvimento, e em par-
ticular de alguns paises da América Latina, que acusam o principio do estabelecimento estavel
de favorecer os paises industrializados, privando os paises em desenvolvimento de receitas
tributdrias. Estes paises consideram mais justo e mais adequado um sistema de tributagio
no qual o principio da fonte tenha maior preponderancia, permitindo-lhes tributar lucros
auferidos no seu territério por ndo residentes, ainda que ai ndo disponham de um estabe-
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determinando que as actividades econémicas serdo tributadas por um
Estado apenas quando existirem lagos econdmicos significativos entre a
empresa e esse Estado.

O principio do estabelecimento estavel impde, consequentemente, em
relacdo aos lucros das empresas nao residentes, uma importante limitagio do
conceito de fonte do rendimento para efeitos de tributagdo - tornando irre-
levantes, per se, aspectos como a localizagio do fornecimento dos bens e da
prestagao dos servicos no territério de um Estado ou a residéncia da pessoa
singular ou colectiva pagadora dos rendimentos resultantes dessa actividade.

Alegitimidade do Estado da fonte para tributar os lucros empresariais
depende, portanto, do modo como a actividade que os origina ¢ exer-
cida no seu territdrio e da estrutura material ou pessoal de que a empresa
estrangeira ai dispde para o seu exercicio. Deste modo, escapam ao poder
tributdrio do Estado da fonte os lucros de actividades que, embora exer-
cidas no seu territdrio, ndo recorram a uma estrutura que corporize um
estabelecimento estédvel ai existente*”.

lecimento. O MC ONU, tomando em consideracio algumas das aludidas criticas, alarga a
defini¢do de estabelecimento estavel e admite, embora na sua forma restrita, o principio da
forca atractiva do estabelecimento estavel. Nos termos do principio da forga atractiva restrita
do estabelecimento estével, este é tributével ndo apenas relativamente aos lucros que lhe
sejam efectivamente imputédveis em virtude da sua actividade, mas também relativamente
aos lucros de transacgoes desenvolvidas no Estado do estabelecimento estével, directamente
pela sociedade matriz (ou seja, pela sociedade & qual o estabelecimento estavel pertence e da
qual este ¢ parte integrante) ou por outro estabelecimento estdvel localizado num terceiro
Estado, desde que tais transacgdes sejam do mesmo tipo ou de um tipo similar aquelas que
o estabelecimento leva a cabo. Outra concessio do MC ONU, em resposta as particulari-
dades dos paises em vias de desenvolvimento, consiste em permitir a tributa¢do no Estado
da fonte dos rendimentos ndo expressamente previstos na convengao (ao invés da regra da
tributagdo desses rendimentos apenas no Estado da residéncia do seu beneficidrio, prevista
no artigo 21° n® 1 do MC OCDE). Por seu turno, certas convengdes celebradas com paises
em vias de desenvolvimento ou admitem a tributa¢do independentemente da existéncia de
um estabelecimento ou, a0 menos, alargam a definigdo de estabelecimento no sentido de
aceitar, por exemplo, a tributagdo em razio da existéncia de instalagées de armazenagem ou
de exposicao de mercadorias.

0 Esta conclusio foi refor¢ada e detalhada, no que toca as prestagdes de servigos, pela ac-
tualiza¢do ao MC OCDE, aprovada pelo Conselho da OCDE em 17 de Julho de 2008. Esta
actualizagdo acrescentou aos Comentarios ao artigo 5° do MC OCDE um novo titulo desig-
nado “Tributacdo de servigos”, compreendendo os pardgrafos 42.11 a 42.48. Os pardgrafos
em questdo refor¢am a ideia da tributacio exclusiva no Estado da residéncia da empresa no
caso de rendimentos, decorrentes da prestacdo de servigos no territério de outros Estados,
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Em suma, o conceito de estabelecimento estavel tem um papel funda-
mental na delimitacdo do poder de tributar do Estado da fonte, no que
diz respeito a rendimentos empresariais, permitindo que estes s6 sejam
objecto de tributagdo nesse Estado quando existirem lacos econdmicos
significativos entre a empresa e o referido Estado da fonte.

Todavia, preenchido o requisito da existéncia desses lagos econémi-
cos significativos com o Estado da fonte, corporizados na existéncia de
um estabelecimento estavel no seu territorio, o Estado da fonte fica legi-
timado para tributar o ndo residente de forma bastante semelhante a apli-
cavel aos seus residentes.

O preenchimento do conceito de estabelecimento estavel permite, no
caso concreto, assumir a existéncia de uma estrutura de tipo empresarial
utilizada no desenvolvimento de uma actividade econdémica regular no ter-
ritério em questao, determinando a respectiva tributagao nesse Estado em
termos muito similares aos aplicdveis a uma entidade juridica auténoma ai
localizada (ou seja, a um sujeito passivo de imposto residente).

Assiste-se, desta forma, a uma “personaliza¢do” da tributagdo das enti-
dades nao residentes com estabelecimento estével, ou seja, a uma tributa-
¢ao baseada num nexo pessoal de conexao, idéntico ao aplicavel em relagio
as pessoas colectivas residentes.

Face ao que foi referido, podemos concluir que o principio do estabe-
lecimento estavel envolve, no seu 4mbito de aplicagao, uma mudanga dos
termos usuais da ponderacio entre o poder de tributar do Estado da fonte
e o do Estado da residéncia. No que toca aos rendimentos empresariais,
e de acordo com o aludido principio, o direito de tributar do Estado da
fonte encontra-se dependente do preenchimento de requisitos mais exi-
gentes, relacionados com a existéncia de um estabelecimento estavel. Em
contrapartida, preenchidos tais requisitos, o direito de tributar do Estado
da fonte pode atingir uma amplitude bastante préxima da que habitual-
mente caracteriza o direito de tributar do Estado da residéncia (baseada
num elemento de conexdo pessoal)*.

que nio sejam imputaveis a um estabelecimento estével situado nesses outros Estados. Assim,
a prestagio de servicos seria, regra geral — apenas com algumas excepgdes, para certos tipos
de servigos (por exemplo, os cobertos pelos artigos 8° e 179) — tratada da mesma forma que
outras actividades empresariais, aplicando-se-lhe, portanto, o mesmo requisito da existéncia
de estabelecimento estdvel para que existisse tributagio.

# Conforme refere MANUELA DURO TEIXEIRA, “a dicotomia tributa¢do por conexdo pes-
soal (no caso dos residentes) e tributa¢do por conexdo real (no caso dos nio residentes) é
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Pode, assim, falar-se num tipo especifico de nio residente (o ndo resi-
dente com estabelecimento estavel), cujas caracteristicas e presenga no
territério do Estado da fonte s3o similares as dos seus residentes — o que
justifica uma sujei¢ao, em grande medida, a regras tributdrias semelhan-
tes as aplicaveis a estes ultimos. Todavia, em virtude de se tratar de um
sujeito passivo nao residente, sem personalidade juridica auténoma, inte-
grado numa entidade mais ampla e exterior ao Estado da fonte, o regime
fiscal do estabelecimento estavel apresenta, normalmente, distingdes rela-
tivamente ao aplicavel aos sujeitos passivos residentes.

A tendencial equiparagio do estabelecimento estavel a uma sociedade
residente do Estado no qual se situa, para efeitos de tributacio, da corpo
ao principio da neutralidade na importacio de capitais, alcancando-se,
assim, a sujeicdo a uma carga tributaria similar de todas as empresas que
desenvolvem a sua actividade num determinado Estado*.

No que diz respeito ao regime previsto no MC OCDE, este determina,
no n? 2 do artigo 7%, que o estabelecimento estavel seja assimilado a uma
empresa independente, para efeitos do apuramento do respectivo lucro
tributavel.

Tendo em conta a sua situagio particular — ndo residentes do Estado
onde se localizam, mas com uma presenca substancial no territério desse
Estado, e sem uma personalidade juridica distinta daquela da sociedade
matriz a que pertencem e da qual sio parte integrante — os estabeleci-
mentos estdveis suscitam questdes particularmente dificeis de resolver ao
nivel da aplicacio das CDT, designadamente das celebradas pelo Estado
no qual se localizam®.

Questiona-se, deste modo, se ndo faria sentido equacionar-se, a0 menos
em determinadas situagdes, que o Estado da localizagio do estabeleci-

afectada por estes desenvolvimentos. Alguns autores consideram que se poderd ja adicionar
aquelas duas formas de tributar uma terceira, a dos nio residentes tributados por conexdes
pessoais, ou seja, os ndo residentes com estabelecimento estdvel no Estado da fonte, medi-
ante uma “personaliza¢io” do estabelecimento estdvel”. Cfr. MANUELA DURO TEIXEIRA,
A Determinagdo do Lucro Tributdvel dos Estabelecimentos Estdveis de Ndo Residentes, Almedina,
Coimbra, 2007, pp. 33-34.

*2 Note-se, todavia, que a aludida neutralidade ¢, em grande parte dos casos, prejudicada
pela tributacio do estabelecimento estavel também no Estado de residéncia da sua sociedade
matriz, ou seja, da sociedade a que pertence.

* Quanto a esta matéria, vide PAULA RosADo PEREIRA, Principios do Direito Fiscal
Internacional..., pp. 138-144.
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mento estavel assumisse a posi¢ao de Estado da residéncia para efeitos da
aplicacio das CDT. Tal permitiria ultrapassar a ocorréncia de dupla tri-
butacio internacional em variadas situagoes “triangulares” envolvendo
estabelecimentos estaveis, ainda nao adequadamente resolvidas nos ter-
mos das CDT.

Por ultimo, apenas uma brevissima referéncia a crescente desadequagio
do principio do estabelecimento estavel face as novas formas de obtengao
de rendimentos empresariais.

De facto, o conceito de estabelecimento estavel, bem como a sua impor-
tancia em termos de determinacio da legitimidade tributaria dos Estados,
surgiram quando o panorama do comércio internacional era bastante dife-
rente do que existe actualmente*®. A presenca fisica num determinado ter-
ritdrio era, entdo, efectivamente relevante para efeitos do desenvolvimento
de uma actividade empresarial nesse territério. Dai que tal presenga tenha
sido consagrada como o elemento revelador da existéncia de uma relagao
econdmica substancial da empresa com determinado Estado, justificativa
da atribuicdo a este de poder tributario sobre aquela.

Contudo, com o actual panorama do comércio internacional - pautado
pelas novas formas de desenvolvimento de actividades econémicas, pela
evolucio tecnoldgica e das comunicagoes e, em particular, pelo comér-
cio electrénico - as empresas podem, de forma reiterada, obter avultados
rendimentos empresariais originados num determinado territério, sem
necessitarem de ter ai qualquer presenga fisica estavel, quer em termos
de uma instalacio fixa, quer em termos de pessoal.

Pode, consequentemente, ser questionada a adequagio do conceito tra-
dicional de estabelecimento estdvel — baseado na presenga fisica estavel
num territério — para continuar a determinar a reparticao do poder tribu-
tario entre os Estados, no que toca a rendimentos empresariais.

4.4. Principio da eliminacio da dupla tributa¢do no estado da residéncia
A atribui¢do ao Estado da residéncia da responsabilidade dltima pela eli-
minagdo da dupla tributagdo internacional (e, portanto, a obrigacao de

* A este proposito, ALBERT J. RADLER salienta o facto de o conceito de estabelecimento
estavel ter vindo a ser lentamente desenvolvido desde hd 150 anos. Em contrapartida, a eco-
nomia tem-se alterado a um ritmo bastante mais rapido. Cfr. ALBERT J. RADLER, Recent
trends in European and international taxation, Intertax, n® 8/9, Agosto/Setembro 2004, p. 370.
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aplicar o método seleccionado para tal efeito) ¢ um dos pontos de con-
senso do actual DFI. Existe também um alargado consenso internacio-
nal no que diz respeito aos métodos a que o Estado da residéncia poderd
recorrer para efeitos desta eliminagao da dupla tributacio internacional:
o método daisengdo e o método da imputacio ou do crédito de imposto®.

A aplicagdo dos métodos de eliminacio da dupla tributacgdo torna-se
necessaria caso exista um reconhecimento de competéncia cumulativa
para tributar, ou seja, quando as regras de reparti¢ao do poder tributario
previstas nos artigos 6¢ a 22° do MC OCDE permitem que os rendimen-
tos sejam tributados simultaneamente no Estado da residéncia de quem
os aufere e no Estado da fonte.

Consideramos, assim, que os métodos de eliminag¢ao da dupla tributacao
internacional constituem uma tltima etapa no processo idealizado pelo
MC OCDE para a resolugdo deste problema. Estes métodos operam como
complemento de outros mecanismos previstos no mesmo MC OCDE com o
intuito de eliminar a dupla tributa¢ao — como sao as regras de distribuigao
do poder tributério, previstas nos artigos 6° a 22¢ do MC OCDE - quando
estes nao permitam, apenas por si, evitar a ocorréncia da dupla tributagao.

Todavia, nao foi possivel chegar-se a acordo, no 4mbito da OCDE, rela-
tivamente a consagraciao de apenas um método de eliminagdo de dupla
tributacio, devido ao facto de a filosofia subjacente aos dois métodos em
causa ser bastante diferente.

O método da isencio assenta no pressuposto de que o Estado onde o
rendimento ¢ obtido tem maior legitimidade para tributar, tendo, portanto,
o Estado da residéncia que ceder o seu direito de tributar mediante a con-
cessdo da isengdo. Em contrapartida, o método da imputacio foi conce-
bido, em termos mais pragmaticos, com o objectivo de evitar que a carga
fiscal resultante do reconhecimento da legitimidade de ambos os Estados
para tributar atingisse niveis excessivos, injustos ou desvantajosos em ter-
mos econémicos*®.

4 Paraum tratamento particularmente detalhado dos métodos de eliminacio da dupla tribu-
tagdo, cfr. MANUEL PIRES, Da Dupla Tributagdo..., pp. 338-412; KLAUS VOGEL et al., Klaus
Vogel on Double..., pp. 1118-1272. Sobre este assunto vide, também, ALBERTO X AVIER, Direito
Tributdrio..., pp. 741-755; MANUEL PIRES, Direito Fiscal — Apontamentos, 3* ed., Almedina,
Coimbra, 2008, pp. 194-198.

* Kvraus VoGeL et al., Klaus Vogel on Double..., p. 1131.
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Os métodos em apreco enquadram-se, portanto, em diferentes op¢des
de politica fiscal, tendo efeitos dispares tanto em termos econdmicos como
ao nivel da arrecadacdo de receita fiscal. Cada Estado ira dar preferéncia
ao método de eliminagdo da dupla tributagao internacional que seja mais
adequado aos seus interesses.

Deste modo, em virtude da referida falta de acordo entre os Estados no
que toca a consagrac¢ao de um tnico método, o MC OCDE prevé ambos
os métodos em alternativa, nos artigos 23%-A e B.

Nos termos do método da isen¢do, o Estado da residéncia isenta de
imposto os rendimentos de origem estrangeira que, de acordo com a Con-
vencao, possam ser tributados no outro Estado contratante (o Estado da
fonte). Este método tem duas modalidades: o método da isen¢io integral
e o método da isen¢do com progressividade.

O artigo 23°-A do MC OCDE consagra o método da isengao com pro-
gressividade, conjugado com a imputagio normal no que toca a dividen-
dos, juros e, no caso de Portugal, também royalties*’. Prevé-se que o Estado
da residéncia isentard de imposto os rendimentos que, em conformidade
com o disposto na Convengao, possam ser tributados no outro Estado con-
tratante (Estado da fonte), mas que manterd o direito de tomar em con-
sideracdo os rendimentos assim isentos para efeitos da determinagao do
imposto que incidira, no Estado da residéncia, sobre os outros rendimen-
tos desse sujeito passivo.

Note-se que o Estado da residéncia deve conceder a isencio prevista
no artigo 23°-A do MC OCDE quer o direito de tributar seja ou nao efec-
tivamente exercido pelo outro Estado. Assim, a concessao de isengio pelo
Estado da residéncia deve ocorrer mesmo que o Estado da fonte nao tenha
efectivamente tributado o rendimento em apreco (quer por auséncia de
regra de incidéncia na sua legislagdo interna, quer em virtude da atribui-
¢do de uma isengdo prevista no seu direito interno), bastando para tal que
este Estado tenha poderes tributrios nos termos da CDT*:.

# Em virtude da reserva apresentada por Portugal a0 MC OCDE, que lhe permite tributar
os royalties também no Estado da fonte.

* Note-se, contudo, que os Estados contratantes de uma CDT poderio optar por conven-
cionar expressamente que o Estado da residéncia nio fica obrigado a conceder a isencdo se o
rendimento em causa no for tributével nos termos da legislacdo interna do Estado da fonte, ou
se este rendimento nio for efectivamente sujeito a tributa¢do no Estado da fonte. Trata-se de
uma forma de obviar 4 ndo tributagdo do rendimento. A propésito da dupla nio tributacio do
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O outro método ao qual o Estado da residéncia podera recorrer,
nesta derradeira fase da eliminagdo da dupla tributacio internacional,
¢ o método da imputacio ou do crédito de imposto. Nos termos deste
método, o Estado da residéncia tributa o rendimento global do sujeito passivo,
incluindo os rendimentos de fonte estrangeira, mas permite a dedugio, ao
respectivo imposto, de importancia equivalente ao imposto pago no Estado
da fonte*. Tem duas modalidades: o método da imputacio integral e o
método da imputa¢do normal.

O artigo 23°-B do MC OCDE consagra o método da imputacio normal,
prevendo que - no caso de rendimentos que, em conformidade com o dis-
posto na Convengao, possam ser tributados no Estado da fonte - o Estado
da residéncia deduzird do respectivo imposto uma importancia igual ao
imposto pago no Estado da fonte. Contudo, a importincia deduzida nio
pode exceder a fracgdo do imposto do Estado da residéncia, calculado antes
da dedugio, correspondente ao rendimento tributado no Estado da fonte.

Gragas ao referido limite maximo de dedugao, a aplicagdo do método da
imputagao normal nunca resulta, para o Estado da residéncia, numa perda
de receita tributdria superior aquela que sofreria se aplicasse o método da
isen¢do com progressividade. Por outro lado, o método da imputagao nor-
mal permite que o Estado da residéncia tire vantagem das situagoes em
que o Estado da fonte tem taxas de tributacao mais baixas.

Cabe salientar o facto de o funcionamento do método da imputagao no
Estado da residéncia tem um efeito de neutralizagao das politicas fiscais do
Estado da fonte, destinadas a estimular o afluxo de capitais estrangeiros
através da redugio das taxas de imposto aplicaveis neste Estado. O método
daimputagio elimina, portanto, o impacto efectivo para o beneficiario do
rendimento das taxas de imposto mais baixas que vigorem no Estado da
fonte. O aludido método origina, nestes casos, uma transferéncia de recei-
tas fiscais do Estado da fonte (que prescinde delas ao consagrar taxas de
imposto mais reduzidas) para o Estado de residéncia do beneficirio do
rendimento (que, ao ter de conceder um crédito de imposto de valor mais
reduzido, recupera receita fiscal)*.

rendimento, cfr. INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION, Double Non-Taxation — Cahiers
de Droit Fiscal International, vol. 89a, Sdu Fiscale & Financiele Uitgevers, Amersfoort, 2004.
# Desde que, naturalmente, o imposto pago no Estado da fonte seja de natureza idéntica ao
imposto a pagar no Estado da residéncia.

50 Este ¢ um dos motivos pelos quais KLAUS VOGEL manifesta a sua preferéncia pelo mé-
todo de isen¢do com uma cldusula de sujeicdo a imposto. Este ultimo método evita um sério
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Por ultimo, cabe aludir a distingio entre imputagao directa e indi-
recta. Nos termos da imputacio directa, o sujeito passivo pode deduzir,
ao imposto sobre o rendimento devido no seu Estado de residéncia, o
imposto retido no Estado da fonte dos rendimentos. Quanto & imputagao
indirecta (indirect tax credit ou underlying tax credit), esta permite ao sujeito
passivo, cujo Estado de residéncia adoptou este método, que deduza nao
s6 o imposto retido na fonte sobre os dividendos, mas também parte do
imposto incidente sobre os lucros da sociedade que deram origem aos
dividendos distribuidos.

Embora a imputagao indirecta se encontre ja prevista nalgumas CDT,
sobretudo nas mais recentes, a maioria das CDT continua a prever apenas
a imputacio directa®.

4.5. Principio da tributa¢do como entidades independentes

Os grupos multinacionais de empresas encontraram solo fértil para o seu
desenvolvimento no ambiente de crescente internacionalizagio da econo-
mia, de liberalizagdo do investimento transfronteiri¢o e de existéncia de
um mercado a nivel mundial, que caracterizou a segunda metade do século
XX. O fenémeno ¢ particularmente notério em espagos onde vigora uma
integragdo econdmica e onde se procura eliminar os obstdculos, da mais
diversa natureza, a livre circulacio de servigos e de capitais entre os Esta-
dos e ao exercicio do direito de estabelecimento em Estados distintos do
de origem, como ¢ o caso da UE.

O crescimento exponencial, em termos de nimero e de importancia
econdmica, dos grupos multinacionais de empresas tem originado um
grande aumento do nimero de rela¢des comerciais e financeiras entre enti-
dades relacionadas e, como tal, um significativo acréscimo de importéin-
cia da problematica relacionada com o seu tratamento fiscal, pelo grande
impacto que assume em termos de receita fiscal dos Estados.

Neste contexto, prevalece, a nivel internacional, a opgao pela tributa-
¢do das unidades empresariais integradas em grupos multinacionais de

inconveniente do método da imputagio, que consiste no facto de uma taxa de imposto mais
elevada no Estado da residéncia frustrar os objectivos, designadamente de atracgdo de capital
estrangeiro, prosseguidos pelo Estado da fonte mediante a consagracio de taxas reduzidas
de imposto. KLAUS VoGEL, Which method should..., p. 6.

S No que respeita as CDT celebradas por Portugal, algumas das mais recentes prevéem o
método da imputacio indirecta.
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empresas como se fossem entidades independentes, nos termos de um
principio que optamos por designar como “principio da tributagao como
entidades independentes”.

O principio da tributagdo como entidades independentes, subjacente
ao regime previsto nos artigos 7¢ e 9¢ do MC OCDE, pressupoe que cada
unidade de um grupo de empresas seja tratada como uma entidade dis-
tinta e independente das restantes. Verifica-se o apuramento do lucro tri-
butével e o pagamento do correspondente imposto relativamente a cada
empresa associada ou estabelecimento estavel, independentemente da sua
integracao num grupo empresarial internacional.

O principio da tributagao como entidades independentes determina
a tributaciao de empresas associadas e mesmo de empresas nao juridica-
mente distintas (caso dos estabelecimentos estaveis em relacao a empresa
de que sdo estabelecimento estavel, ou seja, 4 respectiva sociedade matriz)
como se fossem entidades independentes. Nos termos respectivamente do
artigo 9°n®1e do artigo 7° n® 2, ambos do MC OCDE, este principio nor-
teia a determinagio do rendimento tributéavel tanto de empresas associa-
das como de estabelecimentos estaveis.

O principio da tributa¢ao como entidades independentes cria, no caso
de situagoes tributdrias internacionais protagonizadas por entidades rela-
cionadas, as condi¢des de base que permitem, depois, a conjugagio com
os principios relativos ao fundamento e a extensao do poder de tributar
dos Estados.

Podemos dizer que o principio da tributagao como entidades indepen-
dentes pretende regular, no contexto das situagoes tributdrias internacio-
nais envolvendo entidades relacionadas, a divisao das receitas tributdrias
entre os varios Estados nos quais as partes da empresa multinacional (sejam
elas estabelecimentos estdveis ou empresas associadas) desenvolvem a sua
actividade. O aludido principio contribui, ainda, para impedir a evasao fis-
cal e para evitar a dupla tributagdo internacional de lucros, articulando-se
com os métodos de eliminagdo da dupla tributacio previstos nos artigos
23%-A e 23°-B do MC OCDE.

Nos termos do principio da tributagdo como entidades independen-
tes, os lucros imputaveis a um estabelecimento estavel de uma empresa de
outro Estado ou a uma empresa associada sao os lucros que teriam sido obti-
dos por esse estabelecimento estavel ou empresa associada se, exercendo
as mesmas actividades, nas mesmas condi¢des (ou actividades similares,
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em condi¢oes também similares), fosse uma empresa totalmente distinta
e separada e tratasse com absoluta independéncia, nas relagdes comer-
ciais ou financeiras, com a sociedade matriz (no caso do estabelecimento
estavel) ou com a empresa detentora, outras empresas associadas ou esta-
belecimentos estaveis destas (no caso quer das empresas associadas quer
do estabelecimento estavel).

Importa salientar o facto de o apuramento dos lucros das entidades rela-
cionadas de acordo com o principio da tributacio como entidades inde-
pendentes ser uma tarefa complexa, pois implica determinar quais seriam
os termos convencionados entre entidades independentes, em relagoes
comerciais ou financeiras similares as desenvolvidas entre as entidades
relacionadas. Trata-se, portanto, de dar conteudo pratico a uma ficgao de
independéncia nas relagdes existentes entre entidades relacionadas.

A dificuldade da tarefa ¢ acrescida, em virtude do seu impacto no que
toca a reparticao da base tributavel entre os Estados com legitimidade
para tributar.

O principio da tributagdo como entidades independentes entronca na
problematica dos pregos de transferéncia, ficando, portanto, a concretiza-
¢ao do aludido principio dependente, em larga medida, da aplicacao dos
principios e métodos de enquadramento e resolucio das questdes de pre-
cos de transferéncia — em particular do principio da plena concorréncia.

Em virtude das dificuldades na aplicagio do principio da tributacao
como entidades independentes, em geral, e na aplica¢ao do principio da
plena concorréncia, em particular, tem ja sido defendido o respectivo aban-
dono, em prol da aplicagdo de um principio de tributa¢do unitaria ou glo-
bal quanto as entidades relacionadas, integradas em grupos de sociedades.

O principio da tributag¢do unitaria ou global considera o grupo de
empresas como uma unidade econémica e as varias empresas e estabele-
cimentos estaveis que o integram como meros componentes sem individu-
alidade econdmica. Nos termos deste principio, o lucro de cada empresa,
enquanto mera parcela de uma unidade econémica mais vasta constituida
pelo grupo, deve corresponder a uma parte do lucro total do grupo, deter-
minada em funcio de critérios de proporcionalidade.

Deste modo, para efeitos da aplicagdo do principio da tributa¢do uni-
taria ou global, ha que calcular os lucros globais do grupo multinacional
de empresas, mediante a consolidagao dos resultados das diversas empre-
sas e estabelecimentos que o integram, e proceder depois 4 imputagio as
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empresas do grupo da parte do lucro global que lhes corresponda segundo
um critério de proporcionalidade, baseado na utilizagdo de uma férmula
estabelecida para o efeito.

O cerne do principio da tributacio unitdria consiste, portanto, na subs-
titui¢do do célculo directo dos lucros de uma empresa ou de um estabe-
lecimento estével pelo calculo da parcela dos lucros globais do grupo que
deve ser imputada a essa empresa ou estabelecimento.

A favor do principio da tributag¢ao unitaria ou global, pode argumentar-
-se que este modo de tributar ¢ mais coerente com a realidade econdmica,
uma vez que todas as empresas integradas num grupo sao mutuamente
dependentes e contribuem para o “negécio global”.

Sao, todavia, consideraveis as dificuldades associadas a adop¢io, no
plano internacional, de um método de tributagio baseado no principio
da tributacio unitaria ou global. A viabilidade da utilizac¢io a nivel inter-
nacional deste método dependeria da existéncia de um grau de coopera-
¢do e de sintonia de interesses entre os diversos paises que nao se verifica
actualmente, nem se pode esperar atingir num futuro préximo® - excepto,
eventualmente, no ambito de um espago de integra¢ao econémica, como
a UE, em virtude de uma maior comunhio de interesses entre os Estados
e da existéncia de uma estrutura institucional.

4.6. Principio da tributacio distinta e sucessiva de sociedades e s6cios
A questao da tributagio distinta e sucessiva de sociedades e sdcios entronca
numa outra problematica, que a antecede em termos légicos: a da tributa-
¢do das pessoas colectivas. Esta seria teoricamente dispensavel, uma vez que
todos os impostos sao suportados, em tltima analise, por pessoas singulares.

Contudo, tanto a generalidade dos sistemas fiscais nacionais como o
DFI tém vindo a optar pela tributagdo das sociedades, por diversas ordens
de motivos, designadamente a simplifica¢ao administrativa da liquidagao
e cobranca do imposto que por essa via se alcanga, bem como a anestesia
fiscal que a tributagdo das pessoas colectivas gera relativamente aos con-
tribuintes individuais®. Opera-se, deste modo, uma tributagao das socie-
dades distinta da dos respectivos s6cios.

52 Cfr. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
Servico de Publica¢ées da OCDE, Paris, 1995, pardgrafo 3.66.

53 A tributacdo das pessoas colectivas “aparente aliviar parcialmente os contribuintes in-
dividuais do peso dos tributos”, nos termos das “ilusées de 6ptica” de que fala FERNANDO
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Todavia, a aludida tributagao distinta e sucessiva de sociedades e sdcios
gera uma dupla tributagdo econdmica (que sera dupla tributagio econd-
mica internacional se estiver em causa a tributa¢io em Estados distintos),
ando ser que a legislagio fiscal dos Estados ou as CDT prevejam mecanis-
mos especificos para a evitar ou eliminar.

A grande preocupacio relativamente as situagoes tributdrias interna-
cionais era, tradicionalmente, apenas com a dupla tributago internacio-
nal. Somente mais tarde as atengdes se alargaram também a questio da
dupla tributacio econémica no contexto internacional.

No MC OCDE e em muitas das CDT encontram-se previstas uma tri-
butagido dos lucros da sociedade e uma tributagio distinta e sucessiva
dos sécios relativamente aos dividendos recebidos, sem que se prevejam
mecanismos de atenuagdo ou eliminacio da dupla tributagio econémica
dai resultante. O MC OCDE e muitas das CDT em vigor estabelecem,
portanto, apenas regras de atenuagdo ou eliminagao da dupla tributagao
juridica internacional, mas nao da dupla tributagao econémica relativa a
tributacio distinta e sucessiva da sociedade e dos s6cios™.

A eliminacio da dupla tributacdo econémica dos dividendos recebi-
dos pelos sécios continua, em grande medida, a depender das disposi¢oes
previstas para esse fim na legislacio interna dos Estados (que, embora
sendo amplamente consagradas, nem sempre sio aplicéveis as situagoes
tributdrias internacionais). Todavia, importa referir que — nio obstante a
auséncia deste tipo de previsdes no MC OCDE - verifica-se a inclusio de

ARAUJO: “o que ¢ pago pelas empresas parece nao ser pago por ninguém em particular,
parece provir de um recurso comum sobre o qual é possivel externalizar os custos individuais
(primeira ilusdo de dptica); as empresas parecem absorver essa carga fiscal sem a repercu-
tirem sobre os individuos com os quais tém rela¢des econémicas (segunda ilusdo de optica,
conhecida por «flypaper theory», segundo a qual os impostos ficariam «agarrados» aquele que
fosse formalmente designado como devedor pela norma de incidéncia, sem possibilidade de
repercussdo)”. In FERNANDO ARAUjJo, Introdugdo a Economia..., p. 523.

** Conforme salienta KLAUS VOGEL, 0 artigo 102 do MC OCDE referente a dividendos segue
ainda, totalmente, os pardmetros do sistema cldssico de tributacio das sociedades e dos s6cios.
Baseia-se, portanto, numa concepgao de sujeicio do rendimento obtido por uma sociedade e
do rendimento distribuido aos respectivos socios a tributacdes distintas e separadas. Nestes
termos, tanto o artigo 10° como o artigo 23° do MC OCDE se revelam desapropriados para
efeitos da realizagdo dos ajustamentos a efectuar entre Estados que considerem, para efeitos
da tributagdo dos sdcios, o imposto ja pago pela sociedade. KLAUS VOGEL et al., Klaus Vogel
on Double..., p. 583.
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disposi¢oes de eliminagio da dupla tributacao econémica dos dividendos
nalgumas das CDT celebradas pelos Estados™.

4.7. Principio da ndo discriminacio tributdria

4.7.1. Enquadramento e aplica¢do

O principio da nio discriminacio tributaria tem subjacente a preocupa-
¢do fundamental de evitar que os Estados discriminem, para efeitos fis-
cais, determinadas categorias de contribuintes, no ambito de situagoes
tributdrias internacionais®.

Em termos gerais, existe discriminagao no campo fiscal quando deter-
minados contribuintes sao sujeitos a uma tributagao distinta, geralmente
mais gravosa, do que a aplicavel a outros contribuintes, sem que exista uma
justificacdo relevante para tal diferenca. Trata-se, portanto, de evitar, no
ambito de situacoes tributdrias internacionais, um tratamento fiscal dife-
renciado em prejuizo de certas categorias de contribuintes, motivado ape-
nas pelos interesses do Estado que tributa.

No contexto do DFI reconhece-se como um ideal fundamental a ine-
xisténcia de discriminagao tributaria, isto é, a proibi¢ao de um tratamento
fiscal desfavoravel e arbitrario nas situagdes tributdrias internacionais.

O principio da ndo discriminagiao encontra-se previsto no artigo 24°
do MC OCDE. De acordo com este principio, as discrimina¢oes com base
na nacionalidade sao proibidas no campo fiscal, ndo podendo os nacionais
de um determinado Estado ser tratados no outro Estado de modo menos
favoravel do que os respectivos nacionais que se encontrem em situagao
idéntica.

O artigo 24°, contendo uma cldusula de nao discriminacao, existe no
MC OCDE desde a sua versio inicial de 1963.

Esta disposi¢ao inclui, na realidade, quatro regras distintas de proibi-
¢do de discriminagdo fiscal por parte dos Estados contratantes:

55 E o caso de algumas das CDT celebradas por Portugal, nas quais se prevé a eliminagio da
dupla tributagdo econdmica relativamente a dividendos, mediante a aplicagdo do método da
imputagdo indirecta.

5¢ O principio da ndo discrimina¢do tem um papel extremamente importante no comércio
internacional, &mbito a partir do qual se desenvolveu, tendo subjacentes a sua consagragio
razdes de justica, de cooperagio internacional e de ordem econémica.
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i) Proibicdo da discriminac¢do em razio da nacionalidade do contri-
buinte, conferindo protecgio contra a discriminagao aos nacionais
de cada Estado contratante e a apatridas (artigo 24° n% 1 e 2);

it) Proibi¢do de discriminagio dos estabelecimentos estdveis mantidos
no territério de um Estado contratante por uma empresa residente
do outro Estado contratante (artigo 24° n? 3);

iii) Proibi¢do de discriminagdo contra uma empresa que pague juros,
royalties e outras importancias a um residente do outro Estado con-
tratante (artigo 24° n° 4); e, por ultimo

iv) Proibi¢do de discriminagdo contra uma empresa cujo capital seja
detido ou controlado por um residente do outro Estado contratante
(artigo 24°n® 5).

Nio ¢, portanto, demais voltar a salientar que os varios niumeros que
integram o artigo 24° estabelecem regras de nao discriminagao distintas
e dirigidas a situagoes especificas. Cada uma das aludidas regras de nao
discriminagdo tem um campo de aplica¢o auténomo e existe em paralelo
com as demais, ndo se verificando uma relacio hierdrquica entre elas®. O
artigo 24° acaba, portanto, por constituir ndo apenas uma, mas um con-
junto de regras relativamente restritas de nao discriminagao®.

As varias regras do artigo 24° visam evitar diferencas de tratamento fis-
cal que se baseiem exclusivamente em determinados fundamentos espe-
cificos (por exemplo a nacionalidade, no caso do n? 1 do artigo). Deste
modo, para que as proibi¢oes de discriminagao previstas nas varias regras
do artigo 24° sejam aplicaveis, os outros aspectos relevantes da situagao
dos sujeitos passivos devem ser iguais. Os varios nimeros do artigo 24°
usam diferentes expressdes para assegurar tal igualdade (por exemplo
“que se encontrem na mesma situag¢ao”, nos n% 1 e 2 do artigo; “que exer-
cam as mesmas actividades”, no n® 3; “outras empresas similares”, non® 5).

No que diz respeito ao 4mbito subjectivo de aplica¢do das varias regras
do artigo 24°, note-se que, enquanto o n® 1 deste artigo se aplica tanto a
pessoas singulares como colectivas, os n% 3, 4 e 5 do mesmo artigo refe-

%7 Cfr. KLAUs VoGEL et al., Klaus Vogel on Double..., p. 1280.

58 Cfr.PauLA RosaDo PEREIRA, Principios do Direito Fiscal Internacional..., pp. 208-231 e pp.
395-427, para um tratamento detalhado de cada uma dessas regras de ndo discriminacio e,
ainda, para uma contraposicio face ao principio da nio discriminagio vigente no Direito
Fiscal Europeu.
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rem-se apenas a empresas (ndo se encontrando abrangidas pela sua pro-
teccao pessoas singulares que nao possuam uma empresa).

Quanto ao Estado perante o qual pode ser invocado o principio da nao
discriminagao, existem diferengas entre as varias regras do artigo 24°. O
n° 1, consistindo num principio da ndo discriminagio em razio da nacio-
nalidade, ndo oferece protecg¢do aos nacionais de um Estado em relagdo ao
seu proprio Estado de nacionalidade. Visa somente proteger os nacionais
de um Estado contratante contra a discriminagdo perpetrada pelo outro
Estado contratante.

De forma similar, mas no que toca a residéncia, a protec¢ao do n® 3 do
artigo 24° nio pode ser invocada por uma empresa residente de um Estado
contratante em relacao ao seu préprio Estado de residéncia. A protecgao
contra a discriminagio pode ser invocada pela empresa residente de um
Estado contratante apenas contra o outro Estado contratante no qual tenha
um estabelecimento estével.

Em contrapartida, no que diz respeito a proibi¢ao de discriminacao
contra as empresas de um Estado contratante pagadoras de juros, royalties
e outras importancias a um residente do outro Estado contratante (n®4 do
artigo 24°) e contra as empresas cujo capital seja possuido ou controlado
por residentes noutro Estado contratante (n® 5 do artigo 24°), o principio
de ndo discriminagdo pode ser invocado por estas empresas perante o seu
proprio Estado de residéncia®.

Refira-se, ainda, que a aplicagdo do principio da ndo discriminagao se
encontra sujeita a reciprocidade, de acordo com o principio geral da reci-
procidade vigente no 4mbito do direito internacional publico.

4.7.2. Ponderacido do Principio da ndo discriminacio tributaria face
a questdo da Residéncia

O artigo 24° do MC OCDE parte de uma contraposigao clara entre os con-
ceitos de nacionalidade e de residéncia. O n®1do artigo 24° do MC OCDE
proibe a discriminacio fiscal com base na nacionalidade. Todavia, a distin-
¢do entre residentes e ndo residentes ¢ permitida pelo n® 1 do artigo 242,
nos termos do qual o tratamento fiscal diferenciado de residentes e nao
residentes ndo constitui uma violagio ao principio de nio discriminagao.

% GERALD TorFrL, EC fundamental freedoms and non-discrimination provisions in tax treaties, in
WOLFGANG GASSNER / MICHAEL LANG / EDUARD LECHNER (Ed.s) — Tax Treaties and
EC Law, Kluwer Law International, London, 1997, p. 134.
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A diferencia¢io de tratamento fiscal das situagoes pelo facto de envol-
verem nao residentes s6 se encontra proibida nos casos especificamente
previstos nos n%s 3,4 e 5 do artigo 24° do MC OCDE. Pode, assim, fazer-se
uma contraposi¢ao entre os n%s 1 e 2 do artigo 24, que se referem a nao
discriminagdo em razao da nacionalidade, e os n% 3 a 5 do mesmo artigo,
os quais pretendem assegurar a neutralidade da residéncia no que toca ao
tratamento fiscal a conferir em diversas situagoes.

Importa ainda salientar que, enquanto o artigo 24° n° 1 estabelece com
grande amplitude que a nacionalidade nio pode influenciar o tratamento
fiscal, ja no que toca a residéncia, esta nao pode motivar uma diferencia-
¢ao fiscal apenas nas situag¢des especificas previstas nos n% 3, 4 ¢ 5 do
artigo 24°, ou seja, no que diz respeito a tributagio de estabelecimentos
estaveis (n° 3), ao pagamento de juros e royalties e outras importancias por
uma empresa residente (n° 4), e a tributag¢do de uma empresa cujo capital
seja detido por residentes do outro Estado contratante (n° 5)°°.

Note-se também que, nos termos do n® 1 do artigo 24, um tratamento
desfavoravel dos nao residentes nao fica abrangido por uma proibicao de
discriminagéo indirecta em razao da nacionalidade®. Deste modo, nao
podera retirar-se do artigo 24° n® 1 MC OCDE a proibi¢ao de uma discri-
minagao indirecta correspondente a um tratamento distinto em funcao
da residéncia. Nao é, portanto, transponivel para o principio da nao dis-
criminagdo em razao da nacionalidade previsto no MC OCDE a constru-
¢ao europeia da discriminagdo indirecta por tratamento fiscal distinto de
residentes e nao residentes em determinadas circunstancias.

Face ao exposto, cabe notar que, nao impedindo os Estados contratantes
de tratar os nao residentes de forma mais gravosa para efeitos fiscais, fora
das situagoes especificas previstas nos n° 3, 4 e 5 do artigo 24°, o princi-
pio da nio discrimina¢io do MC OCDE acaba por ter um impacto pratico
bastante reduzido. Sobretudo tendo em consideragdo que, na maioria dos

€0 Para a andlise e discussdo do alcance da proibi¢do de discriminagio do artigo 24* do MC
OCDE em diversos casos praticos — no contexto do seminario conjunto da IFA e da OCDE,
levado a cabo durante o Congresso da IFA em Kyoto, em Outubro de 2007 - vide JoHN
AVERY JoNES / CATHERINE BOBBETT, Interpretation of the non-discrimination article of the
OECD Model, Bulletin for International Taxation, n° 2, Fevereiro 2008, pp. 50-55.

' O mesmo nio se passa, em termos gerais, no ambito do Direito da UE. Assim, os Estados-
membros da UE, nio dispondo de inteira liberdade neste campo, terdo nalguns casos de optar
por um tratamento igual entre residentes e nio residentes.
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Estados, as diferencia¢oes de tratamento fiscal assentam na residéncia e
nio na nacionalidade.

Um outro aspecto fundamental, que merece ser sublinhado, tem a ver
com a falta de carcter unitario do principio da nao discriminac¢ao do MC
OCDE. O aludido principio consubstancia-se, no MC OCDE, num con-
junto de regras avulsas, sem uma relagio hierarquica entre si, e ao qual
falta um critério norteador fundamental. Com efeito, enquanto o n® 1 do
artigo 24° proibe a discrimina¢io em razao da nacionalidade (e admi-
tindo sem restrigdes o diferente tratamento fiscal em razao da residéncia
— critério este da residéncia que ¢, alids, utilizado para reduzir o 4mbito
de aplicacdo da nio discriminac¢do em fungdo da nacionalidade), nos n°
3,4 e 5 do artigo 24° as proibi¢oes de discriminagdo centram-se na ques-
tao da residéncia.

Importa, por ultimo, salientar o facto de o artigo 24° do MC OCDE ter
diversas particularidades que lhe atribuem uma natureza prépria em ter-
mos de combate a discriminacdo fiscal, bastante distinta da natureza da
proibi¢ao da discriminagéo vigente no ambito do Direito Fiscal Europeu.
Em primeiro lugar, pela diferente forma como o artigo 24° se posiciona,
no contexto da proibic¢ao da discriminacao fiscal, relativamente as dife-
rencas em razio da nacionalidade e da residéncia, em comparagio com o
modo como o Direito Fiscal Europeu encara a questdo. A este propdsito,
referimos ja o facto de nao se poder retirar do artigo 24° n® 1 MC OCDE
uma proibi¢ao de discriminagdo indirecta correspondente a um tratamento
distinto em func¢io da residéncia, numa clara contraposi¢do a construgao
europeia da discriminacio indirecta por tratamento fiscal distinto de resi-
dentes e nao residentes em determinadas circunstancias. Uma segunda
diferenca fundamental reside na relativamente menor importancia da pro-
blematica da nio discriminagio no contexto do DFI, em comparagio com
o Direito Fiscal Europeu. Com efeito, as CDT poderiam alcangar os seus
objectivos fundamentais de evitar a dupla tributagio e prevenir a evasao
fiscal mesmo sem a regra de nao discriminagao prevista no artigo 24° do
MC OCDE.
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