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Resumo: Segundo o critério da residéncia, a tributacdo do rendimento devera ser
levada a cabo independentemente do local de obtencdo dos rendimentos, pelo que
um dado sujeito passivo considerado fiscalmente residente numa determinada
jurisdicdo ser4d ai tributado por todos os rendimentos que aufira,
independentemente de obter a totalidade ou parte de tais rendimentos nesse
territério. Relativamente as pessoas coletivas, as diferentes jurisdicdes determinam
a respetiva residéncia de acordo com a sua sede social, a sua diregdo efetiva e, em
alguns ordenamentos juridicos, o local onde a sociedade foi constituida, néo
existindo critérios internacional e uniformemente aceites no que toca a definicdo da
residéncia para efeitos fiscais. Ademais, nas proprias Convengbes de Dupla
Tributacdo, o conceito de "residéncia” ndo se claramente encontra definido, sendo
normalmente objeto de remissado para as legislacdes internas, o que muitas vezes
provoca conflitos positivos de residéncia, relativamente aos quais terdo de ser
apresentadas solucdes concretas.

Palavras-Chave: Critério da residéncia; Tributacdo do rendimento; Pessoas
coletivas; Convencdes de Dupla Tributacao.

Abstract: According to the residence criterion, taxation of income must be carried
out irrespective of the place where the income is obtained, so that a taxable person
considered to be a tax resident in a given jurisdiction will be taxed there for all the
income. As far as legal persons are concerned, the different jurisdictions determine
their residence according to their registered office, their effective management and,
in some jurisdictions, the place where the company was incorporated, there being
no international and uniformly accepted criteria for the definition of residence for
tax purposes. Moreover, in the Double Taxation Conventions themselves, the
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concept of "residence" is not clearly defined and is usually referred to in domestic
legislation, which often leads to positive residence conflicts, for which concrete
solutions have to be presented.

Keywords: Residence criterion; Income taxation; Legal persons; Double Taxation
Conventions.

1. Introducao

1.1. Enquadramento do critério da residéncia

De acordo com o critério da residéncia, a tributacdo do rendimento devera
ser levada a cabo independentemente do local da fonte de tal rendimento. Assim,
um dado sujeito passivo sera tributado no Estado no qual seja considerado como
fiscalmente residente, por todos os rendimentos que aufira, independentemente de
obter a totalidade ou parte de tais rendimentos nesse territorio. A residéncia
apresenta-se como uma ligagdo de natureza “socioecondmica” a um Estado, “(...)
que implica a presenca fisica, permanente ou temporaria, a disponibilidade de uma
habitacdo ou a existéncia de certo tipo de conexdo econémica, como o exercicio de
determinadas fun(;(”)es”z.

Em sede de IRC, por exemplo, tributa-se o lucro® das entidades com sede ou
direcdo efetiva em Portugal (veja-se o art.° 2.°© do CIRC, acerca dos sujeitos
passivos) que exercam, a titulo principal, atividades de natureza comercial,
industrial ou agricola4 e o lucro imputavel a estabelecimento estavel® (de entidades
que nao possuam sede nem direcdo efetiva em territério portugués) situado em
territorio nacional, bem como o rendimento global e os incrementos patrimoniais
obtidos a titulo gratuito das entidades sede ou direcdo efetiva em Portugal que ndo
exercam, a titulo principal, atividades de natureza comercial, industrial ou agricola
e o rendimento global e os incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito por
entidades (que nao possuam sede ou direcdo efetiva em Portugal) sem
estabelecimento estavel ou que, possuindo-o, ndo lhe sejam imputaveis — cfr. art.®
3.2, n.2 1, alineas a) a d) do CIRC. O CIRC consagra ainda uma “extensdo da
obrigacdo de imposto” (art.© 4.© do CIRC) que prescreve que, relativamente as
pessoas coletivas e outras entidades com sede ou direcdo efetiva em territorio
portugués, o IRC incide sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo os

2 Cfr., sobre estas matérias, PIRES, M., Da dupla tributagdo juridica internacional sobre o
rendimento, INCM, 1984, p. 220, que se refere a uma “pertenca” socioeconémica, que
implica a presenca fisica, permanente ou temporaria, a disponibilidade de uma habitacdo ou
a existéncia de certo tipo de conexao econémica, como o exercicio de determinadas funcgdes.
O mesmo autor refere-se ao domicilio (residéncia habitual) como uma outra realidade
compreendida no conceito de residéncia. Ainda de acordo com PIRES, M., na sua obra, Da
dupla tributacdo juridica internacional sobre o rendimento, INCM, 1984, p. 222), “As
modernas convengfes fiscais utilizam o termo «residéncia» e nao «domicilio». A
consequéncia desta substituicdo é confundir-se num sé vocabulo duas realidades que
anteriormente se designavam separadamente através daqueles dois termos.”

% O lucro consiste na diferenca entre os valores do patriménio liquido no fim e no inicio do
periodo de tributagdo (teoria do balanco), com as corre¢des estabelecidas no CIRC — art.®
3.2, n.° 2 do CIRC.

4 S&0 consideradas atividades de natureza comercial, industrial ou agricola todas as que
consistam na realizacdo de operacdes econdmicas de carater empresarial, incluindo as
prestac¢des de servigcos — cfr. art.© 3.2, n.°© 4 do CIRC.

5 S&do componentes do lucro imputavel ao estabelecimento estavel os rendimentos de
qualquer natureza obtidos por seu intermédio, bem como os demais rendimentos obtidos em
territério portugués que sejam provenientes de atividades idénticas ou similares as
realizadas através desse estabelecimento estavel de que sejam titulares as entidades nédo
residentes (principio da atragcdo do estabelecimento estavel) — cfr. art.© 3.2, n.© 3 do CIRC. A
nocdo de estabelecimento estavel é tratada pelo art.° 5.° do CIRC, que o define como
qualquer instalacao fixa através da qual seja exercida uma atividade de natureza comercial,
industrial ou agricola.
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obtidos no estrangeiro (n.° 1 do art.° 4.°© do CIRC) — tributacdo universal e
ilimitada. Em relagcdo as pessoas coletivas e outras entidades que ndo possuam
sede nem direcdo efetiva em territdrio portugués, o IRC incide apenas quanto aos
rendimentos obtidos em territério nacional (n.°© 2 do art.© 4.°© do CIRC) — tributacéo
pelo Estado da fonte dos rendimentos.

O critério da residéncia materializa-se assim numa tributacdo universal ou
ilimitada, ja que o Estado tem o direito de tributar os rendimentos obtidos pelos
seus residentes, quer no seu territério, quer no estrangeiro, independentemente do
local de onde é originario, tratando-se de uma auténtica tributacdo mundial dos
residentes (a denominada worldwide income taxation of residents). No entanto, néo
podemos esquecer as dificuldades que a aceitacdo deste critério acarreta, ao
tributar a totalidade dos rendimentos, considerando por isso ndo s6 os obtidos num
determinado territério, mas também os obtidos noutros Estados®, em termos que
devem ser melhor explicitados, dada a sua complexidade e as implicacdes juridico-
econdmicas que apresenta, sendo vejamos:

Uma das principais dificuldades tem a ver com a possivel ocorréncia de uma
situacdo de dupla tributacdo, em que o contribuinte pode ver a sua carga fiscal
aumentar ou atenuar se for por intermédio de uma CDT (bilateral) ou de
mecanismos internos (unilaterais) com vista a evitar, eliminar ou atenuar a dupla
tributacdo internacional. As dificuldades na aplicacdo deste critério ndo terminam
por aqui. Perguntamo-nos se existirA um conceito auténomo e operativo de
residéncia ao nivel do Direito Internacional e da Unido Europeia ou, se pelo
contrario, essa nocado é essencialmente delimitada no ambito dos direitos fiscais
internos, havendo ainda que questionar-se a articulagdo entre o conceito de
residéncia que decorre das normas de Direito interno e dos instrumentos
internacionais’.

No direito fiscal da Unido Europeia, o conceito de residente visa determinar
0S sujeitos passivos que podem beneficiar da aplicacdo de uma determinada
diretiva®. No direito fiscal internacional, o conceito de residente encontra-se
retratado no art.° 4.°© da convencdo modelo da OCDE, que apenas se refere ao
conceito de “residente de um Estado contratante” para efeitos de aplicacdo da
convencao, remetendo, quanto a atribuicdo desta categoria, para as disposi¢cdes de
Direito interno dos Estados, mas apresenta — todavia — alguns “critérios de
desempate” para o caso de uma mesma pessoa ser considerada residente em
ambos os Estados contratantes, a luz das respetivas disposi¢cOes legais de Direito
interno. No Direito interno a funcdo do conceito de residente esta limitada a
dimenséo espacial do seu facto tributario®.

Contudo, quer o direito fiscal da UE (através de diretivas)lo, quer as CDT
(tal como acabamos de referir, a propo6sito da convencdo modelo da OCDE),

® Sobre a residéncia e sobre a fonte, cfr, entre outros, TEIXEIRA, G., Manual de Direito
Fiscal, 2.2 Edicdo (reimpresséo), Almedina, 2012; TEIXEIRA, G., Manual de Direito Fiscal, 3.2
Edicdo, Almedina, 2015; XAVIER, A., Direito Tributario Internacional, 2.2 Edicdo Atualizada,
Almedina, 2009, pp. 280 e ss (e reimpressdo de 2014); e, ainda, PEREIRA, P. R., Principios
do Direito Fiscal Internacional — do paradigma classico ao direito fiscal europeu, Almedina,
2010, pp.- 85 e ss.

7 Estas questbes sdo tratadas por RIBEIRO, J.S., no seguinte contributo: RIBEIRO, J. S., “O
conceito de residente no direito fiscal internacional e europeu: articulagdo com o conceito de
residente no direito interno”, 11 Congresso de Direito Fiscal, Vida Econémica, 2012.

8 As diretivas tém como pressuposto de aplicacdo a verificacdo de factos tributarios no
dominio interno. Tal como no dmbito das CDT, também no contexto do direito fiscal da UE, a
determinacdo da condicdo de residente é deixada a cargo do Direito interno dos Estados-
membros, sendo para ai feita uma remissao.

° Neste sentido, RIBEIRO, J. S., “O conceito de residente no direito fiscal internacional e
europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito
Fiscal, Vida Econ6émica, 2012.

10 cfr., entre outras, Diretiva do Conselho dos Rendimentos da Poupanca — 2003/49/CE, de 3
de junho de 2003, artigo 1.°; Diretiva do Conselho sociedades maes/afiliadas 90/435/CEE,
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definem a condicao de residente a luz dos Direitos internos, nao existindo por isso
um conceito independente de residente, autonomamente considerado em relacéo
aos Direitos internos. O problema é que, ndo sendo uniformes os critérios utilizados
para determinar a residéncia, € possivel que um individuo ou uma sociedade sejam
considerados residentes em mais do que um Estado. Para além de que a lei permite
que um contribuinte singular ou uma sociedade desloquem muito facilmente a sua
residéncia de um Estado para o outro.

A possibilidade da obtencdo de rendimentos fora do pais da residéncia afasta a
teoria absoluta de que devera ser exclusivamente o pais da residéncia a tributar,
uma vez que nem sempre é este o critério adequado para aferir a efetiva situacéao
do contribuinte em face da UE ou do Direito Internacional. A necessidade de
garantir um tratamento nao discriminatorio entre cidaddos, sobretudo na UE,
sobrepde-se ao critério tradicional que distingue entre residentes e nao residentes,
ja que o tratamento diferenciado dos contribuintes com base na residéncia resultara
num tratamento fiscal diferenciado se compararmos tal contribuinte com outro
contribuinte na mesma situagdo, mas residente num outro Estado.

A questao que se coloca aqui é de saber se a tributacdo baseada no critério
da residéncia é compativel como a legislacdo europeia e internacional e com os
préprios principios europeus e internacionais ou, se pelo contrario, a evolucdo da
legislacdo europeia no que respeita a tributacdo direta levou a que a tributacdo com
base na residéncia ndo se compagine com tais exigéncias. Veja-se que quer o
conceito de residéncia, quer os seus contornos permaneceram na soberania dos
Estados-membros, ao passo que a legislacdo europeia e internacional assegura os
direitos que imediatamente derivam do estatuto de nacional. Por isso, a
problematica do critério da residéncia deve-se a alguma incompatibilidade entre os
conceitos internos de residéncia e os direitos supranacionais conferidos pela
legislacdo europeia e internacional.

Esta conclusdo néo afetaria os problemas relacionados com a reparticdo dos
poderes tributarios entre os Estados, caso houvesse uma politica de tributacdo
comum ao nivel comunitario e regras internacionais de tributacdo ao nivel da
OCDE, FMI, Banco Mundial, etc. Todavia, ndo é provavel que tal aconteca num
futuro proximo devido a soberania fiscal dos Estados. Esta questdo torna-se
relevante neste contexto internacional em que assistimos a fatores de globalizagcdo
econémica e a factos tributarios plurilocalizados, que acarretam problemas diversos
em termos de reparticdo das competéncias de tributar entre os Estados.

1.2. A determinacdo das competéncias tributarias entre os
Estados

Tal como ja fomos aludindo, a tributagdo com base no critério da residéncia
é, via de regra, a base juridica a tributacdo do rendimento e do capital a nivel
interno, bem como as convengbes de dupla tributacdo (CDT). As proprias CDT
assentam fundamentalmente numa distingdo entre “o Estado da residéncia” e “o
Estado da fonte”.

A justificacdo da pretensdo de tributar com base no critério da residéncia
prende-se, essencialmente, com o valor que esta apresenta para o individuo ou
para a pessoa coletiva, pois a residéncia confere determinado estatuto de protecado
e um ambiente de regulacdo que podera trazer beneficios importantes em matéria
de reputacdo do contribuinte, de salvaguarda dos direitos subjetivos do contribuinte
e de pertenca a um dado Estado, mesmo nos casos em que se desenvolvam
atividades no estrangeiro.

de 23 de julho de 1990, alterada pela Diretiva do Conselho 2003/123/CE, de 22 de dezembro
de 2003, artigo 2.°; Diretiva do Conselho sobre fusfes, cisbes, troca de ativos e permuta de
acOes 90/434/CEE, de 23 de julho de 1990, alterada pela Diretiva 2005/19/CE, de 17 de
fevereiro de 2005, cuja versdo consolidada consta da Diretiva 2009/133/CE, de 19 de
outubro de 2009, artigo 3.°; Diretiva de juros e royalties entre empresas associadas
2003/49/CE, de 3 de junho de 2003, artigo 3.°.
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A qualidade de contribuinte residente confere o dever de lealdade fiscal ao
Estado da residéncia, uma vez que é desse Estado que o residente recebera a
necessaria protecao juridica dos seus direitos e interesses™’. Assim, a justificacé&o
para a adocao deste principio podera passar pela teoria do beneficio. Em muitos
paises, a tributacdo do rendimento com base no critério da residéncia decorre do
imperativo constitucional de tributar todos os contribuintes de forma igual,
independentemente da fonte onde é obtido o rendimento.

Ao nivel das CDT, est& prescrito o ambito pessoal de aplicacao (cfr. art.° 1.°
da convencdo modelo da OCDE), bem como o enquadramento do conceito de
residéncia, as normas reguladoras do poder de tributar e de eliminacdo da dupla
tributacao.

Todavia, nas CDT, o conceito de “residéncia” ndo se encontra definido,
sendo normalmente objeto de remisséo para as legislacdes internas. O art.© 4.°© da
convencao modelo da OCDE remete para o direito interno dos Estados contratantes
a determinagdo concreta da residéncia das pessoas singulares e coletivas. Esta
remissdo coloca algumas duvidas e dificuldades em termos de aplicacdo pratica. Na
hipétese de se verificar um qualquer conflito de competéncias, algumas das
convencdes sobre dupla tributacdo permitem, como critério interpretativo, a
possibilidade de recurso a convencdo modelo da OCDE (mais especificamente o seu
art.© 4.°, paragrafos 2 e 3).

E assim que, por exemplo, o principio da lex fori, previsto no art.° 3.°,
paragrafo 2 da convencdo modelo da OCDE, estabelece que tudo aquilo que néao
estiver especificamente regulado no tratado devera ser interpretado e aplicado de
acordo com as legislagfes internas, a menos que ndo seja possivel a sua aplicacao
a um caso concreto.

O conceito fiscal de residéncia difere significativamente quando comparamos
as legislagdes internas de cada um dos Estados-membros. Alguns paises baseiam o
conceito de residéncia no mesmo conceito que aquele que é definido ao nivel do
direito privado, embora com algumas corre¢des (casos da Italia’? e da Franca);
outros paises apresentam uma definicdo auténoma de residéncia (como é o caso da
Alemanha e da Espanha); e outros ainda, como o Reino Unido, apresentam o
conceito de forma mais complexa, estabelecendo diferentes graus na relagcdo
factual com o contribuinte™3.

No caso portugués, e na auséncia de convencdes celebradas entre Portugal e
um outro Estado, bem como na auséncia de uma situagdo juridico-fiscal
plurilocalizada, importara ter em atencdo os critérios indicados no Codigo do
Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS) e no Cdédigo do
Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC), nos termos que
analisaremos em seguida.

De facto, quer no dominio do CIRS, quer no dominio do CIRC, o conceito de
residéncia desempenha uma funcéo similar, servindo de elemento de conexdo entre
determinada situacado factica e a legislacdo portuguesa. A classificacdo do sujeito
passivo como contribuinte residente resulta da concretizacdo da dimensdo especial
do facto tributario, permitindo assim que se estabele¢ca uma relacgédo juridico-fiscal.
Para existir, o facto tributario, além de depender da verificacdo de uma
determinada situacdo de facto (dimensao material do facto tributario), bem como
da ligagcdo dessa situacdo a um determinado sujeito passivo (dimensédo subjetiva),
pressupde ainda a concretizacdo das dimensdes temporal, quantitativa e espacial.

11 Neste sentido, MACHADO, J. E. M. e COSTA, P. N., Curso de Direito Tributario, Coimbra
Editora, 2009. Para uma bibliografia mais recente, veja-se MACHADO, J. E. M. e COSTA, P. N,,
Curso de Direito Tributario, 2.2 edicdo, Coimbra Editora, 2012, pp. 13 e ss, onde se refere a
residéncia e, seguidamente, a fonte.

12 para maiores desenvolvimentos, cfr. PISTONE, P., “The impact of community law on tax
treaties: issues and solutions”, Eucotax Series on European Taxation, Kluwer Law
International, London, 2002, pp. 175 e ss.

13 Cfr. PISTONE, P., “The impact of community law on tax treaties: issues and solutions”,
Eucotax Series on European Taxation, Kluwer Law International, London, 2002, pp. 175 e ss.
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Ou seja, para que a percecdo de rendimentos por parte de um determinado sujeito
dar origem ao nascimento de um facto tributario, € necessaria a quantificacao
desse facto, que esse facto diga respeito a um periodo temporal concreto e que,
além disso, que tenha alguma conexdao legalmente estabelecida com o
ordenamento juridico-fiscal portugués. S6 assim surge o facto tributario. Na fixagcéao
desta dimensao espacial, o conceito de residéncia assume a natureza de elemento
de conex&o, por exceléncia.

Sem prescindir, existem ainda outros elementos de conexdo que
concretizam esta dimensdo, como por exemplo o local de obtencdo dos
rendimentos, mas é de facto a residéncia que se traduz na ligacdo mais forte do
elemento material que se encontra na base da ligacdo do facto tributario a
determinado ordenamento juridico. Por isso, o sujeito passivo que se considere
como residente sera tributado de acordo com uma base mundial, ou seja, por todos
os rendimentos que aufere, independentemente do local onde séo obtidos™*.

A fixacdo da residéncia para efeitos fiscais adquire acentuada importancia,
quer num contexto nacional, quer num contexto internacional, desde logo porque o
ambito pessoal das convencdes é definido pela qualidade de residente em um ou
ambos os Estados contratantes, sendo indiferente (regra geral) a nacionalidade ou
a qualidade de contribuinte.

2. A determinacdo da qualidade de residente relativamente as

pessoas coletivas

2.1. Consideracdes gerais

Via de regra, as diferentes jurisdicdes determinam a residéncia das pessoas
coletivas de acordo com a sua sede social, a sua direcdo efetiva e, em alguns
ordenamentos juridicos, o local onde a sociedade foi constituida®® *°.

A direcao efetiva é determinada em funcédo do local onde decorre a gestao
da empresa, onde se reinem 0s seus 0rgaos sociais, onde convergem as instrucdes
de gestdo corrente e onde se concretizam, no plano administrativo, as decisdes de
gestdo. Este critério da direcao efetiva levanta uma série de incertezas, desde logo
atendendo ao numero de fatores administrativos e ndo econémicos que contribuem
para a sua qualificacdo, com sejam o local das reunides do conselho de
administracdo e de outros 6rgédos sociais, por exemplo. Pode até dar-se o caso de o
Estado onde se produzem “os elementos determinantes da capacidade contributiva
técnico-econémica” ndo corresponder com o Estado onde “os elementos
administrativos se verificam” '’ e de ndo existir uma unica direcdo efetiva.

Destarte, o conceito de direcdo efetiva significa o local onde os negdcios sédo
dirigidos ou fiscalizados, ou seja, o local onde sdo tomadas substancialmente as
decisdes principais, quer em termos de gestdo, quer a um nivel comercial, decisfes

14 Neste sentido, cfr. RIBEIRO, J. S., “O conceito de residente no direito fiscal internacional e
europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito
Fiscal, Vida Econémica, 2012 e, ainda, RIBEIRO, J. S., A tributacdo presuntiva do
rendimento: um contributo para reequacionar os métodos indirectos de determinacdo da
matéria tributavel, Almedina, 2010, pp.96-114.

15 No caso italiano, a definicdo de residéncia das pessoas coletivas surge explicitamente na
legislacdo, onde se refere que, para efeitos de tributacdo, se consideram como residentes
todas as empresas ou entidades que mantenham a sua sede legal ou administrativa ou a sua
atividade principal em territério italiano. Cfr. PISTONE, P., “The impact of community law on
tax treaties: issues and solutions”, Eucotax Series on European Taxation, Kluwer Law
International, London, 2002, pp. 175 e ss.

16 Sobre a incidéncia pessoal do IRC, veja-se: SOUSA, D. P., Direito Fiscal e Processo
Tributario, Coimbra Editora, 2013, pp. 465-466.

17 Neste sentido, PIRES, M., Da dupla tributacdo juridica internacional sobre o rendimento,
INCM, 1984, p. 225.
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essas que se afiguram necessarias a conducdo das atividades da sociedade e a
gestado global da empresa.

No caso portugués, a determinacédo da condicdo de residente’® em sede de

IRC é mais simples comparativamente com a qualidade de residente em IRS. O
CIRC, no seu art.° 2.2, n.° 3, apresenta dois critérios (ou elementos de conexao)
alternativos, a saber: a sede e o local de direcdao efetiva. Basta que determinada
pessoa coletiva possua sede ou direcédo efetiva (alternativamente) em determinado
territério, ndo havendo necessidade de cumulacdo dos dois fatores para que a
pessoa coletiva seja considerada como residente.
No que diz respeito ao critério da sede, este ndo apresenta grandes dificuldades de
concretizacdo, desde logo pelas exigéncias em termos de Direito Comercial. Mais
concretamente, o critério da sede remete o da sede, ou seja, o local indicado como
tal no contrato de sociedade. Trata-se de um critério meramente formal, que pode
ser facilmente manipulavel, o que leva a que seja necessario considerar,
alternativamente, um outro critério™®.

Relativamente ao segundo critério (direcdo efetiva), ndo obstante o facto de
poder eventualmente corrigir o primeiro, este oferece contornos incertos, uma vez
que a lei ndo o define e a propria doutrina nao apresenta solucdes claras e precisas.
Por isso, € necessaria uma maior analise sobre as atividades do sujeito passivo, a
definicdo dos 6rgaos estatutarios, 0s limites dos poderes dos
socios/administradores das sociedades, etc.

Ao contrario da sede, que pode ser facilmente definida por lei, o conceito de
direcdo efetiva é mais fluido, no sentido de que corresponde ao local de direcao
efetiva, onde s&o tomadas as decisfes estratégicas. E o local onde esta situada a
administracdo da empresa e onde sado tomadas as decisdes correntes da sua
gestéozo.

Assim, na pratica, cada Estado pode estabelecer os critérios de residéncia
que bem entenda, podendo até ocorrer situacdes de dupla residéncia (por exemplo,
quando a sede se encontra localizada num determinado Estado e os poderes
decisérios num outro Estado)21. Nestes casos, podem as CDT alocar a jurisdicao
fiscal a apenas um dos Estados e/ou prever solucdes para fazer face a situacdes de
eventual duplicacdo de coleta.

De referir que o local da direcdo efetiva foi sobretudo pensado para dar
resposta as questdes suscitadas pelas sociedades de “mera fachada”, sedeadas em
paraisos fiscais e controladas por residentes. Hoje, com a evolugcao informatica no
dominio das telecomunica¢gdes, muitas sociedades sdao governadas a partir do
estrangeiro (ou seja, a sede efetiva ndao coincidirdA com a sede estatutaria), sem
que no entanto exista qualquer propdsito evasivo ou fraudulento. Acrescente-se
ainda que a estrutura dos grupos multinacionais (cuja direcdo € verdadeiramente
internacional) torna muito dificil ou até mesmo impossivel determinar um local de
diregdo efetiva de cada uma das sociedades que integram tais grupos.

Por isso, nem sempre é possivel definir, em abstrato, critérios para a
localizacdo da direcdo efetiva de uma sociedade, devendo tal definicdo ser efetuada
através de uma ponderacdo casuistica e individualizada®?, o que leva a que se
tenha de ter em atencao situacdes de evasdo ou elisdo fiscais internacionais.

18 Além disso, 0 art.° 19.°2 n.° 1, alinea b) da LGT estabelece o “domicilio fiscal” das pessoas
coletivas, importante para finalidades processuais, mas nédo para aplicagdo de normas fiscais
substantivas, ja que para estas Ultimas relevam apenas os fatores de conexdo relevantes
para efeitos de tributacao, v.g., critério da residéncia e critério da fonte.

19 Neste sentido, cfr. MORAIS, R. D., Apontamentos ao IRC, Almedina, 2007, p. 15.

20 cfr. MORAIS, R. D., Apontamentos ao IRC, Almedina, 2007, p. 15.

21 para maiores desenvolvimentos sobre a dupla residéncia das sociedades a luz das CDT,
veja-se CAMARA, F. S., “A dupla residéncia das sociedades a luz das convencées de dupla
tributacdo”, in AA.VV,, Planeamento e Concorréncia Fiscal Internacional — Associacdo
Portuguesa de Consultores Fiscais — Fisco, Lex, 2003, pp. 213-283.

22 para maiores desenvolvimentos, cfr. MORAIS, R. D., Imputacdo de lucros de sociedades
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2.2. O estabelecimento estavel

O CIRC distingue, no seu art.° 3.°, entre: (i) entidades residentes que
exercam, a titulo principal, atividades de natureza comercial, industrial ou agricola;
(ii) entidades residentes que ndo exercam, a titulo principal, atividades de natureza
comercial, industrial ou agricola; (iii) entidades ndo residentes com estabelecimento
estavel (EE) em Portugal; e (iv) entidades ndo residentes sem estabelecimento
estavel (EE) em Portugal.

Os sujeitos passivos nao residentes sao entidades, com ou sem
personalidade juridica, que nédo tendo sede ou direcdo efetiva em territério
portugués aqui obtenham rendimentos nao sujeitos a IRS [art.© 2.2, n.° 1, alinea c)
do CIRC].

As entidades nédo residentes com estabelecimento estavel (EE) em Portugal
séo tributadas pelo lucro imputavel ao EE [art.© 3.2, n.° 1, alinea c) do CIRC],
sendo obrigadas a possuir contabilidade organizada, nos termos do art.© 123.°, n.©
1 do CIRC.

De facto, quando uma entidade com sede ou diregdo efetiva numa
determinada jurisdicdo pretende desenvolver a sua atividade noutras jurisdicdes,
pode fazé-lo das seguintes formas?®3:

(i) criando uma subsidiaria na jurisdicdo para onde pretende expandir-se,
sendo tal subsidiaria uma sociedade de Direito local, que se sujeitara as normas
fiscais e comerciais da jurisdicdo em questéo;

(ii) criando uma sucursal (ou outro tipo de forma de presenca fisica), sem
personalidade juridica (cfr. art.° 3.°© do Cédigo das Sociedades Comerciais),
sujeitando-se apenas as regras locais quanto ao impacto fiscal das operacdes que
realizada, originando-se, pela permanéncia, um estabelecimento estavel; ou

(iii) ndo estabelecendo qualquer tipo de presenca fisica na jurisdicdo para
onde pretende expandir-se limitando-se a, sempre que necessario, deslocar os
meios materiais ou humanos necessarios, 0 que podera ou nao originar um
estabelecimento estavel.

Considera-se, para efeitos da aplicagdo do regime fiscal previsto no CIRC,
como estabelecimento estavel qualquer instalacdo fixa através da qual seja
exercida uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola (art.° 5.°, n.°
1 do CIRC)24. E o caso de um local de diregdo, uma sucursal, um escritério, uma
fabrica, uma oficina e uma mina (art.© 5.2, n.°® 2 do CIRC). O caso de um estaleiro,
plataforma ou instalagdo, através do qual se exercam atividades de uma forma
temporaria apenas € considerado estabelecimento estavel se a duracdo da obra ou
da atividade exceder seis meses (n.° 3 do art.° 5.° do CIRC). Em caso de
subempreitada, e de acordo com o0 n.© 5 da mesma disposicdo, considera-se que o
subempreiteiro possui estabelecimento estavel no estaleiro, caso ai exerca a sua
atividade por um periodo superior a seis meses.

Assim, o conceito de estabelecimento estavel caracteriza-se por conter dois
elementos: um elemento estatico (organizacdo pela qual é exercida uma atividade)
e um elemento dindmico (a atividade exercida em si mesma), aos quais acresce o
requisito temporal, de duracdo minima. N&o se considera estabelecimento estavel o
exercicio de atividade no territério nacional através de um agente independente
(n.° 7 do art.° 5.°) e as instalagdes de carater preparatdrio ou auxiliar (n.°© 8 do
art.© 5.0)25.

ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado, Publica¢cées Universidade Catdlica —
Porto, 2005, pp. 301 e ss.

23 Cfr. TEIXEIRA, M. D., A determinacéo do lucro tributavel dos estabelecimentos estaveis de
nao residentes, Almedina, 2007, pp. 13-14.

24 Sobre o estabelecimento estavel, veja-se ainda: SOUSA, D. P., Direito Fiscal e Processo
Tributario, Coimbra Editora, 2013, pp. 469 e ss.

25 Sobre o conceito de estabelecimento estavel, cfr. TEIXEIRA, M. D., A determinacdo do
lucro tributavel dos estabelecimentos estaveis de nao residentes, Almedina, 2007, pp. 21 e
SsS.
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O conceito de estabelecimento estavel também se encontra previsto no art.®
5.2 da Convencdo Modelo da OCDE, que se mantém inalterado desde 1963, e
apresenta alguns requisitos essenciais do estabelecimento estavel, mais
concretamente: (a) a existéncia de uma instalagdo (no sentido de local de
negocios); (b) este local ser fixo e estar integrado fisicamente num dado territorio,
com carater de permanéncia; e (c) a empresa exercer uma certa atividade negocial
através daquela instalacdo, o que significa que as pessoas dependem da empresa e
exercem as suas atividades nessa empresa, no Estado onde se encontra situada a
instalacdo fixa em causa. A mesma disposicdo apresenta ainda uma enumeracao
exemplificativa, quer de caratér positivo, quer de caratér negativoZG, tal como
acontece no caso da legislacdo portuguesa — v.g., art.° 5.2 do CIRC, supra
analisado.

O estabelecimento estavel ndo tem personalidade juridica distinta da da
sede, pelo que ndo pode figurar como parte num contrato?’, verificando-se que a
figura do estabelecimento estavel se encontra na fronteira entre os critérios da
residéncia e da fonte, ja que permite a tributacdo dos nao residentes de acordo
com regras semelhantes as aplicaveis aos residentes.

Por seu turno, as entidades nao residentes sem estabelecimento estavel
(EE) em Portugal s&o tributadas pelos rendimentos das diferentes categorias
previstas para efeitos de IRS e pelos incrementos patrimoniais obtidos a titulo
gratuito [art.© 3.°, n.°© 1, alinea d) do CIRC].

Os sujeitos passivos néo residentes encontram-se sujeitos a IRC
relativamente aos rendimentos obtidos em territério portugués (art.© 4.2, n.° 2 do
CIRC — critério da fonte), sendo tributados os rendimentos imputaveis a EE e os
rendimentos obtidos em Portugal ndo imputaveis a EE (art.° 4.°, n.°s 3 e 4 do
CIRC).

Ora, a distingdo entre residentes e ndo residentes atenua-se com a figura do
estabelecimento estavel, pois esta permite que um nao residente seja tributado de
acordo com caracteristicas especificas que o aproximam do residente.

2.3. Regime de tributacdo em sede de IRC

Em sede de IRC, a tributacdo segue regras distintas consoante se trate de:
(i) entidades residentes que exercam, a titulo principal, atividades de natureza
comercial, industrial ou agricola [art.© 15.°, n.© 1, alinea a) do CIRC]; (ii) entidades
residentes que nao exercam, a titulo principal, atividades de natureza comercial,
industrial ou agricola [art.° 15.9, n.° 1, alinea b) do CIRC]; (iii) entidades né&o
residentes com estabelecimento estavel (EE) em Portugal [art.© 15.°, n.°© 1, alinea
¢) do CIRC]; (iv) entidades nao residentes sem estabelecimento estavel (EE) em
Portugal [art.© 15.°9, n.° 1, alinea d) do CIRC).

A matéria coletavel das entidades residentes que exercam, a titulo principal,
atividades de natureza comercial, industrial ou agricola, apura-se de acordo com a
seguinte férmula: MC (matéria coletavel) = LT (lucro tributavel — art.°s 17.° e ss
do CIRC) - Prejuizos fiscais (art.° 52.° do CIRC) - Beneficios fiscais. O lucro
tributavel é determinado de acordo com as regras aplicaveis as entidades
residentes que exercam, a titulo principal, uma actividade comercial, industrial ou
agricola, encontrando-se o respetivo regime previsto nos art.°s 15.°2 e ss do CIRC.

Quanto a matéria coletavel das entidades néo residentes com EE, esta
determina-se de acordo com a seguinte formula: MC = LT imputavel ao EE (art.®
55.°2 do CIRC) -Prejuizos fiscais imputaveis ao EE (art.® 52.° do CIRC) - Beneficios
fiscais.

26 para maiores desenvolvimentos, cfr. SOUSA, D. P., Direito Fiscal e Processo Tributéario,
Coimbra Editora, 2013, pp. 469 e ss, acerca do estabelecimento estavel.

27 No mesmo sentido, cfr. TEIXEIRA, M. D., A determinagédo do lucro tributavel dos
estabelecimentos estaveis de ndo residentes, Almedina, 2007, p. 29.



88 Cadernos de Dereito Actual N© 8 Num. Ordinario, (2017)

O lucro tributavel do estabelecimento estavel do ndo residente determina-se
de acordo com a previsdo constante no art.© 50.° do CIRC, aplicando-se, mutatis
mutandis, as regras referentes aos sujeitos passivos residentes que exercam, a
titulo principal, atividades de natureza comercial, industrial ou agricola. Assim, para
efeitos de determinacdo do lucro tributavel do estabelecimento estavel, parte-se do
lucro contabilistico, apurado com base na contabilidade, acrescido e deduzido das
variacfes patrimoniais positivas e negativas para efeitos do CIRC, aplicando-se
ainda as restantes correcdes fiscais previstas por lei.

Neste contexto, existe ainda o chamado principio da atracdo do
estabelecimento estavel, que se materializa no seguinte: “ao estender a tributacao
do estabelecimento estavel ndo sé aos rendimentos obtidos por seu intermédio pela
entidade nédo residente, mas também aos restantes rendimentos que essa entidade
obtenha em territério portugués provenientes de actividades idénticas ou similares
as realizadas através do estabelecimento, Portugal adoptou o principio da atraccao
(...) do estabelecimento estavel (...).” 28

Uma nota para referir que o n.© 3 do art.© 24.° da convencdo modelo OCDE
vem prever a ndo discriminacdo do estabelecimento estavel, na medida em que um
determinado estabelecimento estavel ndo podera ser objeto de tributagcdo menos
favoravel do que as empresas que exercam as mesmas fungbes no Estado onde
esse mesmo estabelecimento estavel se encontra situado®®.

Por sua vez, quanto as entidades nado residentes sem EE em Portugal [art.©
15.°, n.° 1, alinea d) do CIRC], a matéria coletavel é determinada da seguinte
forma: MC = Rendimento das varias categorias do IRS (fundamentalmente
categorias E e F) + incrementos patrimoniais a titulo gratuito (art.© 56.°© do CIRC).

As entidades nédo residentes sem EE que aufiram rendimentos em Portugal
devem, de acordo com o art.© 126.° do CIRC, nomear um representante fiscal. Esta
nomeacgao é facultativa em relacdo as entidades que sejam consideradas, para
efeitos fiscais, como residentes noutros Estados-membros da UE ou do Espaco
Econdmico Europeu, desde que, neste Ultimo caso, esse Estado-membro esteja
vinculado a cooperacdo administrativa e fiscal equivalente a estabelecida no ambito
da Diretiva 2011/16/CE, do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011 (cfr. art.© 126.°,
n.° 2 do CIRC).

Destaque-se ainda que os rendimentos previstos no art.° 94.°, n.° 1 do
CIRC, quando obtidos por residentes e ndo residentes com estabelecimento estavel
sdo objeto de retencdo na fonte, geralmente com a natureza de imposto por conta.

Mas, quando tais rendimentos sdo auferidos por nao residentes que nao
possuam estabelecimento estavel ou, possuindo-o, quando os rendimentos em
causa nao lhe sejam imputaveis, encontram-se sujeitos a retencao na fonte a titulo
definitivo — art.®© 94.°2, n.°© 3, alinea b) do CIRC. Sao assim aplicaveis, por forca do
disposto no n.° 5 do art.© 94.© do CIRC, as taxas previstas no art.° 87.°, n.° 4 do
CIRC. Todavia, excetuam-se desta regra os rendimentos prediais — parte inicial do
art.© 94.©, n.© 3, alinea b) do CIRC.

Deste modo, consideram-se obtidos em territério portugués os rendimentos
previstos no n.© 3 do art.° 4.° do CIRC (cfr. n.° 2 do art.© 94.9), a excecao dos
rendimentos previstos no n.°© 4 do art.© 4.© do CIRC®.

Todavia, de acordo com o0 n.© 4 do art.° 4.° do CIRC, ndo se consideram
obtidos em Portugal os rendimentos elencados na alinea c) do n.° 3 da mesma
disposicdo, quando o0os mesmos constituam encargo de estabelecimento estavel
situado fora desse territorio relativo a atividade exercida por seu intermédio e, bem
assim, quando nao se verificarem essas condic¢des, os rendimentos referidos no n.°

28 Cfr. TEIXEIRA, M. D., A determinacéo do lucro tributavel dos estabelecimentos estaveis de
néo residentes, Almedina, 2007, p. 50.

29 para maiores desenvolvimentos, cfr. TEIXEIRA, M. D., A determinacdo do lucro tributavel
dos estabelecimentos estaveis de néo residentes, Almedina, 2007, pp.120-124.

%0 para maiores desenvolvimentos, cfr. PINTO, N. C., A tributacdo das sociedades nao
residentes sem estabelecimento estavel em Portugal, Vida Econémica, 2011, pp. 114 e ss.
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7 da mesma alinea c¢) do n.© 3, quando os servicos de que derivam, sendo
realizados integralmente fora do territério portugués, nado respeitem a bens
situados nesse territério nem estejam relacionados com estudos, projetos, apoio
técnico ou a gestdo, servicos de contabilidade ou auditoria e servigos de
consultoria, organizacdo, investigacdo e desenvolvimento em qualquer dominio —
cfr. letra do n.© 4 do art.© 4.© do CIRC.

Além disso, através da Diretiva sociedade-made e sociedades afiliadas
(Diretiva n.© 90/435/CEE) criou-se um regime de isencdo da retencdo na fonte
sobre a distribuicdo de dividendos entre uma sociedade residente em Portugal e a
respetiva sociedade-mée residente num outro Estado-membro — cfr. art.© 14.°,
n.°s 3 e 4 do CIRC. Para tal, o beneficiario deve fazer prova de residéncia na UE,
mediante declaragéo autenticada pela autoridade fiscal do Estado de residéncia do
beneficiario.

Por sua vez, por intermédio da Diretiva da Poupanca (Diretiva n.°
2003/49/CEE, transposta para o ordenamento juridico Portugués por intermédio do
Decreto-Lei n.© 34/2015, de 17 de fevereiro) criou-se um regime fiscal comum
aplicavel aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades
associadas de diferentes Estados-membros da Unido Europeia, com vista a eliminar
a tributacdo de tais rendimentos no Estado da fonte (caso contrario, teriamos aqui
uma situacdo de dupla tributacao juridica internacional), sendo os pagamentos dos
juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de diferentes Estados-
membros da Unido Europeia unicamente tributados no Estado-membro do
beneficiario efetivo®' (cfr. art.© 14.°, n.°s 12 a 16 do CIRC).

3. A tributacdo com base no critério da residéncia nos termos das
CDT

3.1. Introducao

E importante referirmo-nos a este ponto na nossa analise tendo por base a
convencao modelo da OCDE sobre o rendimento e o capital, ja que esta convencgao
modelo exerce uma influéncia que exerce na maioria das CDT celebradas pelos
Estados. Aliads, as solugcBes concretas normalmente existentes centram-se nesta
convenc¢ao modelo.

A convencao aborda o conceito de residéncia no seu art.© 4.°, tendo como
objetivo principal verificar se determinado sujeito passivo pode ou néo beneficiar da
aplicacao da convencédo (cfr. art.° 1.°© da convencdo modelo da OCDE). No entanto,
e contrariamente ao que se podia pensar, a convencao ndo determina quem é ou
ndo considerado como residente num determinado Estado, remetendo para os
Estados, internamente, em concreto, a verificagdo de tal condicdo. Ou seja, a
convencdo modelo da OCDE, bem como as convenc¢des celebradas pelos Estados
que nela se baseiam, geralmente ndo se reportam as normas de direito interno que
atribuem a qualidade de residentes (cfr. paragrafo 4.© do comentario ao art.© 4.°©
da convencdo modelo da OCDE); nem sequer abordam os requisitos que tais
normas devem contemplar; antes remetem para a determinacdo da condicdo de
residente expressamente definida no direito interno dos Estados (cfr. art.© 4.2, n.°
1 da convencdo modelo da OCDE).

A luz da convencdo modelo da OCDE, podemos ainda referir que a condicéo
de residente é essencialmente definida pelas normas de Direito interno, limitando-
se este instrumento a exigir que a condicdo de residente implique uma tributacédo
de base mundial (alargada), ndo bastando a tributacdo dos rendimentos ai
auferidos®2.

31 para maiores desenvolvimentos, cfr. PINTO, N. C., A tributacdo das sociedades n&o
residentes sem estabelecimento estavel em Portugal, Vida Econémica, 2011, pp. 139 e ss.

32 Cfr. PEREIRA, P. R., Principios do Direito Fiscal Internacional — do paradigma classico ao
direito fiscal europeu, Almedina, 2010, p. 100; e RIBEIRO, J. S., “O conceito de residente no
direito fiscal internacional e europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito
interno”, 11 Congresso de Direito Fiscal, Vida Econémica, 2012.
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A mera remissdo para o direito interno de cada Estado justifica-se pelas
regras de funcionamento das convenc¢des, que geralmente limitam o poder de
tributar dos Estados, mas nao definem concretamente as regras para a
determinacdo do que deve ou nao ser tributado por eles®. Ou seja, as convencdes
funcionam como repositério de normas instrumentais, mas ndo oferecem solugfes
concretas para o direito interno de cada um dos Estados.

Ora, o art.° 4.° da convencdo modelo da OCDE, bem como o respetivo
comentario, indicam que podera ser considerado residente em determinado Estado
todo o individuo que, a luz do direito interno desse Estado, seja ai tributado de
acordo com a tributacdo de base mundial. Além disso, e tendo em conta que a
maioria dos Estados utiliza o critério da residéncia como fundamento para a
tributacdo de base mundial, existe uma correspondéncia quase total entre quem é
considerado residente para efeitos de convencéo e residente para efeitos de Direito
interno.

Note-se que a convenc¢do modelo da OCDE apresenta, no seu art.© 4.2, uma
nogcéo de residente mais abrangente. De acordo com esta norma, € residente de
um Estado contratante “qualquer pessoa que, por virtude da legislacdo desse
Estado, esta ai sujeita a imposto devido ao seu domicilio, a sua residéncia, ao local
de direcdo ou a qualquer outro critério de natureza similar (..)”. Desta nocéo
resulta a possibilidade de tributacdo com base no principio da tributacao universal.

A convencdo prevé ainda, no n.° 2 do seu art.° 4.2, a resolugdo das
situacdes de dupla residéncia, remetendo para a competéncia interna dos Estados.
Por isso, ndo existe aqui um conceito de residéncia de base convencional que seja
autéonomo do conceito de residéncia definido pelo direito interno.

A convencdo modelo da OCDE limita, nos seus efeitos, a aplicacdo do

conceito de residéncia quando, por qualquer motivo, o sujeito passivo (apesar de
ser considerado como contribuinte residente, pelas normas de Direito interno) nao
é tributado por todos os rendimentos, mas apenas pelos rendimentos que obtenha
nesse Estado (cfr. art.° 4.2, n.° 1, in fine da convengdo modelo da OCDE). O
comentario a esta convencdo vem destacar estas matérias, referindo
nomeadamente as situacdes nas quais um determinado sujeito, de acordo com um
Tratado entre um Estado onde é residente e um outro Estado, perdeu no primeiro a
condicao de residente®.
Em caso de empate, vem o art.© 4.°© da convencdo modelo da OCDE, referente ao
conceito de residéncia, estabelecer regras de desempate na hipotese de ambos os
Estados envolvidos na situacdo de dupla tributacdo se acharem competentes para a
tributacdo com base no critério da residéncia, sem nunca colocar em causa a
definicdo do conceito de residéncia proveniente do direito interno. Alids, decorre do
funcionamento das CDT que s6 pode haver um Estado da residéncia e um “outro
Estado”, atentas as func¢des que cada um dos Estados deve assumir no exercicio da
eliminacdo da dupla tributacdo. Este mecanismo pretende definir, numa dada
situacdo concreta, qual dos Estados envolvidos possui mais condi¢cdes para, de
acordo com o tipo de conexdo em que se encontra, assumir-se como Estado da
residéncia para efeitos de aplicagdo da CDT em questéo.

Conclui-se que a convencdo modelo da OCDE atribui ao Estado da residéncia
o poder de tributar, embora por vezes de modo exclusivo e outras vezes de forma
concorrente com o Estado da fonte. Tal regra decorre das normas definidoras da
competéncia para a tributacdo do rendimento e do patriménio (art.°s 6.° e ss da
convenc¢do modelo da OCDE).

33 Cfr. RIBEIRO, J. S., “O conceito de residente no direito fiscal internacional e europeu:
articulacdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito Fiscal,
Vida Econdmica, 2012.
34 Cfr. RIBEIRO, J. S., “O conceito de residente no direito fiscal internacional e europeu:
articulacdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito Fiscal,
Vida Econdmica, 2012.
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Apesar de a convencdo modelo da OCDE sobre o rendimento e o capital ter
consagrado dois critérios — o critério da fonte e o critério da residéncia —,
considerou como mais relevante o critério da residéncia, dando-lhe prevaléncia em
relacdo ao da fonte. Esta “prevaléncia” surgiu desde logo no ambito do Relatorio
dos Economistas, datado de 1923, e apresentado a Sociedade das Nagdes (SDN).

3.2. A nado existéncia de um conceito auténomo de residéncia a

nivel convencional

Nesta sequéncia, verifica-se que, de facto, hoje em dia, o critério da
residéncia é apresentado como fator de conexao geralmente aceite e que melhor
expressa a ligacdo econdémica entre uma pessoa e um Estado>®, legitimando assim
a tributacdo dos residentes numa base mundial, isto é, de acordo com o principio
da worldwide income taxation of residents>®.

De uma maneira geral, todas as jurisdicbes possuem testes de residéncia
para pessoas singulares e pessoas coletivas. Estes testes poderdo basear-se na
forma legal mas também na forma econdmica ou substancia econdémica.

O conceito de residente é definido unilateralmente, pela lei de cada Estado,
como ja analisamos relativamente ao caso portugués. A definicdo da residéncia é
muito importante como fator de conexdo e de eliminacdo ou atenuacdo da dupla
tributacéo internacional.

Mais concretamente, no caso das pessoas singulares, a residéncia fiscal
baseia-se normalmente nos seguintes factos: (i) presenca fisica no pais (forma
legal); (ii) factos e circunstancias que provam a residéncia nesse pais (substancia
ou forma econdmica); (iii) ou a combinacdo de ambos os factos. Em muitos casos,
as condicbes encontram-se satisfeitas caso se encontre preenchido o requisito da
permanéncia de pelo menos 183 dias.

Ja quanto as pessoas coletivas, importa ter em atencdo o lugar onde as
empresas ou entidades se encontram ou o lugar onde levam a cabo a sua
atividade, sendo que o critério para aferir a sua residéncia fiscal se baseia
normalmente: (i) no local da sua constituicdo legal (critério legal); ou (ii) no local
onde se localiza a sua gestao (critério efetivo), ou a combinacdo de ambos.

Do exposto, ndo se vislumbra um conceito autébnomo de residéncia nos
impostos sobre o rendimento, nas CDT, e no Direito da Unido Europeia, ao contrario
do que se verifica na doutrina®’ e na jurisprudéncia portuguesas (STA,

inclusivamente)ss.

35 A aceitagdo deste principio como elemento de conexdo determinante na fixacdo dos
poderes tributarios dos Estados espelha a crise do fator de conexao “nacionalidade”, tal como
veremos adiante. Efetivamente, a nacionalidade dos sujeitos passivos (enquanto elemento
de conexao pessoal) apenas assume relevo significativo no sistema juridico norte-americano,
onde se sujeitam a tributacdo todos os nacionais, mesmo que nao residentes. No entanto,
relativamente aos nacionais ndo residentes néo existe, normalmente, uma tributacédo efetiva,
mas apenas a obrigacdo acessOria de entrega de declaracdes de rendimentos. Por isso, a
nacionalidade tem apenas uma importancia meramente secundaria no que concerne as
relacdes fiscais internacionais. Neste sentido, cfr. MORAIS, R. D., Sobre o IRS (2.2 Edi¢ao),
Almedina, 2008, p. 17. Cfr.,, ainda mais recente, MORAIS, R. D., Sobre o IRS (3.2 Edi¢ao),
Almedina, 2016, p. 11, nota de rodapé n.° 19.

36 Ser residente de um determinado Estado implica, normalmente, a sujeicdo a um imposto
sobre a globalidade do rendimento, independentemente do local da sua obtencéo, imposto
esse que por regra sera pessoal, com taxas progressivas, bem como dedug¢des que procuram
atender as despesas socialmente relevantes efetuadas pelo contribuinte, bem como pelo seu
agregado familiar. Neste sentido, cfr. MORAIS, R. D., Sobre o IRS (2.2 Edicdo), Almedina,
2008, p. 17. Cfr.,, ainda mais recente, MORAIS, R. D., Sobre o IRS (3.2 Edi¢ao), Almedina,
2016, pp. 11-36.

37 Cfr. MESQUITA, Maria Margarida Cordeiro, “As convencdes sobre dupla tributacdo”, Ciéncia
e Técnica Fiscal, n.© 179, 1998; bem como XAVIER, A., Direito Tributario Internacional, 2.2
Edicdo Atualizada, Almedina, 2009 (e reimpressao de 2014). Em sentido contrario, veja-se
NOGUEIRA, J. F. P, “A dupla residéncia fiscal de pessoas singulares — enquadramento da
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Destarte, defendemos a existéncia de um “conceito convencional de
residéncia”, no &mbito da aplicacdo de convenc¢des sobre dupla tributacdo e ndo no
ambito do direito fiscal da UE, contrariamente aquilo que se vem afirmando pela
doutrina. O conceito convencional de residéncia tem o seu sentido — de uma certa
forma — esvaziado, na medida em que as convenc¢des normalmente remetem para
os conceitos de direito interno®®, efetuando meramente um afastamento da
tributacao relativamente a todos aqueles que, a luz das normas de direito interno,
nao possam ser considerados como residentes para efeitos fiscais. As convencdes
visariam um afastamento da presuncdo da qualidade de residente em determinados
casos, 0 que leva, na pratica, a uma exclusédo da tributagado relativamente a alguns
contribuintes (em claro prejuizo das receitas fiscais de um dado Estado), sem que
se percebam claramente os beneficios individuais de tais decisfes. De facto, nao
existe um conceito convencional de residéncia que se sobreponha ao conceito de
residente aplicavel internamente, limitando-se as convencdes a estabelecer “regras
de desempate"40.

Foi com base nesta interpretacdo doutrinaria que se aplicou o “critério da
residéncia por dependéncia”, ou da “teoria do centro de interesses vitais” aos
cbnjuges dos contribuintes fiscalmente residentes em Portugal e que se
consideravam residentes em territério portugués. Por exemplo, na pratica,
considerava-se que o0s portugueses a trabalhar na Alemanha, apesar de ai
permanecerem por um periodo suscetivel de permitir a luz do Direito alemao que
fossem considerados ai fiscalmente residentes, seriam simultaneamente
considerados como fiscalmente residentes em Portugal, sendo tributados a luz
deste fator de conexdo™’.

Perante situacfes deste género, o Supremo Tribunal Administrativo limita-se
a afastar a condicdo de residente em Portugal, baseando-se num pretenso critério
de residéncia convencional, que estava implicito no art.® 4., n.° 1 da convencgéao
modelo da OCDE, e que afastava a residéncia por dependéncia. No caso da
Administracdo Fiscal alema, a sua decisdo é independente da verificacdo dos
critérios estabelecidos no art.° 4.2, n.© 2 da conven¢cdo modelo da OCDE, segundo
0s quais deveria fixar-se o grau de conexdo mais estreito com um ou outro
ordenamento juridico-fiscal, em concreto.

O proprio comentario ao art.© 4.°© da convencdo modelo da OCDE, no seu
paragrafo 6.°, refere uma situacdo semelhante a normalmente apreciada na
jurisprudéncia a que aludimos. E uma situagéo tipica que podera obrigar a aplicar
as regras de desempate previstas no n.© 2 desse art.© 4.°.

Por isso, e pelo menos no que diz respeito as pessoas singulares,
diferentemente daquilo que é defendido pela doutrina (minoritaria) exposta, néao
existe um conceito autbnomo de residéncia a nivel convencional, devendo este
conceito aferir-se tendo por base as normas de Direito interno.

questdo nos planos interno, europeu e internacional a luz da recente orientacdo do Supremo
Tribunal Administrativo”, Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, ano IV, n.° 1, marco
de 2011, pp. 209-247 e também RIBEIRO, J. S., “O conceito de residente no direito fiscal
internacional e europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il
Congresso de Direito Fiscal, Vida Econémica, 2012.

38 Vejam-se os seguintes Acorddos: Acordao de 24 de fevereiro de 2011, Processo 0876/10;
Acordao de 25 de marco de 2009, Processo 68/98; Acordao de 8 de julho de 2009, Processo
382/89; Acordao de 8 de setembro de 2010, Processo 461/210.

39 Relacionado com esta tematica, bem como com a necessidade de os Estados emitirem
certificados de residéncia fiscal para diversos efeitos tais como a aplicagdo das convencgdes
fiscais e o acionamento das mesmas, veja-se PAIVA, P. e NIZA, P., “Comprovacdo de
residéncia fiscal no caso de paises que ndo emitam certificados de residéncia fiscal”, in
AA.VV., O novo IRS, Ernest & Young, S.A., Almedina, 2014, pp. 41 e ss.

40 Neste sentido, veja-se MORAIS, R. D., Sobre o IRS (3.2 Edigdo), Almedina, 2016, pp. 12-
13.

41 Cfr. RIBEIRO, J. S., “O conceito de residente no direito fiscal internacional e europeu:
articulacdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito Fiscal,
Vida Econdmica, 2012.
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Neste sentido, o art.? 16.° do CIRS portugués foi alterado por intermédio da
Lei n.© 82-E/2014, de 31 de dezembro, na parte referente a residéncia das pessoas
do mesmo agregado familiar, independentemente da residéncia da pessoa que se
considere ser responsavel pela “direcdo” do agregado em causa. Esta modificacao
legislativa espelha a realidade da sociedade, em constante mutacdo, ndo se
justificando presumir a residéncia fiscal de um dado membro do agregado familiar,
relativamente a residéncia fiscal de um outro membro do agregado familiar; isto
porque ndo sera a situacdo mais normal a hipotese em que apenas um dos
membros do agregado aufira rendimentos.

Portanto, serd uma presuncdo demasiado “forcada” considerar que o0s
membros do mesmo agregado familiar ndo possam ter residéncias fiscais
diferentes, o que, a acontecer, poderia mesmo trazer conflitos positivos de dupla
tributacdo, com problemas de dupla ou mdltipla residéncia fiscais, muito
dificilmente resollveis na auséncia de CDT entre as jurisdicdes que possam estar
em causa (pense-se na hipétese de um dos membros do agregado familiar
trabalhar no estrangeiro, mas ter sido, por presuncdo, considerado também como
fiscalmente residente em Portugal).

Quanto as pessoas coletivas, ndo obstante a remissdo para o Direito interno,
as disparidades e dificuldades verificadas na densificacdo do conceito de direcao
efetiva, poderdo levar a que os comentarios e os trabalhos do Grupo de
Aconselhamento Técnico adquiram um papel importante na delimitacdo do conceito,
condicionando assim a determinacao do critério da residéncia no caso das pessoas
coletivas (em especial, sociedades), em face do Direito interno®?.

4. Conclusodes

De acordo com o critério da residéncia, a tributacdo do rendimento devera
ser levada a cabo independentemente do local de obtencdo dos rendimentos, pelo
que um dado sujeito passivo considerado fiscalmente residente nhuma determinada
jurisdicdo sera ai tributado por todos o0s rendimentos que aufira,
independentemente de obter a totalidade ou parte de tais rendimentos nesse
territorio.

Assim, os Estados, com vista a legitimacdo da tributacdo com base no
critério da residéncia, costumam basear-se no facto de que os contribuintes
deverdo contribuir para a obtencdo de receitas por parte do Estado no qual séo
considerados residentes, o que se verifica em virtude de uma conexdo de natureza
pessoal.

Ora, a tributagdo de acordo com o critério da residéncia € uma construgdo
que permite tributar o rendimento dos contribuintes considerados residentes em
determinada jurisdi¢gdo, independentemente do local da sua obteng¢éo, de acordo
com um principio de tributacdo universal ou ilimitada.

Contrariamente, e quanto aos contribuintes (fiscalmente) nado residentes,
mas que obtenham rendimentos em territério portugués, a respetiva tributacao da-
se com base no critério da fonte, que determina uma tributacdo limitada,
estabelecendo-se aqui uma conexdo de natureza real.

Relativamente as pessoas coletivas, as diferentes jurisdicdes determinam a
respetiva residéncia de acordo com a sua sede social, a sua direcao efetiva e, em
alguns ordenamentos juridicos, o local onde a sociedade foi constituida, néo
existindo critérios internacional e uniformemente aceites no que toca a definicdo da
residéncia para efeitos fiscais.

Contudo, nas proprias Convengdes de Dupla Tributagcdo, o conceito de
"residéncia" ndo se claramente encontra definido, sendo normalmente objeto de
remissdo para as legislacOes internas, o que muitas vezes provoca conflitos

42 Neste sentido, RIBEIRO, J. S., “O conceito de residente no direito fiscal internacional e
europeu: articulagdo com o conceito de residente no direito interno”, Il Congresso de Direito
Fiscal, Vida Econémica, 2012.
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positivos de residéncia, relativamente aos quais terdo de ser apresentadas solucdes
concretas.

As convencdes normalmente remetem para os conceitos de direito interno,
efetuando meramente um afastamento da tributacdo relativamente a todos aqueles
que, a luz das normas de direito interno, ndo possam ser considerados como
residentes para efeitos fiscais. As convencdes visariam assim um afastamento da
presuncdo da qualidade de residente em determinados casos, o que leva, na
pratica, a uma exclusdo da tributacao relativamente a alguns contribuintes (em
claro prejuizo das receitas fiscais de um dado Estado), sem que se percebam
claramente os beneficios individuais de tais decisdes.
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