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RESUMO

A transferéncia internacional da sede societaria envolve uma série de implicacoes, quer
ao nivel do Direito Internacional Comercial, quer ao nivel do Direito Internacional Fiscal. Desta
forma, julgou-se pertinente a exploracao desta realidade no sentido de contribuir para uma
melhor clarificacdo do influxo transnacional das sociedades no seio fiscal e societario.

Assim, e atendendo as exigéncias da metodologia e investigacdo adotada, a presente
dissertacao dividir-se-a fundamentalmente em duas partes.

A primeira parte incidird sobre os principais motivos juridico-societarios que instigam a
mobilidade das sociedades. Concomitantemente discutir-se-a a enorme problematica que
circunda esta matéria, nomeadamente a determinacao do estatuto pessoal das sociedades
aquando dessa transferéncia. Neste sentido, a presente dissertacdo procurara analisar quais 0s
constrangimentos juridicos impostos pelos Estados envolvidos. Posto isto, é de dar especial
atencao a posicao assumida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia [TJUE], uma vez que a
falta de harmonizacédo ao nivel da jurisdicdo interna dos diversos Estados-Membros podera ter
repercussdes no Direito da Unido Europeia, particularmente quanto ao exercicio do direito a
liberdade de estabelecimento. Pelo que sera essencial uma analise exaustiva das decistes do
TJUE relativas a esta matéria para, por sua vez se retirar de cada uma, ilacbes que poderao
contribuir para uma melhor reflexao atual do tema.

A segunda parte da presente dissertacdo debrucar-se-ad sobre os efeitos fiscais que a
transferéncia da sede das sociedades comerciais acarreta. A relevancia da sua aplicabilidade
reside essencialmente na forma como os rendimentos da sociedade transferida irdo ser
tributados e, se essa incidéncia tributaria se traduz numa vantagem fiscal para a propria
empresa e para 0s proprios Estados (de saida e de acolhimento). Chegados a este ponto,
confrontar-nos-emos, uma vez mais, com as consequéncias que poderdo surgir ao nivel dos
principios fundamentais da Uniao Europeia, bem como o conflito existente entre as legislacoes
fiscais de cada Estado, a qual pode gerar situacdes de dupla tributacdo internacional. E
precisamente neste prisma que se destaca a influéncia que a alteracao da sede tem no Direito
Internacional, circunstancia que também analisaremos.

Contudo, ndo existem respostas claras e convictas no seio do estudo que aqui se
apresentara, sendo a complexidade do mesmo uma verdadeira batalha, mas ao mesmo tempo

uma verdadeira conquista pessoal!
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ABSTRACT

The international transfer of the company cross-border involves a series of
implications, either in terms of International Commercial Law or in terms of International Tax
Law. Thus, it was considered relevant to explore this reality in order to contribute to a better
clarification of the transnational influx of companies in the tax and corporate sectors.

Like this, and given the requirements of the methodology and research adopted, this
dissertation will be divided fundamentally into two parts.

The first part will focus on the main legal and societal reasons that trigger the mobility
of companies. At the same time, it will discuss the enormous problems surrounding this matter,
namely the determination of the personal status of companies at the time of such transfer. In this
sense, this dissertation will seek to analyze the legal constraints imposed by the States involved.
In this sense, special attention should be given to the position taken by the Court of Justice of the
European Union (ECJ), since the lack of harmonization in the internal jurisdiction of the individual
Member States could have repercussions on European Union law, particularly as regards to the
exercise of the right of freedom of establishment. So, it will therefore be essential to carry out an
exhaustive analysis of the ECJ rulings on this matter, in order to draw conclusions from each
one, which may contribute to a better reflection on the subject.

The second part of this dissertation will focus on the fiscal effects that the transfer of
the headquarters of commercial companies entails. The relevance of its applicability lies
essentially in the way in which the income of the transferred company will be taxed and whether
this tax incidence translates into a tax advantage for the company itself and for the (exit and
reception) States themselves. Arrived at this point, we will once again face the consequences that
may arise in relation to the fundamental principles of the European Union, with double taxation,
which is "overcrowded" here.

It is precisely in this point we can see the influence that the change of headquarters
has in the international law, a fact that we will also analyze.

However, there are no clear and convincing answers within the study that will be
presented here, the complexity of which is a real battle, but at the same time a real personal

achievement!
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INTRODUGAO:

“A divisdo da humanidade em Estados independentes com leis
proprias e as causas que determinaram e progressivamente
multiplicaram  as  relacoes  internacionais,  produziram
naturalmente o aparecimento de regras de direito
disciplinadoras dessas relacoes, quer a vida internacional fosse
provocada pelos interesses gerais dos povos, quer a fosse pelos

Interesses particulares dos individuos que os constituem.

A acentuada globalizacdo da economia nos anos 80, a necessidade de ampliacdo do
comeércio mundial, bem como a crescente competitividade no mercado de bens e servicos sao

fatores: que, evidentemente instigam a mobilidade internacional das sociedades. Cada vez mais

' Antes de se tecer qualquer consideragao, importa ter presente o seguinte:
- O presente trabalho sera redigido pelo novo acordo ortografico;
- Todos os textos provenientes de instituices da UE (jurisprudéncia da UE, Comunicagdes da ~ Comunidade Europeia), de
normativos legais da UE (Diretivas e Regulamentos) e nacionais serdo transcritos pela sua versao original, ndo se procedendo a
qualquer alteracdo no caso de os mesmos nao estarem redigidos com o acordo ortografico em vigor;
- As obras de autores serdo também transcritas na forma pela qual foram originalmente redigidas, por respeito a posicdo dos
mesmos;
- Quanto ao modo de citar:

a) sera referido o nome do autor (em maitisculas pequenas), o titulo da obra (em italico), a edicdo (caso exista), 0
volume (caso exista), a editora, 0 ano e a pagina correspondente a referida citacdo, no que diz respeito as obras citadas pela
primeira vez;

b) no caso da citagéo respeitar a uma obra/revista com varios artigos redigidos por varios autores, sera referido o nome do
autor (em mailsculas pequenas), o titulo do artigo entre aspas, o nome da obra (em italico), a edicéo (caso exista), o volume/
nuimero (caso exista), a editora, 0 ano, 0 més (caso exista), e a pagina correspondente a citacdo que se pretende;

¢) quando se pretenda citar uma obra ja anteriormente citada, sera referido o nome do autor (em maiusculas pequenas), o inicio
titulo da mesma (em itélico), seguido da expresséo “cit.” (em italico) e o nimero da pagina correspondente a referida citagao;

d) quando se pretenda citar uma revista ou obra com varios artigos de varios autores ja anteriormente citada, sera referido o nome
do autor (em mailsculas pequenas), o inicio do titulo do artigo entre aspas, seguido da expressédo “cit.”, (em italico) e o numero da
pagina correspondente a citacao;

e) quanto a citacdo da jurisprudéncia, sera referido o nome do acérddo (em itélico), o numero do processo, a sua data e o
paragrafo  correspondente a referida citacéo;

f) no caso de se pretender citar jurisprudéncia anteriormente citada, sera referido o nome do acordao (em italico), seguida da
expressdo “cit.” e o paragrafo correspondente a referida citacéo.

> ALvARO DA COSTA MACHADO VILLELA, Tratado Elementar (Tedrico e Pratico) de Direito Internacional Privado: Livro [ - Principios Gerars, vol. |,
Coimbra, Coimbra Editora, 1921, p. 3.
3 No entendimento de ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito das Sociedades | — Das Sociedades em Geral, 2* edicao, Coimbra,

Almedina, 2007, p.185, a liberdade de circulacdo de pessoas e a sua livre associacdo foram os elementos fundamentais para a

17
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se assiste a uma necessidade gigante em concretizar a ideologia de um mercado livre, isto €, um
mercado sem fronteiras internas, caracterizado pela livre circulacdo de mercadorias, servicos,
bens, pessoas e capitais e, € com base neste pensamento e conviccdo humana que se tem
vindo a verificar o desenvolvimento transnacional das sociedades comerciais.

Ainda que se pense que a origem da deslocalizacdo das sociedades se deve
normalmente a motivos fiscais, existem outros fatores que incentivam essa deslocalizacdo. No
entendimento de ANTONIO MARTINS?, tal pode ocorrer por melhores oportunidades de acesso ao
mercado, tendo em consideracdo uma base de producao/prestacao de servicos local, assim
como mediante a internacionalizacdo de processos de producao; da qualidade das
infraestruturas livres; da existéncia de subsidios financeiros ao investimento; da disponibilidade
de matérias-primas, bem como da quantidade, preco e qualidade da méao-de-obra.

Contudo ainda existem mais. A titulo meramente exemplificativo, podemos enumerar
alguns, de entre muitos, dos motivos pelos quais uma sociedade comercial decide transferir a
sua sede para outro Estado distinto do Estado onde se constituiu, tais como: o montante minimo

legalmente exigido pelos Estados para o capital social da sociedade® (ainda que tal ndo seja

internacionalizacdo das sociedades, as multinacionais sdo as entidades caracterizadoras do Direito Internacional Comercial, sendo que estas
podem abarcar: os grupos de sociedades, dispersas por varios Estados; sociedades fixas apenas num Estado mas com atividade noutros
Estados; sociedades com sede em paraisos fiscais ou off shore, sociedades de um Estado, ainda que com capitais no estrangeiro, v. ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Direifo das Sociedades | - Parte Geral, 3% edicdo ampliada e atualizada, Coimbra, Almedina, 2011, p. 205 e 206.

« ANTONIO MARTINS, «A internacionalizacdo das empresas e a tributacdo dos lucros: Uma andlise preliminar para o caso portugués», in

Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 73.

° De facto existe um valor minimo de € 25.000,00 para as sociedades anénimas na redacdo dada pela 2* Diretiva (Diretiva 2012/30/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012), a qual visa coordenar as garantias que, para protecao dos interesses dos sdcios
e de terceiros, séo exigidas nos Estados-Membros das sociedades supra referidas, conforme consta do segundo paragrafo do artigo 54° do TFUE.
Porém, os Estados continuam a diferenciar o valor minimo exigido para o capital social, ajustando-o de acordo com o seu sistema econdémico e
financeiro, bem como para incentivar a concorréncia entre Estados. Assim, o capital social minimo exigido para a constituicdo de sociedades
anonimas em Portugal ¢ de € 50.000,00 (artigo 276°n°5 CSC). Ja no Luxemburgo, o capital social minimo é de € 30.986,69. A mesma
exigéncia ja nao se verifica para as sociedades por quotas, o que significa que para a constituicdo de qualquer sociedade por quotas nao €
exigivel o valor fixado na 2* Diretiva. Em Portugal, a partir de Janeiro de 2011, com a entrada em vigor do DL n° 33/2011, de 17 de Marco, o
capital social minimo continuou a ser obrigatdrio, mas o valor minimo do mesmo é variavel, correspondendo ao produto de 1€ pelo numero de
participacdes sociais, conforme consta da interpretacdo conjunta dos artigos 25°, n°1; 199°, alinea b); 201°; 219°, n°3, todos do CSC. Contudo,
esta alteracao apenas € aplicavel a sociedades por quotas que ndo sejam reguladas por leis especiais e que ndo dependam de autorizacdo
especial. Neste sentido, v. MARIA MIGUEL CARVALHO, «O Novo Regime Juridico do Capital Social das Sociedades por Quotas», /i Capital Social Livre
e Accoes sem Valor Nominal, (Coords. Paulo de Tarso Domingues, Maria Miguel Carvalho), Coimbra, Almedina, 2011, pp. 12 e 13. Ja na
Alemanha para a constituicdo de uma GmbH (nossa sociedade por quotas) exige-se no minimo o valor de € 25.000,00, muito embora tenha sido
introduzida a possibilidade de constituicdo de um subtipo de GmbH: a “mini-=GmbH” ou “GmbH-light” (a Unternehmergesellschat UG,
Haftungsbeschrgnkt com 1€ de capital, com a entrada em vigor da MoMiG - Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen, Vom 23. Oktober 2008, a qual tem como consequéncia do aumento dos lucros da sociedade, o aumento do capital social até,

pelo menos, o minimo exigivel para uma GmbH. Neste seguimento, v. MARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem n&o estd bem que se mude? - A

18



propriamente causa da transferéncia da sede de uma sociedade, mas da sua constituicdo noutro
Estado-Membro), o qual podera ser de valor inferior no Estado para o qual a sociedade pretende
transferir a sua sede; a procura de um regime de responsabilidade dos administradores e da
insolvéncia mais vantajoso®; a legislacdo interna do Estado de acolhimento’, ao nivel do registo e
da constituicdo de sucursais e filiais da sociedade; por melhores condicées de comercializacao;
pela pratica de custos de producao mais baixos; pela oferta de vantagens fiscais por parte de um
Estado e a mitigacao de impostoss ou simplesmente pelo facto de num outro Estado existir uma
maior procura de determinado produto comercializado pela sociedade. A transferéncia da sede
societaria pode, ainda, operar por razdes de reorganizacdo societaria (fusdo, cisdo ou entradas
de ativos) e por questdes de reestruturacdo empresarial com vista a expandir a sua atividade a
nivel mundiale.

Nas palavras de Luis DE LIMA PINHEIRO, “Com a progressiva internacionalizacdo da
economia e transnaconalizacdo das empresas, cada vez mais sociedades apresentam, desde o
Inicio lacos importantes com diferentes Estados, mobilizam capitais provenientes de diversos

paises e deslocam os centros de actividade e (ou) direccdo para fora do Estado de

transferéncia da sede das sociedades comerciais na Unido Europeia» /n A Transferéncia da Sede Societdria no Espaco da Unido Europeia,
(Coords. Paulo de Tarso Domingues,/Maria Miguel Carvalho), Coimbra, Almedina, 2016, p. 22 e MARIA MIGUEL CARVALHO, «O Novo...», cit,, pp. 20
e 21. Em grande parte dos Estados pertencentes aos EUA e no Reino Unido ndo existe um valor minimo de capital social neste tipo de
sociedades, o que de facto nos parece ser a solucdo mais sensata, na medida em que a exigéncia de um montante minimo nao garante a
protecdo dos credores da sociedade nas sociedades subcapitalizadas por ser de valor insuficiente, assim como pde em causa a liberdade
contratual, uma vez que nédo atende a dimensao da empresa, o que podera estimular o surgimento de empresas de prestacdo de servicos ao
invés de empresas de capitais, cfr. idem, pp. 15 e 16. Mais, no seio do Direito comparado, ha cada vez mais a tendéncia de eliminar a exigéncia
do capital social minimo, criando, para tal, novos subtipos societarios com exigéncias inferiores quanto ao capital social, /dem, p. 17. Assim, é de
concluir que a matéria relativa ao capital social minimo exigido para as sociedades por quotas estd completamente degradada, imprecisa, pouco

“

rigorosa, sendo “..nefasta para os credores sociais, nefasta para os proprios socios das sociedades e, em ultima instancia, para oS
empreendedores que queiram constituir uma pequena ou média empresa...”, idem, p. 35. Doutrinalmente, tem-se entendido que a solu¢do mais
viavel para resolver esta situacdo seria a criacdo de um subtipo de sociedade por quotas, tal como foi adotado na Alemanha em 2008, vide
bidem.

5 Neste sentido, JOAO SERGIO RIBEIRO, «Implicacdes Fiscais da Transferéncia da Sede Societaria: O Impostos de Saida», in A Transferéncia da Sede
Societdria no Espaco da Unido Europeia, (Coords. Paulo de Tarso Domingues/Maria Miguel Carvalho), Coimbra, Almedina, 2016, p. 93. Pense-
se, por exemplo, numa determinada sociedade que beneficie de um regime de responsabilidade dos administradores e da insolvéncia mais
vantajoso, conferindo a essa mesma sociedade (numa acdo de insolvéncia) a desoneracdo imediata dos socios aquando a declaracdo de
insolvéncia.

7 Ao longo do presente estudo, utilizaremos a expresséo “Estado de destino”, “Estado de acolhimento” ou “Estado de imigracéo” para definir o
Estado para o qual a sociedade pretende transferir a sua sede. Por outro lado, adotaremos também, as denominacdes “Estado de emigracao”,
“Estado de saida” ou “Estado de Origem” quando nos referimos ao local onde a sociedade residiu até ao momento da emigracdo. No nosso

entendimento, a utilizacdo destes termos facilita a dindmica do discurso aqui adotado, bem como a compreensao e exposicao do tema.

8 MARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem né&o esta...», cit, p. 7.
* HELENO TORRES, Direffo Tributario Internacional. Planejamento Tributdrio e Operacdes Transnacionais, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais

LTDA., 2001, p. 386.
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Constituicdo. ™, com o acompanhamento do reconhecimento autonomo das sociedades
estrangeiras.

Mais, esta incessante necessidade em expandir o comércio através da
transnacionalizacdo das sociedades comerciais fomenta também o desenvolvimento de diversos
sistemas juridicos internos e, ainda de certas areas juridicas, como por exemplo o Direito
Internacional Comercial e o Direito da Unido Europeia. E isto porqué? Porque com a mobilidade
internacional das sociedades comerciais, os Estados irao ter de se adaptar e desenvolver novas
politicas de governacdo, as normas internas de cada Estado irdo sofrer adaptacdes no sentido de
uma possivel unificacdo e harmonizacdo do Direito interno e internacional. Desta forma, assistir-
se-a a um maior vinculo e comunicacao entre os diversos Estados, tendo como principal objetivo
0 bem comum.

Ainda assim, a transferéncia da sede das sociedades comerciais € uma matéria que vai
muito mais além do que é estritamente juridico, podendo ter repercussdes ao nivel de diversos
setores como o laboral e social. De facto, ndo podemos olvidar os diversos problemas que se
salientam no plano social, advenientes da inobservancia — em certos Estados - de normas de

Direito do Trabalho, como por exemplo a proibicdo do trabalho infantil:.

© LUis DE LIMA PINHEIRO, O Direito aplicdvel as Sociedades. Contributo para o Direito Internacional Privado das Sociedades, in ROA, vol. Il, ano 58,
Julho de 1998, p. 675.

u A OIT, numa tentativa falhada, elaborou a Convencgao n° 138 sobre a Idade Minima para o Trabalho e a Convencéo n° 182 sobre a Erradicacéo
das Piores Formas de Trabalho Infantil como forma de os Estados reconhecerem o trabalho infantil como um verdadeiro problema social. No
entanto, existem paises como o Brasil e Mocambique que, embora tenham ratificado tais convengdes continuam a ndo cumprir os ditames
impostos por estas. Apesar de no Brasil terem sido implementadas varias Constituicdes relativas ao trabalho infantil, nenhuma foi suficiente para
abolir a exploracéo das criangas. Na Constituicao de 1824 e de 1891 nem sequer se da relevo a crianga, muito menos ao trabalho infantil. So
mais tarde, com a Constituicado de 1934 se deu expressdao aos direitos da crianca a protecdo da juventude. /n http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=10049 Acresce ainda que no Estado Brasileiro, embora tenha sido

reconhecida a Convencgao n° 138, a idade minima para o ingresso no mercado de trabalho é de 16 anos conforme consta da legislacéo interna e,
ja ndo de 15 anos como institui a Convencdo. /n http://fundacaotelefonica.org.br/promenino/trabalhoinfantil/colunistas/trabalho-infantil-
conceito-e-desafios/

0 Estado Mocambicano adotou a Lei n° 23/2007, de 20 de Julho (Lei do Trabalho) com o intuito de proteger os direitos das criancas a

exposicdo de arduos trabalhos, bem como com o objetivo de proibir o trabalho infantil. No entanto, “£Em Mogcambique, 22% de criancas com
ldade compreendida entre os 5 e 14 anos estdo envolvidas em trabalho infantil, segundo dados do Inquérito de Indicadores Multiplos (MICS) de

2008, divulgados pelo Instituto Nacional de Estatistica (INE).” In http://www.rosc.org.mz/index.php/component/docman/doc_view/285-policy-

brieftrabalho-infantil2015 Acredita-se que a pobreza das familias ¢ um dos grande motivos do trabalho infantil. Segundo um estudo desenvolvido

pelo Ministério do Trabalho, Emprego e Seguranca Social de Mogambique, “..44% das criancas se envolvem no trabalho infantil por dinheiro,

32% por querer ajudar as familias e 11% por falta de ocupacdo.”. in http://www.tsf.pt/internacional/interior/ mocambique-trabalho-infantil-atinge-

mais-de-um-milhao-de-criancas-5251803.html

Em 2015, foi elaborado um Relatorio Mundial sobre o Trabalho Infantil da OIT com o objetivo de demonstrar que os jovens que comecam a
trabalhar desde a sua infancia em trabalhos sobrecarregados tém a tendéncia a nao progredir no futuro, contentando-se com baixos salarios e

empregos ndo remunerados.
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Por outro lado, a transferéncia internacional da sede das sociedades comerciais tem
bastante impacto ao nivel da comunidade uma vez que a mobilizacao de capitais, produtos e
centros de atividade ¢ um verdadeiro impulso para o desenvolvimento da mentalidade humana,
bem como da sua sabedoria. O crescente contacto entre os sistemas econdmicos e juridicos dos
diversos Estados faz com que as proprias crencas e politicas internas de cada um destes se
desenvolvam no sentido de se atingir uma maior cooperacao e um maior espirito critico. Pelo
que a nosso ver, a deslocalizacéo internacional da sede das sociedades comerciais pode
desencadear aspectos positivos e negativos.

Com efeito, tal fendémeno tem gerado uma grande polémica quer ao nivel do Direito
Internacional Privado, quer ao nivel do Direito Interno.

Em primeiro lugar, o principal problema que é levantado em torno desta matéria reside
precisamente na falta de harmonizacdo relativamente & legislacdo dos diferentes Estados
aquando dessa transferéncia, o que, consequentemente se traduz num conflito de normas de
ordem juridica interna. Em boa verdade, existe uma grande divergéncia entre os diversos
Estados quanto a determinacao da /ex societatis. Pelo que se pode concluir que € essencial 0
recurso a regras disciplinadoras das relacdes internas, o que pressupde de forma clara e
evidente o auxilio do Direito Internacional Privado. Por norma®, o DIP é a disciplina juridica
utilizada quando existe um conflito de normas internas relativamente a uma matéria juridica
especifica, “..cuja funcdo prética consiste em determinar o direifo aplicavel as diferentes
relacdes juridicas... . Neste sentido, destaca-se a Convencdo de Haia, elaborada na VIl Sesséo
da Conferéncia de Haia, em 1951 sobre o “reconhecimento da personalidade juridica das
sociedades, associacdes e fundacdes estrangeiras”, a qual foi implementada com o principal
objetivo de determinar por qual das duas grandes teorias, que se destacam neste ambito, se

deveria dar preferéncia para resolver tal problema: se pela teoria da constituicdo ou pela teoria

= As convencdes internacionais, a producéo legislativa supranacional adotada pelos diferentes Estados e a introducéo de regras uniformes séo
exemplos de possiveis solucbes que fazem parte do DIP. V. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial, 3% edicdo Revista, Atualizada e
Aumentada, Coimbra, Almedina, 2012, p. 178.

= Contudo, nao significa que o DIP tenha como funcao exclusiva a de determinar qual a lei aplicavel numa situacdo de conflito de normas
internas relativamente a relagdes juridico-privadas internacionais. O DIP ocupa-se também de questdes relativas a eficacia e aos efeitos das
decisdes proferidas, quer dos tribunais judiciais, quer dos tribunais arbitrais e mesmo do Tribunal de Justica. Neste sentido, v. PILAR BLANCO-
MORALES LIMONES, «Direito Internacional: Privado. Portugal», in Jurismat: Revista Juridica, Portimdo, n° especial, 2014, p. 34; ALvARO DA COSTA
MACHADO VILLELA, Tratado Elementar..., cit, pp. 13 e seguintes. Segundo GEERT VAN CALSTER, European Private International Law, Second Edition,
Hart Publishing, USA, 2016, p. 1., o DIP pode ter trés fungdes distintas: determinar o tribunal competente para regular um caso especifico,
determinar a lei aplicavel naquela situacdo em concreto e ainda pode reconhecer e executar decisdes estrangeiras.

14 ALvARO DA COSTA MACHADO VILLELA, Tratado Elementar..., cit, p. 42.
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da sede real. Razdo pela qual se entende imperativo o estudo das mesmas na presente
dissertacao.

Seguidamente faremos alusao ao regime aplicavel em Portugal, bem como as
implicacbes que ocorrem no dominio dos grupos de sociedades e nas chamadas “sociedades
estrangeiras”, advenientes dessa falta de harmonizacao legislativa.

Em segundo lugar e, nao menos importante, importa salientar o impacto que essa
transferéncia tem no Direito Interno de cada Estado. Os Estados sempre se mostraram
relutantes a saida das empresas do seu territdrio, bem como ao reconhecimento de sociedades
constituidas segundo a legislacdo de outros Estados®. Em boa verdade, a sustentabilidade
econdmica de cada Estado depende efetivamente do desenvolvimento e eficacia do seu setor
empresarial e, em consequéncia disso, cada Estado tenta adotar mecanismos que restrinjam a
mobilidade das sociedades que ai exercem a sua atividade. Mecanismos esses que se podem
traduzir na concessdo de beneficios fiscais e na criacdo de melhores condicdes fisicas
necessarias ao bom funcionamento da atividade das mesmas. Mas os Estados nao se ficam por
aqui. De forma a assegurar o seu sistema financeiro, os mesmos tendem a impor certos
obstaculos a essa transferéncia, mediante a criacdo de normas juridicas internas que visam
limitar ou proibir a livre transferéncia da sede:.

No seio do Direito da Unido Europeia, a transferéncia da sede das sociedades comerciais
deve ser conjugada com um dos seus principios basilares, nomeadamente o direito a liberdade
de estabelecimento consagrado no artigo 49° do TFUE. Neste sentido, importa analisar a
posicdo assumida pelo TJUE sobre a conformidade entre o direito interno aplicavel pelos
Estados-Membros aquando dessa transferéncia e a liberdade de estabelecimento, o que faremos
mais a frente (v. /nfra Capitulo I1).

Também o Direito Derivado Europeu tem dado o seu contributo através da criacao de
Regulamentos e Diretivas, como por exemplo a Diretiva 73/148/CEE do Conselho, de 21 de
maio de 1973, relativa a supressao das restricbes a deslocacao e a permanéncia dos nacionais
dos Estados-Membros na Comunidade, em matéria de estabelecimento e de prestacdo de
servicos; o Regulamento (CE) n°® 2157/2001 de 8 de outubro de 2001, respeitante ao estatuto

da sociedade anonima europeia; a Diretiva (UE) 2017/1132 do Parlamento Europeu e do

= CESAR MANUEL FERREIRA PIRES, «A Transferéncia (inter)nacional da Sede da Sociedade Anénima Europeia», /in Actualidad Juridica

Iberoamericana, num. 4, febrero 2016, p. 168.

% Jdem, p. 169.
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Conselho de 14 de junho de 2017 relativa a determinados aspetos do direito das sociedades
(codificacao), a qual revogou as seguintes Diretivas: Diretiva 2005/56/CE de 26 de outubro de
2005, relativa as fusdes transfronteiricas das sociedades de responsabilidade limitada, a Diretiva
78/855/CEE codificada pela Diretiva 2011/35/UE de 5 de Abril de 2011 relativa a fusdo das
sociedades andnimas e ainda a Diretiva 2012/30/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de
25 de outubro de 2012 ja referida, tendente a coordenar as garantias que, para protecao dos
interesses dos socios e de terceiros, sao exigidas nos Estados-Membros as sociedades, na
acecdo do segundo paragrafo do artigo 54° do TFUE, a fim de tornar equivalentes essas
garantias em toda a Comunidade. Ainda que nenhum destes diplomas legislativos incida
precisamente sobre esta matéria, a verdade é que, em muitas situacdes de conflito, os mesmos
tém sido utilizados com vista a obtencdo de uma resposta, face a desarmonizacao dos diversos
Estados-Membros quanto a determinacdo da lei pessoal societaria aplicavel no caso da
transferéncia internacional da sede das sociedades.

Nao obstante o exposto, cumpre dizer que houve, de facto, por parte da Comissao
Europeia, uma tentativa de criar uma Diretiva especifica relativa a transferéncia da sede das
sociedades comerciais em inicios de 1993. Contudo, tal nao foi conseguido por razdes que serdo
demonstradas ao longo do presente estudo, (v. Capitulo Il relativo a Parte ).

A segunda parte da presente dissertacdo dira respeito a influéncia que a transferéncia da
sede das sociedades comerciais tem no Direito Internacional Fiscal.

E evidente que o fendmeno da transferéncia da sede de uma sociedade de um Estado
para outro, origina a producdo de certos efeitos ao nivel fiscal, nomeadamente, na forma como
os rendimentos da mesma irdo ser tributados aquando dessa transferéncia. Porém, é de
salientar que tais efeitos dependem inteiramente da questdo da manutencdo ou ndo da
personalidade juridica da sociedade transferida, uma vez que tanto num caso como noutro, 0s
efeitos fiscais sao variaveis. Dai a importancia da relacdo da mobilidade societaria no ambito
comercial e fiscal.

A principal questao que se coloca é a de saber se a transferéncia da sede societaria
pode ser equiparada a transferéncia da sede fiscal. A resposta é claramente negativa, uma vez
gue nao faria qualquer sentido equipara-las, precisamente pelo facto de que as consequéncias
fiscais que advém dessa transferéncia so se verificam com a mudanca da residéncia fiscal da
sociedade comercial. Neste sentido, importa salientar o conceito de residéncia, quer no seio do

Direito Internacional Fiscal, como no Direito Fiscal da Unido Europeia, quer no Direito
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Comparado, de forma a dar uma melhor resposta a questdo supra referida. A residéncia é o
elemento de conexao que permite determinar a incidéncia espacial do impostoY.

Segundo o artigo 4°, n° 1 da Convencao-Modelo da OCDE®, «a expressao "residente de
um Estado contratante” significa qualquer pessoa que, por virtude da legislacdo desse Estado,
estd al sujeita a imposto devido ao seu domicilio, a sua residéncia, ao local de direccéo ou a
qualquer outro critério de natureza similar, aplica-se [gualmente a esse Estado e as suas
subdivisbes politicas ou autarquias locais. Todavia, esta expressdo nao inclui qualquer pessoa
que estd sujefta a imposto nesse Estado apenas relativamente ao rendimento de fontes
localizadas nesse Estado ou ao patrimonio ai sifuado.»*. Contudo, ndo podemos descurar o
sentido da redacao dada pelo n°3 do artigo 4°, relativa a pessoas ndo singulares que residam
em dois Estados, “Quando, em virtude do disposto no n.° 1, uma pessoa, que nio sefa uma
pessoa singular, for residente de ambos os Estados contratantes, serd considerada residente
apenas do Estado em que estiver situada a sua direccdo efectiva.”. Perante o exposto, é de
salientar a posicao assumida pela convencao estabelecida em matéria de imposto sobre o
rendimento e patrimonio, relativamente a situacbes em que determinada pessoa seja residente
em dois Estados. Nestes casos, esta reside efetivamente no Estado onde se situe a sua direcéo
efetiva. Ora, de acordo com este preceito, importa realcar qual o sentido, nos diferentes
ordenamentos juridicos, da expressdo “place of effective management', quer ao nivel da
doutrina, quer ao nivel da jurisprudénciaz e ainda no Direito Europeu das Sociedades, o qual nos
propomos a realizar.

A transferéncia da sede societaria faz com que haja um défice na receita fiscal do Estado
de emigracdo, ou Estado de Saida, dado que os rendimentos da sociedade deixardo de ser
tributados por este. Neste sentido, ha que salientar os chamados “exit faxes’, mais
precisamente os impostos de saida. De uma forma geral, em grande parte dos sistemas

juridicos, a regra de tributacao dos residentes assenta na tributacao de base universal ou do

7 Os elementos de conexdo sdo elementos importados pelo Direito Internacional Privado, que estabelecem a ligacdo entre um determinado
ordenamento juridico e a situacdo da vida real que ira ser objeto de regulacdo da normas materiais desse mesmo ordenamento - cfr. GUSTAVO
LoPES COURINHA, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal: do abuso subjectivo de convencdes, Coimbra, Almedina, 2015, p. 37.

= Qrganizacédo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico.

= Convengao-modelo OCDE (2000/2005) em matéria de imposto sobre o rendimento e sobre o patriménio.

» Para um desenvolvimento mais detalhado sobre a questdo, ver GUSTAVO LOPES COURINHA, A Residéncia..., cit, p. 111 a 154 e PETER
HARRIS/DAVID OLIVER, /nternational Commercial Tax, USA: New York, Cambridge University Press, 2010, p. 66 e ss.

= Ver, por exemplo, o caso Wood v. Holden (2006). Ao nivel do Direito Europeu, destacam-se o Ac. Daily Mail, proc. C-81/87, de 27.09.1988;
Centros, proc. C-212/97, 9.03.1999; Uberseering, proc. C-208/00, de 5.10.2002, /nspire Art proc. C-167/01, de 30.09.2003 e Vale Epitési
kft. proc. n°C-378/10, de 12.07.2012.
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rendimento mundial (world wide income). No entanto, houve necessidade de impor outro tipo de
tributos baseados, nao na obtencdo de rendimento, mas na saida da sociedade. Perante a
transferéncia da sede societaria, o Estado de saida perde a possibilidade de tributar, nao sé os
rendimentos gerados pela “empresa de saida”, mas também as mais-valias potenciais referentes
a bens modveis que acompanham o sujeito passivo no momento da emigracao, as mais-valias
nao realizadas respeitantes a bens imdveis situados noutro pais e as mais-valias concernentes a
acoes que sejam detidas numa sociedade estrangeira.

Desta forma, e para evitar perdas de receita fiscal, foram implementados os “exit faxes”,
gue nao sao mais do que tributos sobre o rendimento, que tanto podem incidir sobre pessoas
singulares, como sobre pessoas coletivas, tendo como facto tributario a transferéncia da
residéncia fiscal do Estado de saida para um outro Estado, sendo este denominado Estado de
acolhimentoz.

Deste modo, sera nosso propoésito analisar a forma como os impostos de saida séo
adotados nos diferentes ordenamentos juridicos, a sua origem, fundamentos e limites, bem
como a incompatibilidade destes com os principios da Unido Europeia, através de uma analise
jurisprudencial e doutrinal. Concomitantemente faremos alusdo a forma como o nosso sistema
juridico calcula este tipo de tributo, fazendo referéncia aos artigos 2°, n° 1, alinea a), 83° 84°,
todos do CIRC. Conceitos como estabelecimento estavel e “central management control’ serado
desenvolvidos para uma maior compreensao do tema em questao.

Nao obstante todas as implicacdes supra referidas, os impostos de saida poderdo gerar
situacOes de dupla tributacao juridica, uma vez que a empresa podera ser tributada a saida e,
novamente tributada pelo Estado de acolhimento. Ora, esta situacdo desencadeara sucessivas
situacdes de injustica e de abuso fiscal. Também sobre este ponto nos debrucaremos através da
analise de convencdes internacionais que vigoram em torno desta tematica de forma a encontrar
uma possivel solucao.

Por ultimo, mas nao menos importante, analisar-se-a a relacao existente entre os efeitos
comerciais e fiscais na transferéncia da sede das sociedades comerciais, isto &, terao os efeitos
fiscais mais saliéncia do que os efeitos comerciais? Ou sera o contrario? A sua razado de ser
dependera da verificacdo de ambos os efeitos? Quais serdo as razdes mais pertinentes para a

mudanca da sede de uma sociedade comercial? As comerciais ou as fiscais?

2 DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos de Saida. Fundamento e Limites, Dissertacdo de Mestrado em Direito Tributario e Fiscal,

Universidade do Minho, Braga, Portugal, 2013, p. 22.
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Assim sendo, é precisamente sobre todas estas questdes que o presente estudo se ira
debrucar, com vista a obtencao de uma possivel solucéo juridico-normativa que vise acautelar os

interesses em conflito.
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A TRANSFERENCIA DA SEDE DAS SOCIEDADES COMERCIAIS NO DIREITO
COMERCIAL INTERNACIONAL
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CAPITULO I - A MOBILIDADE SOCIETARIA NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO
DAS SOCIEDADES*

1. A determinacao do estatuto pessoal das sociedades comerciais

1.1 Ambito e aplicabilidade da lei pessoal societaria

Tal como as pessoas singulares, também as pessoas coletivas tém um estatuto pessoal
configurado pelo Direito Internacional Privado, o qual diz respeito as matérias juridico-societarias
compreendidas pela lei pessoal das mesmas. A lei pessoal “..define a vinculacdo juridica da
pessoa coletiva a lei do Estado que a vai reger.”.»

Deste modo e, atendendo ao tema em estudo, importa delimitar quais as matérias que
se inserem no ambito do estatuto pessoal das pessoas coletivas, mais precisamente das
sociedades comerciais.

Em primeiro lugar, é de frisar que o estatuto pessoal das sociedades comerciais rege
essencialmente os aspetos da sua vida, nomeadamente a sua capacidade, constituicao,
dissolucdo e extincdo. O artigo 33° do CC contém uma enumeracdo taxativa das matérias que
comportam este estatuto pessoal, destacando-se, desta forma: a sua capacidade; a
constituicaoz, funcionamento e competéncia dos seus érgaos; os modos de aquisicdo e perda da
personalidade; a sua responsabilidade e dos respetivos 6rgaos perante terceiros, bem como a
sua transformacdo, dissolucdo e extincdo. Assim sendo, verifica-se que a aquisicdo da
personalidade juridica de qualquer sociedade comercial ¢ feita tendo em consideracao a sua lei
pessoal, o que pressupde, desde logo, a necessidade da sua referéncia.

Relativamente a capacidade, a lei pessoal societaria ira determinar os limites de atuacao

das sociedades comerciais, isto €, em que circunstancias e em que moldes as mesmas terao

= Como sublinha, e bem, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das..., cit., p. 205, “O Direito Internacional das sociedades aplica-se as sociedades
comercials que tenham elementos de conexdo com mais de um ordenamento juridico.” (...) “A sociedade que, por hipdtese, celebre um contrato
no estrangeiro néo se torna, por isso, objeto de regras de Direito Internacional Privado.”

= A abordagem a este ponto sera feita tendo em consideracéo o sistema juridico portugués, por se entender que é o que mais nos € proximo.

= HELENA MOTA, «A lei pessoal das sociedades comerciais na jurisprudéncia da Unido Europeia», in A Transferéncia da Sede Societaria no Espaco
aa Unido Europeia (Coords. Paulo de Tarso Domingues/Maria Miguel Carvalho), Coimbra, Almedina, 2016, p. 76.

= Segundo o entendimento de LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direifo Internacional Privado - Direito dos Confiitos - Parte Especial, vol. I, 4* edicdo
Refundida, Coimbra, Aimedina, 2015, p. 148, a constituicdo da pessoa coletiva (sociedade comercial) deve ser autonomizada do ambito de

aplicacdo da lei pessoal da sede.
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plena capacidade de operar. Neste sentido, tal como ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES?,
entendemos que exista a possibilidade de aplicacdo analdgicaz de algumas disposicoes
normativas, em matéria de capacidade para a celebracao de negocios juridicos do trafego
corrente de bens e servicos, tais como o artigo 28° CC#, o artigo 11° da Convencao de Roma
sobre a Lei aplicavel as Obrigacdes Contratuais e o artigo 13° do Regulamento n°® 593/2008, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Junho de 2008, sobre a lei aplicavel as obrigacdes
contratuais (Roma 1). Tais preceitos legais constituem verdadeiros desvios a competéncia da lei
pessoal, em matéria de incapacidades, uma vez que obstam a invocacao da invalidade do
negocio por incapacidade pela lei pessoal competente, nos casos em que a lei do lugar da
celebracao do negocio considere a pessoa capaz e atendendo aos requisitos exigidos pelas
normas acima mencionadas. Logo, denota-se que ha, evidentemente, o ensejo de proteger a
contraparte que celebra o negocio juridico de boa-fé, desconhecendo por completo a
incapacidade subjacente a outra parte negocial de acordo com a sua lei pessoal®. Claro esta que
ndo somos alheios ao facto de que tais normas aludem a capacidade juridica das pessoas
singulares. No entanto, e como ja supramencionado, existem diversos autores que aceitam a
aplicacao analogica para este género de situacdes, uma vez que é necessario atender a protecao
da boa-fé (tutela da confianca juridica baseada na aparéncia) das partes que celebram negdcios
com incapazes, bem como a salvaguarda do comércio juridico local.

E de salientar que a constituicdo de pessoas coletivas ndo se encontra abarcada pelo

contetido da norma do artigo 33°, n°2 do CC, apenas se referindo & constituicdo dos seus

2 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia da Jurisprudéncia no TJUE sobre a Lei Pessoal das Sociedades Comerciais», in A
Transferéncia da Sede Societdria no Espaco da Unido Europeia (Coords. Paulo de Tarso Domingues/Maria Miguel Carvalho), Coimbra, Almedina,
2016, p. 49. Com o mesmo pensamento, veja-se a doutrina alem&, GERHARD, KEGEL/ KLAUS, SCHURING, /nternationales Frivatrecht, 9.
neubearbeitete Auflage, Verlag C.H. Beck Miinchen, 2004, pp. 577 e 578 apud Luis DE LIMA PINHEIRO, Direfto Internacional..., cit.,, p. 193.

% Neste sentido, v. Luis de Lima PINHEIRO, Direifo Internacional...op. cit, p. 149 e 193-196; Jodo Baptista MACHADO, Licdes de Direito
Internacional Privado, 3° Edi¢do, Coimbra, Almedina, 1997, p. 350-351; ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Direffo Internacional Privado, Sumarios,
AAFDL, 1999, p. 257, n°1.

» Quanto a aplicacdo analogica desta norma, é de salientar a divergéncia doutrinaria vigente em Portugal. FERRER CORREIA & BAPTISTA MACHADO
defendem a analogia deste artigo para as pessoas coletivas e para as organizacdes nao dotadas de personalidade juridica, ao invés ISABEL DE
MAGALHAES COLACO, entende que o artigo 28° do CC sé se aplica em situacdes que visam a anulabilidade dos atos com fundamento na
incapacidade de exercicio e que os atos viciados por falta de capacidade de gozo, praticados por 6rgéos da pessoa coletiva ndo constituem uma

verdadeira incapacidade de exercicio, v. LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit., p. 194.

3 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia...», cit, p. 49.
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orgaos, o que pressupode, de forma clara e evidente, que tal matéria deve ser autonomizada do
ambito de aplicacao da lei pessoal societaria®.

Por outro lado, quando o n°2 do artigo 33° do CC se refere a responsabilidade da
pessoa coletiva e dos seus membros perante terceiros, tem como objetivo verificar quais sdo os
bens que respondem pelas dividas da pessoa coletiva, se sao os bens pertencentes ao seu
patrimonio ou 0s bens pessoais dos seus membros e, em que termos respondem. O ambito da
lei pessoal ja ndo compreende a responsabilidade contratual da pessoa coletiva, nem a
responsabilidade extracontratual da mesma, pois estas sao reguladas pela lei aplicavel as
obrigacdes contratuais e a lei aplicavel as obrigacoes extracontratuais, respetivamente=.

Ainda no seio da lei pessoal societaria, sao de salientar as normas constantes dos
artigos 38° e 39°= do CC, as quais estabelecem a representacdo organica e voluntaria da pessoa
coletiva, respetivamente e instituem, desta forma, uma conexdo acessoria relativamente a
conexdo estabelecida pelo n°2 do artigo 33° do CC. Assim, ha a salvaguarda da unidade do
estatuto pessoal da pessoa coletiva (societario).

Nao obstante o exposto e, como ja tivemos oportunidade de verificar, existem diversos
motivos quer juridicos quer comerciais, para uma sociedade transferir a sua sede para outro
Estado distinto daquele em que se constituiu, como por exemplo a procura de um regime
juridico mais favoravel. A sede ¢ um dos elementos inerentes a constituicdo da sociedade (artigo
9°, n°1, alinea e) do CSC)*, devendo ser estabelecida em local concretamente definido (artigo
12°, n°1 do CSC). Todavia, o conceito de sede elencado na norma do artigo 9° do CSC
corresponde a sede estatutaria (registered office), o que ndo significa que a sede real ou efetiva
ndo tenha relevancia. Alias importa fazer essa distincdo e atender a ambos os conceitos para
uma melhor compreensao sobre o problema objeto de estudo aqui presente, o que faremos nos
pontos seguintes (v. 1.2.1e 1.2.2)

Concomitantemente, a transferéncia da sede societaria de um Estado para outro Estado
pode desencadear uma mudanca da sua lei pessoal, a qual “..7xa as condicdes de aquisicdo da

personalidade juridica e demarca a capacidade da pessoa colectiva, delimita a competéncia dos

= Segundo o entendimento de HELENA MOTA, «A lei pessoal...», ¢/, p. 76, a constituicdo de pessoas coletivas deve atender a lei do lugar onde ¢
realizado o ato constitutivo.

= LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit., p. 150.

= Atendendo sempre a primazia conferida a Convencao de Haia de 1978 sobre a Lei Aplicavel aos Contratos de Mediacdo e de Representacdo
nesta matéria. Cfr. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, «A influéncia...», cit,, p. 50.

= A falta de mencéo da sede da lugar a nulidade do contrato de sociedade por forca dos artigos 42°, n°1, alinea b) e n°2 e 43°, n° 1 e 2, todos

do CSC, sendo que tal nulidade pode ser sanavel por deliberacdo dos socios da mesma.
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Seus 0rgdos, regula a sua dissolucdo e extincgo.”. SO assim nao sera, no caso de essa
transferéncia operar dentro do territério nacional. Ocorrendo esta situacao e, salvo disposicao
em contrario no contrato de sociedade, & a propria administracao que tem competéncia para
alterar a sede da sociedade conforme preceitua o n°2 do artigo 12° do CSC e, ja ndo, como
quando ocorre a transferéncia da sede societaria para fora do pais - caso em que sdo 0s SOcios
da mesma, responsaveis por essa deslocalizacao.

Por conseguinte, quando ocorre uma transferéncia da sede societaria para fora do pais é
evidente que ha uma alteracao da localizacao dos centros de atividade da sociedade, mas ha
também o contacto com um novo sistema juridico-societario®. O grande dilema reside
precisamente neste ponto, uma vez que as legislacdes internas dos varios Estados néo se
coadunam, abrindo-se, desta forma uma porta para o chamado /aw shopping”. O law shopping
consiste na possibilidade de escolha das partes na lei aplicavel a sociedade, o que naturalmente
ira implicar uma analise politico-legislativa inerente aos diferentes Estados envolvidos nesta
operacao.

Neste sentido, & imprescindivel delimitar quais os critérios normalmente utilizados para
determinar o direito aplicavel aquando dessa transferéncia. Por que lei deve a sociedade ser
regida quando essa mesma transferéncia opera? Sera pelo seu direito do Estado de constituicao
ou, por sua via, pelo direito do Estado onde se encontra a sede efetiva da administracdo da
sociedade transferida?

A determinacao da lei pessoal® é realizada tendo em consideracéo certos fatores como,

a residéncia, o local da sede da administracao, o local da sede estatutaria, entre outros®. Ora, as

= A. FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado I, Coimbra, Almedina, 2013, p. 83.

= Facto que tem como consequéncia a alteracao do contrato de sociedade, sendo que tal sé é valida mediante prévia deliberacdo dos sécios da
sociedade (artigo 85°, n°1 do CSC), aprovada, pelo menos, por uma maioria qualificada - 75% dos votos (artigo 3°, n°5 do CSC).

# MARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem nao esta...», ¢/, p. 7.

= A lei pessoal € determinada através de elementos de conexdo pertencentes ao sujeito da situagéo juridica sub judice. Neste sentido, v. Rul
PEREIRA DIAS, «artigo 3°», in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario, (Coord. Jorge M. Coutinho de Abreu), Volume | (Artigos 1° a
84°), Coimbra, Almedina, 2013, p. 73.

= Neste sentido, é importante ter presente que a nacionalidade ndo é um critério a considerar no ambito da lei pessoal das pessoas coletivas
(sociedades comerciais). A nacionalidade é um elemento de conexdo que apenas diz respeito as pessoas singulares, como pode verificar pelo
disposto nos artigos 25° € 31° do CC. Como sublinha, e bem, ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, «A influéncia...», ¢/t, p. 50, a nacionalidade
& 0 “..vinculo juridico-politico que liga um individuo a um Estado soberano.”. A nacionalidade atende a parametros distintos daqueles que séo
tidos em consideracdo pelas pessoas coletivas no ambito da determinacdo da lei pessoal, como por exemplo a emigracdo. De facto, a
nacionalidade é um elemento de conexdo que atenta na ligacéo estabelecida entre os emigrantes e a patria preservando-se, assim, a identidade
nacional. Deste modo, entende-se que o estatuto pessoal das pessoas singulares tem por base interesses distintos dos interesses inerentes ao
estatuto pessoal das pessoas coletivas. Todavia, tal ndo significa que a nacionalidade das sociedades néo seja significativa, esta importa, a titulo

exemplificativo, para a protecdo diplomatica do Estado Portugués no seio do direito dos estrangeiros e no reconhecimento de decisdes
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sociedades comerciais sao pessoas coletivas de direito privado, uma vez que sado criadas por
entidades particulares que se destinam a prossecucao de certos fins comuns (fins lucrativos).

Desta forma, o ponto de discussdo versara sobre a determinacao do estatuto pessoal
das pessoas coletivas de direito privado. Sera necessario analisar todo um conjunto de regras
fundamentais que as disciplinam, desde o momento da sua criacdo até ao momento da sua
extincdo, atendendo-se ao interesse e estabilidade do estatuto pessoal das mesmas, ao seu
interesse proprio e, ainda ao interesse do comeércio juridico internacional®.

Destarte, importa delimitar os principais tracos caracterizadores de dois grandes
modelos* que se destacam no ambito de aplicacdo da /ex societatis. a teoria da constituicdo
(/incorporation theor)) e a teoria da sede real* (real seat theor)). Em boa verdade, tem sido acesa
a discussao sobre qual o elemento de conexdo que melhor satisfaz os interesses da pessoa

coletiva o que, consequentemente, provoca o confronto entre ambas.

1.1.1 Teoria da Constituicdo/Incorporacao

A teoria da constituicao (/ncorporation theory) teve origem no direito anglo-saxonico, na
vulgarmente designada Common Law®, logo no século XVIII. Segundo esta teoria, a lei
reguladora do estatuto pessoal das sociedades é a lei onde a sociedade comercial foi constituida,
isto &, a lei do pais onde a sociedade foi criada“. Assim, a alteracao da sede efetiva para outro

pais em nada afeta a lei pessoal dessa sociedade. A sociedade, uma vez constituida num

estrangeiras. Com o mesmo entendimento, A. FERRER CORREIA, Licdes de Direito..., cit, p. 83, o mesmo vem afirmar que a determinagao da
nacionalidade das pessoas coletivas é matéria distinta da determinacéo do estatuto pessoal das mesmas. A nacionalidade das pessoas coletivas
tem relevancia em matéria de direito dos estrangeiros, ao passo que a determinacdo da lei pessoal resulta de um problema de conflito de
normas e pressupde “vinculacéo juridica’.

« JOAO BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direifo Internacional Privado, 3% edicdo Actualizada (Reimpressao), Coimbra, Almedina, 2015, p. 344.

“ A concentracdo em apenas duas teorias, veio substituir uma diversidade doutrinaria anterior: Teoria do Capital; Teoria da Nacionalidade dos
socios; Teoria do Controlo; Teoria do Estabelecimento; Teoria do Local de Constituicdo/Sede Estatutéria (sendo que esta se assemelha bastante
a Teoria da Constituicdo/Incorporacao) e o critério do centro de exploracdo. Neste sentido v. Anténio Menezes CORDEIRO, Manual de Direito... op.
cit, p. 187.

= Conhecida na Alemanha pela expresséo “ Sitztheorie” e na Franca como “siége réel’ ou “ siége social’.

= Sendo também desenvolvida noutros sistemas juridicos da Europa Continental, tais como a Suica (ainda que, atualmente consagre, a titulo
subsidiario, a teoria da sede real - artigo 154°, n°2 da Lei Federal de Direito Internacional Privado), Dinamarca, Suécia, Holanda, Irlanda e
Liechtenstein.

« Neste seguimento, v. COUTINHO DE ABREU, Cddijgo das..., cit, p. 73; LUis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit, p. 154; MARIA ANGELA
COELHO BOTELHO SOARES, «A Transferéncia Internacional da Sede Social no Ambito Comunitario», /n Temas Societérios, n°2, Coimbra, Almedina,

2006, p. 52.
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determinado Estado, tem sempre como lei pessoal a lei da sua formacéo (incorporation),
independentemente de ocorrer uma alteracdo do registered office, ou até mesmo da sua
nacionalidade.

Concomitantemente, este local de constituicao (/ncorporation) pode ser entendido de
dois modos distintos: pode ser encarado como sendo o local onde a sociedade adquire
efetivamente personalidade juridica ou entdo ser entendido como o local onde o processo
constitutivo dessa aquisicao decorre®.

Desta forma existe doutrina que defende que a teoria da constituicdo nao se confunde
com a teoria do /lugar da constituicao, na medida em que esta pressupde que a lei pessoal das
sociedades comerciais corresponde a lei onde sao praticados atos que conduzem ao processo
constitutivo da pessoa coletiva e, a teoria da constituicdo permite aos fundadores dessa mesma
pessoa coletiva (sociedades comerciais) optarem por uma lei distinta da lei onde o processo de
constituicao do ente coletivo decorre®.

Contudo, nao nos parece que tal critério distintivo seja a melhor solucao a adotar neste
genero de situacoes.

De acordo com a teoria da constituicdo, a constituicdo de uma sociedade comercial
pressupde uma série de regras juridicas onde intervém orgaos publicos que, evidentemente
aplicam o Direito interno de forma a conferir a mesma personalidade juridica. Desta forma, ¢
determinante para esta teoria o local onde sao praticados os atos que dao lugar a atribuicao
dessa personalidade, o que significa que ndo existe distincdo entre o direito onde ocorre o
processo constitutivo da sociedade e o direito da constituicdo. Seguindo o entendimento de Lima
PINHEIRO, a teoria da constituicao esta intimamente ligada com o reconhecimento da
personalidade coletiva dado que nenhum Estado aceitaria que a constituicdo de uma sociedade,
onde intervenham os seus o6rgaos, fosse regulada pelo Direito estrangeiro e, nestes termos “..o
Direito da Constituicdo coincide necessariamente com o Direito do lugar da constituicdo. ™. E
claro que ndo somos indiferentes ao facto de cada uma das partes interessadas (sécios) ter a

possibilidade de escolher qual a lei aplicavel a sociedade®, mediante a sua transferéncia.

“= RAUL VENTURA, «A sede da sociedade no direito interno e no direito internacional portugués», /n Scientia luridica, Tomo XXVI, 1977, p. 493.
“ [dem, p. 462.

“ ldem, p. 463. Com o mesmo entendimento, v. JOAO BAPTISTA MACHADO, Ligcdes de..., cit., p. 345.

« LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit., p. 155.

= E, neste sentido, a Teoria da Constituicao é vista como expressao do Principio da Autonomia da Vontade.
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Contudo, nao nos parece plausivel autonomizar ambas as teorias, uma vez que em termos
praticos ambas coincidem.

Um dos principais argumentos utilizado pelos seguidores da teoria da constituicdo tem
sido a liberdade de iniciativa economica privada. Entende-se que esta tenha a vantagem de
permitir a pessoa coletiva (sociedade comercial) deslocar-se internacionalmente sem que isso
impligue uma mudanca da sua lei pessoal®.

Mas os defensores da teoria da constituicdo expdem ainda outras vantagens para
sustentar a sua posicao, tais como: a promocao da certeza juridica relativamente aos interesses
da sociedade e dos seus fundadores; a garantia de estabilidade e permanéncia do estatuto
pessoal das sociedades comerciais aquando a transferéncia da sua sede, uma vez que a /ex
societatis ndo modifica apds essa transferéncia e a liberdade que é conferida as partes
(fundadores da sociedade) na escolha do Estado onde pretendem constituir a sociedades:.
Contudo, a exigéncia da intervencdo de drgdos publicos no processo de constituicdo das
sociedades constitui uma verdadeira restricdo ao seu desenvolvimento e adocao por parte dos

diferentes Estados, como se podera verificar /nfra.

1.1.2 Teoria da Sede Real

Ao invés, existem ordenamentos juridicos que entendem que as vantagens apontadas
pela teoria da constituicdo nao satisfazem os interesses da atividade das sociedades, nem dos
seus socios, trabalhadores e credores sociais.

Neste sentido, entende-se que a lei pessoal das sociedades comerciais é a lei do Estado
onde se encontre a sede principal e efetiva da administracado das mesmas, pois ¢ a que mais
defende os interesses aqui em causa. A teoria da sede real foi inicialmente desenvolvida pelas
doutrinas alema= e francesa®, no inicio do século XIX, tendo sido, posteriormente adotada na

América Latina, bem como na Austria=.

© Jdem, p. 162.

s ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, «A influéncia...», cit, p. 50. Pode mesmo dizer-se que esta autonomia concedida as partes na
constituicdo de sociedades permite-lhes a escolha do Estado que tenha a lei que melhor satisfaz os seus interesses.

= A Alemanha e a Austria sao dos poucos paises que seguem esta tese na sua forma mais radical. No entanto, mesmo nestes sistemas tém
surgido duvidas quanto a posicao que sustentam, nomeadamente no seio das sociedades europeias. Neste prisma ha doutrina e jurisprudéncia
aleméa que defendem que a teoria da sede cede perante a teoria da constituicdo. Neste sentido, v. LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional...,
cit, p. 159. Veja-se também o artigo 7° do Regulamento n° 2157/2001, do Conselho, de 8 de Outubro de 2001, relativo ao estatuto da Societas

Europaea.
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Para determinar o sentido desta tese é essencial atender ao conceito de sede principal e
efetiva da administracao. A sede da administracao é normalmente definida como sendo o local
onde os orgaos de direcdo da sociedade se retinem para a tomada de decisdes sobre a mesma,
bem como o local onde sao realizadas as assembleias de membros. Todavia, existem autores
como ISABEL DE MAGALHAES COLAGO®, BATIFFOL/LAGARDE® e KEGEL/SHURIG® que defendem que a
sede da administracao de qualquer sociedade comercial nao se cinge somente ao local onde se
reunem os administradores da mesma, mas também ao local de reunidao dos o6rgaos de
fiscalizacao e de controlos.

No caso de estarmos perante uma sociedade que exerca atividade em varios paises, a
sede da administracdo consigna-se no local onde sdo tomadas as decisdes finais®. Ora, este
entendimento conduz logo a um problema. As sociedades transnacionais, ou seja, as sociedades
que tenham a sua atividade dispersa por varios paises de modo a expandirem o seu volume de
negocios pelo mundo, possuem centros organizacionais de atividade em cada local onde
exercam a mesma, que sao normalmente designados por sucursais, agéncias ou delegacoes.
Contudo, estes centros de atividade, para além de nao constituirem pessoas coletivas distintas,
nao possuem uma lei pessoal propria®, o que conduz, evidentemente, a uma situacdo de
conflitos de leis. No douto entendimento de LiMA PINHEIRO®, a criacdo destes centros de atividade
organizada em nada resolve o problema supra aludido. A lei pessoal aplicavel neste género de
situacOes continua a ser a lei onde se encontra a sede da administracédo principal, isto &, a lei do
pais onde a sociedade tenha o centro principal da sua atividade.

Atendendo ao exposto, parece-nos indispensavel encontrar respostas para solucionar

este problema, uma vez que o trabalho e interesses dos d6rgaos de administracao local situados

= Article L210-3 Code de commerce, ainda que atualmente a combine com o critério da constituicao.

» § 10 da Lei Austriaca de Direito Internacional Privado, a qual vem dizer o seguinte: “O estatuto pessoal de uma pessoa colectiva ou de outra
assoclacdo pessoal ou organizagcdo patrimonial, que possa ser titular de direitos e deveres, é a lei do Estado em que o titular de direitos tenha a
sede real da sua administracdo principal.” — traducao realizada por ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Direffo Internacional Privado. Colectinea de
textos legislativos de fonte interna e internacional, 2° edicao, Coimbra, Almedina, 2002, p. 1623 e ss.

= |SABEL DE MAGALHAES COLACO, Direito Internacional Privado, parte Il - “Sistema de normas de confiifos portuguesas”, t. | - “Direito das pessoas.
§ 2° Pessoas Coletivas”, (Li¢des proferidas ao 5° ano juridico de 1970-1971. Apontamentos de Alunos), Lisboa, 1971, p. 40.

% HENRY BATIFFOL/PAUL LAGARDE, Droit international privé, Tome 1, Sources, Nationalité, Condition des étrangers, Conflits de lois (théorie
générale), 8eme édition, L.G.D.J., 1993, pp. 335 e 339.

7 GERHARD KEGEL/KLAUS SCHURIG, /nternationales..., cit., p. 576 apud Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit.,, p. 156.

= [bidem.

= No mesmo sentido, v. ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Direffo Internacional Privado, Sumarios, AAFDL, 1987, p. 126.

« LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit., p. 158.

o [bidem.
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nesses centros organizacionais sao praticamente ignorados. Por outro lado, a adocao da teoria
da sede real para este tipo de situacoes restringe a autonomia dos centros organizacionais de
atividade, na medida em que a sua atividade tera sempre de ser regida pelo Direito da sede da
administracao principal, o que nos parece injusto.

Na visdo de RAUL VENTURA®, o conceito de sede principal e efetiva da administracdo no
Direito Portugués nao tem um verdadeiro sentido juridico, devendo ser entendida apenas como o
“lugar” onde os efeitos juridicos da sociedade se produzem, na medida em que o conceito de
sede se encontra vertido no artigo 159° do CCs. O mesmo acrescenta ainda, que o artigo 159°
do CC deve ser entendido no sentido de nado haver uma distincdo entre a sede real e a sede
estatutaria, pois so existe uma Unica sede, que é a sede fixada pelos estatutos=. De facto,
atendendo ao disposto na norma do artigo 159° do CC, a sede efetiva da administracdo da
sociedade funciona como critério supletivo da sede estatutaria. Razdo pela qual se entende o
raciocinio deste autor em afirmar que a sede da sociedade no Direito interno portugués
corresponde a sede estatutaria, e ja ndo, a sede da administracdo principal e efetiva da mesma.
No entanto, ainda que se compreenda o raciocinio de RAUL VENTURA, ha que ter presente que
sede da administracao e sede estatutaria encetam conceitos distintos®. A sede estatutaria é
aquela fixada nos estatutos da sociedade, mais propriamente ¢ o local onde o contrato de
sociedade é celebrado, ao passo que a sede da administracdo ¢ o local onde efetivamente sao
tomadas as principais decisdes de gestado estratégica da mesmars.

A questdo torna-se mais complexa no ambito dos chamados grupos de sociedades®’.

Neste sentido, e antes de tecermos qualquer consideracao sobre as implicacées da teoria da

© RAUL VENTURA, «A sede da sociedade...», ¢/, pp. 344 e seguintes.

= ‘A sede da pessoa colectiva é a que os respectivos estatutos fixarem ou, na falta de designacéo estatutdria, o lugar em que funciona
normalmente a administragdo principal.”

« 0 mesmo entendimento é tido quando, apds a constituicdo da sociedade, os seus fundadores tenham a intencéo de transferir a mesma para
um local distinto do local de constituicéo, isto ¢, para este autor, o lugar da sede é sempre o da sede estatutaria, independentemente de existir
ou ndo uma deslocalizacdo da administracdo da mesma para outro local, na medida em que havendo sede estatutaria, o lugar da administracéo,
n&do é uma sede, v. idem, p. 351.

= Ainda que na maior parte dos casos, ambas coincidam.

% JOAO SERGIO RIBEIRO, «Implicacdes Fiscais...», cit, p. 93.

% Também conhecidos por empresas plurissocietarias, tendo sido o fenomeno da unido de empresas (como coroléario da densificacdo da
economia através da utilizagdo de técnicas juridico-econémicas de coligacdo societaria), bem como a concretizacdo dos famosos #usts (acordos
que visam a constituicdo de empresas com um fim direcional unitario), os principais fatores do seu desenvolvimento. Para uma melhor
compreensao, v. ANA ELISABETE FERNANDES DA SILVA FERREIRA, A /nsolvéncia no Contexto dos Grupos de Sociedades, Dissertacdo de Mestrado em

Direito dos Contratos e das Empresas, Universidade do Minho, Braga, Portugal, 2015, p. 19.
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sede real quanto a este género de sociedades®, é essencial ter presente que a nocao de grupos
de sociedades no direito societario ¢ distinta da que vigora no dominio da legislacao fiscal®. No
dominio do direito das sociedades comerciais, as sociedades em relacdo de grupo estado
inseridas no seio das sociedades coligadas, como se pode verificar pelo disposto no artigo 482°,
alinea d) do CSC. Mas o legislador portugués nao se ficou por aqui, optando por enumerar, de
forma taxativa, os diferentes tipos de “grupos de direito”” que podem existir, destacando-se os
grupos constituidos por dominio total (arts.® 488° e ss. do CSC), o contrato de grupo paritario
(art.® 492° do CSC) e o contrato de subordinacdo (arts.® 493° e ss. do CSC). Ao invés, o

|//

conceito de grupos de sociedades no direito fiscal “..é uma realidade econdmica que se traduz
no crescimento externo das empresas. .

Quando falamos em grupos de sociedades referimo-nos tdo s6 a uma “nova forma de
organizacao da empresa moderna’”, na qual ha um conjunto de duas ou mais empresas que
visam um objetivo em comum, mantendo cada uma delas a sua autonomia juridica. Desta
forma, existem aqui dois elementos distintos: por um lado a independéncia juridica e por outro a
dependéncia economica”. Ainda que exista efetiva independéncia juridica entre as diversas

empresas que se aglutinam, o interesse social proprio e comum sobrepde-se, sempre, a vontade

social prépria de cada uma delas, o que significa que as empresas que se agrupem com outra

= Segundo a visdo de JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades - estrutura e organizacéo juridica da empresa plurissocietaria, 2°
edicéo revista e atualizada, Coimbra, Almedina, 2002, p. 248, “O critério da incorporacao, reflectindo um primado da autonomia privada nesta
matéria, acaba por servir unicamente os interesses dos paises “exportadores” de sociedades, permitindo destarte aos grupos multinacionais
prevalecer-se do beneficio da protecgcado diplomatica e dos direitos consagrados em tratados internacionais celebrados pelo Estado da sociedade-
mae relativamente a uma miriade de sociedades-filhas que ndo possuem, afinal, qualquer tipo de ligacdo econdmica ou politica efectiva com
aquele.”

» Neste sentido, o legislador fiscal entendeu dar relevancia a este fenémeno no seio tributario, através do DL n° 414/87 de 31 de Dezembro, o
qual define o regime tributario aplicavel aos grupos de sociedades, sendo mais tarde substituido pelo Regime Especial de Tributacdo dos Grupos
de Sociedades (RETGS) - Lei n.° 82-C/2014 de 31 de dezembro (versdo atual). Assim sendo, considera-se grupo fiscal, uma sociedade
(dominante) que detenha, direta ou indiretamente, e ainda que por intermédio de sociedades residentes noutro Estado-membro da UE ou do
Espaco Economico Europeu (EEE), desde que, neste ultimo caso, exista obrigacdo de cooperacdo administrativa de pelo menos, 75% do capital
de outras ditas dominadas e, desde que tal participacdo Ihe confira mais de 50% dos direitos de voto. De notar que inicialmente, em Portugal, os
grupos de sociedades, na perspetiva fiscal, eram somente consideradas as sociedades em relagdo de dominio total previstas nos artigos 488° e
ss. do CSC. Para um melhor aprofundamento da questao, veja-se NUNO FILIPE RODRIGUES DE SA, A Tributagcdo dos Grupos de Sociedades na mais
recente reforma do IRC, Dissertacdo de Mestrado em Direito Fiscal, Universidade Catolica, Porto, Portugal, 2014, pp. 7 a 10.

» Distinguindo-se estes dos grupos de facto, que ndo sé@o mais do que grupos de sociedades em que a direcdo unitaria dos mesmos se rege por
instrumentos nao tipificados na lei, v. ANA PERESTRELO DE OUIVEIRA, Cddljgo das Socliedades Comerciais Anotado, Almedina, Coimbra, 2009, p.

1125.

7t ANTONIO SOARES DA ROCHA, Grupos de Sociedade, 2016, consulta online in http.//antoniosoaresrocha.com/outras/grupos-de-sociedades

[07.01.2017]
2 JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit, p. 113.

> NUNO FILIPE RODRIGUES DE SA, A Tributacéo..., cit, p. 4.
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perdem a sua autonomia e independéncia economica, passando a ser administradas pela
sociedade-mae - “principal””. Outra vantagem juridica aliciante para as sociedades-mae ¢ a
autonomia juridica das sociedades de grupo, o que significa que cada entidade individual é
responsavel por si, pelos seus prejuizos e dificuldades financeiras. A assim ser ha uma
desresponsabilizacdo das eventuais perdas das sociedades-filhas por parte da sociedade-mae,
ainda que seja a entidade que controla a gestdo dos negdcios das filiais. Assim, podemos
afirmar que os grupos de sociedades sdo constituidos pelas caracteristicas seguintes: integracao
economica; controlo; interdependéncia administrativa, financeira e de trabalhadores; imagem
comum?e,

Nao obstante o exposto, existindo uma concentracdo de empresas situadas em
diferentes Estados, com uma direcdo econémica comum e, estando as mesmas sujeitas a uma
influéncia comum ¢é certo e seguro que, nestes casos, a qualificacao juridica das mesmas sera
de dificil determinacdo”. Mas ndo so. A diversidade de atividades econdmicas desenvolvidas, a
enorme dimensao que tém ao nivel do capital envolvido, bem como o avultado numero de
terceiros credores, que investem no seu desenvolvimento, sdo fatores de preocupacdo que

devem ser estudados de forma a que o Direito nao lhes seja alheio™.

7 Segundo o artigo 3° da Diretiva 2011/96/UE, do Conselho de 30.11.2011, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades-mae e
sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes:

“F reconhecida a qualidade de sociedade-mae:

/) pelo menos a uma socledade de um Estado-Membro que satisfaca as condicoes enunciadas no artigo 2.° e que detenha uma
participacdo minima de 10 % no capital de uma sociedade de outro Estado-Membro que satistaca as mesmas condicoes,

ii) nas mesmas condigcdes, a uma sociedade de um Estado- -Membro que detenha uma participacdo minima de 10 % no capital de
uma Sociedade do mesmo Estado-Membro, total ou parcialmente, por intermédio de um estabelecimento estavel da primeira
socledade situado noutro Estado-Membro.”

s JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 68. Todavia, na ordem juridica portuguesa, existem normas no CSC que responsabilizam a
sociedade diretora pelas perdas das sociedades subordinadas e até a responsabilizam perante os credores da sociedade subordinada (estas
normas sao aplicaveis, por remissdo, ao grupo constituido por dominio total (artigo 491° do CSC). Assim sendo, as sociedades-mée séo
responsabilizadas pelas obrigacdes das sociedades-filhas, antes ou depois da celebracdo do contrato de subordinacdo (artigo 501° do CSC),
assim como sdo responsaveis pelas suas perdas anuais (artigo 502° do CSC). Para um melhor aprofundamento sobre a questdo, v. ANA

PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 205 e ss.

/dem, p. 15.

7 A mesma preocupacdo parece ja nao subsistir quanto a determinacédo da /ex societatis — pelo menos no nosso ordenamento juridico - uma vez

que a questao estd, aparentemente, resolvida por forca do artigo 481°, n°2 do CSC.

= 0 fenomeno dos grupos de sociedades contém uma série de implicacdes ao nivel econémico, financeiro, juridico e politico, principalmente

quanto a interpretacdo do conceito de direcdo unitaria. Para uma melhor compreensdo sobre a questdo, v. JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os

Grupos..., cit., pp. 113 e ss.
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Assim sendo, coloca-se a questao de saber qual o local onde efetivamente reside a sede
da administracao neste tipo de situacoes, uma vez que o poder-decisorio das sociedades-filhas”
ira ser transferido para a sociedade-mae®* aquando a constituicdo da relacao de grupo. Neste
caso, a sede da administracao &, em certos grupos de sociedades, considerada a sede da
sociedade-mée, o que pressupde que a decisdo superior e final é tomada na sociedade-mae e ja
ndo nas sociedades filhas (filiais)®. Isto levanta uma série de problemas, uma vez que segundo a
teoria da sede, cada filial ja tem a sua propria sede, gerando-se, desta forma, atritos quanto a
determinacao da sede de administracao. Mas mais, sendo o critério o do centro de decisao
superior e final®z, as sociedades filhas, mais precisamente as filiais, encontrar-se-d0 numa
posicao submissa relativamente a do Direito da sociedade-mae. Assim, é evidente que ha uma
desconsideracao do Direito de constituicao da filial, relativamente ao Direito onde se encontra a
sede da sociedade-mae, o que, consequentemente, gera a irregularidade das filiais, uma vez que
o Direito da sede da sociedade-mae nao tem em atencao os requisitos do Direito da constituicao
das filiais®=. Ora, pergunta-se, como resolver esta situacdo? Adotando um conceito de sede da
administracao distinto.

Neste sentido, a sede da administracao — nestes casos — & vulgarmente entendida como
0 “..lugar onde as decisoes fundamentais da direcdo sdo convertidas em atos de administracdo
corrente. ™. No entanto, tal raciocinio nao resolve, por completo, tal problema, na medida em

que existem filiais que nao dispéem de uma administracado corrente local, sendo administradas

7 Sociedades comerciais componentes da sociedade-méae, o que significa que o seu sistema econdémico € controlado pela sociedade dita

“dominante”; sociedades que subordinam a gestao da sua atividade a direcdo de outra sociedade.

% Lider do grupo de sociedades, a sociedade que tem a direcdo econdmica comum e unitaria do grupo.

@ LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit., p. 157.

= Este critério ndo influencia todos os grupos de sociedades, existem determinados grupos, como os grupos horizontais (agrupamentos paritarios
transnacionais — “ Mitsubishi’, “ Unilever"; grupos de grupos (compostos por “joint ventures’) ou grupos de grande dimensao, constituidos por
redes complexas de coligacdo societdria e de uma estrutura bastante descentralizada em que a identificacdo do centro de decisdo ndo é um
verdadeiro problema. V., JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 250.

= Quanto a este aspeto, ¢ de salientar a intervencéo do plano de acéo elaborado por um grupo de juristas designados pela Comissao Europeia,
mais precisamente um documento com vista a obter uma estratégica relativa ao futuro do direito societario europeu, intitulado por: “Report of the
Reflection — Group on the Future of EU Company Law', European Commission, Brussels, 5 aprii 2011, /n

http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/reflectiongroup _report_en.pdf, o qual vem defender a primazia do interesse do

grupo, o que significa que devem as sociedades-mae gerir e governar as sociedades-filhas tendo em consideragao o interesse do grupo em geral,
vide JOSE ENGRACIA ANTUNES, «Novos rumos do direito societario europeu — O «Report of the Reflection Group on the Future of EU Company Law»,
in Il Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra, Aimedina, 2012, p. 352.

8 Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit, p. 157. No mesmo seguimento, v. artigo 5° da Resolucao do Instituto de Direito Internacional
Privado (sessdo de Varsoévia, 1965); DARIO MOURA VICENTE, «Liberdade de Estabelecimento, lei pessoal e reconhecimento das sociedades

comerciais», in Estudos em Memdria do Professor Doutor Antonio Marques dos Santos, Coimbra, Almedina, 2005, p.142.
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diretamente do estrangeiro, o que significa que, ainda hoje, a teoria da sede real coloca sérios
entraves no seio do grupo de sociedades.

Por outro lado, pergunta-se, qual o sistema juridico competente para regular as relacdes
entre as sociedades de grupos, entre os seus socios e 0s respetivos credores sociais?

Ha que ter em consideracdo as implicacdes que o fendémeno do grupo de sociedades
provoca na sociedade, socios minoritarios e credores sociais®, quer por parte da sociedade-mae,
quer por parte da sociedade-filha. No que toca a sociedade- filha, verifica-se que a sociedade, em
determinadas situacdes®, passa a ser gerida em funcdo do interesse da sociedade dominante
(sociedade-mae), o que tem como consequéncia a desconsideracdo da administracdo e da
assembleia geral da sociedade-filha, que ira ficar subordinada aos poderes de direcdo da
sociedade-mae. Também os sécios minoritarios veem os seus direitos afetados com o
agrupamento societario, na medida em que a sociedade integrada ira estar condicionada aos
socios “internos” do grupo, perdendo o contacto com os sécios minoritarios “externos”. A
respeito dos credores sociais, € de notar que as suas garantias de crédito vao ser diminutas,
atendendo a que a sociedade dominada, em certos casos, passa a ser dirigida em funcao do
interesse social comum, 0 que equivale a dizer, aos interesses da sociedade-mae.

Relativamente a posicao da sociedade-mae, as implicacoes sao mais reduzidas. Ainda
que a posicdo dos credores da sociedade-filha seja afetada, a verdade é que os mesmos nao
podem simplesmente ser desconsiderados. Razao pela qual a sociedade-mae tera, também, de
suportar certos riscos perante aqueles, e ja nao, somente perante os seus credores sociais®.

Ora, todas estas consequéncias resultantes do fenémeno dos grupos de sociedades
advém da diversidade das legislacdes juridico-societarias, tangentes a regulacao juridica material
da coligacdo das sociedades. Circunstancia que permite concluir que também, neste sector,

persiste o problema da determinacéo da lei aplicavel a estas relacdes de grupo®.

= JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit.,, p. 251.

# Qutra implicagdo é o chamado «co-emplok, conceito instituido pela jurisprudéncia francesa (v. Ac. do Cour de Cassation de 02.07.2014), que
consiste, por exemplo, quando a sociedade-mae intervém constantemente nas decisdes de gestéo financeira e social da cessacao da atividade da
filial ou quando aquela intervém na organizacéo e gestao dos trabalhadores dessa filial. Neste sentido, v. Louis D’AvOUT/SYLVIAN BOLLEE, «Droit du
commerce international», in Recueil Dalloz, Ano 192, n° 34/7703, Dalloz, Paris, 2016, pp. 2025-2042.

= Em Portugal, no contrato de subordinacéo s6 séo abarcadas matérias de gestao, v. artigo 493° do CSC.

= ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual..., cit, p. 10.

= A este proposito foram desenvolvidos modelos de regulacdo, como o “modelo de regulacéo global” - adotado em Portugal, Alemanha, Brasil,

"

Croacia, Eslovénia, Hungria, Russia e Republica Checa — e o “modelo de regulacdo parcial” com vista a harmonizar o conflito de interesses
existente nos grupos societarios. Ao nivel do Direito Europeu das Sociedades, veja-se o Projeto de 9° Diretiva sobre os grupos de sociedades, a
qual n&o foi aprovada. Vide idem, p. 8; JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit, pp. 165 e ss.; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Europeu

aas Sociedades, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 751 e ss.
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Portugal foi um dos sistemas juridicos que previu uma disciplina juridico-substantiva
especifica relativa ao fenomeno do controlo intersocietario, mais precisamente nos artigos 481°
a 508°-E do CSC. No entanto, nao nos parece que o entendimento do legislador portugués seja a
melhor solucao para regular esta matéria a nivel nacional. (v. /n#7a ponto 6 do Cap. |)

Uma outra dificuldade verifica-se em situacdes em que as decisdes administrativas da
sociedade sdo tomadas por administradores situados em varios paises por meios de
comunicacao eletronica e nao pessoal. Neste sentido, a teoria da sede ndo tem agradado
integralmente a todos os interessados.

Contrariamente, os defensores desta teoria refutam os argumentos utilizados pelos
Estados que adotam a teoria da constituicdo, afirmando que a liberdade de escolha pelas partes
da lei societaria aplicavel € um verdadeiro incentivo para a competicao e concorréncia de ordens
juridicas no ambito societario, conduzindo, evidentemente, ao designado “race fo the bottorn’.
Desta forma, os mesmos entendem que tal fendmeno conduz ao oferecimento, por parte dos
Estados, de condicdes mais vantajosas para a constituicao de sociedades, nao se atendendo aos
verdadeiros interesses que poderdo estar em causa assistindo-se, assim, a uma verdadeira
“guerra de favores” entre os diferentes Estados. Note-se que a teoria da sede real ndo incentiva
a escolha da lei aplicavel aquando da constituicao das sociedades, pelo que nao existiria, desta
forma, o incentivo a concorréncia de condicdes mais favoraveis a sua constituicdo. Nos paises
que adotam esta teoria, as sociedades nao se constituem atendendo a parametros mais ou
menos rigorosos exigidos pelas ordens juridicas com vista a tutelar os interesses das mesmas.
As sociedades apenas tém em atencdo o local onde sao tomadas as decisbes da sua
administracdo. Razdo pela qual entendem que a teoria da constituicdo ndo confere qualquer
estabilidade e certeza juridica quanto aos interesses da sociedade.

Nas palavras de JOAO BAPTISTA MACHADO, a sede corresponde ao centro de onde irradia
toda a atividade da sociedade e, como tal, “..a /e/ do pals da sede da administracdo principal é
a que se acha melhor colocada para reger o nascimento, a vida e a extincdo da pessoa

colectiva... . Desta forma, o mesmo vem defender que o critério da sede real é o critério que

= Qs Estados tendem a moldar as suas proprias regras juridicas conforme as vantagens oferecidas pela legislacdo de outros Estados. Ha4 como
que uma nivelacdo por baixo das varias legislacdes. Cfr. MARIA ANGELA COELHO BENTO SOARES, «A Transferéncia...», cit, p. 57.

1 Autores como A. FERRER CORREIA, Licoes de Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2000, p. 85, Rul PEREIRA DIAS, «artigo 3°», cit, p.
73, DARIO MOURA VICENTE, «Liberdade de Estabelecimento...», c¢it, p. 94 e JOA0 BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direffo..., cit, pp. 345-346
defendem este raciocinio.

= JOAO BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direffo..., cit,, p. 344.
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melhor assegura os interesses do estatuto pessoal da sociedade, a protecao de terceiros e a
propria estabilidade e unidade juridica subjacente, uma vez que, sendo a sede da administracao
0 centro principal de atividade da sociedade, a lei da sede sera aquela que tera uma maior
ligacao entre a sociedade e um determinado Estado®, e ja ndo, a lei da constituicdo. Segundo o
entendimento deste autor, a lei do local de constituicao da sociedade pode ser alheia a atividade

da mesma, pelo que conclui que deve efetivamente “...existir uma conexdo especial entre a
pessoa colectiva e o Estado cuja lei fixa o seu estatuto pessoal...”, que naturalmente néo

resulta daquela.

2. Alteracao da sede societaria: principais obstaculos e restricdes

Chegados a este ponto, importa salientar a principal dificuldade que advém da teoria da
sede: a manutencao da personalidade juridica das sociedades comerciais®*. Em boa verdade, em
qualquer transferéncia internacional da sede societaria existe a conexdo entre dois
ordenamentos juridicos, o Estado de Origem (de Saida) e o Estado de Acolhimento, o que
consequentemente desencadeia um conflito de interesses. A posicao juridico-societaria assumida
por cada Estado (de origem e de acolhimento) pode variar consoante a teoria vigente em cada
um deles.

Atendendo aos sistemas juridicos que adotam a teoria da sede real, podera mesmo
dizer-se que havera uma “sucessao do estatuto pessoal societario”*, uma vez que a sociedade
comercial passara a ser regida pela lei onde tenha efetivamente a sede, isto é, passara a ser
regida pela lei do Estado para onde se deslocou.

Assim, tem-se entendido que a transferéncia da sede de qualquer sociedade comercial
para um Estado que adote a teoria da sede real implica, necessariamente, a extincdo da
personalidade juridica. Claro esta que tal situacao acarta consequéncias, nomeadamente a

constituicado de uma nova pessoa coletiva conforme o Direito da nova sede.

= Embora este autor utilize constantemente a expresséo “pessoa coletiva” para desenvolver este raciocinio, entende-se admissivel ficcionar tal
expressao ao objeto de estudo em questdo, que sdo naturalmente, as sociedades comercias, visto que estas sdo consideradas pessoas coletivas
de direito privado.

* [dem, p. 346.

= Ainda que ambas tenham fracassado, ¢ de salientar que para resolver este problema foram instituidas duas convencdes internacionais: a
Convencéo de Haia de 1 de Junho de 1951 relativa ao Reconhecimento da Personalidade Juridica das Sociedades e a Convengao de Bruxelas de
29 de Fevereiro de 1968 sobre o Reconhecimento Mutuo de Sociedades e Pessoas Coletivas.

= Jdem, p. 59.
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SO nao sera assim, quando a sede real coincidir com a sede da constituicdo. Neste
sentido, destaca-se, uma vez mais, a posicao de LIMA PINHEIRO. Segundo este autor, quando a
sede da administracao coincide com a sede da constituicdo, a teoria da sede real ganha um
sentido indtil?, sendo uma mera “..qualificacdo da teoria da Constituicdo”. A teoria da sede real
sé tem um efetivo propdsito quando haja uma discordancia entre o lugar da sede efetiva da
administracdo e o local da sede da constituicao da sociedade transferida.

Os defensores da teoria da sede real contradizem tal entendimento. Segundo estes, a
motivacdo da transferéncia da sede pretendida pela sociedade nado conduz a extincdo da
personalidade juridica da mesma e, por sua vez, a criacao de uma nova sociedade, uma vez
que, se o entendimento fosse esse, os sécios/fundadores da sociedade procederiam de forma
distinta: dissolvendo a sociedade no Estado de saida e criando uma nova sociedade no Estado
para o qual pretendiam fixar a sua sede®. Muito embora ainda ndo tenham suportado qualquer
argumento solido que refute tal pensamento.

Por outro lado, os mesmos entendem que a autonomia da vontade inerente a teoria da
constituicao coloca em causa os interesses de terceiros e do préprio comércio juridico, sendo
como que uma “porta aberta” para a permissividade de constituicdo de pessoas coletivas em
Estados que sdo verdadeiros “paraisos fiscais”. A lei da constituicdo ndo assegura os interesses
legitimos de terceiros, tais como os credores da sociedade, nem o trafico juridico em geral, na
medida em que a liberdade de escolha das partes, quanto ao direito aplicavel aquela sociedade
pode ser estranha a atividade da mesma. Acrescentam ainda que, o facto de se atender
unicamente ao local de constituicao da sociedade, desconsiderando-se por completo o local
onde a sociedade exerca a sua atividade, da lugar a aplicacao de uma lei sem real conexao com
a mesma, o que significa que, paises que adotem tal teoria, ndo tém em consideracdo o efetivo
funcionamento da sociedade. Ora, tal situacdo implicara eventuais situacdes de fraude a leix,
Nas palavras de DARIO MOURA VICENTE, “..a /incorporation theory pode conduzir a sujeicao da
sociedade a uma lei a ela estranha, com prejuizo para os interesses dos credores socials e do

Estado onde a sociedade desenvolve predominantemente a sua actividade. ",

= LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit.,p. 155.

= RAUL VENTURA, «A sede da sociedade...», ¢/, p. 493.

= Neste seguimento v. JOAO BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direito..., cit, p. 346 e ainda A. FERRER CORREIA, Licdes de Direito..., cit., pp. 85 e
seguintes.

10 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia...», ¢/t, p. 52.

o DARIO MOURA VICENTE, «Liberdade de Estabelecimento...», c¢it, p. 138-139.
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No entanto, ndo nos parece que a teoria da sede real seja uma via possivel para
acautelar tais interesses, pelo menos na sua forma integral. De facto, e como afirma LIMA
PINHEIRO “Os ferceiros que entram em contacto com a pessoa coletiva fora do pais da sede da
administracao tém de indagar do lugar da sede da administracdo, consultar o registo ai
organizado e averiguar o conteudo do Direfto ai vigente. Por conseguinte, a tutela destes
Inferesses tem de passar por conexoes especiais, que limitam o estatuto da pessoa coletiva,
quer se adote a teoria da constituicao ou a teoria da sede. .

0 mesmo se diga relativamente ao comércio juridico em geral, uma vez que com a
extincdo da pessoa coletiva, a propria sociedade tera de adaptar-se as condicbes comerciais
impostas pelo novo Estado.

Destarte, tem-se entendido que a teoria da constituicdio ndo coloca entraves a
transferéncia internacional da sede das sociedades comerciais. A autonomia privada com que
as partes se pleiteiam quanto a constituicao de sociedades nao provoca uma alteracao do
estatuto pessoal das mesmas, uma vez que a lei de constituicaio permanecera,
independentemente da transferéncia da sua sede para outro Estado. Pelo que neste ponto,
parece a teoria da constituicao ganhar vantagem sobre a teoria da sede real.

Nao obstante o exposto, urge dizer que existem cada vez mais paises em defesa da
mitigacdo de ambas as teorias, sendo Portugal um dos principais defensores. De facto, ndo ha
um verdadeiro sentido Util para a alternativa absoluta entre a teoria da sede e a teoria da
constituicao. Sendo veja-se.

No momento da constituicdo da pessoa coletiva (sociedade comercial), a teoria da sede
nem sequer deveria ser pensada, uma vez que a sede da administracdao ainda nao existe. Esta
teoria s6 tem relevancia a posterioricc.

Como anteriormente ja se pdde constatar, em sociedades que detenham diversos
centros administrativos espalhados em diferentes paises, nos quais sejam praticados atos de
gestdo corrente, torna-se dificil determinar qual a sede principal e efetiva da administracéo da

mesma. A determinacao do local onde se encontra a sede real pode suscitar sérios problemas,

2 | UiS DE LIMA PINHEIRO, Direifo Internacional..., cit.p. 163.

= Todavia, existem exce¢des, conforme se pode verificar no Ac. Daily Mail que infra se aprofundara com mais pormenor.

o Cfr. o disposto nos artigos 33° do CC e 3° do CSC.

©s |UiS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit,p. 160. Com o mesmo entendimento, DARIO MOURA VICENTE, «Liberdade de
Estabelecimento...», ¢/, p. 142 e RAUL VENTURA, «A sede da sociedade...», cit, p. 472, acrescentando que nesse momento ainda nem sequer

estdo definidos os d6rgaos pertencentes a administracdo da empresa.
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uma vez que, atualmente existe a chamada “sociedade de informacdo”, na qual nao é
necessaria a presenca fisica de alguém num determinado local, para a mesma ter eficacias

Por outro lado, sendo a sociedade comercial constituida por entidades publicas a teoria
da sede nao pode ser desligada da teoria da constituicao, nao tendo aquela qualquer
autonomia em relacdo a esta. A teoria da sede so6 teria autonomia no caso de a sociedade ser
constituida sem a intervencdo de orgdos publicos, o que nem sempre acontece. Pelo que,
mediante esta situacdo, a teoria da sede teria um reduzido sentido pratico, uma vez que o
Direito do Estado de constituicao teria de ser sempre observado. Ao invés, a teoria da sede nao
faz qualquer distincao entre a constituicdo de sociedades com a intervencdo de 6rgaos publicos
ou privados, o que podera traduzir-se numa vantagem, uma vez que a teoria da constituicao nao
da uma resposta para a determinacao do Direito aplicavel, no caso de sociedades constituidas
por entidades privadas.

No que concerne a teoria da constituicdo, no seio das chamadas sociedades
transnacionais, impde-se que a sede da administracdo coincida com o local onde a sociedade foi
constituida, o que na nossa opinidao constitui uma verdadeira limitacao.

Assim, denotam-se fortes razdes para crer que a melhor solucdo sera a atenuacéo de
ambas as teorias, como veio a defender-se, também, no Direito Italiano, Direito francés e no

Direito Suico!z - ainda que a teoria da sede real se aplique a titulo subsidiario.

s [bidem.

w Tendo em atencdo que os drgéos publicos aplicam sempre o Direito Local (Direito de Constituicao).
1% | Uis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit,p. 160.

19 Jdem, p. 164.
1w Cfr. o disposto no artigo 25° da Lei da Reforma do Direito Internacional Privado Italiana (Legge 31 maggio 1995, n. 218 (in Gazz. Uff, 3 giugno
1995, n. 128, s.o.). Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato), o qual se transcreve:

“Art. 25. Socleta ed altri enti.

1. Le societa, le associazioni, le fondazioni ed ogni altro ente, pubblico o privato, anche se privo di natura associativa, sono disciplinati dalla legge
dello Stato nel cui ferritorio é stato perfezionato il procedimento di costituzione. Si applica, tuttavia, la legge italiana se la sede
dellamministrazione é situata in ltalia, owero se in Italia si trova /'oggetto principale di tali ent.

2. In particolare sono disciplinati dalla legge regolatrice dell'ente:

a) la natura giuridica,

b) la denominazione o ragione sociale,
¢) la costituzione, la trasformazione e l'estinzione,

a) la capacita;

e/ la formazione, i poteri e le modalita di funzionamento degli organi;

1) la rappresentanza dell'ente;

g) le modalita di acquisto e di perdita della qualita di associato o socio
nonché i diritti e gli obblighi inerenti a tale qualita;

h) la responsabilita per le obbligazioni dell'ente;
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Nos Estados Unidos da América evidencia-se a atenuacdo da teoria da constituicao,
mediante as vulgarmente designadas “sociedades pseudo-estrangeiras”'= em certas legislacdes
de alguns Estados (como Nova lorque e California)».

Mas mesmo ao nivel da doutrina, ja se comeca a desenvolver esse raciocinio. Ainda que
LiIMA PINHEIRO"® seja um verdadeiro apoiante da teoria da constituicdo, o0 mesmo vem defender
uma teoria da constituicao atenuada®s com a introducao de conexdes especiais para a tutela dos
interesses de terceiros e do comércio juridico em geral. As conexdes especializadas tém a
funcdo de adaptar a teoria da constituicao as circunstancias e factos de cada caso em concreto,
de modo a atender aos interesses em causa. Exemplos de conexdes especiais seriam a sujeicao
de registo onde a atividade da empresa esteja a ser desenvolvida ou a atribuicdo de capacidade
juridica no Estado onde a empresa celebra negocios juridicos.

Em Portugal, & obrigatorio o registo de sociedades estrangeiras que exercam a sua
atividade em Portugal por mais de um ano’, a luz do disposto no n°1 do artigo 4° do CSC.
Atendendo ao preceito legal supra referido, note-se que a imperatividade do registo e a
representacdo permanente nao incidem sobre sociedades constituidas no estrangeiro, mas

sobre sociedades que nao tenham sede efetiva em Portugal.

/) le conseguenze delle violazioni della legge o dell atto costitutivo.

3. | trasferimenti della sede statutaria in altro Stato e le fusioni di enti con sede

In Stati diversi hanno efficacia soltanto se posti in essere conformemente alle leggi di

detti Stati interessati.”

wV, articles 1837-1 e 1837-2 do Code Civile francais e articles 210-3, § 1 do Code de Commerce.

12 Artigo 154° da Lei Federal Suica de Direito Internacional Privado:

“Art. 154 Ill. Droit applicable/ 1. Principe

M. Droit aplicable

1. Principe

1 les sociétés sont régies par le droit de I'Etat en vertun duquel elles sont organisées si elles répondent aux conditions de publicité ou
d’enregistrement prescrites par ce droit ou, dans le cas ou ces prescriptions n'existent pas, si elles se sont organisées selon le droit de cet Etat.

2 a société qui ne remplit pas ces conditions est régie par le droit de I'Etat dans lequel elle est administrée en fait.”

1 Sociedades que foram constituidas num determinado Estado, mas que tém a sua sede de administracdo noutro Estado distinto.

w4 ER., LATTY, Pseudo-Foreign Corporations, Yale Law Journal 137, n° 65, 1955, pp. 138 e seguintes; PETER HAY/RUSSEL J. WEINTRAUB/ PATRICK J.
BORCHERS, Confiict of Laws, Cases and Materials, fourteenth edition, Foundation Press, 2013, p. 1001.

s [dem, p. 165.

us Com excecdo das sociedades pseudo-estrangeiras, uma vez que entende que estas devem ser regidas pela lei onde se encontre a sua atividade
principal.

w A excecao das sociedades que beneficiam da liberdade de prestacao de servicos prevista na Diretiva n.° 2006/123/CE.
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3. Direito aplicavel as sociedades comerciais portuguesas

O ordenamento juridico portugués contém duas disposicoes legais — artigo 3° do CSCue
e artigo 33° do CC - relativas a determinacao da lei pessoal aplicavel as sociedades comerciais,
pelo que o presente ponto versara sobre a analise de ambas.

O artigo 33° do CC delimita a lei pessoal aplicavel as pessoas coletivas de Direito
Privado'?, o qual desde ja se transcreve: “I. A pessoa colectiva tem como lei pessoal a lei do
Estado onde se encontra situada a sede principal e efectiva da sua administracdo.
2 A lei pessoal compete especialmente regular: a capacidade da pessoa colectiva; a
constituicdo, funcionamento e competéncia dos seus 0rgdos; os modos de aquisicdo e perda da
qualidade de associado e os correspondentes direitos e deveres, a responsabilidade da pessoa
colectiva, bem como a dos respectivos drgdos e membros, perante terceiros, a transformacao,
dissolucdo e extincdo da pessoa colectiva. 2.

Ora, como ja supramencionado as sociedades comerciais sdo pessoas coletivas de
Direito Privado, pelo que tal disposicao legal se aplica perfeitamente as mesmas. Todavia, 0
nosso legislador foi mais longe, criando uma norma especifica referente a lei pessoal aplicavel as
sociedades comerciais prevista no artigo 3° do CSC. Assim, pode concluir-se que existe, no
nosso sistema juridico, uma norma especial e uma norma geral neste ambito, ainda que em
rigor apenas seja aplicavel a lei especial.

O artigo 3° do CSC determina que a lei pessoal aplicavel as sociedades comerciais
portuguesas®? é a “../e/ do Estado onde se encontre situada a sede principal e efectiva da sua
administracdo. ", tal como expde o preceito legal da norma do artigo 33° do CC. Facto que nos

leva a pensar que Portugal € um dos paises que adota a teoria da sede real. No entanto, se

s Esta lei vem revogar o preceito estatuido no DL n°® 76°-A/2006, de 29 de marco, com o intuito de suprimir a exigéncia da escritura publica no
caso da transferéncia da sede da administracdo da sociedade para Portugal.

12 Segundo LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito internacional..., cit,, p. 173, a disposicéo legal do artigo 33° do CC nao se aplica as pessoas coletivas de
Direito Publico, porquanto estas se regem somente pela teoria da constituicao.

= No entendimento de RAUL VENTURA, «A sede da sociedade...», ¢it, p. 473, enquanto nao existir a sede efetiva, esta norma deve ser interpretada
no sentido de que a lei pessoal aplicavel a pessoa coletiva ¢ a lei do Estado onde se tenha fixado a sede estatutaria.

2 Na visdo de ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cddljgo das Sociedades Comercials Anotado (Coord. Antdnio Menezes Cordeiro), 2° edicdo, Coimbra,
Almedina, 2014, p. 77, o artigo 3° do CSC apresenta-se ajustado a todas as sociedades que sendo constituidas, como pessoas coletivas, com a

intervencao de érgaos politicos, realizam uma atividade econdmica.
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olharmos para a ultima parte do n°1 do artigo 3° do referido diploma, verificamos que existe um
desvio aplicavel a primeira parte da norma supramencionadaz.

O artigo 3°, n°1 do CSC, vem dispor o seguinte: “I - As sociedades comerciais tém
como lei pessoal a lei do Estado onde se encontre sifuada a sede principal e efectiva da sua

administracdo. A sociedade que tenha em Portugal a sede estatutdria ndo pode, contudo, opor a

terceiros a sua sujeicdo a lef diferente da lei portuguesa. ” (sublinhado nosso)

Com efeito, a sociedade que tenha sede estatutaria em Portugal, mas tenha a sede da
administracdo no estrangeiro ndo pode opor a terceiros a lei pessoal estrangeira, o que significa
que 0 nosso sistema juridico “abre uma porta” a teoria da constituicdo. Claro esta que esta
inoponibilidade de terceiros so se verifica no caso de a sede estatutaria e real da sociedade se
situarem em locais distintos. Assim sendo, denota-se que, nas relacdes externas (relacdes da
sociedade com terceiros) prevalece a lei da sede estatutaria, ao passo que nas relacdes internas
(relacdes da sociedade com os seus socios) prevalece a lei da sede real ou efetiva da sociedade.
Por isso se diz que Portugal adota a mitigacdo de ambas as teorias. Mas porque teria o
legislador incutido tal ressalva? De forma a acautelar os interesses e a confianca de terceiros (de
boa-fé), defendendo-se, assim, a tutela da aparéncia, uma vez que o facto de a sociedade ter a
sua sede estatutaria fixada num determinado pais, podera gerar nos mesmos a conviccdo de
que a sede efetiva da mesma se situe nesse pais.

Chegados a este ponto, a principal questdo que se coloca ¢ a de saber se o teor da
norma supracitada deve ser interpretado no sentido de existir uma conexao optativa entre o
Direito onde se situe a sede estatutaria ou o Direito estrangeiro, correspondente a lei da sede
real. No dominio da legislacdo francesa'#, é este o pensamento adotado, o que significa que os
terceiros tém a possibilidade de escolher por qual dos Direitos a sociedade passa a reger-se, se
pelo Direito portugués (da sede estatutaria) ou se pelo Direito estrangeiro (da sede da
administracdo efetiva)'». Porém e, seguindo a posicdo defendida por LIMA PINHEIRO™ e ANABELA DE

SousA GONCALVES™, o desvio adotado pelo legislador portugués deve ser interpretado, ndo no seu

2 Tal desvio é claramente inspirado pela lei francesa, ainda que com interpretacées e ensejos distintos.

= ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia...», ¢it, p. 53.

= Art.® 3, n°2 da Lei n° 66-537, de 24.07, retomado pelo art. 210-3 do Code de commerce e acolhido as sociedades civis pelo art.® 1837, n°2
do Code Civil.

= | UiS DE LIMA PINHEIRO, Direffo internacional..., cit., p. 176. Assim como ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Direffo Internacional..., cit., pp. 128-129 e
253-254.

= [bidem.

 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia...», ¢it, p. 53.
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sentido literal, mas seguindo o entendimento de que o direito aplicavel é o Direito portugués da
sede estatutaria nas relacdes externas, exceto se estes tiverem fortes razbes'» para aplicar o
Direito da sede da administracéo. De facto, a conexao optativa ndo consagraria a protecao da
confianca de terceiros, seria sim, mais uma vantagem para 0os mesmos, mediante a opcao da lei
que fosse mais conveniente aos seus interesses!, o que ndo nos parece ser o efeito pretendido
pelo nosso legislador.

Por outro lado, e como ja supra referido, a transferéncia da sede real das sociedades
comerciais pode implicar uma modificacdo da sua lei pessoal, podendo mesmo provocar a
extincao da propria sociedade perante o Direito do Estado de saida e, em consequéncia, implicar
a constituicado de uma nova perante o Direito do Estado de acolhimento.

Todavia, este problema ndo se coloca no Direito portugués, prevalecendo a ideia da
manutencdo da personalidade juridica da sociedade que pretende transferir a sua sede da
administracdo para outro Estado. Ideal plenamente consagrado pelo disposto no artigo 33°, n°3
CC e pelo artigo 3°, n°2 e 4 do CSC.

Nos termos do disposto do artigo 33°, n°3 do CC, “4 transferéncia de um Estado para
outro, da sede da pessoa coletiva ndo extingue a personalidade juridica desta, se nisso
convierem as leis de uma e outra sede.”, o que significa que a personalidade juridica de
qualquer pessoa coletiva, aguando dessa transferéncia, sé persiste se ambas as leis admitirem
essa transferéncia®,

Todavia, RAUL VENTURA®! vem desenvolver um raciocinio interessante sobre o teor desta
norma. De acordo com este autor, a ndo distincao entre a sede real e estatutaria da pessoa
coletiva deve ser suprida pelo recurso a omissao prevista no n°l da mesma norma. Neste
sentido, quer no disposto no n°1, quer no disposto no n°3 do artigo 33° do CC, vem o autor
defender que deve considerar-se a sede estatutdria da sociedade. Mas mais, 0 mesmo vem
afirmar que a manutencao da personalidade juridica s tem um verdadeiro sentido Uutil, na
situacdo em que o Estado de origem e de acolhimento tenham leis pessoais aplicaveis distintas,

dando o exemplo de que, no caso de o Estado de origem e de acolhimento defenderem a teoria

= Como por exemplo no caso de contratos entre filiais de sociedades transnacionais que foram celebrados na sequéncia de contactos entre
sociedades-maes, quando as filiais estejam situadas e administradas no Estado em que se situa a sede estatutaria e o centro superior de deciséo
da sociedade-mae. Nesta situacéo, os terceiros devem contar com a aplicacdo do Direito da sede da administracdo da sociedade-mée e da filial
em simultaneo. V., LUiS DE LIMA PINHEIRO, Direito internacional..., cit, p. 177.

= ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cddigo das..., cit., p. 78.

= Nas palavras de LUiS DE LIMA PINHEIRO, trata-se de uma “conex@o cumulativa simples”, v. idem, p. 210.

= RAUL VENTURA, «A sede da sociedade...», cit,, pp. 497 a 499.
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da constituicdo, a questdo da extincdo da personalidade juridica nem se coloca, na medida em
que nao ha convergéncia entre duas teorias e, desta forma, nao surgiria a duvida de uma
possivel alteracao da lei pessoal. Ainda no entendimento deste autor quanto a manutencao da
personalidade juridica do artigo 33°, n°3 do CC, o mesmo vem defender que o maior problema
de interpretacdo desta norma nao reside nas consequéncias da mudanca da lei pessoal, mas na
interpretacao do siléncio da manutencao da personalidade juridica da sociedade pelo Estado de
acolhimento. Tal situacdo significa admitir o aproveitamento pelas partes da personalidade
juridica concedida por uma lei para obter um resultado estranho a essa lei, isto €, a continuacao
da personalidade juridica da sociedade transferida sob uma lei diversa®, o que, a nosso ver, nos
parece uma visao bastante dogmatica e critica.

Com a entrada em vigor do CSC, o artigo 3° do referido diploma, veio dar uma resposta
mais clara e especifica quanto a esta matéria, fazendo a distincdo entre a transferéncia da sede
da administracdo de Portugal para o estrangeiro (inbound cross-border transfer of seat) e do
estrangeiro para Portugal (outbound cross-border transfer of seat). Assim resulta do n°® 2 do
artigo supra referido que a transferéncia da sede efetiva da sociedade, do estrangeiro para
Portugal, nao altera a personalidade juridica da mesma, se a lei do Estado estrangeiro assim o
permitir, conformando com a lei portuguesa o respetivo contrato social. Com efeito, deve um
representante da sociedade promover o registo do contrato pelo qual a sociedade passa a reger-
se (n°3 do artigo 3° do CSC), o que significa que estamos perante uma norma de Direito
Internacional Privado material, a qual visa que os estatutos da sociedade transferida terdo de
conformar-se com a lei portuguesa.

A ultima parte do n® 2 do artigo 3° do CSC poderia ser interpretada no sentido de
constituir um obstaculo a liberdade de estabelecimento consagrada no artigo 49° do TFUE. No
entanto, tal argumento nao parece colher, tanto ao nivel da doutrina**, como na jurisprudéncia
da UE (Ac. Centros e Vale)*, sendo defendido que o fenomeno da transferéncia da sede

societaria implica, necessariamente, uma sucessao de leis diferentes e, como tal, a vida da

= [dem, p. 505.
= (0 mesmo é defendido pelo Estado Suico, mais precisamente no art. 161 da Lo/ fédérale sur le droit international privé, disponivel in

https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19870312/201704010000/291.pdf, assim como no Direito Francés, pela redacdo dada

pelo Article L210-6 do Code de Commerce, n
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;isessionid=811E038975C3EEA0C2D783872DBC2B1B.tpdilal2v_1?idSectionTA=LEGISCTA00000
6133175&cidTexte=LEGITEXT000005634379&dateTexte=20170817

134 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia...», ¢it, p. 67 e DARIO MOURA VICENTE, «Liberdade de Estabelecimento...», cit, p.113.

= Matéria que sera aprofundada /nfra (Capitulo Il relativo a Parte I).
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sociedade ira ser regulada por uma lei distinta daquela onde fora constituida. Razédo pela qual é
absolutamente compreensivel a exigéncia, por parte do Estado portugués, da conformacao do
pacto social da sociedade transferida com a lei portuguesa. Por outro lado, é também defendido
pela doutrina que ha um interesse social preponderante por parte do Estado de acolhimento que
pode justificar uma eventual limitacado a liberdade de estabelecimento: custos sociais implicados
no funcionamento e manutencdo de sociedades estrangeiras no territério nacional®. A nosso
ver, esta parece ser a posicao mais adequada, nao s para a protecao do interesse social, mas
também para a propria certeza e seguranca juridica da sociedade relativamente a lei pessoal
aplicavel, bem como para a protecao de terceiros interessados.

No caso de a transferéncia ser realizada de Portugal para o estrangeiro, o n° 4 do artigo
3° do CSC vem admitir a manutencdo da personalidade juridica da sociedade se a lei do pais
estrangeiro assim consentir. Para que tal transferéncia opere, é necessaria a realizacdo de
uma deliberacao, tomada por 75% dos votos correspondentes ao capital social da sociedade,
sendo que 0s socios que ndo votem a favor da deliberacdo podem exonerar-se da mesma:,

Ora, perante a analise dos referidos preceitos legais, verifica-se que as disposicoes
referentes a transferéncia da sede vertidas no artigo 3° do CSC se reportam exclusivamente a
sede da administracdo, o que significa que estdo somente em causa situacdes em que existe
“..uma sucessdo de leis aplicaveis as matérias de estatuto societdrio. ™. Contudo, a omissao
das regras sobre a transferéncia internacional da sede estatutaria ndo se coaduna com a
mitigacdo da teoria da constituicdo e da sede real defendida pelo legislador portugués, uma vez
que existe a presuncdo de que a transferéncia da sede estatutaria ¢ acompanhada da
transferéncia da sede da administracdo®. Assim sendo, denota-se que ha uma lacuna na lei,
que podera criar possiveis dificuldades. Com efeito, tal presuncédo podera ser uma possivel via
para solucionar a falha existente no preceito da norma, visto que se a transferéncia da sede
estatutaria é acompanhada da transferéncia da sede da administracao, deve entender-se que 0s

artigos 33° n°3 do CC, assim como os artigos 3°, n°3 e 4 do CSC, se aplicam analogicamente a

= [bidem, ibidem.

= A este respeito, veja-se o disposto no artigo 3°, n°1, alinea 0) do CRC, o qual exige o registo da transferéncia da sede da sociedade comercial
de Portugal para o estrangeiro.

= Note-se que nas sociedades por quotas, tal exoneracdo so se verifica quando os sdcios votem expressamente contra essa transferéncia - artigo
240°, n°1, alinea a) do CSC.

139 Jdemn, p. 54.

“ | Uis DE LIMA PINHEIRO, Direffo internacional..., cit, pp. 212 e 213, ainda que tal possa ser ilidivel. Porém, ja ndo existe a presuncao de que a

transferéncia da sede da administracdo implica a transferéncia da sede estatutaria.
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transferéncia da sede estatutaria. Uma outra situacdo em que se deve aplicar, por analogia, a
disposicao legal do artigo 3° do CSC, mais precisamente o seu n°b, reside no caso da
transferéncia isolada da sede estatutaria de Portugal para o estrangeiro. Em boa verdade, a
transferéncia exclusiva da sede estatutaria de uma sociedade de Portugal para o estrangeiro,
tem apenas como consequéncia a alteracao do contrato de sociedade!*. Razdo pela qual se
entende que a deliberacdo exigida por maioria qualificada dos sécios da mesma, para a
transferéncia da sociedade nas condicdes elencadas no n° 5 do artigo 3° do CSC se podera
aplicar plenamente no caso da transferéncia isolada da sede estatutaria.

No entanto, ndo é dada qualquer relevancia ao caso da transferéncia da sede de uma
sociedade comercial de um Estado estrangeiro, para outro Estado estrangeiro, ainda que haja
uma disposicdo legal aplicavel as pessoas coletivas em geral (artigo 33°, n°3 do CC). No
entendimento de ANTONIO MARQUES DOS SANTOS! 2, Portugal ndo deve opor-se a aplicacdo analdgica
do artigo 3°, n° 2 e 5 do CSC a este género de situacdes, isto ¢, o ordenamento juridico
portugués nao deve obstar a manutencao da personalidade juridica da sociedade comercial que

pretende transferir a sua sede de um Estado estrangeiro para outro Estado estrangeiro.

4. Exercicio da atividade por sociedades de estatuto pessoal estrangeiro

Um dos limites relativos a competéncia da lei pessoal reside precisamente quanto as
sociedades comerciais que sejam regidas pela lei de um Estado estrangeiro e pretendam exercer
atividade num outro Estado. Quando tal situacdo acontece, ha que ter em atencao duas posicdes
distintas: a dos sistemas que adotam a teoria da constituicdo e os sistemas que adotam a teoria
da sede real ou efetiva. Nos sistemas que seguem a teoria da constituicao, tal facto é visto como
uma atenuacao desta teoria, uma vez que o Estado de constituicao ira contactar com a lei

pessoal vigente no Estado onde a sociedade exerce a sua atividade. Por sua vez, os sistemas

« Neste sentido, a deliberagao dos socios tera de respeitar um quérum deliberativo especifico, previsto para a alteragdo do mesmo, dependendo
do tipo de sociedade em questdo. Assim, para as sociedades em nome coletivo, é necessario a unanimidade dos socios pertencentes a
sociedade para a alterac@o do contrato, cfr. prevé o artigo 194°, n°1 do CSC; nas sociedades por quotas, é exigida a maioria de 3/4 dos votos
correspondentes ao capital social por forca do disposto no artigo 265°, n°1 do CSC; nas sociedades anonimas, tal alteracdo do contrato de
sociedade, é aprovado por 2/3 dos votos emitidos a luz do disposto no artigo 386°, n°3 e 4 do CSC; nas sociedades em comandita simples, ¢
exigida a unanimidade da deliberacdo sobre alteracées ao contrato de sociedade por forca do artigo 476°, n°l do CSC; nas sociedades em
comandita por acdes aplicam-se as regras correspondentes as sociedades anonimas, atendendo ao disposto no artigo 478° do CSC, v. MARIA
MIGUEL CARVALHO, «Quem né&o esta...», c¢it, p. 20.

2 ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Direito..., cit.,, p. 261; v. também ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia...», cit, p.56.
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que seguem a teoria da sede real entendem que esta competéncia em nada interfere com a
determinacao da lei pessoal da sociedade, o0 que significa que para os paises que defendem esta
teoria, tal situacdo ndo é um problemat.

No nosso ordenamento juridico, a competéncia para este género de situacdes é vista
como um problema de “reconhecimento da capacidade funcional das sociedades de estatuto
pessoal estrangeiro”, traduzindo-se numa restricdo a competéncia da lei pessoal elencada no
artigo 3° do CSC. Neste sentido, vem o artigo 4° do CSC dar uma resposta clara, destacando-se,
assim, o regime aplicavel as sociedades comerciais estrangeiras.

As sociedades comerciais estrangeiras sao sociedades que exercem a sua atividade num
determinado Estado, sendo constituidas e tendo a sua sede num outro Estado. Ora, pela
definicdo apresentada é percetivel que este tipo de sociedades contacta com diversos
ordenamentos juridicos, o que consequentemente ira provocar um conflito de normas internas.

A este respeito, e como ja supra referido, tem o sistema juridico portugués dado uma
resposta positiva, mediante a instituicdo do artigo 4° do Cdédigo das Sociedades Comerciais
(CSC). O n° 1 do artigo 4° do CSC vem dizer o seguinte: “A sociedade gue ndo tenha a sede
efectiva em Portugal, mas deseje exercer aqui a sua actividade por mais de um ano, deve
instituir uma representacdo permanente e cumptir o disposto na lei portuguesa sobre registo
comercial.” De acordo com o disposto, podemos verificar que o legislador portugués impde
certos requisitos as sociedades que ndo tenham a sua sede efetivais em Portugal, mas que
pretendam exercer atividade em Estado Portugués. Os motivos desta limitacdo podem ser varios,

seja para assegurar a estabilidade do comércio em Portugal, seja para acautelar os interesses de

“ LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direffo internacional..., cit.,, p. 196.

“ [bidem.

 Doutrinalmente existe uma grande divergéncia quanto a aplicabilidade desta norma, no sentido de esta se referir as sociedades comerciais
que tenham sede real no estrangeiro ou a sociedades em que o seu estatuto pessoal seja no estrangeiro (sede estatutaria e real). Tendo apenas
em consideracdo o sentido literal da norma, parece-nos, a primeira vista, que o artigo 4° do CSC se refere somente as sociedades que nédo
tenham a sede efetiva em Portugal, em consonancia com o disposto no artigo 3° do referido diploma. Porém, e mediante uma analise mais
aprofundada, a norma do artigo 4° do CSC s6 ganha um verdadeiro sentido quando trate de abarcar as sociedades que ndo tenham sede efetiva
e estatutaria em Portugal. E isto porqué? Imagine que existe uma sociedade que tem a sede da administracdo no estrangeiro, mas foi constituida
ao abrigo do Direito portugués e, por isso tem a sede estatutaria em Portugal, é certo que o registo comercial da mesma tera de ser sempre
efetuado em Portugal, ao abrigo das normas do CRC, mais precisamente o artigo 3°, n°1, alinea a). Assim sendo, faria sentido exigir a uma
sociedade, com estas caracteristicas, a representacdo permanente e o registo comercial instituidos pelo disposto no artigo 4°, n°1 do CSC? A

resposta é claramente negativa, v. LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit., p. 198.
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terceiros e do comércio juridico em geral. De facto, ndo faria qualquer sentido, serem terceiros
a indagar do lugar da sede da sociedade com quem estabelecem ligacdes; nao seria justo terem
0s mesmos de consultar quais as atividades que desenvolvem, saber da sua nacionalidade, dos
seus clientes e da lei que lhes é aplicavel. Pelo que nos parece adequada esta restricao.

Ainda que o preceito da norma nao se refira diretamente a sociedades estrangeiras, mas
apenas a sociedades comerciais que nao tenham sede efetiva em Portugal, tem sido relevante o
seu conteudo para a definicio de sociedades estrangeiras. Tudo comeca a partir da
determinacdo da nacionalidade das sociedades comerciais. Com o Cddigo das Sociedades
Comerciais de 1833, as Companhias de Comércio eram constituidas sob autorizacéo legislativa,
sendo que se considerariam apenas nacionais, as Companhias de Comeércio que tivessem sido
criadas sob autorizacdo governamental portuguesa e seriam estrangeiras aquelas que fossem
constituidas segundo a legislacdo de outro Estado (estrangeiro). Concomitantemente, com o
Codigo Comercial de 1888, consideravam-se sociedades comerciais nacionais, aquelas que
tivessem em Portugal a sua sede social e o principal comércio** (de acordo com o disposto nos
artigos 109°, 110° e 111° do referido diploma). Porém, com a aprovacdo do CSC atual, estes
artigos foram revogados, ndo tendo sido reposta nova disposicdo acerca da nacionalidade das
sociedades. Muito embora exista, de facto, uma lacuna quanto a esta matéria, continua a
considerar-se nacional a sociedade que tenha sede em Portugal, tal como dispunha a Lei das
Sociedades Andnimas de 1867. Ora, a disposicao legal prevista no n°1 do artigo 4° do CSC faz
referéncia a sociedades que nao tenham sede efetiva em Portugal, pelo que se presume que a
mesma se dirige as sociedades estrangeiras. Assim, podemos mesmo afirmar que a norma do
artigo 4° do CSC ¢ uma norma presente no Direito dos Estrangeiros.

Desta forma, o sistema juridico portugués ao exigir a representacdo permanente* e o
registo de uma sociedade comercial que nao tenha sede efetiva em Portugal e que pretenda
exercer atividade por mais de um ano neste mesmo Estado, nédo esta a limitar a atividade dos
estrangeiros, esta simplesmente a assegurar o interesse de terceiros e do comércio juridico

interno e geral. Razdo pela qual, ndao consideramos que haja neste campo qualquer

us Jdem, pp. 196 e 197, “As normas contidas no art. 4° C. Soc. Com. Desempenham um papel fundamental na protecéo de terceiros no
comeércio juridico local.” mas ao mesmo tempo funcionam como “../imite @ competéncia da lei pessoal determinada nos termos do art. 3° C.
Soc. Com.”

+ PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, Sociedades Comerciais Estrangeiras — O art. 4° do Codigo das Sociedades Comerciais, Coimbra, Almedina,
2015, pp. 49 e 50.

= [bidem. Neste prisma, considera-se a sede efetiva e principal da sociedade, isto ¢, a sede real.

“ Nomeadamente a partir da constituicdo de uma agéncia, sucursal ou filial ou outras formas de representacéo previstas no artigo 12° do CSC.
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desvantagem para com as sociedades estrangeiras, uma vez que as proprias sociedades
comerciais nacionais apenas adquirem personalidade juridica aquando o seu registo®. No
entanto, nem todos os Estados tém uma legislacdo como a nossa neste tipo de situacdes, na
medida em que nem todos os Estados consideram que a /ex societatis aplicavel em caso de
transferéncia da sede das sociedades comerciais seja a lei onde se encontra a sede real, 0 que
podera conduzir a um conflito de normas internas.

Nao obstante o exposto, o regime instituido em Portugal neste ambito, permite as
sociedades comerciais estrangeiras exercer a sua atividade em territdrio portugués durante um
ano sem estabelecerem uma representacao permanente nem terem de cumprir as disposicoes
vigentes no Registo Comercial Portugués®:. Pelo que pode mesmo dizer-se que, neste caso,
estas estdo em vantagem perante as sociedades comerciais nacionais, na medida em que estas
ndo podem exercer a sua atividade sem procederem previamente ao seu registo, conforme se
pode verificar pelo disposto nos artigos 3°, n°2 e 18 ° do CSC.

Assim sendo, apos o prazo de um ano, o regime aplicavel as sociedades estrangeiras, é
praticamente similar ao regime aplicavel as sociedades portuguesas. Pode assim concluir-se
que, todas as sociedades comerciais que exercam atividade em Portugal tém, obrigatoriamente,
de estar registadas no registo comercial portugués, a excecdo das sociedades comerciais
estrangeiras durante o primeiro ano de atividade em Portugal. Por sua vez, da conjugacao dos
artigos 3°, 4° e 18° do CSC, resulta um sistema de registo obrigatério aplicavel a todas as
sociedades comerciais, quer sejam portuguesas, quer sejam estrangeiras. As sociedades com
sede estatutaria em Portugal, mesmo nao tendo ai a sua sede real, terao de cumprir as
exigéncias de registo previstas no CSC, bem como no CRC, porque mesmo que o centro de
decisdes da mesma nao esteja instalado em Portugal, sempre terdo atividades acessorias neste
pais; as sociedades com sede efetiva em Portugal, ainda que nao tenham a sua sede estatutaria
na mesma, terao de ai registar-se, uma vez que possuem nacionalidade portuguesa e, como tal
¢ obrigatorio o seu registo por forca do artigo 3° do CSC; as sociedades comercias estrangeiras
estao obrigadas a registar-se, como ja referido, a luz do artigo 4° do CSC=

Por outro lado, é de notar que o legislador portugués optou por recorrer a “atividade”

como critério delimitador e, ja ndo, a conceitos como “estabelecimento” ou “empresario”, o que

= [dem, p. 52.
= Artigos 10°, alinea c) e d), assim como o artigo 40°, n°2 do CRC.

= [dem, p. 54.
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nos parece uma escolha inteligente. O artigo 4° do CSC diz respeito a atividades desenvolvidas
em Portugal por estrangeiros, o que significa que tal preceito legal se refere a sujeitos que
estejam ou nao em territorio nacional. Razao pela qual nao faria sentido fazer referéncia ao
sujeito empresarial. O mesmo se diga relativamente & referéncia ao estabelecimento - conjunto
de situacoes juridicas que incidem sobre os bens de uma empresa - uma vez que € um conceito
que pode ter varios significados, bem como ser interpretado de forma distinta em varios
sistemas juridicos e, neste seguimento, entendeu o legislador apenas dar relevancia a atividade
da sociedade como forma de evitar a polissemia vigente das nocdes supracitadas's. Alias, é
evidente o recurso a atividade em todo o preceito do artigo 4° do CSC, comecando logo na
epigrafe do artigo “Sociedades com atividade em Portugal”, até ao n° 4 do mesmo “..ndo se
aplica a sociedades que exercam atividade em Portugal...”. Nas palavras de PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, “A atividade é o conjunto ordenado de atos praticados por um ou mais
sujeitos... "#. Esta afeicao tem-se vindo a refletir ao longo do nosso Direito Comercial, denotando-
se, cada vez mais, a sobrevalorizacdo do comércio e a sua atividade em prol do comerciante.

Por conseguinte, o n°2 do artigo 4° do CSC estipula que a violacdo das condicdes
impostas pelo n°1 da norma referida, tem como consequéncia, a responsabilidade da mesma
pelos atos praticados em seu nome em Portugal, bem como a responsabilidade solidaria das
pessoas que os tenham praticado, assim como os gerentes ou administradores da mesma.
Neste sentido, pode questionar-se se a exigéncia da criacdo de uma representacao permanente
(artigo 4°, n°1 do CSC) nao é contraria ao regime da liberdade de circulacao de servicos inerente
ao Direito da Uniao Europeia.

0 artigo 49° do TFUE vem expor o seguinte: “No dmbito das disposicoes seguintes, sdo

proibidas as restricoes a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no

territorio de outro Estado-Membro. Esta proibicdo abrangerd igualmente as restricoes a

constituicdo _de agéncias, sucursais ou _filiais _pelos nacionalis de um Estado-Membro

estabelecidos no territdrio de outro Estado-Membro.

A liberdade de estabelecimento compreende tanfo o acesso as atividades nio assalariadas e o
Seu exercicio, como a constituicdo e a gestao de empresas e designadamente de sociedades, na

acecao do segundo pardgrafo do artigo 54.0, nas condicdes definidas na legislacao do pais de

= Assim sucede, também, na Lei da Defesa da Concorréncia (art.° 3° da Lei n° 19/2012, de 8 de maio); no CIRE, contendo sucessivamente
disposicdes relativas a atividade do insolvente; DL n°® 92/2010, de 26 de julho, que regula Principios e Regras para simplificar o livre acesso e
exercicio das atividades de servigos.

= [dem, p. 58.
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estabelecimento para 0s seus proprios nacfonais, sem prejuizo do disposto no capitulo relativo
aos capitass.” (sublinhado nosso)

Ora, tendo em consideracao o disposto na norma, os Estados-membros s6 ndo podem
criar obstaculos a criacao de sucursais, agéncias ou filiais (formas de representacao local), mas
podem exigir que a sociedade, que pretende exercer atividade no seu Estado, institua no mesmo
uma representacdo local, nos casos em que o Direito da Unido Europeia o permitai». Com o
mesmo entendimento, veja-se a posicdo assumida pelo Tribunal de Justica no Acordao
Centros#, Processo n° C-212/97, de 09/03/1999 ao declarar que “..as disposicdes do Tratado
relativas a liberdade de estabelecimento visam precisamente permitir as sociedades constituidas
em conformidade com a legisiacdo de um Estado membro, e que tém a sua sede social, a sua
administracdo central ou o seu estabelecimento principal na Comunidade, exercerem, por
intermédio de uma agéncia, de uma sucursal ou de uma filial, atividades noutros Estados
membros’, o0 que pressupde que o exercicio da liberdade de estabelecimento é realizado
mediante a constituicdo de uma representacao permanente!s.

Assim, a exigéncia da constituicao de representacao permanente a uma sociedade que
nao tenha sede em Portugal e que pretenda exercer a sua atividade em Portugal, por mais de
um ano, é compativel com a liberdade de circulacao de servicos prevista no artigo 49° do TFUE.

Todavia, ndo deve olvidar-se a sancdo principal da violacdo do n°1 do artigo 4° do CSC,
que é precisamente o estatuido no n° 3 do referido preceito legal. Segundo o qual se prevé que,
no caso de nao serem respeitados os limites impostos pelo n°1, o tribunal pode, através de
requerimento de qualquer interessado ou do MP, ordenar que a sociedade cesse a sua atividade

em Portugal, bem como decretar a liquidacao do patrimonio situado neste.

= [dem, p. 289.
= Matéria a aprofundar no capitulo seguinte.

= Ainda neste sentido, v. Ac. Yellow Cab, processo C-338/09, de 22.12.2010.
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5. Distincao da fusao internacional das sociedades

A fusdo internacional (transfronteirica) das sociedades comerciais é outra das figuras
juridicas resultantes do fendmeno da globalizacdo da economia®, o qual se traduz na
internacionalizacdo das empresas. Por conseguinte, a mesma apresenta um duplo sentido,
podendo ser vista como um fendmeno de concentracdo econoémica (primaria)® ou como uma
forma de modificacao societaria (ao lado da cisdo e da transformacédo das sociedades).

Em termos expositivos, podemos dizer que a fusdo (quer interna, quer internacional) é
um processo no qual duas ou mais sociedades se unem para formar uma sé®, quer seja por
incorporacao, quer seja por concentracdo. A fusdo por incorporacdo consiste numa modalidade
de fusdo das sociedades no qual uma sociedade (incorporada) se integra numa outra sociedade
(incorporante). Ao invés, na fusdo por concentracdo, ha a constituicdo de uma nova sociedade,
para o qual sdo globalmente transferidos os patriménios das sociedades fundidas. No sistema
juridico portugués, esta diferenciacdo encontra-se plenamente consagrada no artigo 97°, n°® 4,
alineas a) e b) do CSC, respetivamente.

De jure condendo, o fendmeno da fusdo das sociedades era visto como operacao de
extincées. Com este entendimento, na fusdo por incorporacdo, ha a extincdo da sociedade
incorporada na sociedade incorporante e a transmissao do seu patriménio para esta, enquanto
na fusdo por concentracdo, ha a extincdo de duas ou mais sociedades pré-existentes e a
insercdo do seu patrimonio na esfera juridica de uma sociedade nova, constituida para esse
efeitost. Contudo, esta visdo limitaria a autonomia juridica da fusdo em si, uma vez que a
extincdo provocaria a liguidacdo da sociedade, a qual criaria uma série de operacdes
perlongadas que, consequentemente instigariam a morosidade do proprio processo de fusdo,

assim como seria vista como uma “sucessao universal”2, Este conceptualismo foi melhorado

= Como resultado da globalizacdo foram implementadas outras figuras afins, como sejam o agrupamento complementar de empresa, o
consorcio e acordo de empresas, a empresa multinacional, a “/joint venture” e a “trust”, as quais ndo serdo analisadas no presente estudo.

= Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das..., cit, p. 1125 e DI0GO COSTA GONGALVES, Fusdo, Cisdo e Transformacdo de Sociedades
Comerciais -A Posicdo Juridica dos Sdcios e a Delimitacao do Statuo Viae, Coimbra, Almedina, 2008, p. 69.

« Nas palavras de JOSE TAVARES, Sociedades e empresas comercials, 2° edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 1924, p. 611 gpud ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Direito das..., cit., p. 1125, “A fusdo é o ato pelo qual duas ou mais sociedades retnem as suas forcas econdmicas para formarem
uma unica personalidade coletiva constituida pelos socios de todas elas.”.

 Jdem, p. 1126.

2 FRANCESCO FERRARA JR./FRANCESCO CORSI, GIi imprendiitori e e societa, 7° edicdo, Milano, Giuffre Editore, 1987, p. 737 apud idem, p. 1131.
Ainda que mais tarde vide 13° edicdo (2006), pp. 990 e 1006, se tivesse adotado uma expressao diferente, tratando-se, de uma alteracao

estatutaria.
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pela doutrinats porque, a assim ser, a fusdo das sociedades (interna ou internacional) nao teria
autonomia como operacao juridica. Na realidade, o regime da fusdo nao tem um animus
destruidor (extintivo), procura, sim, uma transformacao das entidades ja existentes, isto &, a
personalidade juridica das sociedades fundidas ¢ a mesma, s6 que integrada numa Unica
entidade societariae.

Nao obstante o exposto, o principal problema das fusdes internacionais reside,
precisamente, no facto das sociedades comerciais estarem em contacto com dois ou mais
ordenamentos juridicos, o que pode dar origem a divergéncia entre os direitos nacionais das
mesmas quanto as restricdes impostas no ambito da fusdo internacionals. Na fusdo por
incorporacao, a sociedade fundida pode pertencer a um Estado-Membro distinto da sociedade
a qual pretende fundir-se (incorportante), assim como na fusdo por concentracao, as sociedades
ja existentes podem contactar com um sistema juridico distinto do da sociedade que ira ser
criada para o respetivo processo de fusdo. Mais, a criacdo de acordos de fusdes internacionais
pode acarretar desvantagens fiscaiss’ e limitacdes juslaboraist. Ora, qual a consequéncia que
advém desta situacao? A opcao, por parte das sociedades, de outro modelo de concentracdo
empresarial, ainda que distinto, os ja supra referidos grupos de sociedades:.

Ainda que a fusdo e o grupo de sociedades constituam realidades juridicas de
concentracdo intersocietaria, a verdade é que tém caracteristicas distintas. Na fusao societaria, a
personalidade juridica das sociedades intervenientes ¢ integrada na sociedade maior em que as

mesmas se fundem, ha uma reorganizacdo societaria universal dos patrimonios daquelas com

1w Neste sentido, v. FRANCESCO FERRARA JR./FRANCESCO CORSI, Gli.., cit, p. 738; FRANCESCO GALGANO, Diritto Civile e commerciale, vol. I, tomo 2,
CEDAM, 1990, p. 480; JOSE TAVARES, Sociedades..., cit, p. 614 e 615 e JOSE PINTO COELHO, Licdes de Direito Comercial, 2° edicao, vol. Il
Lisboa, 1966, p. 119 apud ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das..., cit, pp. 1132 e 1133.

s Em sentido contrario, veja-se ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual..., cit., p. 37, “..ocorrendo uma fusdo, as sociedades envolvidas perdem a
sua personalidade juridica autonoma e, portanto, a sua autonomia quer formal quer material.”.

s Nomeadamente quanto a tutela dos credores e a fiscalizacdo das fusdes dos diversos sistemas juridicos nacionais, criados mediante a
liberdade conferida pela 3° Diretiva, v. DIoGO COSTA GONCALVES, «Fusdes transfronteiricas. A transposi¢do da 10° Directriz e a Proposta de Lei n°
236/X», in Revista de Direifo das Sociedades, Ano |, n°2, Coimbra, Aimedina, 2009, pp. 340 e 341.

% Como sublinha ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direjfo das..., cit, p. 1130, “A fusdo transfronteirica € uma fusdo internacional que implica,
apenas, sociedades sedeadas em Estados membros da Unido Europeia.”

w A este respeito, veja-se a Diretiva 2005/19/CE do Conselho de 17 de Fevereiro de 2005, que altera a Diretiva 90/434/CEE relativa ao regime
fiscal comum aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de acdes entre sociedades de Estados-Membros diferentes, /7 http://eur-

lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32005L0019

s | UiS DE LIMA PINHEIRO, Direffo Internacional..., cit., p. 222.

= No entanto, esta ndo é uma verdadeira solucdo para combater as dificuldades provenientes da fuséo internacional das sociedades, uma vez

que nos grupos de sociedades, subsiste o problema da determinacéo do critério da sede real da administracéo.
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vista a obtencdo de uma Unica estrutura juridica. Ao invés, os grupos de sociedades sao uma
modalidade de coligacao societaria, no qual se visa a direcdo unitaria econémica, mas as
sociedades nao transferem o seu patriménio para a sociedade-mae, tendo a sua propria
autonomia juridica. Com o mesmo entendimento, JOSE ENGRACIA ANTUNES, que afirma o seguinte:
“..a fusdo dando origem a uma empresa unissocieldria, o grupo a uma empresa
plurissocietaria... ” .

Como afirma FRANCOISE BLANQUET', para que a fusdo internacional das sociedades tenha
eficacia real, é necessario que os diferentes Estados-membros em causa controlem a legalidade
do processo de fusdo, através de um certificado criado por uma autoridade competente (por
exemplo tribunal), note-se incontestavel, onde se exponham os atos e formalidades prévios a
realizacdo da fusdo. Este certificado seria elaborado nos Estados-Membros em causa e
devidamente registado junto da autoridade competente do local da sede da empresa resultante
da fusdo. O Autor supracitado entende ainda que, apds a concessdo deste certificado, a
autoridade da sede deixara de poder contestar a validade ou a qualidade dos controlos
realizados a nivel de cada Estado-Membro.

Ao nivel do Direito Europeu, os principais trabalhos desenvolvidos comecaram pela
criacdo de uma Convencdo relativa as fusdes internas de sociedades anénimas, em 27 de
setembro de 1972, a qual nao teve sucesso dada a sua grande dimensao. Seguidamente, como
forma de agilizar o problema, foi desenvolvida a 37 Diretiva 78/855/CEE do Conselho, de 9 de
outubro de 1978 relativa a fusdo interna das sociedades andnimas (a qual foi revogada
recentemente revogada pela Diretiva (UE) 2017/1132 do Parlamento Europeu e do Conselho de
14 de junho de 2017), assim como surgiu a 6% Diretiva respeitante ao regime da cisdo das
sociedades, em 17 de dezembro de 1982.

Concomitantemente em 14 de janeiro de 1985 surgiu a Proposta da 107 Diretiva do
Conselho, relativa as fusdes transfronteiricas das sociedades anénimas. No entanto, a mesma
nao foi implementada por nao haver consenso relativamente a questao da cogestao™:, tendo sido

retirada.

w0 0s Grupos..., cit, p. 85.

1 «Les fusions transfrontaliéres et la mobilité des sociétés», /n Revue des Sociétés, n° 1, Dalloz, Paris, 2000, p. 117 e 118.

2 Tal regime de fiscalizacdo do processo de fusdo ja se encontra previsto no artigo 10° e 11° da Diretiva 2005/56/CE.

v O fendmeno da cogestdo consiste na participacdo dos trabalhadores na gestdo das empresas, o qual pode criar situacdes de conflito de
interesses entre estes e os empregadores, resultante da subordinacdo e dependéncia dos primeiros relativamente aos segundos. Os mecanismos
de participacdo financeira dos trabalhadores nas sociedades, isto ¢, a sua participacdo no capital social das sociedades, bem como a

possibilidade de tomarem decisdes relativas a empresa, através do direito de voto, séo possiveis formas de cogestdo, neste sentido, v. RICARDO
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SO mais tarde, em 18 de novembro de 2003, é que a Comissao Europeia retomou a
Proposta de Diretiva supramencionada, criando, uma Proposta de Diretiva do Parlamento
Europeu e do Conselho relativa as fusdes transfronteiras das sociedades de capitais. Esta tinha
como objetivo principal simplificar a concentracdo societaria no seio do mercado unico e, por
outro lado, harmonizar os regimes juridicos nacionais aplicaveis das sociedades envolvidas'. Por
outro lado, tinha um ambito de aplicacdo mais amplo que a proposta inicial de 1985, nao tendo
apenas em vista as sociedades anénimas, mas a todas as sociedades as sociedades de capitais
que tenham personalidade juridica e patriménio distinto.

Por conseguinte, em 2005, surge a Diretiva 2005/56/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de outubro de 2005w, relativa as fusdes transfronteiricas das sociedades de
responsabilidade limitada (tendo sido, também, revogada pela Diretiva 2017/1132, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de Junho de 2017), a qual veio defrontar o problema
da cogestdo, uma vez que existia o receio da deslocalizacdo das empresas como forma de evitar
a cogestdo inerente as fusdes transfronteiricas nalguns paises da UEY. Neste sentido, o
ordenamento juridico portuguésis, mediante a Lei n° 19/2009, de 12 de maio, veio dar uma
resposta face a este problema, instituindo um procedimento de negociacdo simplificado com
vista a ajustar o regime de participacao dos trabalhadores na gestao da sociedade resultante da
fusdo, mais precisamente pelo seu artigo 4°. Além disso, com a introducdo desta lei, a qual
transpds a 107 Diretiva relativa as fusdes internacionais', foi introduzido no nosso CSC, um

regime de Direito material especial aplicavel as fusdes transfronteiricas, previsto na Parte Geral

GOSAU DA MOTA VEIGA PEREIRA, O sistema de cogestdo na Lei das sociedades andnimas aleméas - Desafios e virtualidades da sua transposicdo
para o Direito portugués, Dissertacédo de Mestrado em Direito das Empresas, Instituto Universitario de Lisboa (ISCTE), Lisboa, Portugal, 2015, pp.
7 ess.

v Em boa verdade, a 10° Diretiva ndo tinha uma resposta para a situagao da divergéncia de direitos nacionais das sociedades quanto ao regime
da participacao dos trabalhadores na administracéo e gestdo da sociedade mediante o fenémeno da fuséo transfronteirica. Para um melhor
aprofundamento da questao, v. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das..., cit., pp. 1102 e ss.

s DI0GO COSTA GONCALVES, «Fusdes...», cit,, p. 342.

s Publicada no JOUE, n° L 310, de 25.11.2005, /n http://eur-lex.europa.eu/ tendo, posteriormente sido alterada pela Diretiva 2009/109/CE,

de 16 de Setembro de 2009, relativa aos requisitos em matéria de relatérios e de documentacdo em caso de fusdes ou de cisdes e transposta
para 0 nosso sistema juridico pela Lei n° 19/2009, de 12 de Maio de 2009. E de salientar que a criacdo desta Diretiva teve por base a influéncia
do Regulamento (CE) n.° 2157/2001, do Conselho, de 8 de Outubro, relativo ao estatuto da sociedade europeia (SE), assim como o Relatério
Winter II, o qual vem, expor, no Capitulo VI, como prioridade principal a reestruturacéo das propostas das 10* e 14® Diretivas para a consagracéo
dos regimes da UE reguladores das fusdes transfronteiricas e da transferéncia internacional da sede (v. /infra Cap. Il relativo a Parte ).

v Jdem, p. 1130.

= Ainda que Portugal nao reconheca o regime da cogestao, esta iniciativa é essencial para a harmonizacdo da legislacdo dos Estados da UE.

s Esta Diretiva foi também transposta pela Alemanha, em 19.04.2007, Itdlia, em 30.05.2008 e na Bélgica, em 16.06.2008, v. DioGo COSTA

GONGALVES, «Fusdes...», cit, pp. 356 e ss.
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do referido diploma, mais especificamente nos artigos 117°A a 117°L. Todavia, este direito
exige a verificacao de trés requisitos cumulativos: uma das sociedades intervenientes tem de ter
a sede em Portugal; outra sociedade tem de ter sido constituida a luz da legislacdo de um
Estado-Membro de acordo com a Diretiva 2005/56/CE e ter a sede estatutaria, a administracdo
central ou estabelecimento principal no territério da UE. Acresce ainda o facto de o regime das
fusdes transfronteiricas ter como direito subsidiario as disposicdes relativas as fusdes internas,
por forca do disposto no artigo 117°-B do CSC e apenas ser aplicavel as sociedades por quotas,
as sociedades anonimas e as sociedades em comandita por acdes (artigo 117°-A, n°2 do CSC),
ndo abarcando as sociedades em comandita simples e em nome coletivo. Ora, perante o
exposto, nao se compreende qual a razao para o legislador portugués propor a transposicao da
Diretiva para a Parte Geral do CSC, quando na verdade o regime das fusdes transfronteiricas ndo
se aplica ao direito societario em geral.x

Por outro lado, nao podemos olvidar o papel desempenhado pelo TJUE, desenvolvido a
titulo prejudicial, nesta matéria, respeitante a conjugacao do regime das fusdes transfronteiricas
com o principio da liberdade de estabelecimento previsto no artigo 49° do TFUE.

A este respeito, destaca-se, em 2005, o Acérddo SEVIC Systems AG#. A decisdo do
TJUE versava sobre a viabilidade da recusa do registo comercial da fusdo por incorporacédo entre
uma sociedade comercial alema (Sevic AG) e uma sociedade luxemburguesa (Security Vision
SA), por parte do tribunal alemdo competente, Amtsgericht Neuwied2. O indeferimento do
registo da fusdo por incorporacdo da empresa luxemburguesa na empresa alema teve por base,
o facto de o direito alemao apenas prever a fusdo de sociedades com sede na Alemanha (fuséo
interna). Neste sentido, veio o TJUE entender que uma diferenca de tratamento entre a fusdo de
sociedades, interna e internacional, constituiu uma verdadeira limitacdo ao principio da liberdade
de estabelecimento, uma vez que as operacdes de fusdo transfronteiricas “Constituem formas
particulares de exercicio da liberdade de estabelecimento, importantes para o bom
funcionamento do mercado inferno... . A assim ser, a jurisprudéncia europeia s6 admitiria a
restricao ao direito de estabelecimento previsto no artigo 49° do TFUE neste género de

situacdes, por razdes imperiosas de interesse geral, como por exemplo, a protecao do interesse

= No entendimento de DI0GO COSTA GONCALVES, /dem, pp. 376 e 377, a transposicdo da referida Diretiva ndo deveria ter sido transposta para o
Capitulo IX do CSC, mas sim para um diploma legal avulso, tal como no modelo de transposicao italiano, pela razao de que o regime das fusdes
transfronteiricas é um regime especial no contexto do Direito societario e, assim sendo, deve ser tratado como tal.

= Processo C-411/03, de 13.12.2005 SEVIC Systems AG, in http://curia.europa.eu/

= Tribunal de Primeira Instancia de Neuwied.

= Cfr. Ac. SEVIC..., cit, § 19.
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dos sécios, credores minoritarios e trabalhadores. Porém, assinala o mesmo, que o facto de um
Estado-Membro recusar o registo de uma fusdo entre sociedades pertencentes a Estados-
Membros distintos, provoca a limitacao da realizacao de fusdes transfronteiricas, mesmo quando
tais interesses ndo sdo minimamente afetados®®, o que fez com que o TJUE decidisse no sentido
de que “Os artigos 43.° CE e 48.° CE# opoem-se a que, num Estado-Membro, a inscricdo no
registo comercial nacional de uma fusdo, por dissolucdo de uma socliedade sem liquidacdo e por
transmissao universal do seu patrimonio para outra sociedade, seja genericamente recusada
quando uma das duas sociedades tem a sua sede noutro Estado-Membro...”.

Ainda que a decisdo tenha sido exata e direta, o facto & que a mesma nao esclareceu
todas as duvidas a propésito das fusdes internacionais. Em primeiro lugar, coloca-se a questédo
de saber se apenas as “entradas” das fusdes ou se, também, as “fusdes de saida” devem ser
permitidas pela liberdade de estabelecimento. Em segundo lugar, o TJUE limitou-se a declarar
que o Estado alemdo ndo deve rejeitar o registo da fusdo de sociedades que se encontrem em
diferentes Estados-Membros, ndo tendo feito qualquer referéncia a forma como a propria fusao
transfronteirica deve ser realizada’. Sera por apelo a lei da sociedade incorporante? Pela lei da
sociedade incorporada? Ou pela conjugacdo dos regimes juridicos de ambos os ordenamentos
juridicos em presenca?

A resposta para todas estas questdes foi dada pela Diretiva (UE) 2017/1132, de 14 de
junho de 2017, a qual vem expor o seguinte: “Salvo disposicdo em contrdrio do presente
capitulo: ajAs fusoes transfronteiricas so sdo possiveis entre tipos de sociedades que se possam
fundir nos termos da legisiacdo nacional dos Estados-Membros pertinentes; b) Uma sociedade

que participe numa fusdo transfronteirica rege-se pelas disposicoes e formalidades do direito

= | UiS DE LIMA PINHEIRO, Direffo Internacional..., cit., pp. 223 e 224.

= Atuais artigos 49° e 54° do TFUE.

= De acordo com as conclusdes apresentadas pelo Advogado-Geral ANTONIO TIZANNO, apresentadas em 7 de Julho de 2005, “..sdo proibidas
tanto as restricoes «a entrada» como «a saida» do lerrifdrio nacional.”, vide ponto 45 das conclusées /in

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.isf;jsessionid=9ea7d2dc30d6ec7 c0fef895642fe97599bf185bc09d5.e34KaxiL c3gMb40Rch0SaxyMaN90?t

ext=&docid=59892&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=96788

= MATHIAS M. SIEMS, «Sevic: Beyond Cross-Border-Mergers», in European Business Organization Law Review( EBOF), vol.8, n.° 2, 2007, pp. 308
e 309. Veja-se, também, o 3° considerando da Diretiva 2005/56/CE, de 26.10.2005, “A fim de facilitar as operacdes de fusdo transfronteiricas,
é oportuno prever, salvo disposicao em contrario da presente directiva, que cada sociedade que participe na fusao transfronteiricas, bem como
qualquer terceiro envolvido, continuem a estar submetidos as disposicoes e formalidades de direito interno aplicaveis em caso de fusao nacional.
Nenhuma das disposicdes e formalidades de direito interno a que faz referéncia a presente directiva devera introduzir restricoes a liberdade de
estabelecimento ou de circulacdo de capitais, excepto se estas puderem ser justificadas pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica e, em
especial, por requisitos de interesse geral e se forem necessarias e proporcionadas relativamente a esses requisitos fundamentais.”

= A qual veio revogar e codificar a Diretiva 2005/56/CE.
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nacional a que esta sujeita. As leis de um Estado-Membro que permitam as suas autoridades
nacionals opor-se a uma fusao interna por razoes de interesse publico também se aplicam a
uma fusdo transfronteirica, quando pelo menos uma das sociedades objefo da fusio esteja
Sujeita a legislacdo desse Estado-Membro. A presente disposicdo ndo é aplicavel se o artigo 21.0
do Regulamento (CE) n.o 139/2004 o for.”*, assim como é proibido tanto ao Estado da
sociedade incorporante, como ao Estado da sociedade incorporada impor condicdes que
impecam a fusao por incorporacdo das mesmas:.

Ora, isto poderia por em causa o efeito util do Acérddo SEVIC. Todavia, mediante a
analise do referido acordao pdde constatar-se que o mesmo extravasa o ambito das fusdes
transfronteiricas. Se analisarmos o teor da Diretiva das fusdes transfronteiricas, verificamos que
a mesma so6 é aplicavel a fusdes entre sociedades de responsabilidade limitada, assim como a
sociedades que tenham sido constituidas sob a legislacao de um Estado pertencente a UE, o que
significa que a Diretiva apenas diz respeito a fusdes intracomunitarias. Ja o Acorddao SEVIC
permite concluir que a liberdade de estabelecimento estd em conformidade com o processo de
transformacao das sociedades em geral, abarcando também a cisdo e aquisicdo das sociedades,
assim como incentiva a mobilidade das sociedades comerciais. Em boa verdade, poder-se-ia
argumentar que a permissividade das fusdes transfronteiricas leva também a permissividade da
transferéncia da sede das sociedades comerciais, pelo facto de que com as fusdes
transfronteiricas se permite a transferéncia da sede estatutaria (ainda que indiretamente) da
sociedade fundida®:. No entanto, esta ndo parece ser a melhor posicdo a defender quanto a
interpretacdo do referido acordao, uma vez que legalmente a fusdo transfronteirica e a

transferéncia da sede das sociedades sdo realidades completamente distintas.

6. A mobilidade das sociedades comerciais coligadas

= Cfr. dispde o artigo 121° do referido diploma. Além disso, esta Diretiva revela uma enorme preocupacédo, ndo apenas com o processo de fusao
em si, mas com os interesses dos sdcios minoritarios que sao contra o processo de fuséo, bem como com a tutela dos credores e trabalhadores
das sociedades participantes naquele. No que diz respeito a protecdo dos sécios minoritarios da sociedade, ¢ de notar que Portugal adotou um
regime de exoneracdo dos mesmos, previsto no 116° do CSC, cumprindo o disposto no n° 2 do artigo 121° da referida Diretiva.

= [bidem.

= [dem, p. 312.

= [dem, p. 313.
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A coligacao societaria € uma matéria recente que advém do fenémeno da concentracao
empresarial. A mesma veio a ser regulada pela nossa ordem juridica, mais precisamente no CSC
de 1986, no seu titulo IV, sendo um dos tipos de sociedades coligadas, os ja referidos grupos
de sociedades (v. supra ponto 1.2.2). Por outro lado, quer a fusdo interna, quer a fuséo
internacional das sociedades sdo figuras afins da coligacdo societaria (cfr. ponto 5). Ora, é
precisamente sobre o seu regime juridico-conflitual que versara o presente ponto, assim como a
sua delimitacao espacial no seio do Direito portugués.

Coligar significa aliar, juntar, agrupar-se a algo, englobando todas as situacoes
subsumiveis no artigo 482° do CSC. Desta forma, consideram-se sociedades coligadas: as
sociedades em relacdo de simples participacdo (artigos 482°, alinea a), 483° e 484°); as
sociedades em relacdo de participacdes reciprocas (artigos 482°, alinea b) e 485°); as
sociedades em relacdo de dominio (artigos 482°, alinea c), 486° e 487°) e as sociedades em
relacdo de grupo, ja supramencionadas (artigos 482°, alinea d), 488° a 508°-E).

No entanto e conforme veremos, o regime da coligacdo das sociedades tem colocado
sérios entraves a mobilidade societaria, nao se aplicando em determinadas situacoes
transfronteiricas.

0 artigo 481°, n°2 do CSC ¢é uma regra espacialmente autolimitada condicionada, na
medida em que comporta uma restricdo ao ambito espacial da coligacdo das sociedades: a
exigéncia da sede das sociedades em Portugal, com a excecdo da coligacdo internacional das
sociedades'. Ora, esta exigéncia devasta o sentido juridico-literal da norma de conflitos bilateral
geral vertida no artigo 3° do CSC, relativa a lei pessoal aplicavel as sociedades comerciais. E isto
porqué? Porque, a priori, a norma de conflitos consagrada no artigo 3° enuncia que a lei pessoal
aplicavel é a lei onde se situe a sede efetiva da administracdo da sociedade, independentemente
de esta se situar em Portugal ou em qualquer outro pais, o que significa que o proémio do n° 2
do artigo 481° do CSC exige um contacto mais forte com o ordenamento juridico do foro do que

aquele que é exigido pela norma de conflitos. Pelo que, de um ponto de vista pratico, o proémio

= As normas estatuidas no presente Capitulo visam essencialmente proteger a integridade patrimonial das sociedades comerciais participadas,
dependentes ou agrupadas, assim como visam a tutela dos sdcios minoritarios e dos credores sociais (matérias que integram o ambito do
estatuto pessoal das mesmas).

194 Rul PEREIRA DIAS, «artigo 481°», in Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentario, (Coord. Jorge Manuel Coutinho de Abreu), Volume VI
(Artigos 481.° a 545.°), Coimbra, Almedina, 2013, p. 23.

= ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, «Artigo 481°», in Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, (Coord. Antonio Menezes Cordeiro), 2% edicdo,

Coimbra, Almedina, 2014, p. 1211.
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do n°2 do artigo 481° do referido diploma so6 seria aplicavel entre sociedades comerciais que
possuam a sede efetiva e principal da administracdo em Portugal®s, isto &, por exemplo, se uma
sociedade estrangeira adquirir a totalidade de acdes de uma sociedade andnima portuguesa,
nado significa que entre elas exista uma relacdo de dominio total superveniente, como elenca o
artigo 489° e ss. do CSC. Mas ja nao é assim se uma sociedade, cuja sede nao se situe em
Portugal, constituir uma sociedade anénima, sendo titular de 100% das acoes (artigo 481°, n°2,
alinea d) do CSC).

Seguindo este raciocinio, pergunta-se: qual a solucdo para o caso da coligacado entre
uma sociedade que tem a sua sede em Portugal e a outra a sede no estrangeiro? Como afirma
Luis LIMA PINHEIRO, “..as normas contidas nos arts. 482° e segs. C. Soc. Com. sdo
espacialmente autolimitadas, so se aplicando a relacoes internas.” . Mas em certos casos nao
¢ assim. Veja-se, a titulo exemplificativo, o disposto na alinea c), do n°2, do artigo 481° do CSC,
a qual vem dar uma resposta a questao da responsabilidade da sociedade dominante perante a
sociedade dependente, quando ambas tenham leis pessoais distintas. Neste sentido, veio o
legislador em favor do estatuto pessoal da sociedade dependente, ao estabelecer a
responsabilidade nos termos dos artigos 83° e 84° do CSC, da sociedade dominante estrangeira
para com a sociedade dependente portuguesa e os seus socios minoritarios, assim como a
excecao da alinea a) do n° 2 do referido artigo, a qual prevé a proibicdo de acdes, aquisicdes ou
detencdo de acdes da sociedade dominante estrangeira pela sua dependente portuguesats.

Ainda que o n°2 do artigo 481° do CSC contenha certas excecdes a autolimitacao
espacial supracitada, a verdade é que nao se pode considerar que as mesmas Sejam
verdadeiras excecdes a regra. Na alinea c¢) do n°2 do artigo 481° do CSC, a responsabilidade
solidaria do sécio controlador e do sécio Unico ndo é matéria especifica do sector respeitante as
sociedades coligadas - «disposicdo delimitadora “ad hoc”»#. Para além disso, tal “excecao”

seria sempre discriminadora, uma vez que as normas dos artigos 83° e 84° do CSC nao

= Questdo que se pode colocar é a de saber se a conexdo especial “sede” vigente no artigo 481°, n°2 do CSC diz respeito a sede real e efetiva
da administracdo da sociedade ou se refere a sede estatutaria, vide idem, p. 309. Segundo o entendimento de Rul PEREIRA DIAS, «artigo 481°...»,
cit, p. 24, deve considerar-se a sede prevista no artigo 481°, n°2 do CSC, como a sede real e efetiva da sociedade, sem que se exclua, por
completo, a sede estatutaria, na medida em que esta deve ser atendida quando a tutela da aparéncia o justifique.

= |UIS DE LIMA PINHEIRO, Direifo Internacional..., cit. pp. 226 e 227. Com o mesmo entendimento, JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p.
308.

= Neste sentido, Rul PEREIRA DIAS, «artigo 481°...», cit., p. 29 vem defender que esta norma néo contraria, nem perde qualquer sentido com o
estatuido na norma do artigo 325°-A do CSC, uma vez que esta permite a subscri¢do, aquisicdo ou detencdo de acdes da dominante portuguesa
pela sociedade dependente estrangeira.

= JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit., p. 316.
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oferecem uma protecdo superior a resultante do regime especial de responsabilidade
intersocietario, prevista nos artigos 501° e 502° do mesmo diploma.

Mais, esta autolimitacdo do ambito de aplicacao espacial das sociedades coligadas nao
engloba um conjunto de relacdes internacionais entre sociedades, nomeadamente as sociedades
de estatuto pessoal estrangeiro. Neste sentido suscitou-se a questao de saber se essa exclusao
ndo seria uma verdadeira afronta a principios constitucionais, como o da igualdade de
tratamento e livre concorréncia, previstos nos artigos 13°, n°2, 15° e 81°, alinea €) da CRP, bem
como de principios fundamentais da UE, como o principio da nao discriminacdo em razado da
nacionalidade e a liberdade de estabelecimento (artigos 18° e 49° do TFUE). Varios autores se
pronunciaram pela inconstitucionalidade da autolimitacdo espacial em matéria de sociedades
coligadas®!, outros, deixaram apenas a questao em aberto2. Todavia, Rul PEREIRA DIAS vem expor
uma ideia interessante, “A especialidade do contexto juridico-europeu obriga, porém a uma
reponderacdo do problema em face das relacoes intersocietdrias em que, ndo intervindo apenas
socledades com sede em Portugal, infervenham ftodavia sociedades que, nos termos dos
tratados europeus, sejam beneficidrias da liberdade de estabelecimento (arts. 49° 54° TFUE) e
nao possam, em geral, ser discriminadas em razao da nacionalidade (art. 18° TFUE). Ai, repare-
se como o néo reconhecimento a socliedades infraeuropeias dos varios poderes e instrumentos
de coligacdo previstos nos arts. 481° e ss. (...) consubstanciaria, em Si mesmo, uma restricdo
Injustificada a liberdade de estabelecimento. Mas é [gualmente cerfo que ndo poderiamos, ao
mesmo tempo que lhes reconhecéssemos tais possibilidades, isentd-las das responsabilidades
que a aplicacdo do Titulo VI pode acarretar (maxime perante credores e por perdas da
dependente ou da subordinada: arts. 501° 502°). Por isso, somos da opinido de que a
autolimitacdo espacial ndo se aplica a essas relacoes intersocietarias intraeuropeias, com a
consequéncia de que as socledades intervenientes estardo em relacdo de grupo, para efeifos da
aplicacao dos arts. 488° e seguintes. 23

Nao obstante o exposto, levanta-se outra questdo: a de saber qual o direito aplicavel as

coligacOes internacionais das sociedades, sendo que nestas situacdes a sociedade dominante,

0 [bigen. No mesmo sentido, v. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual..., cit.,, pp. 58 e ss. e LUis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit., pp.
227 a 229.

=1 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direjto..., cit., p. 785; ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, «Questdes avulsas em torno dos artigos 501.° e 502.° do Codigo
das Sociedades Comerciais», in Revista de Direito das Sociedades IV, n° 4, Coimbra, Almedina, 2012, p. 872 apud RUI PEREIRA DIAS, «artigo
481°...», cit. 36.

202 Jose A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos..., cit,, pp. 312 e 313.

= [ «artigo 481°...», cit. p. 37.
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participante ou lider e a sociedade dependente, participada ou agrupada terao leis pessoais
distintas. Como corrobora LUiS DE LIMA PINHEIRO, “..cada sociedade que integra a coligacdo tem o
Seu proprio estatuto pessoal. .

Contudo, é necessario saber qual das leis & aplicavel no processo de coligacdo. Neste
sentido, deve atender-se as matérias que integram o estatuto pessoal da coligacao
intersocietaria, designadamente os interesses dos socios minoritarios, dos credores sociais e a
protecdo dos interesses da sociedade dependente, participada ou agrupada. A assim ser, o
critério delimitador da lei pessoal aplicavel nesta matéria deve atender ao grau de protecao dado
pelas normas em causa as matérias supramencionadas. Neste contexto, séo aplicaveis as
normas que se destinem a proteger os interesses da sociedade dependente, participada ou
agrupada, bem como os interesses dos seus socios e credores, caso as mesmas se integrem na
lei pessoal daquela. A questdo torna-se mais complexa quando existam normas que visem
assegurar a protecao da coligacdo no seu conjunto. Nestes casos, pode ser necessaria a
articulacdo de ambas as leis pessoais, como € 0 caso em que a sociedade dominante da
instrucoes vinculativas a sociedade dominadas.

Posto isto, verifica-se que, ainda que o direito portugués tenha como preocupacao a
protecdo das sociedades hierarquicamente inferiores (sociedades-filnas, dependentes), bem
como a salvaguarda dos interesses da sociedade-mae dominante, 0 mesmo ainda deixa de parte

alguns casos de coligacdo transfronteirica das sociedades.

=« | UiS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., cit., p. 225.
= [bidem.
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CAPITULO Il - A TRANSFERENCIA DA SEDE SOCIETARIA NO DIREITO EUROPEU
DAS SOCIEDADES

1. O influxo do TJUE sobre o estatuto pessoal das sociedades comerciais

1.1 A Liberdade de Estabelecimento no Direito Europeu das Sociedades e suas

implicacdes

A construcdo de um Mercado Unico®s veio realcar a importancia das liberdades
economicas europeias, designadamente a liberdade de estabelecimento®” (consagrada no artigo
49° do TFUE, antigo artigo 43° do TCE). Esta liberdade insere-se no seio da liberdade de
circulacao de pessoas, permitindo ndo s6 o movimento de nacionais de um Estado-Membro para
o territério de outro Estado-Membro, mas também a livre circulacdo das empresas®:. Ora, é
precisamente pela extensdo desta liberdade as pessoas coletivas, de acordo com o disposto no
artigo 54° do TFUE>°, que se tem vindo a entender que a liberdade de estabelecimento
desempenha um papel essencial no Direito Europeu das Sociedades.

A incessante ideologia de um Mercado livre, sem fronteiras, associado a importancia das
multinacionais na economia plena e na globalizacdo em curso, fez com que o legislador europeu
reconhecesse as empresas?, a possibilidade de escolha da melhor localizacdo no que concerne

Is

aos custos de producdo e comercializacao dos seus produtos. Além disso, concede-lhes “..a

= Os primeiros avancos nesse sentido comecaram a notar-se com o disposto no artigo 14° do TCE, desenvolvido pelo Ato Unico Europeu.

= Note-se que inicialmente, a liberdade de estabelecimento foi reconhecida como um dos pilares basicos do Mercado Comum (cfr. artigos 2° e
3°, alinea c) do TCE), para mais tarde se tornar a pedra basilar do ideal do Mercado Interno (cfr. artigos 3°, alinea c) e 14°, n°2 do TCE), v. MARIA
ANGELA COELHO BENTO SOARES, «A Liberdade de Estabelecimento das Sociedades na Unido Europeia», in Temas de Integracdo, n°s 15/16, 2003,
p. 284.

= Neste sentido, v. ALEXANDRE MOTA PINTO, «Apontamentos a liberdade de estabelecimento das sociedades», in Temas de Integracado, n°s 17/18,
2004, p. 60. No entanto, existem requisitos minimos para que uma sociedade possa ser abrangida pelo direito europeu, mais precisamente pela
liberdade de estabelecimento, tendo a mesma de ter sido constituida em conformidade com a legislacdo de um Estado pertencente a UE e ter a
localizacdo na Europa de, pelo menos, um destes trés elementos de conexdo: sede social, administracdo central ou estabelecimento principal,
cfr. MARIA ANGELA COELHO BENTO SOARES, «A Liberdade...», cit, p. 287 e «A Transferéncia Internacional da Sede Social no Ambito Comunitario», /n
Temas Societarios, n°2, Coimbra, Aimedina, 2006, p. 66; MARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem nao esta...», ¢/, p. 10.

= Dispde o seguinte: “As sociedades constituidas em conformidade com a legislacdo de um Estado-Membro e que tenham a sua sede social,
administracdo central ou estabelecimento principal na Unido sdo, para efeitos do disposto no presente capitulo, equijparadas as pessoas
singulares, nacionais dos Estados-Membros.

Por «sociedades» entendem-se as sociedades de direito civil ou comercial, incluindo as sociedades cooperativas, e as outras pessoas colectivas
de direito publico ou privado, com excepcéo das que néo prossigam fins lucrativos.”

=0 Com caracter europeu.
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faculdade de escolherem o modo de implantacao na economia do Estado de acolhimento'",
podendo optar por criar um estabelecimento principal (liberdade de estabelecimento primaria)=2
ou, por sua via, criar um estabelecimento secundario (liberdade de estabelecimento
secundaria)zs, através da constituicdo de uma agéncia, filial ou sucursal num Estado distinto do
Estado onde concentram a atividade societaria principal.

Esta dupla funcionalidade tem sido ja salientada pelo TJUE, tendo este evidenciado que
‘a segunda frase do primeiro pardgrafo do artigo 52.°¢, dd expressamente aos operadores
econdmicos a possibilidade de escolherem livremente a forma juridica adequada para o exercicio
das suas actividades em um outro Estado-membro,” além de que “..esta livre escolha ndo deve
ser limitada por disposicoes fiscais discriminatorias. .

Posto isto, e atendendo ao objeto de estudo em causa - a transferéncia internacional da
sede das sociedades - e dada a auséncia legislativa especifica que fundamenta a sua
admissibilidade, é necessario verificar se, no seio da UE, estdo ou nao ultrapassados os
obstaculos que vimos2s poderem encontrar-se quando uma sociedade decide transferir a sua
sede de um pais para outro, mantendo a sua personalidade juridica.

Como ja supra referido, a legislacdo dos Estados-Membros em matéria de transferéncia
da sede das sociedades comerciais ndo se encontra harmonizadaz’, o que significa que o
estatuto pessoal societario pode variar consoante o sistema juridico que esteja em causa. Ora,
esta situacdo podera ter repercussdes no Direito Europeu das Sociedades, mais precisamente
com a liberdade de estabelecimento.

A assim ser, apenas nos interessa dar relevancia a liberdade de estabelecimento
primaria, porquanto é a que diz respeito ao direito de transferir o centro principal da atividade da
sociedade para o territério de um pais distinto e o “centro principal da actividade societaria situa-

se, normalmente, no Estado em que a sociedade tem a sede efectiva da administracdo...”*¢, ou

2 MARIA ANGELA COELHO BENTO SOARES, «A Liberdade...», cit, p. 286.

22 Prevista no artigo 49°, § 1, 1% parte do TFUE.

= Prevista no artigo 49°, § 2, 2% parte do TFUE.

2+ Atual artigo 49° do TFUE.

= Cfr. Ac. Comiss@o das Comunidades Europeias contra Republica Francesa, processo n° 270/83, de 28.01.1986, § 22.

=\, supra, capitulo I.

=7 Assim como 0 caso o regime do designado capital social respeitante as sociedades por quotas de responsabilidade limitada e a faculdade de
os trabalhadores participarem na gestéo social da empresa, como se verifica na Alemanha, vide ALEXANDRE MOTA PINTO, «Apontamentos...», cit.,
p. 141.

= [dem, p. 73.
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seja, em regra 0 exercicio da liberdade de estabelecimento primaria compreende a transferéncia
da sede efetiva da administracao da sociedade para o Estado de acolhimento?=.

A sede surge, desde logo, para demarcar a aplicabilidade do direito da UE, é sempre
relativamente a sede que devemos aplicar os estatutos=. E perfeitamente compreensivel que, no
seio de um Mercado Unico, o exercicio da liberdade de estabelecimento crie situacées
internacionais, nas quais as sociedades entram em contacto com ordens juridicas distintas. Este
contacto conduzira a um confronto de mecanismos juridico-societarios, aos quais o direito da UE
ndo oferece uma solucao. Estamos a falar da definicdo do estatuto juridico das sociedades pelo
DIP dos Estados-Membros, no qual tém subsistido diferencas substanciais no Direito das
Sociedades de um Estado-Membro.

De facto, o pleno exercicio da liberdade de estabelecimento sé se verifica se as
sociedades estiverem em contacto com duas ou mais ordens juridicas de Estados pertencentes
a UE, o que significa que se torna necessario determinar qual a ordem juridica que se aplica em
situacdes transfronteiricas. Ora, é aqui que subsiste o problema, porquanto os artigos 49° e 54°
do TFUE, apenas asseguram a liberdade de estabelecimento, admitindo a constituicdo de
situacOes societarias internacionais, sem indicar a ordem juridica que as devera regular==,

Como ja salientado, é ao Direito Internacional das Sociedades que cabe determinar a
ordem juridica nacional que deve ser aplicada a este género de situacdes, ou seja, este assume
um papel importantissimo nas questdes juridicas que surgem no ambito do exercicio da
liberdade de estabelecimento. Todavia, e como ja tivemos oportunidade de verificarz:, nao existe
uma uniformidade quanto a determinacéo do estatuto pessoal das sociedades comerciais.

Assim, se uma sociedade cujo Estado de origem segue a teoria da constituicdo transferir
a sua sede de administracdo efetiva para um Estado que adote a teoria da sede real, ndo sera
reconhecida juridicamente por este ultimo Estado, tendo de se constituir uma nova sociedade no
mesmo. O mesmo se passa no caso de uma sociedade cujo Estado de origem segue a teoria da

sede real quando transfira, quer a sede estatutaria, quer a sede de administracao efetiva para

2 Note-se que 0 caso da fusdo transfronteirica das sociedades também é uma matéria que se insere no ambito da liberdade de estabelecimento
primaria, cfr. MARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem nao esta...», cit,, p. 11.

20 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito..., cit.,, p. 58.

= ALEXANDRE MOTA PINTO, «Apontamentos...», ¢/t p. 144.

= [dem, p. 145.

=\, capitulo I.
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outro Estado, uma vez que segundo os defensores desta teoria, a sociedade s6 tem validade
plena se tiver a sua sede de administracao no mesmo local onde foi constituidaz.

Ao invés, se uma sociedade cujo Estado de origem segue a teoria da constituicao
transferir a sua sede de administracao efetiva para um Estado que segue essa mesma teoria,
sem a alteracdo da sede estatutaria, a mesma sera reconhecida neste ultimo Estado, mantendo-
se a sua personalidade juridica. Isto porque os ordenamentos juridicos que adotam a teoria da
constituicao para determinar o estatuto pessoal societario, ndo tém em consideracdo o local
onde a sociedade tem o centro principal da sua atividade, dando apenas relevancia ao local onde
se situa a sede fixada pelos estatutosz.

Nestes termos, facilmente se constata que “o ndo reconhecimento por um Estado-
membro da personalidade juridica de uma socledade validamente constituida a luz da ordem
Juridica de outro Estado-membro poderd constifuir uma restricdgo a liberdade de
estabelecimento’»s.

Ora, perante o exposto, cumpre dizer que, de entre ambas as teorias (constituicdo e
sede real), a que podera gerar conflitos com a liberdade de estabelecimento ¢ a teoria da sede
real?”. A imutabilidade do estatuto pessoal e a possibilidade da mobilidade internacional da
sociedade, insitas na teoria da constituicdo, demonstram que esta nao levanta quaisquer
restricoes a liberdade de estabelecimento. Em boa verdade, atendendo a esta teoria, as
sociedades sao livres de estabelecer o seu centro principal de atividade para um pais distinto,
sem que dai advenham consequéncias, pois a sua personalidade juridica mantém-se, como
sociedades reguladas pelo Estado de origem (constituicdo).

Contrariamente, os sistemas juridicos que defendem a teoria da sede real nao
reconhecem a personalidade juridica da sociedade se o seu local de administracdo efetiva ndo
coincidir com o local de constituicdo®s. Esta exigéncia coloca sérios entraves ao exercicio da

liberdade de estabelecimento, principalmente na liberdade de estabelecimento primaria, no que

2 MIARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem nao esta...», ¢/, p. 12.

= ALEXANDRE MOTA PINTO, «Apontamentos...», cit. p. 147.

= [dem, p. 144,

= Neste sentido, v. ALEXIA AUTENNE/MICHEL DE WOLF, «La Mobilité Transfrontaliere des Sociétés en Droit Européen: le cas particulier du Transfert
de Siége Social», in Cahiers de Droit Européen, ano XLIIl, n°s 5/6, Brulyant, Bruxelas, 2007, pp. 660 e ss. e ALEXIA AUTENNE/EDOUARD-JEAN
NAVEZ, «Cartesio — Les countours incertains de La Mobilité Transfrontaliére des Sociétés Revisités», in Cahiers de Droit Européen, ano XLV, n°s
1/2, Brulyant, Bruxelas, 2009, pp. 106 e ss.

= Como é 0 caso em que uma sociedade de direito inglés transfere a sede efetiva da administracdo para o Estado alem&o ou o caso de uma
“ private limited company’ inglesa, que tenha por objetivo a compra e venda de imdveis na Alemanha, tendo para tal estabelecido la a sua sede

efetiva. Note-se que ambas nao serdo reconhecidas nesses Estados, vide ALEXANDRE MOTA PINTO, «Apontamentos...», ¢it, p. 155.
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concerne a transferéncia da sede de administracao efetiva de uma sociedade, de um Estado-
Membro para outro.

Se o Estado de origem adotar a teoria da sede real, a transferéncia da sede da
sociedade acarretara a sua dissolucdo, deixando este Estado de lhe reconhecer a sua
personalidade juridica. Por sua vez, se for o Estado de acolhimento a defender a teoria da sede
real, o resultado sera praticamente o mesmo, na medida em que este ndo reconhecera a
personalidade juridica da sociedade aquando da transferéncia da sua sede, o que terd como
consequéncia, a reconstituicao de uma sociedade nova nesse Estado de acordo com o seu
direito material.

Posto isto, sera de analisar se estas restricdes a liberdade de estabelecimento poderao
ser licitas sob a perspetiva do direito da UE. Sera que a jurisprudéncia do TJUE sobre estas
questdes podera resolver o dilema existente entre o estatuto juridico das sociedades pelo DIP e a
liberdade de estabelecimento?

E precisamente sobre a influéncia da jurisprudéncia do TJUE respeitante a liberdade de
estabelecimento sobre o estatuto pessoal das sociedades comerciais que nos debrucaremos de

seguida.

1.2 Jurisprudéncia do TJUE

1.2.1 Acordao Daily Mail

A Daily Mail and General Trust plc, sociedade constituida sob a jurisdicdo inglesa, e
portanto, tendo neste Estado a sua sede estatutaria e real, pretendia transferir a sede de
administracdo efetiva para a Holanda, sem perder a sua personalidade juridica. A lei britanica
permitia essa transferéncia, porquanto defendia a teoria da constituicdo como critério
delimitador da lei pessoal aplicavel em situacdes transfronteiricas, conservando a mesma a sua
personalidade juridica ou a qualidade de sociedade britanicaz. No entanto, para que essa
transferéncia ocorresse, as autoridades fiscais britanicas exigiam uma autorizacao prévia.

A sociedade Daily Mail entendia que essa autorizacdo prévia era uma verdadeira
restricdo a liberdade de estabelecimento, e neste sentido, prop6s uma acao nos tribunais

britanicos, a fim de ser decidido que o disposto nos artigos 43° e 48° do TCE (atuais artigos 49°

2> ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, «A influéncia...», ¢it, p. 58.
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e 54° do TFUE) lhe concediam o direito de transferir a sua sede de administracao efetiva para
um Estado-Membro distinto do Estado-Membro de constituicdo, sem qualquer necessidade de
autorizacao prévia.

O TJUE veio considerar que o TFUE nao se ocupa dos requisitos de que dependa a
manutencao da personalidade juridica da sociedade impostos pelo Estado-Membro de
constituicao. Além disso, considerou ainda que o direito de estabelecimento nao confere a uma
sociedade, constituida sob uma lei de um determinado Estado-Membro, o direito de transferir a
sua sede de direcdo efetiva para um Estado-Membro distinto, mantendo ao mesmo tempo a sua
personalidade juridica no Estado de constituicdo®*. A assim ser, considerou que as imposicoes
do Estado inglés face a saida da sociedade para a Holanda eram perfeitamente legitimas.

Uma conclusao possivel a retirar perante esta decisédo € a de que, numa situacao de
transferéncia da sede efetiva de uma sociedade para outro Estado-Membro, ndo podem existir
condicionalismos por parte do direito europeu face ao direito material de conflitos dos Estados
sobre a determinacao da lei pessoal aplicavel=t. Significa isto, que os principios inerentes ao
TFUE ndo podem interferir nos sistemas juridicos nacionais, podendo os Estados optar,

liviemente, por adotar qualquer um dos fatores de conexao (constituicdo ou sede real).

1.2.2 Acordao Centros

Este caso trata de uma situacdo em que dois dinamarqueses constituiram uma
sociedade (Centros Ltd contra Erhvervs-og Selskabsstyrelsen) em Inglaterra, e ai fixaram a sua
sede estatutaria, com o objetivo de beneficiarem da legislacdo inglesa no que concerne a
isencao de qualquer exigéncia quanto a sua constituicao e liberacdo do capital social minimo.
Porém, a Cenfros nunca exerceu qualquer atividade mercantil a luz da ordem juridica britanica.

Sucede que um dos sécios dessa sociedade requereu a inscricao de uma sucursal na
Dinamarca, dado que era uma das condi¢cdes que o Estado dinamarqués impunha para que as
sociedades estrangeiras pudessem exercer uma atividade na Dinamarca, mediante a
constituicao de uma sucursal. As autoridades dinamarquesas recusaram esse registo, com o
fundamento de que a Centros nao desenvolvia qualquer atividade comercial na Inglaterra, e

como tal, a constituicdo de uma sucursal na Dinamarca teria como proposito a constituicao de

= Ac. Daily..., cit, 8§ 24 e 25.

= HELENA MOTA, «A lei pessoal...», cit,, p. 81.
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um estabelecimento principal, isto é, estariamos perante uma verdadeira situacao de fraude
fiscalz,

Neste sentido, veio a Cenfros invocar o seu direito de constituir uma sucursal na
Dinamarca, por forca da liberdade de estabelecimento, independentemente de exercer a sua
atividade principal ou nao na Inglaterra.

Perante o exposto, decidiu o TJUE que a circunstancia de um socio de uma sociedade
pretender constituir uma sucursal num Estado-Membro distinto e previamente a isso, constituir
essa mesma sociedade num Estado-Membro que lhe permita ter mais vantagens, sendo um
direito menos restritivo, ndo constituia uma restricdo a liberdade de estabelecimentoz:. Assim, a
recusa pelo Estado dinamarqués, em registar uma sucursal pertencente a uma sociedade
constituida sob a lei de outro Estado-Membro € que seria contraria a liberdade de
estabelecimento, mesmo que essa sucursal fosse uma forma de contornar a legislacdo da
Dinamarca relativa a exigéncia da liberacdo de um capital social minimoz¢. Além disso, TJUE
considerou que as justificacdes apontadas pelo Estado dinamarqués para essa recusa, ndo eram
suscetiveis de justificar um obstaculo ao exercicio do direito de estabelecimento, porquanto nao
estavam preenchidas as condicdes que permitiiam esse efeito, isto ¢, aplicarem-se de forma
ndo discriminatéria, justificarem-se por razdes de interesse geral, serem adequadas para garantir
0 objetivo que visam e nao ultrapassarem o necessario a esse objetivozs. Esta consideracao vem
expressar que o TJUE admite, em certas situacées ndo concretamente indicadas, a tomada de
medidas nacionais que visem sancionar as condutas fraudulentas das sociedadeszs.

Nao obstante, esta decisdo permite concluir que, sob a égide do direito de
estabelecimento, podem as sociedades tirar proveito das legislacdes nacionais que lhes sejam
mais vantajosas#’, sob varios pontos de vista (capital social exigivel, facilidade na constituico...).

Nesta senda, parece-nos que o TJUE nao salientou qualquer reacao adversa quanto a

= No sentido de que contornava a legislagdo dinamarquesa quanto & obrigacao da liberacdo de um capital social minimo para as sociedades por
quotas, v. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, «A influéncia...», cit., p. 56.

= “Com efeito, o direifo de constituir uma sociedade em conformidade com a legislacdo de um Estado-Membro e de criar sucursais noutros
Estados-Membros é inerente ao exercicio, num mercado unico, da liberdade de estabelecimento garantida pelo Tratado.”, cfr. Ac. Centros..., cit,
§27.

= [dem, § 30.

= MARIA ANGELA COELHO BENTO SOARES, «A Liberdade...», ¢/, p. 298. Segundo esta Autora, ndo se encontram estabelecidas as verdadeiras razées
porque levaram o TJUE a considerar que este caso trataria da liberdade de estabelecimento secundaria.

= Este raciocinio & também defendido no Ac. Uberseering..., cit, § 92.

= ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, «A influéncia...», cit, p. 58.
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concorréncia entre ordens juridicas no seio societariozs. Alids, a sua posicao vem criar condicdes
que visam estimular essa concorréncia quando, por exemplo, no Regulamento relativo a SE>,
prevé que certos aspetos da vida da sociedade possam ser regulados pela legislacao do Estado-
Membro onde se localize a sede da mesmaz~.

Por outro lado, a decisdo Centros coloca a questdo de saber até que ponto a teoria da
sede real sera desconforme com a liberdade de estabelecimento. Ainda que no presente caso,
nao esteja expressamente consagrado o principio do reconhecimento mutuo das sociedades
constituidas de acordo com a lei de um qualquer Estado-Membro, a verdade & que a permissao
do contorno as legislacdes nacionais mais onerosas por parte das sociedades, aliada a
desconsideracao plena do local onde reside efetivamente a atividade principal da sociedade, isto
¢, a sua sede real, faz concluir que a decisdo Centros incentiva 0 abandono da teoria da sede

real pelas ordens juridicas internasz.

1.2.3 Acordao Uberseering

Ao contrario das decisbes Daily Mail e Centros, este acordao trata das restricdes a
liberdade de estabelecimento impostas pelo Estado de acolhimento.

A Uberseering BV contra Nordic Construction Company Baumanagement GmbH,
sociedade holandesa instaurou uma acao contra a NCC, sociedade alema, por cumprimento
defeituoso de um contrato de empreitada celebrado entre ambas. Acontece que na sequéncia
desse litigio, a Uberseering transferiu a sua sede efetiva para a Alemanha, apds a aquisicao das
suas quotas por cidadaos alemées. Todavia, o Estado alemao n&o |he reconhecia capacidade
juridica.

Neste sentido, a Uberseering entendia que esse ndo reconhecimento era contrario a
liberdade de estabelecimento, e como tal, a mesma interp6s acao junto do tribunal alemao

Bundesgerichtshof. Face ao exposto, entendeu este Tribunal reenviar ao TJUE certas questoes

= Tendo, por isso, se salientado a preocupacado de varios sistemas juridicos, como é o caso da Alemanha onde foi apresentado um projeto
legislativo com vista a flexibilizar as exigéncias respeitantes ao capital social das GmbH e em Portugal, a criacdo de mecanismos que facilitam a
constituicdo de sociedades, como a “empresa na hora” pelo DL n° 111/2005, de 8 de Julho, vide MARIA ANGELA COELHO BENTO SOARES, «A
Transferéncia...», cit, p. 68 e 69.

= () qual serd analisado infra, v. ponto 2 do presente capitulo.

# MARIA ANGELA COELHO BENTO SOARES, «A Liberdade...», cit, p. 297.

= Em sentido contrario idem, p. 300.
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sobre a compatibilidade da liberdade de estabelecimento com o facto de o Estado-Membro de
acolhimento negar a capacidade juridica e judiciaria de uma sociedade validamente constituida
sob a legislacdo de outro Estado-Membro.

Neste sentido, entendeu o TJUE que o nao reconhecimento da capacidade juridica e
judiciaria por parte do Estado alemdo, de uma sociedade validamente constituida sob a
legislacdo de outro Estado-Membro (Holanda), que transferiu a sede de administracdo afetiva
para a Alemanha é contraria a liberdade de estabelecimento.

Ora, logo a “cabeca” esta decisdo admite, de forma expressa, o principio do
reconhecimento mutuo das sociedades regularmente constituidas sob as normas nacionais de
um dado Estado-Membro, mesmo que estas nao tenham ai a sua sede real, nem desenvolvam
qualquer atividadez. Desta forma, a sociedade deve ser reconhecida no Estado-Membro de
acolhimento, enquanto sociedade regulada pelo direito do Estado-Membro de constituicao.

Assim, a decisdo Uberseering conduz a desigualdades entre as varias situacées de
migracoes intraeuropeias, contempladas pela liberdade de estabelecimento. Como se pode
constatar, o mesmo impde limites a atuacao dos Estados-Membros de acolhimento, assim
permitindo uma margem de manobra maior para os Estados-Membros de constituicdo. Esta
“sobrevalorizacdo” da teoria da constituicdo face a teoria da sede real cria uma maior
dependéncia da sociedade para com o Estado de origem, pois como ja se viu em casos como o
Daily Mail, sdo permitidas as limitacdes impostas pelos Estados-Membros de origem face a
transferéncia da sede de administracao efetiva de uma sociedade para outo Estado. O mesmo ja
ndo parece verificar-se com as condicdes impostas pelos Estados-Membros de acolhimento.

Face as decisdes jurisprudenciais anteriormente referidas, entendemos que o
posicionamento da jurisprudéncia europeia neste acérdao inicia uma viragem quanto ao
tratamento dado as medidas nacionais restritivas da liberdade de estabelecimento, conferindo
uma maior liberdade a criacao de obstaculos face a transferéncia internacional da sede, aos

Estados de origem do que aos Estados de acolhimento.

= |sto significa que este principio ndo é s6 reconhecido a luz de um Estado-Membro que adote a teoria da constitui¢ao, tal como no Ac. Centros.
Dando-se, por outro lado, a liberdade de estabelecimento das sociedades pseudo-estrangeiras, cfr. MARIA ANGELA COELHO BENTO SOARES, «A

Transferéncia...», c¢it, p. 310.
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1.2.4 Acordao /nspire Art

A base fatica sobre a qual incide o caso /nspire Art apresenta semelhancas com o caso
Centros, porquanto trata de um caso de “internacionalizacao ficticia”, isto €, a constituicao de
uma sociedade sob a lei de um determinado Estado-Membro, a qual, por sua vez, desempenha
a sua atividade principal, ndo no Estado de constituicao, mas num outro Estado-Membro, através
de uma sucursal. A sociedade inglesa /nspire Art, pese embora tivesse sido constituida sob a
legislacao inglesa, dispunha de uma sucursal na Holanda, sendo também o local de residéncia
do seu unico administrador. Neste sentido, as autoridades holandesas consideraram que a sua
constituicdo no Reino Unido era apenas uma forma de contornar a legislacdo holandesa,
porquanto toda a atividade comercial desenvolvida pela mesma era exercida na Holanda. Além
disso, o facto de o domicilio do Unico administrador se situar na Holanda, leva-nos a concluir que
também ai se situava a sede principal e efetiva da sociedade:, o que significa que, ao contrario
do caso Uberseering, ndo estamos perante uma transferéncia da sede real da sociedade.

O grande problema em dissidio residia no facto de que a Holanda considerou o registo
dessa sucursal como se se tratasse da formacédo de uma sociedade formalmente estrangeira, e
assim sendo, a mesma seria regulada pela legislacdo holandesa. Deste modo, seria
completamente indiferente o facto de a Holanda defender a teoria da constituicdo, tal como o
Reino Unido.

Sucede que a legislacdo holandesa, no que concerne as sociedades formalmente
estrangeiras, exigia uma série de condicbes ao nivel da publicidade, da qualidade dos
documentos, assim como da responsabilidade pessoal e solidaria dos socios para com a
sociedade, quando ndo fossem atingidos os objetivos minimos previstos pela lei holandesa
respeitantes ao capital social>*.

Ora, a /Inspire Art veio entender que esta circunstancia violava intrinsecamente a
liberdade de estabelecimento prevista no artigo 49° do TFUE.

Neste sentido, o TJUE comecou por dar referéncia a 112 Diretiva 89/666/CEE, de 21 de
Dezembro de 1989, considerando que, de acordo com esta, as exigéncias de publicidade
impostas pelo Estado holandés a /nspire Art, eram contrarias a mesma, porquanto nao estavam

ai estabelecidas. Por outro lado, entendeu que as disposicdes nacionais holandesas sobre o

= ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, «A influéncia...», cit, p. 60.
= Cfr. Ac. Inspire..., cit., § 28.
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capital social e a responsabilidade dos administradores da sociedade eram contrarias a liberdade
de estabelecimento consagrada no direito da UE. Além de que reafirmou “..que o facto de uma
sociedade nao exercer qualquer actividade no Estado-Membro em que tem a sua sede e exercer
as suas actividades unica ou principalmente no Estado-membro da sua sucursal ndo basta para
demonstrar a existéncia de um comporiamento abusivo e fraudulento que permita a este ultimo
Estado negar a sociedade em causa o beneficio das disposicoes comunitarias relativas ao direito
de estabelecimento, .

Posto isto, ha que ter presente que o TJUE realcou dois aspetos importantes: 1) um
Estado-Membro deve reconhecer a capacidade juridica e judicidria a uma sociedade que foi
constituida sob a legislacdo de outro Estado-Membroxs; 2) e deve ainda respeita-la como
sociedade regulada pelo direito material societario do Estado de constituicao.

Assim sendo, entendemos que o acordao /nspire Art reiterou a jurisprudéncia do
acordao Centros, o qual estabeleceu que se devem respeitar as disposicdes nacionais inerentes
ao Estado de constituicdo, sendo a sociedade regulada pelas mesmas. O que nos parece 16gico,
pois caso assim ndo fosse, a liberdade de estabelecimento das sociedades estaria sempre
comprometida pela legislacao de cada Estado-Membro que com ela contactasse e, por outro
lado, se assim ndo fosse, estaria o TJUE a tomar uma posicao distinta, e portanto, incoerente

face ao que foi decidido no acordao Centros.

1.2.5 Acdrdao Cartesio

O presente caso reporta, novamente, a uma situacdo de transferéncia da sede real de
uma sociedade de um Estado-Membro (Hungria) para outro (ltalia). Neste caso, a sociedade
Carteslo, constituida na Hungria e tendo ai a sua sede real, pretendia transferir a sua sede
efetiva para a Italia, tendo para tal pedido as autoridades hungaras a alteracdo do seu registo
comercial para o Estado italiano, mediante o correspondente averbamento. No entanto, a
Hungria recusou esse averbamento, justificando esse indeferimento pelo facto de que, a luz do

seu direito societario, ndo era permitida a transferéncia da sede principal e efetiva da sociedade

» MARIA ANGELA COELHO BENTO SOARES, «O Acordao Inspire Art Ltd.: Novo Incentivo Jurisprudencial & Mobilidade das Sociedades na Unio
Europeia», /n Temas de Integracdo, n° 17, 2004, p. 137.

= Entendimento colhido no Ac. Centros.

= No que concerne a admissibilidade das sociedades se deslocarem para paises distintos ou de criarem situacdes societarias ficticias por forma

a beneficiarem de condi¢des societarias mais vantajosas, v. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, «A influéncia...», cit, p. 61.

81



0 Impacto da Transferéncia da Sede das Sociedades Comerciais no Direito Internacional Comercial e Fiscal

para um Estado distinto, conservando ao mesmo tempo a sua personalidade juridica. Entendia,
assim, o Estado hungaro, que essa transferéncia implicava a dissolucao da sociedade e, em
consequéncia, a constituicao ex novo de uma sociedade no Estado de acolhimento,

Esta limitacdo imposta pelo Estado hungaro foi apreciada pelo TJUE, sendo que o
mesmo reafirmou o que foi decidido em Daily Mail, onde se defendeu que a liberdade de
estabelecimento ndo avoca as condicdes especificas relativas a manutencdo da personalidade
juridica de uma sociedade quando esta decide alterar a sua sede para um pais distinto. De facto,
a questado da manutencao da personalidade juridica da sociedade aquando da sua transferéncia
para um Estado distinto & uma questao definida pela legislacdo interna dos Estados, e ja néo,
pelo direito europeu®, uma vez que é concedida essa liberdade as sociedades constituidas e
com sede social e administracao principal sob a legislacao de um Estado pertencente a UE.

Todavia, é de notar que esta decisao encerra um acervo jurisprudencial distinto das
decisdes anteriormente citadas, conquanto introduz uma inovacao: a transferéncia da sede real
de um Estado para outro com alteracédo do direito societario aplicavel=. Com efeito, e mais uma
vez retomando o que ficou firmado em Daily Mai/, o TJIUE afirmou que o direito europeu nao se
opde as imposicdes de saida dos Estados-Membros sobre as sociedades constituidas a luz do
seu Direito, isto ¢, os Estados-Membros sdo livres de definir as condicdes face a essa saida, bem
como a lei pessoal da sociedade comercial. Assim, podem os Estados-Membros decidir se a
sociedade constituida sob o seu Direito mantém ou ndo a sua personalidade juridica,
conservando ao mesmo tempo a sua qualidade de sociedade de direito nacional do Estado-
Membro onde foi constituida. Esta declaracao abarca “..a possibilidade de esse Estado-Membro
nao permitir a uma sociedade constituida ao abrigo do seu direifo nacional conservar essa
qualidade quando decida reorganizar-se noutro Estado-Membro mediante a deslocacdo da sua
sede para o fterritorio deste ultimo, rompendo dessa forma o vinculo de dependéncia previsto
pelo direifo nacional do Estado-Membro de constituicdo. . Significa isto que, em termos gerais,
o TJUE admite a possibilidade de dissolucao e extincdo da sociedade pelo Estado-Membro de
origem.

Porém no presente caso, o TJUE considerou que o Estado hungaro pretendia impor essa

dissolucao e extincdo a todo o custo, estando a impedir a transformacdo da Carfesio numa

= Ac. Cartesio..., cit, § 103.

= [dem, § 109.

= ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia...», cit,, p. 62.
1 Ac. Cartesio..., cit, § 110.
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sociedade de direito nacional do Estado-Membro de destino, mesmo que este udltimo o
permitisse. Ora, esta circunstancia violava a liberdade de estabelecimento prevista no artigo 49°
do TFUE.

Neste sentido, ainda que o TJUE entenda que o direito da UE, mais precisamente a
liberdade de estabelecimento € alheio as medidas nacionais restritivas respeitantes ao estatuto
pessoal das sociedades, 0 mesmo vem entender que nesta situacado ndo esta em causa um
vinculo de dependéncia da sociedade com o Estado de constituicao e, desta forma, a exigéncia
pelo Estado hungaro de dissolver a sociedade que transfere a sua sede real para um pais
distinto constitui um obstaculo a mobilidade internacional societaria. Neste caso, ha uma
sucessao de estatutos que nao pode ser restringida pela lei pessoal antiga, com a qual a

sociedade perde o seu vinculo.

1.2.6 Acordao Vale

Em 2012, surge o acorddo Vale Epitési kft Este caso respeitava a uma sociedade
italiana Vale Construzioni SFL, constituida e registada na Italia, a qual requereu o cancelamento
do seu registo italiano, a fim de transferir a sua sede estatutaria e real para a Hungria. O objetivo
seria inscrever a sociedade Vale Construzioni como antecessora juridica da sociedade Vale
Epitési, no registo comercial hingaro. Este pedido foi indeferido pelas autoridades hungaras,
com o fundamento de que essa circunstancia ndo estava prevista no registo comercial huingaro,
ou seja, uma sociedade constituida sob a lei italiana, ndo poderia transferir a sua sede social
para o Estado hungaro, tendo como mencao no registo hungaro uma sociedade italiana.
Acrescenta que no que concerne a transformacao das sociedades, a legislacdo hungara s6 tem
em consideracdo as situacoes internas, nao tendo qualquer aplicabilidade nas transformacoes
transfronteiricas das sociedades.

Ora, analisando o caso em si, pudemos constatar que se trata de uma situacdo de
sucessao de leis pessoais, porquanto ha uma sociedade com sede social e real na Italia que
pretende cessar a sua atividade nesse Estado e transferir a sua sede estatutaria e real para outro
pais. Isto significa que ha uma quebra de ligacao da sociedade italiana com o seu Estado de
constituicao. Nesta senda, veio o TJUE considerar que a recusa, por parte do Estado hungaro,

em transformar a sociedade italiana Vale Construzioni numa sociedade hungara, estaria a violar
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a liberdade de estabelecimento*?, na medida em que, como o mesmo afirma “/mporta
considerar que, na medida em que a legislacao nacional em causa no processo principal apenas
prevé a transformacao de uma sociedade que ja tem a sua sede no Estado-Membro em causa, a
referida legislacdo institui uma diferenca de tratamento entre sociedades segundo a natureza
interna ou transfronteirica da transformacao... 2, diferenca essa que contraria a liberdade de
estabelecimento vigente nos artigos 49° e ss do TFUE.

Nao obstante, considerou ainda que o caso da transformacao transfronteirica das
sociedades onde se imponha a alteracao da lei pessoal aplicavel implica a constituicdo de uma
nova sociedade no Estado de acolhimento®*. Razdo pela qual tem o0 mesmo, o direito de impor
as suas disposicdes nacionais respeitantes as transformacdes internas que regulam a
constituicdo e funcionamento da sociedadez:. Contudo, estas disposicoes tém de estar de
acordo com o principio da equivaléncia vigente entre as operacdes nacionais e transfronteiricas
e, por outro lado o principio da efetividade, inerente a liberdade de estabelecimento. Quanto a
primeira situacdo, esta claro que o Estado hungaro nao respeitou esse principio, uma vez que
apenas admite a transformacdo das sociedades em situacdes puramente internass.
Relativamente ao principio da efetividade, veio o TJUE considerar que a recusa da inscricao do
registo da sociedade italiana “..coloca a sociedade que solicita a transformacdo em risco de ndo
poder demonstrar que respeitou efetivamente as exigéncias do Estado-Membro de origem, pondo
assim em risco a realizacdo da transformacao transfronteirica em que se envolveu. .

Posto isto, concluimos que o exercicio da liberdade de estabelecimento assegura a
transferéncia transfronteirica das sociedades. Além de que, existindo uma sucessédo estatutaria
de leis pessoais, o Estado de acolhimento é obrigado a aceitar a transferéncia de sociedades que

foram constituidas em outro Estado-Membro.

= Ac. Vale..., cit, § 41.

= [dem, § 36.

= ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia...», cit, p. 63.
= Ac. Vale..., cit, § 62.

= [dem, § 56.

= [dem, § 60.
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1.2.7 Acordao Polbudt>

A mais recente decisao jurisprudencial sobre esta matéria ocorreu em Outubro de 2017,
com o acordao Polbud — Wykonawstwo sp. z 0.0.2°. O qual teve por base um recurso interposto
pela Polbud, sociedade comercial por quotas estabelecida em Lack (Polonia) contra o
indeferimento do pedido de cancelamento ou registo comercial polaco apresentado pela mesma,
face a transferéncia da sua sede social para o Luxemburgo.

Este caso € extremamente importante, na medida em que trata de uma situacao com a
qual o TJUE nao tinha ainda contactado: a transferéncia da sede social de uma sociedade
comercial, mantendo-se a sede real e efetiva da mesma no Estado de constituicdo.

Por deliberacéo dos socios da sociedade Polbuct=, decidiu-se transferir a sua sede social
para o Luxemburgo, com o objetivo desta passar a ser uma sociedade regulada pelo direito
luxemburgués, mantendo a sua personalidade juridica. Para tal, a sociedade Polbud requereu o
cancelamento da sua inscricdo no registo comercial polaco, com fundamento nessa
transferéncia. Acontece que, segundo o direito polaco, o cancelamento do registo de uma
sociedade, constituida ao abrigo da sua legislacdo, exigia uma série de informacdes e
documentos e, neste sentido, as autoridades polacas exigiram essa documentacéo. A sociedade
Polbud nao considerava necessaria a apresentacdo desses documentos, pois defendia que nao
se tratava de um caso de dissolucao da sociedade®!, tendo sido apresentado o pedido de
cancelamento do registo, somente, em funcdo da transferéncia da sua sede social. Porém, o
tribunal de registo polaco acabou por indeferir o referido pedido de cancelamento por falta de
apresentacdo dos referidos documentos. A sociedade Polbud recorreu dessa decisdo junto do
Tribunal de Bydgoszcz, na Polonia, o qual negou provimento ao recurso, assim como o Tribunal
de 2% Instancia de Bydgoszcz, também na Poldnia, por recurso novamente apresentado pela
mesma, face a improcedéncia do primeiro pelo Tribunal polaco de 1? instancia. Neste sentido, a
sociedade Polbud decidiu recorrer para o Supremo Tribunal polaco (Sgd Najwyzsz)), o qual
decidiu suspender a instancia a apresentar uma série de questdes prejudiciais ao TJUE.

O TJUE comecou por salientar que uma sociedade como a Polbud pode perfeitamente

invocar a liberdade de estabelecimento, uma vez que a conjugacao do disposto nos artigos 49° e

= Processo n° C-106/16, de 25.10.2017.

=Disponivel /7 www.curia.europa.eu
= Ao abrigo do disposto no artigo 270°, n° 2 do CSC polaco (Aodeks spdtek handlowych)

= A sociedade continuava a manter a sua personalidade juridica.
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54° do TFUE aplica-se a todas as “..sociedades constituidas em conformidade com a legislacéo
de um Estado-Membro que tenham a sua sede estatutaria, a sua administracao central ou o seu
estabelecimento principal no interior da Unido Europeia. 252, Neste seguimento, salientou que a
liberdade de estabelecimento prevista nos artigos 49° e 54° do TFUE permite a transformacéo
transfronteirica das sociedades, e como tal, a sociedade polaca Polbud tinha todo o direito de
transformar-se numa sociedade de direito luxemburgués, desde que respeitasse as condicdes
exigidas por este Estado-Membro, em especial as disposicdes relativas ao direito material de
conflitos luxemburgués. Além disso, defendeu ainda que a liberdade de estabelecimento
compreende o facto de a sociedade Polbud pretender transferir a sua sede social para o
Luxemburgo a fim de se transformar numa sociedade luxemburguesa, ainda que pretenda
manter a sua sede efetiva no Estado onde se constituiu (Poldnia)?:, sem prejuizo da nao
interferéncia do Direito da UE nas disposicdes nacionais dos Estados-Membros. Neste sentido, o
TJUE entendeu que a transferéncia da sede social de uma sociedade constituida sob a legislacédo
de um Estado-Membro para um Estado-Membro distinto, a fim de se transformar numa
sociedade de direito desse Estado-Membro=+, sem a transferéncia da sua sede efetiva para esse
mesmo pais, goza da liberdade de estabelecimento inerente ao TFUE?s,

Todavia, a exigéncia do processo de liquidacao de uma sociedade pelo direito polaco,
para a mesma obter o cancelamento do seu registo em prol da transferéncia da sua sede social
para um Estado-Membro distinto foi considerada restritiva da liberdade de estabelecimentos.
Como fundamento desta decisdo, salientou o TJUE que a imposicdo da dissolucdo prévia da
sociedade pelo direito polaco ndo se justificava por razdes imperiosas de interesse geral, uma
vez que os interesses dos socios, credores minoritarios e trabalhadores eram afetados por essa
exigéncia, sendo uma medida demasiado onerosa e excessiva para 0os mesmos’. Tal como foi

salientado e proposto pela Advogada-Geral JULIANE KOKOTT.

= Ac. Polbud..., cit, §32.

= Dando, para isso, o exemplo do que foi decidido no Ac. Centros, vide idem, §§ 38 e 41.

= Em respeito de todas as condicdes exigidas pelo Estado de acolhimento.

= [dem, § 44.

= fdem, § 51, tal como proposto pela Advogada-Geral JULIANE KOKOTT, nas conclusdes realizadas para este processo e que apresentou em
04.05.2017, § 67, n°2, in http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:62016CC0106

= Ac. Polbud..., cit., § 58.
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1.3 Breves consideracoes

Apds uma breve referéncia a base factual da jurisprudéncia que envolve esta matéria, ha
que distinguir duas situacdes: a transferéncia da sede estatutaria e a transferéncia da sede real
da sociedade.

No que concerne a transferéncia da sede real da sociedade, claramente se constata que
ha uma certa diferenciacdo de tratamento quanto ao Estado onde a sociedade foi constituida
face ao Estado onde pretende estabelecer-se. Como se pode verificar, nos Acordaos Daily Mail,
Centros e Inspire Art. o TJUE defendeu que se deveriam respeitar as disposicées nacionais
inerentes ao Estado de constituicao, podendo os Estados-Membros impor restricées a saida da
sociedade, desde que se respeitassem 0s principios inerentes a UEz:, O mesmo ja ndo sucedeu
qguanto ao Estado de acolhimento, existindo uma certa relutancia, por parte do TJUE, em admitir
as suas restricdes face a entrada da sociedade.

Assumindo-se esta posicdo, conclui-se que se pode escolher o sistema juridico de
constituicao da sociedade, o que equivale a dizer que a mesma sera constituida sob a legislacao
que mais lhe é favoravel, para num posterior momento, transferir a sede de administracao
efetiva da sociedade para um Estado-Membro distinto sem ter de cumprir as suas exigéncias?.

Todavia, 0 mesmo j& ndo sucede quanto a transferéncia da sede estatutaria. Entende o
TJUE que, quando tal acontece, ha uma sucessao de estatutos, a qual tem como consequéncia
a perda do vinculo de dependéncia que a sociedade tinha com o Estado de constituicao, e a
consequente imposicao do Estado de acolhimento da extincdo da mesma. Essa exigéncia de
dissolucao e constituicdo de uma nova sociedade é vista como contraria a liberdade de
estabelecimento, e como tal, ndo é permitida pela jurisprudéncia europeia. Neste caso, € de
salientar o Ac. Polbud, na medida em que foi a primeira decisao jurisprudencial na qual se tratou
exclusivamente a situacdo da transferéncia da sede estatutaria da sociedade, tendo o TJUE
salientado que a transferéncia da sede estatutaria de uma sociedade de um Estado-Membro
para outro, € possivel, a luz da liberdade de estabelecimento, sendo que o que verdadeiramente
restringe essa liberdade sao as medidas nacionais restritivas do Estado de origem aquando essa

mudanca, nomeadamente a liquidacéo e extincao da sociedade que pretende transferir-se.

= MARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem n&o esta...», cit, p. 16.
= Como se pode verificar em Carfesioe Vale.

=0 Circunstancia que permite a criacdo de verdadeiras situacdes de fraude a lei.
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Esta diferenciacdo quanto a transferéncia da sede real e da sede estatutaria das
sociedades gera, no nosso ponto de vista, uma certa confusado, podendo retirar-se ilacdes
erradas, como a de que o TJUE adota um comportamento mais favoravel face aos Estados que
defendem a teoria da constituicdo?:. No entanto, esta posicdo “tremeu” com o que foi salientado
no Ac. Cartesio?.

Por outro lado, a fundamentacao da jurisprudéncia do TJUE relativamente ao direito de
estabelecimento das sociedades, nem sempre € elucidativa e visivel, na medida em que recorre

a situacdes que em nada se assemelham a questdo em causa para justificar a sua posicao?:.

1.4 Ainfluéncia da jurisprudéncia do TJUE na determinacao da /ex societatis portuguesa

A exposicao das diversas decisdes tomadas pelo TJUE, nos varios acérddos que
referimos, permitiu concluir que, em matérias relativas as liberdades europeias, nomeadamente
a liberdade de estabelecimento, tem a jurisprudéncia da UE dado um contributo na delimitacao
da lei pessoal definida nos termos do artigo 3° do CSC. Claro esta, que tal influéncia apenas
recai sobre as sociedades que se encontrem abrangidas pela liberdade de estabelecimento
prevista no artigo 49° do TFUE, isto é, por sociedades que sejam constituidas segundo a
legislacdo de um determinado Estado-Membro da UE e que possuam a sua sede de
administracdo ou estabelecimento principal noutro Estado-Membro. Ora, significa isto que as
regras de Direito Internacional Privado nacionais continuardo a persistir”* nas sociedades
comerciais que nao se constituam num determinado Estado-Membro ou ndo pretendam
transferir a sua sede para um Estado-Membro da UE, isto é, nas relacbes extracomunitarias.
Pelo que se pode concluir que nas relacdes que ndo sejam intracomunitarias, o artigo 3° do CSC

nao sofre qualquer limitacdo proveniente da jurisprudéncia do TJUE.

=1 Neste sentido, veja-se CESAR MANUEL FERREIRA PIRES, «A Transferéncia...», cit, p. 175.

= Ac, Cartesio..., cit, § 110.

= Como € o caso do Ac. /nspire Art, quando se salientam passagens do Ac. Daily Mail, quando este trata da transferéncia da sede da sociedade,
0 que ja nao sucede naquele, v. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONGALVES, «A influéncia...», cit, p. 69.

2+ Nao olvidando do eventual recurso ao reenvio para obter harmonizacgao juridica, HELENA MOTA, «A lei pessoal...», cit, p. 80.
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Comecemos, desde logo, pela decisao relativa ao Ac. Centros, da qual se infere que nao
configura uma situacao de fraude a leis, uma sociedade constituida segunda a lei de um Estado-
Membro que pretende constituir uma sucursal noutro Estado-Membro e ai exercer a sua
atividade efetiva. Desta forma, como supra se constatou, a situacdo em causa neste acordao
configuraria uma criacdo de uma situacao de direito artificial com o objetivo de contornar a lei
pessoal normalmente aplicdvel a sociedade comercial em questdo (lei dinamarquesa). No
entanto, o TJUE entendeu que, é legitimo, a luz da liberdade de estabelecimento, a constituicao
de uma sucursal num Estado-Membro, assim como o exercicio da sua atividade principal, a fim
de evitar a aplicacdo da lei que seria normalmente competente (a lei correspondente a lei do
Estado de constituicdo). Tal entendimento poderia ser interpretado no sentido de que a UE
admite o “aproveitamento das legislacoes societarias”.

Nas palavras de ANABELA DE SOUSA GONCALVES “..esta é uma forma de impedir que os
Estados-Membros usem da figura da fraude a lei para restringir a liberdade de estabelecimento,
o que significa que em Portugal fica limitada a possibilidade de utilizacdo do art. 21° do CC nas
Situacbes descritas (assim como nos outros Estados-Membros, o recurso a normas
andalogas). .

Além disso, esta jurisprudéncia instiga uma adaptacdo na aplicacédo do artigo 3°, n°1 do
CSC, uma vez que resulta da mesma um principio do reconhecimento mutuo das sociedades
constituidas ao abrigo de uma lei de um Estado-Membro, que terdo de ser reconhecidas noutros
Estados-Membros. Assim sendo, uma sociedade comercial que seja constituida num
determinado Estado-Membro e que queira constituir, em Portugal, uma sucursal ou qualquer
estabelecimento secundario, para ai exercer a sua atividade principal, a luz dos principios
norteadores do Direito da UE, tera obrigatoriamente de se submeter a lei do pais onde se
constituiu no tocante a matérias como a liberacao do capital social minimo, a responsabilidade
dos administradores da sociedade, deveres de publicidade, entre outros, e ja nao a lei
portuguesa - lei da sede real e efetiva da administracao da sociedade?’. Ora, significa isto que, a
liberdade de estabelecimento, quando interpretada de acordo com o Ac. Centros, restringe

indubitavelmente, o ambito de aplicacédo do artigo 3° do CSC e do artigo 33° do CC, na medida

=5 A figura da fraude a lei esta prevista, no nosso ordenamento juridico, no artigo 21° do CC e consiste na criacdo de uma situacdo de facto ou de
direito que visa evitar a aplicacdo da lei que, por norma, é competente e, assim, conseguir a aplicacdo de uma lei que, normalmente, nao seria
competente de forma a alcancar um resultado que nao obteria com a primeira.

25 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, «A influéncia...», cit, p. 65. Com o mesmo entendimento, veja-se DARIO MOURA VICENTE, «Liberdades
Comunitarias e Direito Internacional Privado», in ROA, Ano 69 llI/IV, 2009, pp. 752 e 753.

@ [dem, p. 754.
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em que, em relacao a sociedades intracomunitarias prevalece a lei do lugar de constituicdo em
prol do local da sede real ou efetiva quando estejam em causa matérias conexas como a
liberacao do capital social minimo, ainda que a sede real da sociedade seja em Portugal.

Em suma, parece-nos que a norma do artigo 3° do CSC sofre uma limitacdo na
interpretacao deste acordao, tendo em vista a salvaguarda do principio da liberdade de
estabelecimento, assim como do principio do reconhecimento mutuo das sociedades, no sentido
de que em situacdes como estas nao existe uma sucessao de estatutos, pois nao ha uma
verdadeira deslocalizacdo da sede societaria (a sede real sempre foi no segundo Estado-
Membro).

Por outro lado, o ideal da manutencao da personalidade juridica da sociedade aquando a
transferéncia da sua sede do estrangeiro para Portugal, consagrado no artigo 3°, n°2 do CSC
teve, também, acolhimento na jurisprudéncia da UE, mais precisamente no Ac. de Uberseering
Destarte, foi decidido pelo TJUE que o ndo reconhecimento da personalidade e capacidade
judiciaria da sociedade por parte do Estado de acolhimento, aquando a transferéncia da sede da
mesma para esse Estado, violava intrinsecamente o principio da liberdade de estabelecimentos,
Assim sendo, o Estado de acolhimento tem efetivamente de reconhecer a personalidade juridica
da sociedade transferida conferida pela lei do Estado de origem (Estado Holandés, neste caso), o
gue consubstancia uma verdadeira limitacao a aplicacao da nova lei de estatuto pessoal - lei da
sede real e efetiva da sociedade transferida (no caso vertente, seria a lei alema). Desta forma, as
sociedades intercomunitarias que tenham sido constituidas sob a égide do Direito de um
determinado Estado-membro, nao lhes pode ser vedado o reconhecimento da capacidade e,
consequente, personalidade juridica que Ihes foi atribuida por esse Estado, pelo simples facto de
o Estado de acolhimento determinar que a lei pessoal aplicavel no mesmo ¢ a lei do lugar da
sede real e efetiva. Assim, é de concluir que a personalidade juridica da mesma, adquire-se e
mantém-se pela lei do Estado onde foi constituida, nao podendo ser admitida a exigéncia da sua
reconstituicao na lei do pais de acolhimento.

Por conseguinte, a decisdo supramencionada reporta-se exclusivamente a transferéncia
da sede de uma sociedade comercial entre Estados pertencentes a UE, o que nos leva a pensar

que a manutencdo da personalidade juridica da sociedade sO operaria neste género de

= Neste sentido, declarou o Tribunal o seguinte: “2. Quando uma sociedade constituida em conformidade com a legislacdo de um Estado-
membro no territdrio do qual tem a sua sede social exerce a sua liberdade de estabelecimento noutro Estado-membro, os artigos 43.° CE e 48.°
CE impdem a este ultimo que respeite a capacidade juridica e, portanto, a capacidade judicidria que esta sociedade possui nos termos do direito

ao Estado de constituicdo.”
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situacdes. Contudo, nao é verosimil conceber esta presuncdo, uma vez que o interesse social e
de terceiros continua a verificar-se, tanto nos Estados da UE como em Estados que nao
pertencam a UE.

Também ao nivel da transferéncia da sede das sociedades comerciais deu o TJUE,
através do disposto nos Ac. Daily Mail e Cartesio, uma resposta que, praticamente, em nada
influenciou o ambito de aplicacdo do preceito da norma do artigo 3° do CSC. Atendendo ao que
foi decidido em ambos os casos, constata-se que, na situacdo da transferéncia da sede da
sociedade para um Estado-Membro distinto do Estado de constituicdo, este pode impor certas
restricdes quanto a transferéncia da sede real para fora do seu territorio, nomeadamente a
conservacao da personalidade juridica da sociedade de acordo com a lei do Estado de
constituicdo. Como ja referido, o TIUE defende que, cada Estado-Membro ¢é livre de determinar
as conexdes relativas a personalidade juridica da sociedade comercial sem violar o Direito a
liberdade de estabelecimento das sociedades. Porém, esta “liberdade” s6 é permitida quando se
trate da transferéncia da sede da sociedade de um Estado-Membro para outro sem a ocorréncia
da sucessao de estatutos. Nesta situacdo, o Estado de constituicdo mantém um vinculo com a
sociedade transferida, uma vez que a lei desse Estado continua a aplicar-se, independentemente
da deslocalizacdo da mesma. Ora, esta circunstancia nao afeta o artigo 3° do CSC#», visto que,
no nosso ordenamento juridico, a transferéncia da sede real implica, sempre, uma sucessdo de
estatutos, o que significa que a sociedade ira sempre ter como lei pessoal aplicavel a lei da nova
sede.

Caso distinto e bastante salientado no Ac. Cartesio, sera a transferéncia da sede de uma
sociedade comercial de um Estado-Membro para outro, quando ocorra uma alteracdo da lei
pessoal aplicavel. Assim €&, porque esta situacao ja nao estabelece o vinculo existente entre a lei
do lugar da constituicdo e a sociedade transferida, sendo que esta ira ser regulada pela lei da
nova sede. Neste sentido, o TJUE entendeu que quando o Estado de constituicdo deixe de ter
um vinculo com a sociedade aquando a sua transferéncia (por forca da sucessado de estatutos),
nao pode o mesmo impor condicées quanto a essa transferéncia, como por exemplo, exigir a
liquidacao ou extincao da sociedade. Tal circunstancia iria contra a liberdade de estabelecimento
vigente no Tratado.

Posto isto, parece o nosso ordenamento juridico dar uma resposta positiva, por forca do

n° 4 e 5 do artigo 3° do CSC. De acordo com o disposto na norma, a sociedade que pretende

2= Ainda que a norma nao preveja uma situacdo como a elencada.
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transferir a sua sede para fora de Portugal, mantém a sua personalidade juridica, se a lei desse
pais o permitir. Pelo que também neste ponto, parece existir uma correlacdo entre a
jurisprudéncia da UE e a nossa legislacao interna.

Relativamente ao Ac. Vale, a Unica questdo que poderia suscitar duvidas seria a sua
concordancia com a ultima parte do n° 2 do artigo 3° do CSC=, ja que a mesma impde a
sociedade, que transfira a sua sede efetiva para Portugal, a conformacao do contrato social com
a lei portuguesa. Quanto a este respeito, entendeu o TJUE o seguinte: “..os artigos 49° TFUE e
54° TFUE devem ser interpretados, no contexto de uma transformacao transfronteirica de uma
socledade, no sentido de que o Estado-Membro de acolhimento tem o direito de determinar o
direifo interno pertinente quanto a tal operacdo e de aplicar as disposicoes do seu direito
nacional relativas as transformacoes internas que regulam a constituicdo e o funcionamento de
uma socledade... ' Porém, as disposicdes nacionais relativas as operacdes transfronteiricas
devem ter em consideracdo o principio da equivaléncia, o que significa que deve existir total
equidade entre estas e as condicOes relativas as operacdes internas. Assim como atender ao
principio da efetividade, o qual obriga a que o Estado de acolhimento permita que a sociedade
comprove que o procedimento de transferéncia foi regularmente efetuado pelo Estado de origem.
Ora, olhando para a exigéncia da conformacéo do pacto social com a lei portuguesa imposta
pelo n°® 2 do artigo 3° do CSC, verifica-se que a mesma nao ¢ afetada pela jurisprudéncia da UE.
Bem pelo contrario, é admitida a imposicao por parte dos Estados de acolhimento de condicoes
que regulem os aspetos da vida da sociedade, isto é, a sujeicdo do contrato social a lei
portuguesa respeita o principio da liberdade de estabelecimento e simultaneamente, tutela os
interesses do Estado de acolhimento, neste caso do Estado portugués.

Quanto ao que foi decidido no caso Polbud, ndo nos parece que tal tenha influenciado o
disposto no artigo 3° do CSC. A Unica duvida poderia prender-se com o exposto na parte final, do
n® 1 desse artigo, pois nos restantes pontos ndo ha qualquer interferéncia com o que foi
decidido nesse acordao. Todavia, esse mesmo preceito funciona precisamente para a protecao
dos interesses dos credores, sécios minoritarios e trabalhadores, tal como o que foi entendido

nesse acordao pelo TJUE.

= Questdo que ja foi brevemente aludida no Capitulo I.

= Ac. Vale..., cit, § 62, disponivel jn www.curia.europa.eu
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Em conclusao, a jurisprudéncia do TJUE simplificou o processo de deslocalizacao da
sede das sociedades em geral®?, como por exemplo nas sociedades reguladas pela lei
portuguesa para outro Estado-Membro=: através da permissao da manutencao da personalidade
juridica das sociedades comerciais aquando da transferéncia da sede real e efetiva. A
conservacdo da personalidade juridica das sociedades é bastante benéfica para a vida da
sociedade, permitindo-lhe continuar a sua atividade para além das fronteiras sem necessidade

da sua extincao.

2. A evolucdo do Direito Europeu das Sociedades face ao impulso do desenvolvimento

transnacional societario

A transferéncia internacional da sede das sociedades comerciais € um tema que
interfere em varios campos inerentes a dinamica dos Estados-Membros, principalmente no seio
da sua economia. Em consequéncia, os Estados tendem a consagrar determinados
impedimentos juridicos face a essa deslocalizacdo, os quais, como ja vimos, podem ter
repercussdes no seio da liberdade de estabelecimento.

Da jurisprudéncia acabada de referir resulta que a transferéncia da sede real, efetiva da
sociedade para um Estado-Membro distinto, ndo levanta obstaculos de maior, face ao direito de
estabelecimento consagrado no artigo 49° do TFUE. O mesmo ja nao sucede quanto a
transferéncia transfronteirica da sede estatutaria da sociedade, a qual implica a dissolucédo da
mesma, seguida de constituicdo de uma nova sociedade no Estado-Membro de acolhimento.

Esta falta de harmonizacao entre as medidas nacionais restritivas dos Estados-Membros
em matéria de alteracdo da sede das sociedades com a liberdade de estabelecimento das
mesmas no seio da UE conduziu a criacao de tipos societarios, tais como a sociedade andnima
europeia, a sociedade cooperativa europeia e 0 agrupamento de interesse econdmico europeu.

Comecemos pela sociedade anonima europeia. Este tipo societario europeu foi instituido
pelo Regulamento (CE) n°® 2157/2001=¢, de 8 de outubro de 2008, o qual veio permitir a

transferéncia da sede de um Estado-Membro para outro Estado-Membro sem a dissolucédo da

= VATHIAS M. SIEMS, «SEVIC...», cit, p. 312.
= Ainda que com certas adaptacées, como supra se pdde constatar.

= Doravante designado por RSE.
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sociedade europeia, nem a criacao de uma nova no pais para o qual pretende transferir-se=s.
Esta caracteristica constitui uma verdadeira vantagem no que concerne a mobilidade das
sociedades em diversos Estados-Membros=s, além de que vem contrariar, em certa medida, a
jurisprudéncia fixada no Ac. /nspire Arte Centros, na medida em que é permitida a transferéncia
da sede estatutaria conjuntamente com a transferéncia da sede principal e efetiva da sociedade
anénima europeiaz’. Alias, a sede estatutaria da sociedade anoénima europeia deve situar-se no
mesmo territdrio da sede da administracao central. Esta exigéncia da localizacdo conjunta de
ambas as sedes da sociedade anénima europeia & compreensivel e justificavel, por razdes de
protecdo dos credores sociais, bem como é uma forma de evitar a fraude fiscal. No entanto, ndo
significa isto que a sede da mesma tenha de se manter inamovivel.

Nao obstante, o processo que a mesma abarca, quer a nivel da sua constituicdo, quer a
nivel da sua deslocalizacao para um Estado-Membro distinto, & bastante complexo.

Como ja salientado pela jurisprudéncia europeia, os obstaculos juridicos impostos pelos
Estados a transferéncia da sede das sociedades comerciais, podem ser justificaveis por razdes
Imperiosas de interesse geral. Ora, o mesmo sucede na transferéncia de uma sociedade
anonima europeia. Ao contrario das sociedades constituidas sob o direito dos Estados-Membros,
(cuja lei pessoal aplicavel ao seu estatuto é confinada de acordo com as regras do DIP de um
dado Estado-Membro), as regras da sociedade anénima europeia determinam-se através de um
instrumento legal europeu que fixa, materialmente, as condicées de transferéncia da respetiva
sede. Neste sentido, a sociedade anonima europeia, trouxe uma nova oportunidade para as
sociedades comerciais europeias, pois por esta via podem estabelecer-se em qualquer Estado-
Membro sem que se deparem com mais do que uma forma de regulamentacdo. No entanto,
nem tudo sdo vantagens.

Uma das condicdes previstas para essa transferéncia é a elaboracao de um projeto pelo
orgdo de administracdo da sociedade andnima europeia (v. artigo 8°, n° 3 do RSE)=. Este

projeto, apos ter sido elaborado pelo 6rgao de administracédo da sociedade anonima europeia,

= Cfr. artigo 8° do RSE.

= Note-se que este era um dos objetivos da Diretiva 2005/56/CE (respeitante a fusao transfronteirica das sociedades), dai uma das formas de
constituicdo de uma sociedade anonima europeia ser precisamente por meio de uma fusao transfronteirica, v. artigo 17° do RSE.

= CESAR MANUEL FERREIRA PIRES, «A Transferéncia...», cit, p. 169.

= Cfr. artigo 7° do RSE.

= [dem, p. 170.

= Segundo CESAR MANUEL FERREIRA PIRES, esta norma nao deve ser interpretada literalmente, pois considera que o legislador europeu néo

pretendeu impedir o érgdo deliberativo de se pronunciar sobre esse projeto de transferéncia, vide idem, p. 179.
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tem ainda de ser publicado (cfr. artigo 8°, n.° 6, 1? parte, conjugado com o artigo 13° do RSE),
assim como tem de se apresentar um relatério em que se justifiguem os motivos juridicos e
economicos dessa transferéncia e as suas consequéncias para 0s acionistas, trabalhadores e
credores®!. Além disso, a sociedade anénima europeia deve fazer prova, junto da entidade
competente do Estado-Membro da sua sede, de que os interesses dos credores e titulares de
outros direitos estdo a ser salvaguardados, devendo para tal, emitir um certificado, irradiado por
um tribunal, notario ou outra entidade competente, que comprove que a sua transferéncia esta
de acordo com as formalidades exigidas para o registo no Estado-Membro da nova sede (cfr.
artigo 8°, n°8 RSE)=. Todavia, se a legislacdo interna do Estado-Membro no qual a sociedade
esteja sediada o previr, as autoridades desse Estado podem opor-se a essa transferéncia por
razdes de interesse publico, nos dois meses seguintes apods a publicacao do projeto supracitado
(cfr. artigo 8°, n°14 do RSE). Segundo CESAR PIRES*:, esta restricdo a liberdade de
estabelecimento constitui uma enorme desvantagem, chegando mesmo a referir que a
mobilidade transfronteirica da sociedade andnima europeia podera ser de concretizacdo mais
dificil do que a mobilidade das sociedades de direito nacional.

Relativamente aos efeitos da transferéncia da sede da sociedade anénima europeia, € de
salientar o disposto no n°15 do artigo 8° do RSE, o qual dispde que sempre que se tiver iniciado
um processo de dissolucdo, liquidacao, insolvéncia, suspensao de pagamentos ou outros
processos analogos a essa sociedade, a transferéncia da sua sede ndo é permitidaz-.

Pelo que, face ao exposto, facilmente se constata que, ainda que a criacdo deste novo
tipo societario acarrete vantagens quanto a transferéncia da sede estatutaria de um Estado-
Membro para outro, o seu processo acarta desvantagens/custos elevados que devem ser
ponderados.

Por outro lado, a possibilidade pratica desta nova realidade face a transferéncia da sede
estatutaria de uma sociedade de um Estado-Membro para outro encerraria, no entanto, trés
fases: a transformacao de uma sociedade de direito nacional numa sociedade anonima

europeia, seguida da transferéncia da sua sede estatutaria e a transformacao dessa sociedade

= MARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem ndo esta...», ¢it, p. 17.
= [bigderm e CESAR MANUEL FERREIRA PIRES, «A Transferéncia...», cit, p. 183.
= [dem, p. 184.

= MIARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem nao esta...», ¢/, p. 17.
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numa sociedade sob o direito do Estado de acolhimento®s. O que nos parece bastante
dispendioso e moroso.

A sociedade cooperativa europeia € outro dos tipos societarios que se destacam nesta
matéria, tendo sido erigida pelo Regulamento (CE) n® 1435/2003, de 22 de julho de 2003=s, O
processo em que decorre a transferéncia da sua sede ¢ muito similar ao estabelecido para a
sociedade andénima europeia, tendo também a sede estatutaria e a sede de administracao
efetiva da sociedade de estar situadas no mesmo territdrio europeu. Assim como a sua
transferéncia nao implica a dissolucdo da sociedade e a constituicdo de uma nova no Estado-
Membro de destino (cfr. artigo 7° do referido diploma legal).

A destrinca entre esta sociedade com a sociedade anénima europeia respeita as
condicdes de concorréncia e ao desenvolvimento econdmico, porquanto as cooperativas sao
agrupamentos de pessoas e entidades juridicas que obedecem a determinados principios, como
a distribuicdo equitativa do lucro liquido do seu exercicio. Além disso, o fomento da sociedade
cooperativa europeia surgiu face ao insuficiente desenvolvimento cooperativo europeu, bem
como das desvantagens, no seio europeu, das cooperativas perante as sociedades comerciais.

Outro exemplo de tipo societario ¢ o agrupamento europeu de interesse econdmico?,
instituido pelo Regulamento (CE) n°® 2137/85, de 25 de julho de 1985, o qual, segundo ANTONIO
MEeNEZES CORDEIRO*¢, acaba por ser uma espécie de sociedade em nome coletivo modificada.
Também neste tipo societario, o processo respeitante a transferéncia da sua sede ¢ idéntico ao
da sociedade anonima europeia.

Pelo que, em suma, pode concluir-se que o tipo societario que vem apresentar uma
maior relevancia neste contexto é a sociedade andnima europeia, porquanto € aquele que se
ocupa das sociedades comerciais em si, sendo uma possivel via para contornar os obstaculos
impostos pelas legislacbes nacionais dos Estados-Membros a transferéncia da sede das
sociedades comerciais. Ainda que nao seja uma solucao perfeita para fazer face a este

problema, é atualmente uma das formas que mais se aproxima da sua resolucao.

= [bidem.

= Nesta senda, salienta-se a Diretiva 2003/72/CE, do Conselho de 22 de julho de 2003, que completa o estatuto da sociedade cooperativa
europeia no que diz respeito ao envolvimento dos trabalhadores.

= Sendo que surgiu antes da criacdo da sociedade anonima europeia e da sociedade cooperativa europeia.

= ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direfto..., cit., p. 846.
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3. Contributo para uma possivel harmonizacéo da legislacédo dos diferentes Estados-membros:

da Proposta de 142 Diretiva

Como se pode verificar, a mobilidade das sociedades comerciais no seio da UE ndo tem
sido tarefa facil face a disparidade da legislacdo interna dos Estados-Membros. As condicdes
nacionais impostas pelos mesmos obstaculizam essa liberdade de movimentacdo, o que
consequentemente produz efeitos negativos na construcdo de um Mercado Unico.

Uma das principais consequéncias nefastas da transferéncia da sede das sociedades é
designadamente a alteracao do direito aplicavel as mesmas, o qual podera provocar a extincao
da personalidade juridica da sociedade transferida. Além disso, essa alteracdo do direito
aplicavel apresenta repercussdes ao nivel fiscal, porquanto essa transferéncia envolve sempre
despesas®.

Ora, ¢ em virtude desta falta de harmonizacdo que se comecaram a desenvolver 0s
primeiro trabalhos preparatorios da 14? Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a
transferéncia da sede de uma sociedade para outro Estado-Membro, com alteracdo do direito a
ela aplicavel, mais precisamente em 1993. Este estudo foi apresentado pela KPMG:® a pedido
da Comissao, tendo como fonte inspiradora o disposto no artigo 8° do RSE. Em 1997, elaborou
a Comissdo o seu proprio projeto de Diretiva>!, Nesta vigoravam quaisquer tipos de sociedades,
desde que tivessem a sua sede num Estado-Membro e que a sua mudanca ocorresse para um
outro Estado-Membro. O objetivo desta Diretiva residia na obrigacdo de os Estados-Membros
permitirem essa transferéncia sem prejudicarem a manutencdo da personalidade juridica da
pessoa coletiva em questao.

No entanto, apds uma analise sobre o seu impacto, acabou por se considerar que a
mesma nhao iria ser apresentada, por se entender que poderia atingir dificuldades politicas € a
sua proximidade com o Ac. Cartesio, ja aqui salientado*z. Concomitantemente o Parlamento
Europeu nao se conformou com tal decisdo, incitando a Comissdo para a necessidade urgente
de apresentacdo de uma proposta de diretiva respeitante a transferéncia transfronteirica da sede

das sociedades comerciais, tendo para tal, chamado a atencéo para as recomendacdes

= [dem, p. 814.
=« Cfr. Study on transfer of the head office of a company from one Member State to another, KPMG European Business Center, 1993.
= A versdo traduzida para portugués por ANTONIO MENEZES CORDEIRO pode ser consultada /7 idemn, pp. 810 a 813.

=2 MIARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem nao esta...», ¢/, p. 18.
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constantes do anexo da Resolucdo do Parlamento Europeu, de 2 de dezembro de 2012 ¢ a
recomendacao do relatério de Grupo de Reflexao sobre o Futuro do Direito Europeu das
Sociedades™. Neste sentido, veio a Comissao estabelecer a realizacdo de novas consultas
publicas e especificas a fim de atualizar uma nova avaliacdo sobre a iniciativa relativa a
transferéncia transfronteirica da sede social, durante o ano de 20135, bem como assumir a
necessidade de uma iniciativa legislativa quanto a esta matérias.

Contudo, ndo houve qualquer modificacdo ou desenvolvimento no que toca a esta
questdo, o que significa que se mantém os problemas inerentes a transferéncia da sede das
sociedades comerciais. Desta forma, torna-se cada vez mais imperativa a criacdo de um ato
normativo uniforme por forma a resolver a desarmonizacao vigente. Além disso, consideramos
gue essa iniciativa legislativa deve apresentar, ndo s6 um suporte ao nivel do Direito das
sociedades, mas também um complemento fiscal, visto que a mobilidade das sociedades
influencia o sistema fiscal dos Estados-Membros®’. Terd que haver uma séria e determinada

meditacao europeia sobre este assunto.

= Disponivel /n http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=//EP//TEXT+REPORT+A7-2012-0008+0+DOC+XML+VO//PT

« COM/2012/0740 final, Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité
das Regides: Plano de acdo: Direito das sociedades europeu e governo das sociedades - um quadro juridico moderno com vista a uma maior

participacdo dos acionistas e a sustentabilidade das empresas /n http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52012DC0740

» MARIA MIGUEL CARVALHO, «Quem nao esta...», cit, p. 18.
= COM/2012/0740 final..., cit, pp. 13 e 18.

= Como veremos /nfra, v. Parte Il da presente dissertacao.
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PARTE Il
A TRANSFERENCIA DA SEDE DAS SOCIEDADES COMERCIAIS NO DIREITO
INTERNACIONAL FISCAL
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CAPITULO | — TRANSFERENCIA DA SEDE DAS SOCIEDADES VS. TRANSFERENCIA
DA RESIDENCIA FISCAL

1. Razao de ordem

Perante o estudo dos principais efeitos da mobilidade da sede societaria no ambito do
Direito Internacional Comercial (cfr. Parte |), importa analisar e delimitar as suas implicacées no
seio fiscal. Neste sentido, destaca-se o conceito de residéncia*s, uma vez que a sede comercial e
a sede fiscal sao distintas, sendo que a mudanca da primeira ndo basta para a alteracdo da
segunda. A sede fiscal corresponde a residéncia fiscal, elemento de conexdo que permite
determinar a incidéncia espacial do imposto. A qual, por sua vez, apresenta uma pandplia de
sentidos, consoante o sistema juridico que esteja em causa. E precisamente sobre o estudo
deste conceito que nos ocuparemos /nfra (v. ponto 3), analisando-o ao nivel do Direito Fiscal
Comparado, assim como do Direito Internacional Fiscal e Europeu.

Concomitantemente, as consequéncias fiscais dependem de um problema inerente ao
Direito das Sociedades Comerciais, dai a importancia da correlacdo entre ambas as areas
juridicas. No seio do Direito Comercial, o maior obstaculo que advém dessa transferéncia da
sede societaria € nomeadamente a alteracao da lei pessoal aplicavel, uma vez que os Estados
defendem elementos de conexao distintos para a determinacao do estatuto das sociedades. Essa
disparidade de conexdes internas quanto a jurisdicdo nacional aplicavel aquando dessa
deslocalizacdo, conduz a uma situacao de que dependem esses efeitos fiscais, que é a
manutencdo da personalidade juridica da sociedade transferida. As consequéncias fiscais dai
advenientes poderao divergir consoante a sociedade conserve ou nao a sua personalidade
juridica. Se apds a transferéncia da sede da sociedade a mesma continuar a existir, os Estados

vao impor, certamente, os vulgarmente designados impostos de saida. Se a sociedade se

= Note-se que este conceito ndo deve ser confundido com o conceito de domicilio. O domicilio tributério define-se como o lugar de exercicio de
direitos e o cumprimento de deveres estabelecidos pelas leis tributérias, é o local que estabelece a ligacdo do sujeito passivo a uma circunscricéo
territorial onde se situam os servicos de administracdo competentes para a pratica de atos respeitantes a situacéo fiscal do mesmo. Isto significa
que, o conceito de domicilio ¢ um elemento mais forte do que o da residéncia, porquanto, é a partir dele que surgem obrigacdes tributarias mais
extensas para com o contribuinte ao exigir uma conexado duradoura num dado territdrio, vide ALBERTO XAVIER, Direito Tributario Internacional, 2°
edicao atualizada, Coimbra, Almedina, 2017, p. 281. Um dos exemplos mais paradigmaticos desta destrinca reside no conceito de domicilio no
direito inglés, uma vez que ha a distingdo entre residentes domiciliados, os quais séo tributados de acordo com o principio do rendimento
mundial (world-wide-income), e residentes ndo domiciliados, os quais séo tributados apenas pelos rendimentos externos expedidos para o

territorio inglés, v. idem, p. 282.
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extinguir com essa transferéncia, o Estado de origem ira cobrar impostos sobre essa liquidacao e
dissolucao da sociedade.

A transferéncia da sede das sociedades comerciais, para além de ocorrer, por motivos
juridico-comerciais, surge, também, por razdes fiscais que, como ja foi dito anteriormente,
operam em torno da globalizacdo econdmica, do crescimento do comércio mundial, assim como
do desenvolvimento das empresas multinacionais, designadamente no que concerne a
reparticio da sua atividade por diversos paises. O aparecimento de novas estruturas
societarias® resultantes do fenomeno da globalizacdo da economia e o desenvolvimento de
novas tecnologias de comunicacéo e informacao estimulam, de forma acentuada, a concorréncia
fiscal, dai resultando politicas fiscais mais condicionadas. Por sua vez, esse condicionalismo da
tributacdo interna dos Estados favorece a internacionalizacdo das empresas, a qual ¢é
vulgarmente utilizada como estratégia de planeamento fiscal. Dai ser extremamente necessario
a correlacao entre o Direito Comercial e o Direito Fiscal relativamente a esta matéria, visto que,
na maior parte das vezes, as motivacoes e efeitos comerciais da alteracdo da sede das
sociedades comerciais, estimulam essa alteracdo a nivel fiscal e vice-versa.

Ha cada vez mais a necessidade por parte das empresas, de tracar uma estratégia de
planeamento fiscal, que lhes permita optar pelo sistema juridico que lhes seja mais favoravel sob
o ponto de vista fiscal, isto €, que Ihes proporcione menos encargos, assim como de impedir o
seu controlo, uma vez que, normalmente, os paises em que a tributacdo é mais favorecida
(paraisos fiscais®!) ndo aceitam divulgar informacdo sobre os seus clientes, tendo em vista o
combate a fraude e a evasdo fiscal. Comportamento que pode assim permitir, a perda do rasto

de auditorias e, muitas vezes, possibilitar uma requalificacdo dos rendimentos::z, A procura de

= Tais como: 0s grupos de sociedades que assumam natureza multinacional; as fusdes internacionais de sociedades, a coligacdo internacional
societaria; o desenvolvimento da sociedade anénima europeia e da sociedade cooperativa europeia; os agrupamentos de interesse econémico
europeu.

= Neste sentido, ANTONIO MARTINS, «A internacionalizac&o...», cit,, p. 73, entende que a crescente competitividade no mercado de bens e servicos
minora as margens operacionais das empresas, dai a necessidade das mesmas em prosseguir estratégias agressivas nas areas financeira e
fiscal, que equilibrem tais margens. O autor afirma ainda que, a internacionalizacdo dos mercados permite as administracdes das empresas, o
financiamento mais engenhoso e menos oneroso, o que significa que o planeamento fiscal internacional ja se tornou parte integrante das
escolhas das empresas para melhorar resultados.

= Vulgarmente denominados por off shores, sdo paises, territorios ou regides com regimes de tributacdo favorecida ou mesmo inexistente para
0s nao residentes, tais como a Angola, Bahamas, Costa Rica, Jamaica, Jordania, llhas Fiji, Hong Kong, v. Portaria n.° 345-A/2016, de 30 de
novembro.

= MIANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, Coimbra, Aimedina, 2013, p. 440.
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um regime de responsabilidade dos administradores e da insolvéncia mais vantajoso pode ser
outra das causas que incentivam as empresas a alterarem a sua sede para um Estado distinto.

Apés uma breve referéncia as principais motivacbes fiscais que levam a
internacionalizacdo das empresas, torna-se necessario refletir sobre os principais problemas que
essa mobilidade implica no seio fiscal. Na parte | do presente estudo verificou-se que a
transferéncia da sede societaria levanta uma série de restricdes quanto a lei pessoal aplicavel,
aquando essa transferéncia. Esta situacdo ocorre em prol dos Estados adotarem critérios de
conexdo distintos, face a duas teorias que pairam em torno desta matéria: a teoria da
constituicao e a teoria da sede real.

Com efeito, o principal problema que a alteracdo da sede das sociedades comerciais
coloca no seio fiscal ¢, nomeadamente, a forma como os rendimentos da empresa irdo ser
tributados aquando essa transferéncia. Outro problema, ainda que complexo e juridico-
comercial, mas que tem repercussdes fiscais, consiste na possibilidade da manutencdo ou
extincdo da personalidade juridica da sociedade comercial mediante essa deslocalizacao::. Ora,
isto significa que é necessario verificar se a sede societaria corresponde efetivamente a sede
fiscal.

Nesta senda, analisar-se-a, em primeira linha, a relevancia do conceito de sede
societaria na determinacdo dos efeitos fiscais aquando dessa transferéncia, assim como da
influéncia que a manutencdo ou ndo da personalidade juridica das sociedades exerce na
producao de efeitos fiscais.

Por conseguinte, e atendendo ao facto de que uma das maiores implicacdes fiscais da
transferéncia da sede reside na forma como os rendimentos irdo ser calculados para efeitos de
tributacdo, é fundamental atender ao elemento de conexdo que delimita o ambito espacial do
imposto, ou seja, a residéncia fiscal. Os Estados determinam a sua competéncia tributaria em
funcdo de critérios de tributacdo, os quais podem ser varios®, salientando-se neste ambito o
critério da residéncia. Pelo que, subsequentemente, far-se-a uma analise dos critérios utilizados

para aferir da qualidade de residente®® de uma sociedade comercial, destacando-se neste

= Nesta circunstancia, os efeitos fiscais sdo distintos, como veremos /nfra.

= Existem elementos de conexao objetivos, como o local da situacdo dos bens, o local da fonte de rendimento e ainda o local da celebracao do
contrato e, elementos de conexdo subjetivos, como o local de residéncia e o local da nacionalidade. N&o obstante, apenas aprofundaremos o
elemento de conexao residéncia devido a sua relevancia no presente estudo.

= Porquanto a delimitacdo do ambito de aplicabilidade da lei fiscal de cada Estado é alcancada, regra geral, através do conceito de residéncia
fiscal, neste sentido, v. FRANCISCO SOUSA DA CAMARA, «A dupla residéncia das sociedades a luz das Convencdes de Dupla Tributacdo», /in Cadernos

de Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 403, 2001, pp. 35 e ss.
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ambito, o papel desenvolvido no plano internacional pela OCDE e interno, pelas Convencdes
para Evitar a Dupla Tributacao e Prevenir a Evasao Fiscal em Matéria de Impostos Sobre o
Rendimento (CDT). Neste seguimento, salientar-se-a a influéncia que a CMOCDE=* exerce sobre
estas, assim como dos critérios internos utilizados pelos Estados, nomeadamente o critério do
local da sede e o do local de direcdo efetiva. Este ultimo, ainda que tenha sido o critério acolhido
pela CMOCDE como regra de desempate no caso de conflitos de residéncia das sociedades
(note-se na versao anterior a versdo atual da Convencéao, introduzida pela atualizacao de 2017),
tem levantado uma série de interpretacdes distintas, as quais nos propomos analisar.

Para além disso, abordar-se-a o conceito de residéncia no ambito do Direito Fiscal da
Unido Europeia, bem como a sua relacdo com as CDT.

Apds esta exposicdo de conceitos, essencial para a compreensdo do tema, faremos
referéncia as principais consequéncias fiscais que advém dessa mudanca. Nesta senda, é
necessario ter presente que podem surgir efeitos fiscais distintos, consoante essa mobilidade
determine ou ndo a manutencao da personalidade juridica da sociedade transferida’. Assim
sendo, ter-se-a4 em consideracao as implicacdes fiscais no caso de a sociedade se extinguir apos
essa mudanca, bem como 0 caso em que a sociedade continua a manter a sua personalidade
juridica mesmo apds essa transferéncia, salientando-se, neste seio, os impostos de saida.

O ultimo capitulo do presente estudo dedicar-se-a exclusivamente aos impostos de saida
e as suas implicacdes no seio da UE, ao nivel das liberdades fundamentais, ndo podendo deixar
de aludir também, ao fendmeno da dupla tributacdo, como verdadeiro limite internacional

imposto pelos mesmos (v. Cap. V).

2. Sede societaria vs. sede fiscal

A primeira questdo que se coloca é a de saber se a transferéncia da sede societaria
pode ser equiparada a transferéncia da sede fiscal. A resposta, ainda que complexa, aponta,

claramente, para a ndo equiparacao dos conceitos.

316 OCDE, 2000/2005 - Convencao Modelo em matéria de rendimento e patrimonio, in

https://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/479C17F1-84B8-45F8-8056-73B300425BAD/0/CDT_Modelo_OCDE.pdf

= Facto que resulta da ndo harmonizacao dos Estados quanto a lei pessoal aplicavel aquando essa transferéncia, em virtude da vigéncia de duas

teorias distintas adotadas pelos mesmos para definir a jurisdicado competente apos essa deslocalizacao.
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A sede societaria ¢ normalmente vista como a sede estatutaria, isto &, aquela que ¢
fixada pelos estatutos, o que significa que a transferéncia da sede societaria nao produz, por si
s0, a transferéncia da sede fiscal das sociedades, uma vez que a ocorréncia da primeira pode
nado ser suficiente para a concretizacao da segunda.

Como ja supra referido (v. Cap. I, pontos 1.1.1 e 1.1.2), um dos problemas resultantes
da mobilidade internacional societaria consiste na delimitacao do seu estatuto pessoal agquando
da mudanca da sede, o qual é definido conforme o critério que seja aplicado na jurisdicao
interna de cada pais. Sendo que, em certos paises, a lei pessoal aplicavel é a lei do local da
constituicao da sociedade®® e, ja noutros, entende-se que a lei pessoal aplicavel ¢ a do local
onde esta tem a sua administracdo e direcao efetiva. Ora, esta divergéncia de critérios, para
além de resultar num problema de conflito de leis, associado ao DIP, levanta uma outra questao:
a da manutencao da personalidade juridica das sociedades aquando dessa transferéncia.

Em principio, o critério da constituicao permite que as sociedades comerciais possam,
liviemente, transferir a sua sede para outro Estado distinto do Estado de constituicdo, sem que
isso implique a dissolucao da sociedade. Pelo que, a assim ser, a personalidade juridica da
sociedade transferida ndo se extingue, podendo a mesma transferir a sua direcao efetiva para
outro pais, desde que a sede estatutaria permaneca no Estado de constituicao.

O problema surge quanto aos paises que adotam a teoria da sede real, na medida em
que as sociedades constituidas num Estado onde domine este critério, ndo podem transferir a
sua direcdo efetiva para outro Estado distinto, sem que ocorra a dissolucdo da sociedade, o que
tem como consequéncia a criacao de uma nova sociedade no Estado para o qual a mesma
pretende transferir-ses».

Ora, esta questdo da manutencdo da personalidade juridica das sociedades aquando da
mudanca da sua sede, é essencial para o estudo dos efeitos fiscais que a mesma pode operar,
porquanto, estes so6 sucedem se a sociedade continuar a existir». S6 com a mudanca da sede
juntamente com a direcao efetiva é que a transferéncia daquela tem efeitos fiscais. Claro esta
que, podem existir também repercussdes fiscais quando a sociedade se extingue,
designadamente a imposicao de impostos sobre a liquidacdo da sociedade. Todavia, tais

implicacdes fiscais nao apresentam uma importancia tal que justifique o seu aprofundamento.

= Sendo, normalmente, coincidente com a sede que é fixada nos estatutos da sociedade — sede estatutaria.
= Neste sentido, v. JAN VAN DAELE, «Tax Residence and the Mobility of Companies: Bordeline Cases under Private International Law and Tax Law»,
in European Taxation, vol. 5, n° 5, 2011, p. 190.

= JOAO SERGIO RIBEIRO, «Implicacdes Fiscais...», cit, p. 95.
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Assim, pode concluir-se que nem sempre a transferéncia da sede societaria implica,
também, a transferéncia da sede fiscal. As implicacdes fiscais que a mobilidade societaria pode
provocar traduzem-se na forma como os rendimentos da mesma sao tributados aquando dessa
mudanca, o que significa que, no seio do Direito Fiscal, deve atender-se ao conceito de
residéncia®!, como elemento de conexdo que permite determinar a incidéncia espacial do
imposto. E a partir da residéncia que se determina a legitimidade e o ambito da tributacéo a
efetuar pelos Estados sobre os rendimentos auferidos por uma pessoa singular ou coletiva,
designadamente se devem ser tributados com base na sua residéncia fiscal — onde s&o
apurados numa base mundial — ou com base na fonte de rendimentosz,

Pelo que a sede societaria, embora relevante para a producao de efeitos fiscais, € um
conceito particularmente distinto da sede fiscal, o que significa que a sua mudanca ndo provoca,

necessariamente, a producdo de efeitos dessa natureza.

3. A residéncia fiscal das sociedades: fator de conexdo tributario

3.1 No Direito Fiscal Comparado (com relevo para a Jurisprudéncia do Tribunal de

Justica da Unido Europeia)

A residéncia fiscal é o elemento de conexao territorial» pessoal ou subjetivo que permite
determinar a incidéncia espacial do imposto, permitindo assim que surja o facto tributario e,
consequentemente se estabeleca uma relacao juridico-tributaria. Ora, como ja supramencionado
existem critérios delimitadores do ambito da lei pessoal aplicavel as sociedades que,

consequentemente interferem na determinacéo da residéncia fiscal das mesmas=.

= Distinto da nacionalidade e domicilio (outros elementos de conexao subjetivos), bem como dos elementos de conexdo objetivos, como por
exemplo o local onde ocorre a fonte de rendimentos, o qual se desdobra em fonte de producéo e fonte de pagamento, neste sentido, v. ALBERTO
XAVIER, Direito..., cit., pp. 297 e ss.

= Tributacéo limitada dos rendimentos gerados no territorio, como é o caso da tributacdo de néo residentes.

= |ntimamente associado ao principio da territorialidade, o qual visa, através de varios elementos de conexdo, determinar, num determinado
ordenamento juridico, o facto tributario. Para uma melhor compreensao, v. ROBERT COUZIN, Corporate Residence and Internacional Taxation,
IBFD, Amsterdam, 2002, pp. 6-10 e MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade...., cit., p. 221.

= AURORA RIBAS RIBAS, «Tax Residence and the Mobility of Companies in the European Union: The Desirable Harmonization of the Tax Connecting
Factors», /in Intertax, vol. 40, n° 11, 2012, p. 606, vem defender que a diversidade de critérios previstos em diferentes sistemas fiscais provoca

incerteza nos agentes econdémicos, para ndo mencionar a possibilidade da dupla tributacdo internacional ou o risco da evasao fiscal.
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A auséncia por parte da Unido Europeia de um conceito universal de residéncia estimula
a liberdade dos Estados-Membros em definir os seus préprios critérios para determinar esse
mesmo conceito. Assim, cada Estado-Membro tem o poder de definir os seus préprios critérios
de tributacao, o que significa que apenas as leis nacionais de cada pais podem determinar a
residéncia fiscal de uma empresa.

O critério da sede real, ja supramencionado no Cap. |, levanta uma série de obstaculos,
no sentido de que o mesmo pode ser manipulado a fim de as empresas pagarem uma taxa de
imposto menos onerosa. Por sua vez, o critério da constituicdo permite a evasao fiscal pela
liberdade de escolha que oferece as empresas da lei pessoal aplicavel.

Todavia, existem Estados que defendem um sistema misto, no qual uma sociedade é
considerada residente quer no local de constituicdo, quer no local onde se situe o centro
principal das atividades da empresa, bem como a sua administracao. Espanha, Alemanha e
Dinamarca sao exemplos de paises que acolhem a mitigacdo de fatores de conexdo tributaria=.

Por outro lado, no Reino Unido e na Holanda, o conceito de residente é associado,
normalmente, ao local de constituicdo da sociedade®®, ainda que com certas ressalvas. Assim,
por exemplo, uma sociedade é considerada residente no Reino Unido, ainda que nao constituida
no mesmo, desde que tenha o centro de gestao e controle da empresa® localizado no Reino
Unido. O mesmo se diga quanto ao sistema juridico holandés, o qual determina a residéncia
fiscal de acordo com as circunstancias do caso em concreto, podendo atender-se ao local de
administracdo efetiva da empresa, no caso de a mesma ter sido constituida de acordo com a lei

estrangeira.

= Esta questdo foi estudada na Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econdmico e Social de
23.10.2001 - COM (2001) 582 final, Oct.,23,2001, onde a Comissédo Europeia apelou para a aprovacdo de um critério geral, com o objetivo de
aproximar as jurisdicdes nacionais dos diversos Estados-Membros em sede da residéncia fiscal das sociedades. O objetivo seria unificar os
fatores de conexao tributaria.

= Ao contrario da literatura e jurisprudéncia britanica, a doutrina alemé identifica o critério do local da administracéo (Ort der Geschéftleitung)
com o critério internacional do local da administracdo efetiva da empresa, o que significa que a residéncia fiscal de uma empresa multinacional
corresponde ao local onde sao tomadas as decisées mais importantes da mesma, e j& nao, ao local onde as mesmas irdo ser aplicadas. Cfr.
idem, p. 609.

= Contudo, exigem que o local de constituicdo coincida com o local de controlo e gestdo central da sociedade, reforcando, assim, a conexdo
econdémica da empresa com o territorio, v. idem, p. 607.

= Assim como na Lituania e na Letonia, cfr. idem, p. 611.

= Tem como expressao inglesa “central management and control’. O elemento determinante para a qualificacdo da residéncia fiscal é
precisamente o local onde os diretores da mesma tomam as decisdes respeitantes a mesma, isto ¢, onde é realizada a politica-decisoria da

empresa, V. idem, p. 612.
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Em Espanha, consideram-se residentes fiscais: as entidades que tenham sido
constituidas sob a lei espanhola; as entidades que tenham o seu domicilio social** situado em
territdrio espanhol ou as entidades que tenham a sua direcao efetiva em territorio espanhol=:.

Na ltalia, sdo consideradas residentes para fins fiscais, as sociedades que, durante a
maior parte do periodo fiscal, tenham a sede social, a sede da administracdo ou o local onde se
desenvolva a atividade principal da mesma, no territorio do Estado italiano, conforme dispde o
artigo 73°, n°3 do 7esfo Unico delle Imposte sui Redditi (TUIR)2,

Nao obstante o exposto, existem outros paises, ainda que nao pertencentes a Uniao
Europeia, que defendem a mitigacdo de critérios de conexdo, como é o caso da Suica e da
Australia. No ordenamento juridico suico, as empresas sdo consideradas residentes para efeitos
fiscais no local onde tenham o seu registered office ou o local de gestdo efetiva da empresa
localizado na Suica®:. Ja na Australia sdo aplicados trés critérios distintos para determinar a
residéncia fiscal das sociedades: o critério da constituicdo, o critério do centro de controle e
gestao principal da empresa e o voting power control test>.

Apds a analise do conceito de residéncia fiscal em certos ordenamentos juridicos, a
Unica conclusao possivel a retirar € a de que existe uma diversidade de critérios reguladores

responsaveis pela delimitacao da tributacdo aquando a transferéncia das sociedades, tais como:

= Por norma, o conceito de domicilio social é visto como o local onde a sociedade se regista, isto ¢, onde a mesma ¢ definida perante os seus
estatutos. Todavia, note-se, que o conceito de domicilio social ndo pode ser confundido com o conceito de domicilio fiscal. O domicilio social,
exceto nas sociedades de capital, ndo tem necessariamente de coincidir com o local de constituicdo da sociedade, sendo que é nestes casos que
0 mesmo tem relevancia para determinar a residéncia fiscal de uma entidade de acordo com a Ley de/ Impuesto sobre Sociedades. O domicilio
social das sociedades de capital é definido pelo articulo 9 de la Ley de Sociedades de Capital, como sendo o local onde esta localizado o centro
da administracéo e direcao efetiva da sociedade ou o local onde o seu principal estabelecimento ou operacao esta localizado. Ora, isto significa
que deve existir uma conexdo entre o local designado como domicilio social e o local onde radique a atividade da empresa. Por sua vez, o
domicilio fiscal € definido pelo articulo 48, numero 1 de la Ley General Tributaria, como o local onde o sujeito passivo estabelece relagcoes com a
Administracdo Tributaria.

= Conforme consta do articulo 8 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Uma aplicacao literal deste artigo poderia gerar a ideia de que, no
caso da transferéncia da sede de uma sociedade espanhola, a residéncia fiscal da mesma se consideraria em Espanha, pela razao de ter sido
nesta constituida. Este entendimento foi colhido pela Administracdo Geral de Impostos (vO004-12), onde se considerou que as sociedades
espanholas que pretendem transferir a sua sede de direcdo efetiva e o seu domicilio social para o Peru (mantendo a sua personalidade juridica),
continuam a ser residentes fiscais em Espanha pelo facto de terem sido constituidas sob a lei espanhola. No entanto, PABLO CAMARA, vem
entender que este artigo ndo deve interpretar-se no sentido supramencionado, uma vez que se uma sociedade espanhola transfere o seu
domicilio social para outro pais e, igualmente, tem nesse pais a sua sede de direcdo efetiva, deve perder a residéncia fiscal em Espanha,
porquanto, ndo existe nenhum elemento de conexdo tributario que a vincule ao territorio espanhol, vide Residencia Fiscal y otros aspectos
Conflictivos - La Armonizacion de la Imposicion Directa, Primera edicion, Cizur Menor (Navarra), Editorial Aranzadi, S.A., 2013, pp. 139 e 140.

= JAN VAN DAELE, «Tax Residence...», c/t, p. 169.

= (O que pode gerar certas controvérsias no caso de o local de constituicdo ser distinto do local da administracdo da empresa, assim como pode
incitar o fendémeno da dupla tributacao, v. Aurora Ribas Ribas, «Tax Residence...», ¢it, p. 612.

= Este critério aplica-se as empresas, cujos acionistas que controlam o poder de voto da empresa, séo residentes na Australia, v. ibidem.
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o critério da sede estatutaria (registered office); o critério do centro principal de gestao e controle
(central management control test); o critério do local da administracao (place of managemeni; e
o critério do local da atividade principal.

Ora, esta diversidade de pontos de conexdo tributaria pode influir as liberdades
econémicas fundamentais, com destaque para a liberdade de estabelecimento®*. E isto porqué?
Porque o préprio Direito da UE nao interfere com as disposicdes nacionais assumidas pelos
Estados quanto a determinacéo do local onde se situa efetivamente a residéncia fiscal. Esta ndo
intromissao quanto a multiplicidade de critérios internos para aferir do conceito de residéncia
podera condicionar a aplicabilidade real dos principios fundamentais da UE.

Neste sentido, reveja-se o entendimento do TJUE relativamente a certas situacdes que
aferem da compatibilidade entre a liberdade de estabelecimento com a transferéncia da sede
das sociedades®-.

No Ac. Daily Maif entendeu-se que as imposicoes das legislacdes nacionais quanto a
transferéncia da sede das sociedades comerciais ndo constituem uma verdadeira restricdo a
liberdade de estabelecimento, prevista nos artigos 49° e 54° do TFUE. Assim, o facto de o
Estado Britanico, cuja lei esteve na base da sua constituicdo, exigir uma autorizacao prévia para
a transferéncia da residéncia fiscal de uma sociedade (/#0o/ding) constituida sob a lei britanica
para os Paises Baixos, a fim de obter um regime fiscal mais favoravel, ndo constitui um
obstaculo a liberdade de estabelecimentos:. O TJUE sustentou que as disposicdes do TFUE nao
se ocupam da questdo da transferéncia da sede social ou real para outro Estado-Membro,
porquanto esta questdo esta relacionada com o vinculo de dependéncia que as legislacdes
nacionais exigem as sociedades comerciais, e como tal, a exigéncia imposta pelo Estado de
saida face a essa transferéncia, ainda que ndo seja uma verdadeira restricdo a essa alteracao=,

nao estaria no dominio da legislacao europeia.

= Neste sentido, v. /dem, pp. 613 e ss.; JAN VAN DAELE, «Tax Residence...», c¢it, pp. 191 e ss.; JOAO SERGIO RIBEIRO, «Implicacdes Fiscais...», cit.,
p. 94; PABLO CHICO DE LA CAMARA, Residencia...., cit., p. 161.

= As quais ja foram enunciadas sob a perspetiva do Direito das Sociedades, v. Cap. Il. Contudo afigura-se necessario revé-las neste contexto.

= Processo n° C-81/87, de 27.09.1988.

= Segundo a visdo de GUSTAVO LOPES COURINHA, A residéncia..., cit, pp. 140 e 141, a imposicao do Direito Societério britanico ndo tinha como
objetivo obstar a livie mudanca da residéncia efetiva tratando-se, tdo s6, de um obstaculo de natureza administrativa e fiscal. Para além disso,
existem autores que entendem que o TJUE desconsiderou, por completo, a equiparagéo entre pessoas fisicas e coletivas realizada pelo Tratado
da Comunidade Europeia, vide SERVAAS VAN THIEL, £U Case Law on Income Tax, IBFD, Amsterdam, 2001, pp. 181 a 186 apud ibidem.

= Cfr. Ac. Daily Mail..., cit., § 18.
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0 mesmo entendimento foi perfilhado pelo Ac. Centros®, no qual se veio entender que
nao é constitutiva de abuso, a constituicao de uma agéncia, sucursal ou filial num Estado-
Membro distinto daquele onde a sociedade foi criada, a fim de beneficiar de uma legislacao mais
vantajosa. Neste sentido, entendeu o TJUE que esta situacao reportaria uma atuacéo legitima
inerente & propria liberdade de estabelecimento no contexto do Mercado Unico. Com efeito, veja-
se 0 exposto pelo TIUE: “a recusa, por parte de um Estado-Membro, de registar a sucursal de
uma sociedade constituida em conformidade com o direito de outro Estado- -Membro, no qual
aquela tem a sua sede, com fundamento em que a sucursal se destina a permitir-lhe exercer a
folalidade da sua actividade econdmica no Estado de acolhimento, tendo como consequéncia
que o estabelecimento secundario se exime as normas nacionais relativas a constituicio e a
liberacdo de um capital minimo, é incompativel com os artigos 52.° e 58.° do Tratado, na
medida em que impede qualquer concretizacdo do direito a liberdade de estabelecimento
secundario, cujo respeitfo os artigos 52. ° e 58. © visam precisamente assegurar. .

Ainda que ambas as decisdes jurisprudenciais tenham admitido a transferéncia da sede
das sociedades, com o objetivo destas obterem vantagens fiscais perante o regime fiscal do
Estado-Membro de acolhimento, a verdade € que no caso Daily Mail, permitiu-se a imposicao de
condicdes por parte do Estado de constituicdo face a essa transferéncia, enquanto no caso
Centros se entendeu que a restricdo imposta pelo Estado Dinamarqués (estado de destino)
quanto a constituicdo de uma sucursal da sociedade seria um entrave a liberdade de
estabelecimento. O mesmo aconteceu no Ac. Uberseering™, tendo o TJUE adotado um
posicionamento menos permissivo quanto a “imposicdo de requisitos adlicionais para o exercicio
da atividade ™+, por parte do Estado de acolhimento.

Face o exposto, parece o TJUE dar prevaléncia a teoria da constituicao em prol da teoria

da sede real.

= Ainda que com contornos facticos distintos, v. Processo n® C-212/97, de 09.03.1999.

“ [dem, § 30. Sem prejuizo de “..o facto de um Estado-Membro néo poder recusar o registo de uma sucursal de uma socliedade constituida em
conformidade com a legislacdo de outro Estado-Membro, no qual aquela tem a sua sede, nao exclui que este primeiro Estado possa fomar
qualquer medida adequada para prevenir ou sancionar as fraudes, tanto no que se refere a proptia sociedade, se necessario em cooperacdo com
o0 Estado- -Membro no qual esta foi constituida, como no que se refere aos socios que se provasse que pretendem, na realidade, através da
constituicdo de uma socliedade, eximir-se as suas obrigacoes perante credores privados ou publicos estabelecidos no territdrio do Estado-Membro
em causa.”,v. § 38.

= Processo C-208/00, de 05.11.2002 e também Ac. /nspire Art, processo n° C-167/01, de 30.09.2003.

= JOAO SERGIO RIBEIRO, «Implicacdes Fiscais...», cit, p. 95.
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No entanto, este raciocinio foi corrompido pelo caso Cartesio”, onde se considerou que
nao seria contraria a liberdade de estabelecimento, a circunstancia na qual um Estado-Memobro,
cuja sociedade foi constituida sob o seu direito nacional impeca que a mesma conserve essa
qualidade ao transferir a sua sede de administracdo efetiva para um Estado-Membro distinto. A
assim ser, a exigéncia da dissolucdo da sociedade e a constituicdo de uma nova sociedade no
Estado de destino nao seriam um obstaculo para a liberdade de estabelecimento=.

Ora, perante uma analise jurisprudencial sobre esta matéria, pode concluir-se que o
TJUE nao conseguiu, ainda, dar uma resposta para a problematica da transferéncia da sede das
sociedades comerciais no seio do Direito das Sociedades*s, o que, consequentemente tem
impacto no Direito Fiscal, pois como ja se salientou os efeitos fiscais dependem de uma questéo
essencial inerente ao Direito Internacional Privado: manutencdo da personalidade juridica das
sociedades comerciais. Por outro lado, entendemos que a jurisprudéncia europeia apenas
atende a questao da violacdo ou nao do Principio da Liberdade de Estabelecimento, olvidando,
por completo, uma das consequéncias fiscais mais significativas da mobilidade das sociedades,

designadamente os impostos de saida (v. /nfra Cap. V).

3.2 No Direito Internacional Fiscal

A liberdade interna dos Estados em determinar os critérios, que quando preenchidos,
atribuam a qualidade de residente, tem como consequéncia o fenomeno da dupla residéncia*
das sociedades, a qual gera situacdes de dupla tributacao internacional*s. A dupla residéncia

ocorre quando uma pessoa € considerada residente fiscal por mais do que um Estado. Assim,

= Processo n° C-210/06, de 16.12.2008.

= O Ac. Daily Mail foi alvo de criticas (sob o &mbito dos impostos de saida) por parte da doutrina, face ao que foi decidido neste caso, neste
sentido, v. REINOUT KoK, «Compatibility of Exit Taxes and Community Law», /7 £C Tax Review, vol. 20, issue 2, 2011, p. 64 e DENNIS WEBER, «Exit
Taxes on the Transfer of Seat and the Applicability of the Freedom of Establishment after “Uberseering”», in European Taxation, vol. 43, n° 10,
2003, pp. 350 e ss.

= Com excec¢ao da Sociedade Europeia (SE) e a Sociedade Cooperativa Europeia (SCE), novas formas empresariais que aprofundaremos /infa.

= ( qual, segundo a doutrina, nem sempre apresenta desvantagens. Existem casos em que pode ser benéfico para uma empresa reivindicar a
residéncia em dois paises devido as discrepancias entre as leis tributarias nacionais, como € o caso em que uma empresa beneficia de
determinadas estruturas de planeamento fiscal tendo em vista a obtencdo de uma dupla deducédo de perdas (double dip) ou para garantir o
acesso a redes de CDT mais favoraveis, vide JAN VAN DAELE, «Tax Residence...», cit. p. 194 e JOSE PEDRO DINIS, O Critério da Direccdo Efectiva na
Convengdo Modelo da OCDE sobre o Rendimento e o Patrimdnio, Dissertacdo de Mestrado em Direito Fiscal, Universidade Catolica Portuguesa,
Porto, Portugal, 2011, p. 9.

= A qual resulta da verificacdo de uma identidade do facto tributario com a pluralidade de normas de incidéncia de varios sistemas juridicos, isto

¢, quando varios Estados tém legitimidade para tributar o mesmo rendimento, referente a mesma pessoa, vide ibidem.
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considerando que uma empresa constituida num Estado A - que adota o critério da constituicao -
tem a sua administracao efetiva localizada no Estado B — 0 qual estabelece como critério de
residéncia o local da efetiva administracdo - é certo e seguro afirmar que a mesma ira ser
considerada residente, para efeitos de tributacdo, em ambos os Estados.

Neste sentido, quando uma sociedade decide transferir a sua residéncia fiscal para um
Estado distinto daquele onde se constituiu pode deparar-se com a problematica da dupla
residéncia.

Ora, estes conflitos de residéncia sdo, normalmente acautelados, pelas CDT, as quais
visam eliminar a dupla tributacdo internacional, através de uma regra de desempate
desenvolvida pela CMOCDE=*, Note-se que esta Convencdo ndo visa tracar um conceito de
residéncia, de modo a determinar se um determinado sujeito passivo € ou nao residente num
certo Estado. Como ja salientado, esse exercicio é deixado a legislacdo interna do Estado para o
qual se pretende determinar essa condicdo*!, o que significa que, neste ambito, o direito
convencional s6 tem um verdadeiro sentido util quando hajam normas de direito interno que
determinem que uma determinada situacéo esta sujeita a tributacao.

Atendendo ao disposto no artigo 4°, n°l da CMODE:?, verifica-se que a nocdo de
residente, para efeitos convencionais, é ancorada por diversos critérios utilizados pelo Direito

“u

nacional, nomeadamente o “..seu domicilio, a sua residéncia, ao local de direccao™ ou a

= Neste seio, veja-se o Principio da Unicidade da Residéncia em que se baseiam as CDT, v. PAULA ROSADO PEREIRA, Principios do Direito Fiscal
Internacional - Do Paradigma Classico ao Direito Fiscal Europeu, Coimbra, Almedina, 2010, p. 102.

= Porquanto o Direito Internacional Fiscal tem como principal funcao prevenir, atenuar ou eliminar a dupla tributacdo internacional, mais
concretamente, o cimulo de pretensoes tributarias por diferentes Estados relativamente ao mesmo facto tributario. Inicialmente, a CMOCDE
tinha como principal funcdo o combate a dupla tributagéo internacional, posteriormente passou a ter como objetivos a prevencao da evasao fiscal
através da cooperacdo administrativa e, mais recentemente passou a ter em atencdo a eliminacdo da discriminacdo dos nao residentes ou
estrageiros e, mesmo evitar a circunstancia da dupla néo tributacdo. O mesmo se pode dizer relativamente a funcéo desempenhada pelas CDT.
Cfr. consta JOAO SERGIO RIBEIRO, £studos de Direito Fiscal Internacional, 1° edicdo, ELSA UMinho, Braga, fevereiro de 2017, p. 65.

= Cfr. paragrafo 4 do Comentario ao art.” 4 da CMOCDE. Destarte o funcionamento das Convencdes tem como objetivo restringir o poder
tributario dos Estados, e ja ndo, determinar o que deve ser tributado pelos mesmos.

= Este modelo de convencao corresponde a convencao padréo pela qual os Estados se devem guiar para elaborar as suas convencdes, tendo a
sua origem nos trabalhos desenvolvidos pelo Comité Fiscal da Organizacdo Europeia de Cooperacdo Econoémica (OECE). Em 1992, surgiu o
entdo denominado Model Tax Conventions on Income and Capital, tendo sido revisto com sucessivas alteracdes, nos anos de 1994, 1995, 1997,
2000, 2003, 2005, 2008, 2010, 2014 e recentemente, em 2017 (versdo mais atualizada). Note-se que esta norma legal foi alterada
recentemente com a publicacdo do projeto de atualizagdo de 2017, de 21 de Novembro, elaborado pelo Grupo de Trabalho n° 1 do Comité da
OCDE, aditando-se “as well as a recognised pension fund of that State”, o que em portugués significa “bem como um fundo de penséo
reconhecido desse  Estado”. Este aditamento veio alargar a determinabilidade do conceito de residéncia, in

http://www.oecd.org/ctp/treaties/2017-update-model-tax-convention.pdf

= Um dos problemas do disposto no artigo 4° é a expresséo “local da administracdo”, uma vez que existem paises, tal como o Reino Unido, que

tributam os n&o residentes se eles conduzirem negocios dentro do Estado através de um estabelecimento estavel ou "estabelecimento
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qualquer outro critério de natureza similar...”, o que significa que a fixacdo da residéncia
convencional esta dependente das disposicoes normativo-fiscais internas®. Neste sentido,
podemos afirmar que a Convencao da uma certa liberdade aos Estados de elegerem o elemento
que mais lhes seja favoravel, assim como ignora a diferenca entre a nacionalidade e residéncia
das sociedades, enquanto elementos de conexdo subjetivos. Porém, pese embora exista uma
correlacdo, quase total, do conceito de residente para efeitos da Convencdo e o conceito de
residente para efeitos de direito interno, a verdade é que essa determinacado é feita per s/, pelo

/

direito interno, “..ndo havendo um conceito autonomo de base convencional de residéncia.”*>.

Por outro lado, a ultima parte deste preceito legal pode gerar interpretacoes incorretas.
O sentido literal da norma aponta no sentido de que a qualidade de residente, em sede
convencional, ndo se coaduna com entidades que apenas sao tributadas num certo Estado
Contratante em funcdo dos rendimentos de fonte ai localizados®*¢. No entanto, ndo parece ser
este o entendimento que se pretendeu dar com a introducédo do termo. O artigo 4°, n°1, /n fine
da CMOCDE, tem uma dupla funcdo cumulativa: “gue o sujeito passivo seja sujeito a imposto
em termos ndo seletivos pelo rendimento que aufere (full liability)” e “que a atribuicdo da
qualidade de residente ndo se baseie em meros critérios de fonte. ™.

Esta aproximacéo do Direito Internacional com os critérios delimitadores do conceito de
residéncia pelos diferentes Estados, isto &, o reenvio para o direito interno estabelecido pelo
artigo 4°, n°1 da CMOCDE incita o fenémeno da dupla tributacdo internacional alheado a
qualidade de residente adotada pelos diferentes paises. Como ja supra (v. ponto 3 do presente
capitulo) se pdde constatar, a diversidade de sentidos adotados pelos Estados para definir o
conceito de residéncia fiscal pode, em grande parte dos casos, despertar um conflito de
residéncias, o que significa que se uma determinada sociedade transferir a sua residéncia fiscal
para um Estado distinto daquele onde se constituiu, a tributacao dos seus ativos podera ser

exigida, tanto no Estado de origem, como no Estado de acolhimento.

permanente" sendo, muitas vezes definido na legislacdo nacional para incluir um local de administracdo, v. PETER HARRIS/DAVID OLIVER,
International....cit., p. 64.

= Segundo GUSTAVO LOPES COURINHA, A residéncia..., cit., pp. 69 e 70, “..de acordo com o artigo 4°, n°l da CMOCDE, a sujeicéo a imposto por
virtude da legislacdo de cada Estado far-se-a por “(...) qualquer outro critério de natureza similar aqueles (...) ", quer dizer, por um outro critério
que tenha natureza pessoal e fisico-territorial...”.

= JOAO SERGIO RIBEIRO, £studos..., cit., p. 10.

= (O que poderia gerar a situacdo dos Estados estabelecerem uma tributagdo genérica mundial dos seus residentes com o fim de manterem essa
qualidade ao nivel da convencao internacional em questao.

= GUSTAVO LOPES COURINHA, A residéncia..., cit., p. 77.

113



0 Impacto da Transferéncia da Sede das Sociedades Comerciais no Direito Internacional Comercial e Fiscal

De forma a combater esta situacao da dupla tributacdo associada a dupla residénciae
desenvolveram-se os n°s. 2 e 3 do artigo 4° da CMOCDE.

Chegados a este ponto, importa salientar a alteracdo que foi dada a redacao ao n° 3 do
artigo 4° da Convencao, com a atualizacdo de 2017 a CMOCDE=>, a qual veio dispor o seguinte:
“Ouando, por forca do disposto no n.° 1, uma pessoa, que ndo seja uma pessoa singular, for
residente de ambos o0s Estados Contralantes, as autoridades competentes dos Estados
Contratantes esforcar-se-do por determinar de comum acordo o Estado Contratante de que tal
pessoa sera considerada como uma residente para efeitos da Convencgdo, tendo em conta o seu
local de administracdo efetiva, o local onde esta incorporado ou de outra forma constituido e
quaisquer outros fatores relevantes. Na auséncia de tal acordo, essa pessoa ndo tera direifo a
qualquer isencdo ou isencdo prevista na presente Convencdo, excefo na medida e de acordo
com as convencoes acordadas pelas autoridades competentes dos Estados Conltratantes. ™.

Contrariamente ao propugnado pelo n° 3 do artigo 4° da Convencdo (na versdo de
2014) que expunha o seguinte: “Ouando, em virtude do disposto no n.° 1, uma pessoa, que ndo
sejfa uma pessoa singular, for residente de ambos os Estados contratantes, sera considerada
residente apenas do Estado em que estiver situada a sua direccdo efectiva. ”.

Neste sentido, entendia-se que o critério da sede de direcdo efetiva era o utilizado pela
OCDE gquando ocorria um conflito de residéncia entre pessoas coletivas em contraposicdo com o
critério da sede (estatutaria) defendido pela legislacdo interna de certos Estados®!, o qual, como
ja salientamos, nao releva problemas de interpretacao, sendo facilmente constatavel. Além disso,
0 proprio artigo quando se referia ao conceito de residéncia, como regra de desempate, nem

sequer punha em causa a definicdo no direito interno, o que evidenciava uma vez mais, 0

= O fenémeno da dupla residéncia pode suceder quando uma sociedade é considerada residente em mais do que uma ordem juridica, o que
significa que se torna “..assim necessario fixar um critério de preferéncia na reparticdo dos poderes tributarios”, vide ALBERTO XAVIER, Direito...,
cit, p. 295.

= Esta atualizacdo foi aprovada pelo Comité de Assuntos Fiscais em 28 de setembro de 2017 e pelo Conselho da OCDE, em 21 de novembro de
2017. A Atualizacdo de 2017 (2017 update to the OECD Model Tax Convention) inclui principalmente mudancas a CMOCDE que foram
desenvolvidas através do projeto BEPS (base erosion and profit shifting. Além disso, também inclui algumas outras alteragdes a mesma que
foram previamente divulgadas para comentarios e ndo foram desenvolvidas como parte do trabalho sobre as medidas BEPS relacionadas ao
tratado, nomeadamente a alteracdo do seu artigo 5° e 8°, assim como alteracdes com base no conteudo preliminar da atualizacdo de 2017 a
Convencéo, elaborado pelo Grupo de Trabalho do Comité de Assuntos Fiscais, divulgado em 11 de julho de 2017, onde o n° 2 do artigo 4° sofre

também sucessivas alteracdes, /n http://www.oecd.org/tax/treaties/oecd-approves-2017-update-model-tax-convention.htm Destarte esta

atualizacao foi incorporada na CMOCDE, em 18 de dezembro de 2017, desenvolvendo-se, assim, a décima edicdo da mesma. A versdo completa
da CMOCE, incluindo os artigos, comentarios e notas histéricas, sera publicada no presente ano.

=« 2017 Update to the OECD Model Tax Convention, /n http://www.oecd.org/ctp/treaties/2017-update-model-tax-convention.pdf

= Como por exemplo a Irlanda, Lituania, Finlandia, Estdnia.
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caracter residual da Convencao face ao conceito autdbnomo de base interna de cada Estados.

Por sua via, a nova versao da Convencdo aponta no sentido de que o conflito de
residéncia de uma pessoa coletiva deve ser resolvido através de um acordo mutuo entre os
Estados envolventes, tendo os mesmos de ter sempre em consideracdo os diversos critérios
delimitadores da residéncia fiscal, ja supramencionados. Neste sentido, a atualizacdo de 2017 a
Convencao teve como objetivo implementar uma regra de “desempate” tendo em consideracao
a harmonizacao das convencdes bilaterais estabelecidas entre os Estados, o que nao nos parece
ter sido a melhor opcéo. A liberdade e a responsabilidade conferida aos Estados Contratantes
para determinar a residéncia de uma pessoa coletiva aquando um conflito de residéncia pode
gerar situacdes de verdadeiro abuso. Além disso, a restricao da pessoa coletiva a qualquer
isencdo prevista na Convencdo, no caso de os Estados ndo chegarem a qualquer entendimento,
consubstancia uma medida bastante severa, chegando mesmo a ser injusta, demonstrando
somente a supremacia e desigualdade de tratamento dos Estados relativamente a pessoa
residente.

Nao obstante, a mesma nao vem resolver o principal problema que norteia esta matéria,
que incide precisamente na definicdo do conceito de “direcao efetiva”=, uma vez que o mesmo
pode ter diversos sentidos. A sua origem remonta aos primoérdios das CDT:* e a sua definicdo
vem evoluindo desde entdo. A localizacdo da direcdo efetiva de uma sociedade comercial
constitui uma funcdo necessaria para a obtencao do objetivo essencial, isto ¢, o estabelecimento
da residéncia fiscal. Com efeito, pode dizer-se que o critério da sede de direcdo efetiva é um
critério material, no sentido de que atende a localizacao da tomada das principais decisdes da
empresa, independentemente do lugar onde se encontre a documentacdo societaria e fiscal
respeitante a mesma. Mas também pode tratar-se de um critério dindmico, uma vez que o local
da sede de direcao efetiva pode variar consoante o ordenamento juridico em questao-.

Esta indeterminacao do conceito de direcao efetiva tem a vantagem de ser um elemento

de conexao de dificil manipulacdo para obter uma vantagem fiscal. Por outro lado, gera uma

« JOAO SERGIO RIBEIRO, £studos..., cit, p. 10. O autor entende que o papel da CMOCDE cinge-se a exigir aos Estados que a condicdo de residente
implique uma tributacdo de base mundial e, ndo s, a tributacdo dos rendimentos auferidos.

= De acordo com os comentarios a CMOCDE, a determinacao deste conceito deve atender a determinados fatores, tais como: o local onde se
retine o conselho de administracdo ou 6rgéo equivalente; o local onde, habitualmente se desenvolve a atividade da sociedade; o local onde ocorre
a gestao diaria da empresa; o local onde se encontra a sede ativa da sociedade; o sistema juridico pelo qual a sociedade é regida; o local onde os
registros da sociedade se encontram, v. PABLO CHICO DE LA CAMARA, Residencia..., cit. p. 204.

=« Note-se que a CMOCDE serve de base a muitos tratados bilaterais estabelecidos entre os Estados sobre matérias tributarias, funcionando
como uma espécie de “minuta” a utilizar pelos Estados, neste sentido, v. JOA0 SERGIO RIBEIRO, £Studos..., cit, p. 46.

= () que ja ndo se verifica relativamente ao critério da constituicdo da sociedade, que é um critério estatico e formal, v. /bidem.
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certa inseguranca juridica, uma vez que ¢é interpretado de acordo as normas internas de cada
Estado, o que significa que um critério estatico e formal seria mais facil de aplicar. Porém, tal
solucéo poderia desencadear o freaty shopping?.

De acordo com os Comentarios*’ desenvolvidos em 2000 sobre a CMOCDE, a direcao
efetiva definida no n°3 do artigo 4° da referida Convencao correspondia, normalmente, ao local
onde o presidente do conselho de administracdo ou o6rgao equiparavel tomava as decisoes,
assim como o local onde as acdes da sociedade eram determinadas.

Assim sendo, verifica-se que o que verdadeiramente necessita de ser determinado é o
local onde ocorre o nivel de administracao decisivo da empresa, especialmente nos casos em
que a administracdo societaria se encontra fragmentada por diversos érgaos, em diversos
paises:. Imagine-se a situacdo em que uma empresa é administrada de facto por uma outra
entidade distinta do presidente do conselho da administracdo ou 6rgao equiparavel, num local
também distinto do local onde este se encontra. Neste caso, como aferir do conceito de direcéo
efetiva, atendendo aos Comentarios elaborados e incluidos na atualizacdo de 2000 & CMOCDE?

Neste sentido, veio a jurisprudéncia australiana dar o seu contributo, no caso Aoitaka
Para Rubber Estates Ltd. vs. Federal Comissioner of Taxation [1941], onde se considerou que o
“central management and confrol’* de uma subsidiaria (em Papua) era exercido pela direcdo
da sociedade-mae e pelos seus acionistas, visto que estes detinham o poder de demitir os
administradores da sociedade-mae. Neste caso foi dada relevancia a localizacdo do mais alto
poder de administracéo e distinguiu-se de outros por atribuir relevo ao poder dos acionistas.
Assim como no caso Victoria Insurance Company Ltd. v. M. N. R. [1977], em que uma
sociedade residente no Canada constituiu uma subsidiaria nas Bahamas, composta por nove
diretores, cinco das Bahamas e quatro Canadianos. Posteriormente, trés dos diretores
Canadianos renunciaram ao cargo e o outro tornou-se residente das Bahamas. Todas as
reunides eram realizadas nas Bahamas, onde era exercida toda a atividade da subsidiaria e onde

era guardada a sua documentacéo, minutas e os registos dos acionistas, o que foi suficiente

= Técnica que consiste na manipulacdo do elemento de conexdo residéncia, de forma direta ou indireta, através da interposicdo de um terceiro a
fim de usufruir dos beneficios reservados aos residentes, € uma escolha da convencao internacional sobre dupla tributacdo que lhes seja mais
favoravel em termos fiscais.

= Referimo-nos precisamente ao paragrafo 24 relativo aos comentarios ao artigo 4°, n°3 da versdo de 2000 da CMOCDE, /in

http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/ model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-

2000 _mtc cond-2000-en#page76

= JOSE PEDRO DINIS, O Critério..., cit, p. 12.

= Um dos subcritérios do conceito de direcao efetiva desenvolvido pelo direito interno, face a indeterminacdo do mesmo.
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para fazer prova do caracter independente e permanente da administracdo exercida neste
Estado, para considerar que a administracao e controlo centrais da sociedade eram ai exercidos.

Ora, assim sendo, facilmente se conclui que a redacdo dos Comentarios desenvolvidos
em 2000 para definir o conceito de direcdo efetiva, foi um fracasso.

No entanto, com os trabalhos doutrinais desenvolvidos em 2001 sobre o teste do
“central management and contro/”! em contraposicdo com o critério do “place of effective
management”, assim como as alteracdes significativas introduzidas a redacdo dos Comentarios
a CMODE de 2000 pela versao de 20082 - que se mantiveram com a versdo da CMOCDE de
2014+ — simplificou-se o conceito de direcdo efetiva, passando agora a considerar-se como 0
local onde sao tomadas, em substancia, as decisbes chave, tanto a nivel de gestdo como a nivel
comercial, necessarias a conducao da atividade da sociedade na sua globalidade. Mas mais,
com a nova versdo de 2008, foi aditado um novo paragrafo ao comentario 24 respeitante ao n°
3 do artigo 4° da CMOCDE, o qual veio ampliar a nocao de direcdo efetiva. Neste sentido, a
melhor forma de determinar a direcao efetiva de uma sociedade seria através de um critério
casuistico, devendo atender-se a diversos fatores, como “..o local onde tém normalmente lugar
as reunioes do respectivo conselho de administracdo ou orgdo equivalente, o local onde o
presidente do conselho de administracdo e demais quadros Superiores exercem as suas
actividades, o local onde a gestao corrente da pessoa em causa é exercida, o local onde se situa
a sede da pessoa, qual a legislacdo nacional que rege a situacao juridica da pessoa, o local onde
S40 mantidos os seus registos contabilisticos, quando uma pessoa colectiva é residente de um
dos Estados Contratantes mas ndo do outro para efeitos da Convencdo acarrete o risco do uso
indevido das disposicoes da Convencao. .

Com efeito, através deste novo paragrafo aos Comentarios ao artigo 4°, parece ter-se

adotado uma nocao mais ampla do conceito de direcao efetiva, abrangendo as duas vertentes

= Cfr. OCDE - «The impact of the communications revolution on the application of place of effective management as a tie-breaker rule»,
fevereiro de 2001, /n www.ocde.org

=1\, jnfra ponto 4.

= Cfr. consta de dois relatérios apresentados pelo GAT: «Place of Effective Management Concept: suggestions for changes to the OECD Model
Tax Convention», Maio de 2003 e «Draft contents of the 2008 update to the Model Tax Convention: Part | - Changes that have not already been
released», 21 de abril a 31 de maio de 2008, ambos disponiveis /7 www.odce.org

= Corresponde a nona edicdo da versdo completa do Modelo de Convencédo Fiscal sobre o Rendimento e Capital emitido pela OCDE, /in

http://www.oecd.org/fr/ctp/ modele-de-convention-fiscale-concernant-le-revenu-et-la-fortune-201 4-version-complete-9789264239142-fr.htm

=+ Cfr. consta do paragrafo 24.1. do Comentario ao artigo 4°. Atualmente surgiram novas mudancas propostas a CMOCDE com a publicagédo do
projeto de atualizacdo de 2017, elaborado pelo Grupo de Trabalho n° 1 do Comité da OCDE. A atualizacéo ainda nao foi aprovada pelo Comité de
Assuntos Fiscais ou pelo Conselho da OCDE, sendo que apenas faz alteracdes ao n° 2 do artigo 4° e ao artigo 10° da Convencédo, /in

http://www.oecd.org/fr/fiscalite/ ocde-publie-projet-mise-a-jour-2017-modele-de-convention-fiscale.htm
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que se destacaram neste seio, por forca da similitude de critérios utilizados pelos Estados para
aferir deste conceito, nomeadamente, o local da administracédo e controlo centrais (place of
central management and contro)) e a do local da direcao (place of managemeni-.

Desta forma, pode concluir-se que o critério de direcdo efetiva ainda continua a ser
ambiguo, mesmo com as sucessivas tentativas por parte da OCDE em unificar o conceito®,
assim como da implementacao de convencdes sobre dupla tributacao estabelecidas entre os
Estados a fim da harmonizacdo do mesmo.

Além disso, esta indefinicdo do critério de direcao efetiva, como possivel elemento de
conexdo para aferir da residéncia fiscal de uma sociedade, apresenta uma relacao evidente com
a teoria da sede real, ja supramencionada no Cap. |, da Parte |, porquanto a sede real, isto &,
efetiva da administracdo da sociedade, como critério delimitador da lei pessoal aplicavel as
sociedades também carece de determinacao, apresentando uma pandplia de sentidos distintos,
que surpreendentemente convergem com os sentidos apontados pelos comentarios a CMOCDE
para definir o conceito de direcdo efetiva?”. Esta ambiguidade de interpretacdes salienta-se
bastante nos vulgarmente designados grupos de sociedades, sendo que é a situacao onde mais
obstaculos se levantam. Assim, ha uma ligacdo o6bvia entre o critério da direcdo efetiva,
elemento que tem como funcao aferir do conceito de residéncia fiscal e a teoria da sede real, na
medida em que os sentidos utilizados para determinar, quer a sede real, quer a direcao efetiva

de uma sociedade sao praticamente 0os mesmos.

3.2.1 Possiveis solucdes para aferir do conceito de direcao efetiva

O conceito de direcao efetiva nao suscita somente problemas de interpretacao, sendo
uma realidade incapaz de responder a desafios apontados pela afirmacédo de novas estruturas
societarias, decorrentes da globalizacdo econdmica e da implementacdo de novas tecnologias de

comunicacao e informacado. De que vale definir a direcdo efetiva como o local onde se

== O local de administracdo efetiva distingue-se do local da administracéo e controlo centrais pelo facto de atender a administracéo estratégica da
sociedade, desvalorizando o local onde se encontre o presidente do conselho de administracdo ou 6rgdo equivalente, atendendo a gestéo diaria
da sociedade.

= Através da implementacao do critério de direcdo efetiva como regra de “desempate” para resolver os conflitos de residéncia das sociedades,
cfr. consta do n°® 3 do artigo 4° da CMOCDE.

= Nomeadamente o local onde os 6rgdos de administracdo a empresa se encontram para a tomada de decisdes, o local onde s&o tomadas
efetivamente essas decisdes da empresa, o local onde ocorre a gestdo corrente da mesma, assim como o local onde se concentrem os seus

poderes vitais, a atividade da sociedade na sua globalidade.
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concentram os principais administradores da empresa para a tomada de decisdes da mesma, se
existem casos em que as reunides ja sao realizadas por videoconferéncia? De que vale
considerar como critério delimitador do conceito de direcao efetiva, o local onde reside a gestao
diaria da sociedade, se existem casos de sociedades em cujos estatutos preveem varios locais
onde se pode exercer essa mesma gestdo corrente, distribuida por varios Estados?

E uma realidade que as novas tecnologias e as novas estruturas societarias delas
decorrentes, tornaram extremamente dificil, em certos casos mesmo impossivel, a determinacao
do local onde uma sociedade é efetivamente administrada.

Assim, o conceito de direcao efetiva enfrenta dois obstaculos (de ordem maior): em
primeiro lugar, a interpretacao dos subcritérios determinados pelo direito interno dos Estados
para qualificar determinada entidade como residente, nomeadamente a destrinca entre o teste
do “central management and control’ e a do teste do “place of management" e, em segundo
lugar, a crescente irrelevancia da proximidade fisica, como pressuposto essencial para um grupo
de pessoas discutir assuntos respeitantes a administracao da sociedade, adveniente do
fendmeno quer da globalizacdo da economia e o desenvolvimento da ciéncia e tecnologia, quer
da mobilidade do local do critério de direcao efetiva>. Estas duas circunstancias inviabilizam a
determinacdo concreta do local de direcao efetiva de uma sociedade, o que em consequéncia,
restringe a determinacdo da sua residéncia fiscal. A qual por sua vez, provoca a arbitrariedade
da tributacdo da mesma.

Na doutrina®, ha mesmo quem defenda que a regra de desempate deveria ser revista
face a todas estas limitacdes que resultam na impossibilidade de localizacdo da direcao efetiva.

Neste sentido, surgiu a necessidade de encontrar solucdes face a esta problematica,
tendo sido avancadas varias propostas pela doutrina e pela OCDE, as quais analisaremos de

seguida.

= Este critério cria dificuldades de interpretacdo so por si s6, na medida em que os Estados definem o local de direcao de forma distinta. A titulo
exemplificativo, veja-se a Alemanha e a Austria que entendem que o local de direcio corresponde ao local onde se encontra o conselho de
administracdo ou 6rgdo equivalente, enquanto na ltalia se entende que o local de direcéo é o local onde se determinam as decisdes estratégicas
da empresa, o local de gestdo da sociedade.

= Por exemplo, no caso de o administrador da sociedade estar em constante movimento ou o conselho de administragdo da empresa se reunir
em locais distintos, vide JOSE PEDRO DINIS, O Critério..., cit.,, p. 25.

= EVA BURGSTALLER/ KATHARINA HASLINGER, «Place of effective management as a tiebreaker-rule-concept, developments and prospects», in /ntertax,
n°8/9, agosto/setembro de 2004, pp. 376 e ss. e LuCc HINNEKENS, «Revised OECD-TAG definition of place of effective management in treaty tie-

breaker rule», /n Intertax, n° 10, outubro de 2003, p. 315 apud ibidem.
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3.2.1.1 Solucdes apontadas pela doutrina

A doutrina tem vindo a desenvolver certas linhas de pensamento a fim de combater os
obstaculos que inviabilizam a definicdo concreta do termo direcdo efetiva. Neste seio, apenas
destacaremos trés possiveis solucées por se entender serem as mais viaveis e pertinentes.

A tributacao direta dos acionistas pelos rendimentos gerados pela sociedade é uma das
solucdes doutrinais apontadas®!. Seguindo este método, a tributacdo dos rendimentos gerados
pela sociedade é, com base na transparéncia fiscal internacional, imputada diretamente aos
seus socios, o que significa que esta proposta se associa com a figura da ficcdo juridica. A forma
de tributacdo dos socios face aos rendimentos gerados pela sociedade seria feita, através da
criacdo de uma ficcao legal, pois so6 assim se conseguiriam tributar rendimentos que, de outra
forma, ndo seriam tributados. Em boa verdade, tais rendimentos ndo pertencem efetivamente ao
sujeito passivo (socios). Situacdo que pode gerar certas arbitrariedades entre a realidade
econdmica e a realidade legal, porquanto ndo existe, de facto, capacidade contributiva dos
sécios, fundamentadora do tributo. Claro esta que este critério ndo é de todo o método primario
a utilizar como possivel via para fazer face a indeterminacdo do conceito de direcédo efetiva,
devido as notorias iniquidades inerentes as ficcdes juridicas que lhe subjazem. Contudo,
entendemos que tal proposta poderia sempre ser aplicavel a titulo residual2.

Outra solucdo apontada pela doutrina® consiste na adaptacdo do método do
fracionamento do rendimento através do recurso a uma formula ao exercicio de determinacéo da
direcao efetiva. Este método concretiza-se pela determinacdo do lucro global de determinado
grupo de sociedades ou de sucursais distribuidas em multiplos Estados, através de uma forma

unitaria, sendo o mesmo dividido pelos Estados onde aquelas exercem a sua atividades-.

= Desenvolvida por RITA CALCADA PIRES, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio Electronico, -
Desvendar mitos e construir realidades, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 381 e ss. - ainda que no ambito do comércio eletronico - e ROBERT COUZIN,
Corporate..., cit, p. 271 e 272.

= RITA CALCADA PIRES, idem, p. 380, aponta mesmo para o seu caracter subsididrio, quando coloca tal critério como quarta opcdo para a
determinacao da residéncia societéria, defendendo que uma hierarquia de critérios seria a via mais plausivel para clarificar o elemento de
conexao residéncia e evitar que o mesmo se torne obsoleto. Desta forma, indicou como primeira op¢éo, a direcdo efetiva, como segunda opcéo,
o0 centro de interesses vitais da empresa, como terceira opcéo, os elementos residenciais fornecidos ao cliente pela sociedade e, sé no caso da
impossibilidade de verificacdo destes, é que a tributacdo direta dos acionistas ganha utilidade.

# LUC, HINNEKENS/ RICHARD, DOERNBERG/ WALTER HELLERSTEIN/ LI JINYAN, Electronic commerce and multijurisdictional taxation, Kluwer Law
International, Londres, 2001, p. 368 apud JOSE PEDRO DINIS, O Critério..., cit.,, p. 28.

= Atendendo a certos fatores de reparticdo objetivos.
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No entanto, analisando a questao verifica-se que a mesma nao tem uma verdadeira
conexao com a residéncia fiscal das sociedades, mas sim com a forma de tributacao unitaria dos
grupos de sociedades. Neste sentido, RITA CALCADA PIRES®s, desenvolveu um raciocinio por forma
a adaptar esta proposta a determinacdo da residéncia societaria, através da utilizacao dos
fatores objetivos de determinacdo do lucro global da sociedade para a criacdo de elementos
tendentes a delimitar a residéncia societaria. Estes elementos permitiriam considerar que uma
sociedade seria residente no Estado onde se concentrassem a maioria deles. Contudo, parece-
nos que a admitir este critério, estar-se-ia a desenvolver um critério idéntico ao de direcéao
efetiva, com as mesmas limitacdes, o que significa que, estar-se-ia a permitir a substituicdo de
um critério por um novo, sem que deste advenham vantagens consideraveis.

Segundo PABLO CAMARA®s, uma possivel solucdo para resolver esta problematica seria,
em primeiro lugar, adotar-se o critério hierarquico, no qual a residéncia das pessoas coletivas
devera ser similar com a residéncia das pessoas singulares de acordo com a CMOCDE®" e, em
segundo lugar - no caso de nao ser possivel aplicar este critério — adotar-se um critério estatico e
formal do conceito de direcdo efetivass, apoiado por uma clausula anti abuso.

A resolucdo do problema com base numa hierarquia de critérios parece-nos, sem
duvida, a solucao mais adequada e a mais segura do ponto de vista juridico, na medida em que
na impossibilidade de verificacdo de um critério, ha como que um plano supletivo que permite
evitar a indefinicdo do conceito de direcdo efetiva. Porém, ndo entendemos que um critério
formal garanta a eficacia util do conceito de direcdo efetiva, pois conduziria a situacdes de

evasao e elisdo fiscal, mesmo com a introducéo de clausulas anti abuso.

3.2.1.2 Solucdes apresentadas pela OCDE

Através dos trabalhos desenvolvidos pelo GAT= face as limitacdes do n° 3 do artigo 4°

da CMOCDE, a OCDE avangou como principais solucdes, a substituicao do critério de direcao

= Tributacdo..., cit, p. 361 e ss.

= Residencia..., cit. p. 214.

= Artigo 4°, n°2 da CMOCDE.

= Correspondente ao local de constitui¢do da sociedade.

= Quer no relatério desenvolvido em 2001, OCDE, «The impact...» c¢it, quer no relatorio divulgado em 2003, Cfr. OCDE, «Place...», cit, ambos

disponiveis /n www.ocde.org
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efetiva, a sua redefinicdo e ainda um critério hierarquico imbuido de critérios de aplicacao
subsidiaria.

A substituicao do critério de direcao efetiva assentou em trés critérios alternativos: o
local de constituicdo da sociedade ou o local da lei que regula o seu estatuto pessoal; o local de
residéncia dos acionistas ou administradores da empresa e o local onde a mesma mantenha
lacos econdmicos mais fortes.

Como ja referimos, o critério formal do local de constituicdo é facilmente manipulavel,
podendo o contribuinte adulterar o regime de tributacao de acordo com os seus interesses. Pelo
que, a partida, esta nao seria uma possivel via para combater a ambiguidade do conceito
direcao efetiva. Quanto ao regime de tributacdo dos acionistas, pode dizer-se que o mesmo tem
as suas vantagens, designadamente na forte ligacdo que estabelece com o local de atividade da
empresa. No entanto, este critério ndo resolveria determinadas situacdes, como o caso em que
os administradores residem em Estados distintos, porquanto, este critério € um critério adaptado
ao fator de residéncia das pessoas singulares e, por outro lado, ndo atende a realidade
societaria, mas apenas ao seu elemento pessoal.

Por ultimo, o critério do local com o qual a sociedade mantenha lacos econémicos mais
fortes é, sem duvida, o elemento de conexdo que mais se adequa face a regra de desempate do
n° 3 do artigo 4° da Convencao. Porém, é necessario descortinar os conceitos indeterminados
gue caracterizam este teste, como por exemplo o conceito do “centro de interesses vitais”, por
forma a diminuir a subjetividade do mesmo=.

A redefinicdo do critério de direcao efetiva assentou essencialmente no pressuposto da
sobrevalorizacdo da substancia sobre a forma, isto €, no caso em que, por exemplo, as decisdes
estratégicas da empresa sao tomadas num certo Estado, mas aprovadas noutro Estado, deve
atender-se ao primeiro Estado como o local de direcdo efetiva. De facto, esta solucéo
apresentada pela OCDE atende ao caracter factual que a questdo da residéncia societaria
encerra. Contudo, entendemos que a direcdo efetiva presente nos Comentarios a CMOCDE
necessita de uma melhor e mais ampla explanacao, uma vez que continua a dar margem a
multiplas interpretacdes. Pelo que é essencial estabelecer uma interpretacdo autonoma de

direcdo efetiva para evitar que os Estados interpretem esse conceito a luz da lei interna. So desta

= O principio do beneficio pode ser invocado neste &mbito, por forma a clarificar os elementos indeterminados que o caracterizam, como por
exemplo, deve considerar-se residente, a sociedade que beneficiar de determinadas infraestruturas e instalacées disponibilizadas pelos Estados
ou, no caso de a sociedade usufruir de varias instalacdes espalhadas em diferentes Estados, deve entdo ser apurado o Estado que mantenha

com a mesma ligacdes econdmicas mais fortes, vide JOSE PEDRO DINIS, O Critério..., cit., p. 31.
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forma podera o Direito Internacional assumir um papel relevante quanto ao método de
eliminacao de conflitos de residéncia de pessoas coletivas.

Assim, o critério hierarquico através de testes de aplicacao subsidiaria parece-nos ser a
melhor opc¢éo para clarificar o conceito de direcdo efetiva, uma vez que na impossibilidade de
verificacdo da mesma, ter-se-a sempre uma alternatividade de critérios para aniquilar essa

indeterminacao.

3.3 No Direito Fiscal da Uniao Europeia

No contexto do Direito Fiscal da Unido Europeia, o conceito de residéncia tem relevancia
no dominio da tributacao direta*, tendo como funcao determinar quais os sujeitos passivos que
podem usufruir da aplicacao de uma determinada diretiva e, ja nao, como no direito interno, em
que visa determinar a incidéncia espacial do facto tributario.

Desta forma, tanto neste como no contexto do Direito Internacional, a residéncia é
aferida segundo as normas do direito interno dos Estados*?, tendo estes ramos apenas a funcao
de limitar o ambito de aplicacéo da verificacdo dos factos tributarios no dominio interno. S6 nao
seria assim, caso fosse aprovada a proposta de Diretiva do Conselho relativa a uma matéria
coletavel comum consolidada de imposto sobre as sociedades COM (2011) 121/14 (MCCCIS),
visto que a mesma funciona como uma verdadeira legislacdo fiscal, porquanto nas suas
disposicoes se prevé o proprio facto tributario nas varias dimensdes. Porém, com o surgimento
de novos modelos de negocios e de estruturas empresariais mais complexas, a fim de facilitar a
transferéncia de lucros, verificou-se que as regras atuais nacionais para a tributacdo das
empresas nao se ajustam a este contexto moderno. Em ordem a proteger as bases fiscais

nacionais da erosao e da mudanca de lucro, visto que atualmente a prioridade europeia é a

= Porquanto o regime de tributacéo indireta ja se encontra plenamente harmonizado. Uma das razdes para a falta de harmonizacdo no ambito
da tributagdo direta e ja ndo da tributacdo indireta, é precisamente o facto de que aquela é determinada segundo o direito interno de cada
Estado-Membro, Unicos detentores do poder para determinar a base e a taxa dos impostos diretos. Neste sentido v. JOAO SERGIO RIBEIRO, £Studos
de Direffo Fiscal da Unido Europeia, 3° edicao, ELSA Uminho, Braga, abril de 2017, pp. 9 e ss.

= Tendo para 0 mesmos sido feita remissao, cfr. artigo 4°, n° 4 da supracitada proposta de Diretiva; artigo 1° da Diretiva 2003/49/CE, de 3 de
Junho de 2003, relativa aos Rendimentos da Poupanca; artigo 2° da Diretiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao
regime fiscal comum aplicavel as sociedades-méaes e sociedades afiliadas de Estados- membros diferentes, alterada pela Diretiva 2003/123/CE,
de 22 de Dezembro de 2003; artigo 3° da Diretiva 90/434/CEE, de 23 de Julho de 1990, alterada pela Diretiva 2005/19/CE, de 17 de
Fevereiro de 2005, cuja versao consolidada consta da Diretiva 2009/133/CE, de 19 de Outubro de 2009; artigo 3° da Diretiva 2003/49/CE, de
3 de Junho de 2003, relativa a um regime fiscal comum aplicavel aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de

Estados-Membros diferentes.
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promocao do crescimento sustentavel e o investimento dentro de um mercado justo e melhor
integrado, tornou-se necessario um novo quadro para uma eficiéncia justa e eficiente respeitante
a tributacdo dos lucros das empresas. Neste sentido, criaram-se novas propostas relativas a
Base Comum consolidada, em 2016, nomeadamente a Proposta de Diretiva do Conselho sobre
a Base Comum Consolidada de Impostos sobre Sociedades — COM (2016) 683 final*: e a
Proposta de Diretiva do Conselho sobre a Base Comum de tributacao das sociedades — COM
(2016) 685 final*#. O lancamento destas propostas esteve no cerne da Comunicacdo COM
(2015) 302 final da Comissdo, respeitante ao Plano de Acdo para um Sistema Tributario
Empresarial Justo e Eficiente na UE, que foi adotado em 17 de junho de 2015, a qual vem
defender uma revisdo das politicas fiscais das empresas existentes na UE e estabelece o objetivo
da criacdao de um sistema de tributacao das empresas europeias, segundo o qual os lucros das
mesmas sdo tributados na jurisdicdo onde o valor é realmente criado. Com a criacdo destas
propostas pretendeu-se facilitar as empresas pertencentes a UE, sujeitando os seus contribuintes
a um unico conjunto de regras da legislacao tributaria das sociedades para se aplicar em todo o
mercado interno e também tornar o sistema mais robusto e resiliente face a agressividade do
planeamento tributario dos Estados, visando sempre responder a necessidade de crescimento e
criacdo de emprego no mercado interno. De fato, a interacdo entre diferentes sistemas fiscais
gera oportunidades de abuso, o que significa que ha uma necessidade enorme em coordenar 0s
impostos nacionais, principalmente no seio dos grandes grupos empresariais®. Assim, estas
novas propostas vém introduzir uma Provisdo para Crescimento e Investimento, a qual concede
deducdes para custos de financiamento de dividas e equidade dentro dos limites para evitar
abusos e formas agressivas de planeamento fiscal. Embora a consolidacdo seja claramente para
reduzir a evasao fiscal, as regras sobre uma base comum ja pdem termo a algumas formas de
mudanca de lucro, como a exploracao de desajustes na interacao entre os sistemas tributarios.
As distorcdes nas decisées de financiamento das empresas sao reduzidas com esta Provisao, o

que coloca o patriménio e financiamento de dividas em pé de igualdade®”. Pelo que pode dizer-

3% Proposal for a Council Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB), Strasbourg, 25.10.2016, 2016/0336 (CNS),

disponivel /n https.//ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/com 2016 683 en.pdf

= Proposal for a Council Directive on a Common Corporate Tax Base, Strasbourg, 25.10.2016, 2016/0337 (CNS), disponivel /in
hittps.//ec.europa.eu/taxation customs/sites/taxation/files/com 2016 685 en.pdf

= [ http://eurlex.europa.eu/legal-content/pt/ TXT/?uri=CELEX:52015DC0302

= Alids estas propostas séo direcionadas para as “empresas em massa”, pois estes grupos, com altas receitas, tendem a possuir recursos
suficientes que permitem desenvolver estratégias agressivas de planeamento tributario.

= COM (2016) 683 final, Proposal for..., cit, p. 7.
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se que ambas as propostas tomam a iniciativa de desenvolver um sistema de tributacéo das
empresas a nivel da UE, estabelecendo regras comuns de tributacao das empresas para calcular
a sua base tributavel, bem como a de estabelecimentos permanentes na Uniao.

Nao obstante, ainda que se tenham desenvolvido estas propostas com o proposito de
criar um sistema que melhor se adapte ao mercado moderno, a verdade é que, ao nivel da
Unido Europeia, nado existe um conceito estatico e uniforme que determine o conceito de
residente fiscal*, o que significa que também neste dominio se verifica a falta de harmonizacéo
juridica deste. A indefinicdo respeitante a elementos de conexao relativos a incidéncia subjetiva
do imposto tem repercussdes ao nivel da tributacao dos rendimentos das sociedades comerciais,
0 que por sua vez, pode gerar conflitos com os principios da UE=».

A falta de harmonizacdo ao nivel da tributacdo das sociedades é uma realidade que
persiste e que tem preocupado, ndo so6 o TJUE, mas a prépria Comissdo da UE. Para combater
esta falta de coordenacdo, foram desenvolvidos diversos métodos possiveis: a criacdo de um
Imposto Europeu sobre Sociedades*, a implementacdo de um sistema de Base Comum
Consolidada (Common Consolidated Base) ', o qual seria posteriormente materializado pela ja
referida proposta de Diretiva COM (2011) 121/14 (MCCCIS)*: e recentemente um sistema
comum e obrigatorio ao nivel da tributacao das grandes sociedades, corporizado pelas novas
propostas relativas a Base Comum consolidada, em 2016, a COM (2016) 683 final e a COM
(2016) 685 final.

= Mesmo com a introducédo destas propostas nao se definiu um conceito determinado de residéncia fiscal, expondo apenas o n°3 do artigo 4° da
COM (2016) 683 final, o seguinte: «"Contribuinte residente” significa um contribuinte residente para fins fiscais em um Estado-Membro»

= Neste ambito, ndo se pode olvidar o principio do primado da Unido Europeia. Também no dominio do Direito Internacional, tém os sistemas
monista e dualista uma relevancia significante, nomeadamente na influéncia que a CMOCDE tem sobre o direito interno de cada Estado. Desta
forma, se um Estado seguir a posicao dualista, significa que a Convencgéo so vale na ordem interna, se previamente for transformada em lei. Se
porventura, um Estado adotar o sistema monista, a Convencao vigora diretamente na ordem interna - como é o caso do nosso sistema juridico -
quando abarca a Clausula de Rececado Automatica Plena do Direito Convencional Internacional, prevista no artigo 8°, n°2 da CRP.

« Criacdo de um imposto europeu sobre o rendimento unitario ou rendimento consolidado dos grupos de sociedades e multinacionais
pertencentes & UE, sendo que as receitas seriam usadas para financiar atividades desenvolvidas por instituicées europeias, neste sentido, v. JOAO
SERGIO RIBEIRO, «Tributagdo das Sociedades de Acordo com uma Base Comum Consolidada na Unido Europeia», /in Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Alberto Xavier, vol. |, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 728.

« Através da criacdo de um sistema de tributagdo Unico, no qual o rendimento é determinado de uma forma global, com base numa tributacéo
comum consolidada num Cdédigo Fiscal onde coexistam as legislacdes tributérias de cada Estado-Membro. Para além destes, foram ainda
desenvolvidos outros mecanismos, tais como a Tributacdo com base na Lei da Residéncia (Home State Taxation), a Base Fiscal unica
Harmonizada (Single Compulsory Harmonised Tax Base), para mais desenvolvimentos, v. /dem, pp. 729 e ss.

« No entanto, esta proposta de Diretiva é de dificil aplicabilidade, uma vez que necessita do prévio acordo dos Estados-Membros. Facto que

dificiimente sucedera, visto que a mesma néo acarretara somente vantagens para os sistemas tributarios internos.
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Quando contrapomos 0s sistemas nacionais com os principios da UE, tem
necessariamente de ser tida em consideracao a rede de tratados bilaterais celebrados pelo
Estado em causa, e ndo s6 o papel desempenhado pela jurisprudéncia do TJUE*s, porquanto
antes de determinar se o direito interno se opde as liberdades fundamentais, é necessario
perceber quais as consequéncias das disposicdes desses tratados#:. Normalmente esses
tratados estao ligados aos impostos sobre o rendimento e, como tal, tém relevancia no seio da
tributacao direta. O conflito entre as CDT e o Direito da Unido Europeia ¢ meramente aparente,
sendo mais uma relacao de complementaridade®s.

A questdo da incompatibilidade entre as CDT e o Direito Fiscal da Unido Europeia é
normalmente colocada no caso de a UE ter em consideracao o principio da clausula da nacao
mais favorecida, assim como a questdo do tratamento distinto dado aos residentes e néo
residentes*s. Quanto a este Ultimo, é de salientar que o TJUE tem vincado a sua posicdo no
sentido da dinamica das CDT“’, ndo descurando a regra que distingue a tributacdo dos
residentes e dos nao residentes, adotada pelos Estados. O TJUE tem defendido que, em
situacdes transfronteiricas, a questdo dos residentes e ndo residentes s6 é comparavel se o
tratamento diferenciado resultar da aplicacdo das regras de direito interno e, ja ndo, da aplicacéo
das CDT.

Assim, ndo nos parece que exista, de facto, um conflito entre as CDT e o Direito Fiscal
da Unido Europeia, porquanto aquelas tém um papel essencial na eliminacdo da dupla
tributacao, tendo o TJUE reconhecido a sua importancia como instrumento necessario ao servico

do Direito da UE#s,

« A qual, note-se, tem apenas uma funcdo meramente instrumental no ambito dos objetivos da UE.

« Dai que o TJUE ja tenha decidido que a violacdo dos principios fundamentais possa ser justificada por razdes de interesse publico, como por
exemplo nos casos Bachmann, processo n® C-204/90, de 28.01.1992 e Cassis de Dijjon, processo n° C-120/78, de 20.02.1997, tendo sido
dadas como possiveis justificacdes, a coeséo fiscal, a territorialidade, a eficacia da supervisdo fiscal e as normas anti abuso. De salientar que,
neste seio, a perda de receitas fiscais, ndo tem sido considerado um fator que justifique a restricdo das liberdades fundamentais, vide JoAo
SERGIO RIBEIRO, £studos de Direito..., cit, p. 9.

“ [dem, p. 11.

« Para mais desenvolvimentos sobre esta questdo, v. idem, pp. 175 e ss. e ainda ANA PAULA DOURADO, Licdes de Direito Fiscal Europeu -
Tributacdo Directa, 1° edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 144 e ss.

« Cfr. o Ac. Marks and Spencer, processo n° C-446-03, de 13.12.2005, § 46 e o Ac. Cadbury Schweppes, processo n° C-196/04, de
19.09.2006, § 56.

« Qs conflitos, apenas surgem por desconhecimento do modo de operar das CDT e da forma como estas se interligam com o direito interno e o

Direito da UE, vide JOAO SERGIO RIBEIRO, £studos de Direfto..., cit., p. 194.
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3.4 No ordenamento juridico portugués

A residéncia, como elemento de conexao territorial e subjetivo € um dos elementos mais
importantes no sistema juridico portugués, pois € a partir da mesma que se define a extensdo do
imposto«, E precisamente através da condicao de residente do sujeito passivo que se determina
a dimensdo espacial do facto tributario“!, o qual ¢ composto por uma dimensdo material
(percecao do rendimento) e uma dimensao subjetiva (ligacao dessa realidade ao sujeito passivo).

A primeira questao a abordar para aferir do conceito de residéncia no direito portugués é
precisamente a distincdo entre pessoas residentes e nao residentes no territério nacional, uma
vez que ambas tém obrigacoes tributarias distintas.

No nosso ordenamento juridico vigora o regime de tributacao de base mundial ou do
rendimento mundial (world wide income), o que significa que todos os sujeitos passivos
residentes estdo sujeitos a imposto por todos os proveitos auferidos em territério portugués,
independentemente da fonte de producao ou de pagamento se localizar noutro pais#z. Ora, isto
significa que, quanto a conexdo, a obrigacao fiscal é pessoal e quanto ao seu ambito & ilimitada.
Neste sentido, veja-se o que dispde o n°1 do artigo 4° do CIRC: “Relativamente as pessoas
colectivas e outras entidades com sede ou direccdo efectiva em territdrio portugués, o IRC incide
sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio.”

Ao invés, os sujeitos ndo residentes sdo tributados em funcdo dos rendimentos
provenientes de fontes situadas em Portugal, quer por via da fonte de producéo, quer por via da
fonte de pagamento. Tal regime de tributacdo limitada encontra-se previsto no artigo 4°, n°2 e

n°3, 2% parte do CIRC#s,

« Neste ponto apenas se abordara o conceito de residente no que concerne as pessoas coletivas, uma vez que sé as sociedades comerciais tém
relevancia para o objeto de estudo aqui em discussao.

o MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade..., cit. p. 223.

1 Pese embora existam outros elementos de conexao que determinem essa dimensao, como por exemplo o local de obtencédo de rendimentos, a
residéncia é o fator de conexao tributaria que estabelece uma relacdo mais forte com o elemento material que esta na base do facto tributario,
neste sentido, v. JOAO SERGIO RIBEIRO, £studos..., cit, p. 6.

== Tal como dispde o artigo 13° da LGT: “I - Sem prejuizo de convencgoes internacionais de que Portugal seja parte e salvo disposicao legal em
sentido contrario, as normas tributarias aplicam-se aos factos que ocorram no territorio nacional.

2 - A tributacdo pessoal abrange ainda todos os rendimentos obtidos pelo sujeito passivo com domicilio, sede ou direccdo efectiva em territorio
portugués, independentemente do local onde sejam obtidos.”

= Qs quais dispdem o seguinte: “2 — As pessoas colectivas e outras entidades que ndo tenham sede nem direccdo efectiva em territorio
portugués ficam sujeitas a IRC apenas quanto aos rendimentos nele obtidos.

3 — Para efeitos do disposto no niumero anterior, consideram-se obtidos em territdrio portugués os rendimentos imputaveis a estabelecimento

estavel ai situado e, bem assim, os que, ndo se encontrando nessas condicoes, a seguir se indicam...”
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Neste sentido, existem determinadas situacbes ou operacdes de onde resultam
rendimentos que se consideram obtidos em territorio portugués e, desta forma, estao os sujeitos
passivos nao residentes sujeitos a imposto, tais como: os ganhos resultantes da transmissao
onerosa de participacdes sociais relativas a sociedades que sao qualificadas como residentes em
territdrio portugués; as aquisicbes nao onerosas de créditos sobre entidades residentes em
territério portugués (ainda que realizadas por sujeitos passivos ndo residentes); assim como
casos em que se consideram certos pagamentos como geradores de rendimentos em sede de
IRC, cujo devedor tenha residéncia, sede ou direcdo efetiva em territério portugués ou cujo
pagamento seja imputavel a um estabelecimento estavel nele situado, como por exemplo
pagamentos provenientes da propriedade intelectual ou industrial e bem assim da prestacao de
informacdes respeitantes a uma experiéncia adquirida no sector industrial, comercial ou
cientifico®s,

Assim, feita uma breve abordagem sobre o regime de tributacdo das pessoas residentes
e nao residentes no Direito Portugués, importa delimitar qual o conceito de residéncia subjacente
ao mesmo. Se olharmos para o disposto no artigo 2°, n°1, alinea a) do CIRC, verifica-se que sao
sujeitos passivos de IRC, “4s sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, as
cooperativas, as empresas publicas e as demais pessoas colectivas de direito publico ou privado,
com sede ou direccdo efectiva em territorio portugués”, acrescentando o n° 3 que “Para efeifos
deste Codigo, consideram-se residentes as pessoas colectivas e outras entidades que tenham
sede ou direccdo efectiva em territorio portugués.”,

A assim ser, pode concluir-se que a determinacao do conceito de residente em territério
portugués é dada por dois elementos de conexdo alternativos#s: a sede estatutarias e a direcéo
efetiva. Ora, este ultimo elemento de conexdo é o adotado pela CMOCDE, o que significa que a
nocao de “residéncia efetiva” tem uma dupla funcdo, enquanto critério determinante da
qualidade de residente num certo pais nos termos da legislacao interna do mesmo e, enquanto

critério de determinacao da residéncia no caso da eventualidade de dupla residéncia®.

«Cfr. artigo 4°, n°3, alinea c) do CIRC. Neste seguimento, v. GUSTAVO LOPES COURINHA, A residéncia..., cit.,, p. 47.

as Neste seguimento, v. ALBERTO XAVIER, Direifo..., cit.,, p. 289.

= Ainda que o preceito da norma néo diga expressamente de que sede se trata, a verdade é que, tanto na doutrina (/bidern;, GUSTAVO LOPES
COURINHA, A residéncia..., cit, pp. 112 a 115) como na propria lei nacional (artigos 12°, n°s 1 e 3, 9°, n°2, alinea e) CSC; artigo 33° do CC;
artigo 11°, n°2 da LGT) ¢ atendida a sede estatutéria e ja ndo a sede da efetiva administracédo.

@ [dem, p. 116.
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Assim, uma pessoa coletiva com sede estatutaria no estrangeiro pode ser considerada
residente em Portugal se nesse pais se encontrar a sua direcao efetiva, bem como é considerada
residente em territorio portugués, a pessoa coletiva que tiver a sua direcao efetiva em Portugal,

mesmo tendo a sede estatutaria localizada num pais distinto.

4. Residéncia real e efetiva — “place of effective management”

Mediante a analise do conceito de residéncia fiscal em varios planos, pdde constatar-se
que o critério de direcao efetiva esta bem patente na sua definicdo. Pelo que a razao de ciéncia
deste ponto sera o estudo da sua evolucao histdrica, no seio da UE.

Como ja supramencionado, de entre as varias formas pelas quais a lei reconhece a um
determinado sujeito passivo a qualidade de residente, merece especial atencéo o conceito de
direcao efetiva. Mediante o exposto, é certo e seguro afirmar que na maioria dos ordenamentos
juridicos é utilizado o conceito de direcdo efetiva para aferir da qualidade de residente do
contribuinte. Contudo, este critério levanta uma série de interpretacdes distintas, porquanto sao
fruto da auséncia de um padrao universal e estatico.

A expressdo “sede” ja se encontra aprimorada pelo Direito das Sociedades Comerciais,
sendo que o mesmo ja nao se pode dizer quanto ao conceito de “direcdo efetiva”. Tudo isto se
deve a diversidade de critérios de atribuicdo que a mesma comporta.

A nocéo de direcdo efetiva adveio da vulgarmente designada teoria da sede real*:, mas
nem sempre existiu a dicotomia entre a teoria da constituicao versus teoria da sede real,
destacando-se, neste ambito, o teste do “central management and control’*°, o qual sera
analisado de seguida. Foi a partir deste teste que se desenvolveu o teste do “place of effective

management’.

4.1 Teste do “central management and contro/™ limiar britanico

= Um dos modelos desenvolvidos pelos Estados para determinar o conceito de residéncia, assim como para aferir da lei pessoal aplicavel a uma
determinada entidade juridica.
419 Note-se, que a necessidade deste esclarecimento prende-se, especialmente, com a ambiguidade de expressdes inglesas “place of

management’, “place of effective management', “ central management and control’, 0s quais s@o conceitos claramente distintos.
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O teste do “central management and control’ foi desenvolvido no Reino Unido,
nomeadamente com o caso De Beers, tendo sido vulgarmente utilizado em paises da Common
Law até 1988.

0 caso De Beers emergiu de uma situacdo, na qual uma sociedade registada no Cabo,
na Africa do Sul, possuia escritorio e o centro de gestdo principal da sociedade em Londres.
Destarte, a jurisprudéncia da House of Lords considerou que para efeitos de residéncia fiscal
deveria atender-se ao local onde “...) the central management and control actually abides.”'” e,
ja ndo, ao local onde a sociedade foi constituida e registada. Assim, significa que a sede
estatutaria, bem como o local de constituicdo da sociedade ndo se consideraram critérios
relevantes para a determinacao da residéncia, dando-se primazia ao local de controlo e gestao
geral da atividade da empresa como local Unico#.

A expressao “central management and control’ foi, assim, definida como o local efetivo
de reunidao do conselho de administracdo da sociedade, dando-se ainda importancia ao local de
residéncia dos seus membros, bem como as funcdes vitais no que respeita a gestdo da empresa
(principais decisdes respeitantes a atividade da mesma)+.

Todavia, o “central management and control’ nem sempre é determinado pelo local
onde o conselho de administracao se relne para tomar as suas decisdes, como € 0 caso em que
uma empresa subsidiaria segue as regras impostas pela empresa-mae#. Neste sentido, é de
salientar a decisdo que foi proferida no acérddo Unit Construction Co Ltd v Bullock [1959], no
qual se defendeu que o local do “central management and control” corresponde ao local onde a
sociedade exerce o controle de gestdo efetivo, desatendendo-se ao local onde o conselho de

administracao estatutariamente deve reunirs,

« De Beers Consolidated Mines Ltd v. Howe [1906]. Tal facto deve-se a inexisténcia, nos sistemas juridicos anglo-saxénicos (inglés), de um
critério delimitador da definicdo de residéncia societéria, o que significa que estas questdes eram resolvidas pelos tribunais.

« De Beers Consolidated Mines v Howe [1906] AC 455 (HL) at 458 apud PETER HARRIS/ DAVID OLIVER, /nternational...., cit., p. 60.

= Note-se que foi com base nesta decisao que, também, foi extraida a ideia de que a gestéo corrente da empresa (day-to-day management) nao
corresponde a “ central management and control”, vide GUSTAVO LOPES COURINHA, A residéncia..., cit. p. 124.

= [bidem. De notar que o aresto substancial constante do acorddo De Beers manteve-se pela Administracdo Fiscal britanica, correspondendo
atualmente a posicdo maioritaria na interpretacao do conceito de direcéo efetiva.

« Neste entendimento, v. PETER HARRIS/DAVID OLIVER, /nfernational...., cit., p. 60.

= Com esta decisdo, foi ultrapassada a ideia do “/ega/ control’ como elemento concretizador do “ central controfl’, vide Gustavo Lopes COURINHA,

A residéncia...op. cit., p. 126.
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Nao obstante, o caso Wood v. Holden (2006) tratava da circunstancia em que uma
sociedade holandesa (£Eulalia Holdings BVj*¢ seria considerada residente no Reino Unido. Desta
forma, veio o Tribunal considerar o seguinte: “/n seeking, to determine where 'central
management and control” of a company incorporated outside the United kingdom lies, it is
essential to recognise the distinction between cases where management and control of the
company Is exercised through its own constitutional organs (the board of directors or the general
meetings) and cases where the functions of those constitutional organs are "usurped” - in the
sense that management and control is exercised independently of. or without regard to, those
constitutional organs. . Para além disso, entendeu que a sociedade Ew/alia nao deveria ser
considerada residente, para efeitos fiscais no Reino Unido, refutando todos os argumentos
expostos pela Administracao Fiscal briténica. A assim ser, importa retirar em primeiro lugar, a
capacidade judicial em alcancar um critério capaz de ultrapassar o formalismo inerente a sede
estatutaria e, em segundo lugar, verificar que é possivel resolver a dissonancia do “central
management and control’ sobre questoes intra e inter-societarias«.

Por outro lado, a expressao “central management and control’ teve, também, influéncia
na CMOCDE, nomeadamente nos comentarios realizados & mesma em 19574, assim como ao
nivel da doutrina®®, sendo de salientar a expressao “as a whole” vertida nas alteracdes a
CMOCDE, em 2008, a qual parece ter sido introduzida para circunscrever o “place of effective
management’ as situacoes concretas de cada sociedade, nao reduzindo a sua aplicacao ao local
onde o conselho de administracdo se retne, o qual pode ser meramente formal. Ha, neste

ambito, uma sobrevalorizacao do local onde séo tomadas as “decisdes-chave”, o que salienta a

« Neste caso, uma sociedade inglesa, a Copeswood Investments Limited (“CIL") vendeu as participacdes de uma sociedade detida, também
inglesa, Greetings, a sociedade holandesa Eulalia, com a clausula de que esta vendesse as acdes a C/L nos trés anos subsequentes, auferindo,
assim de 95 % do excesso.

« PETER HARRIS/ DAVID OLIVER, /nternational...., cit., p. 61.

“ GUSTAVO LOPES COURINHA, A residéncia..., cit., p. 127.

= Neste sentido, veja-se o que expds o Grupo de Trabalho n° 2, em 1957, no comentario n° 23 do artigo 4° da CMOCDE: “/CJoncerning
conventions concluded by the United Kingdom which provide that a company shall be regarded as resident in the State in which ‘it's business is
managed and controlled’, it has been made clear, on the United Kingdom side, that this expression means the ‘effective management’ of the
enterprise.”, v. KEES VAN RAAD, Materials on International and EC Tax Law, 2005-2006, vol. |, ITC/IBFD, 2005, pp. 99 e 100 apud idem, p. 120.
« JEAN PIERRE LE GALL, «Round Table: The Issues, Conclusions and Summing-Up», in Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law,
IBFD, 2009, p. 891; ScoTT WiLkiE, «Locating Corporate Business Income: Reconsidering the Tenets of International Tax Jurisdiction«, in Canadian

Tax Journal, vol. 51, n° 4, 2003, p. 1585 apud ibidem.
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influéncia do “central management and control’ sobre o conceito de “effective management’

vertido na CMOCDE®:,

4.2 Ao nivel da Uniao Europeia

Como ja supra referido, nem sempre a direcao efetiva se coaduna com o teste do
“central management and control’ desenvolvido pela linha anglo-saxdnica, podendo ser
decifrada, por assim dizer, a outro nivel.

No sistema juridico alemao, a determinacao da direcdo efetiva atende ao local onde
reside a atividade comercial central da empresa, sendo que, em jurisprudéncia mais recente*,
tem-se acentuado a importancia da gestdo efetiva da mesma (o critério do “day-fo-day
management’). Esta tendéncia parece estar associada a crescente reducdo das reunides dos
orgdos superiores da sociedade, uma vez que, com a evolucdo da ciéncia e tecnologia, se
recorre cada vez mais a via eletronica, como meio de comunicacao.

Em Espanha, a doutrina e administracéo fiscal tém vindo a salientar que, o local de
direcao efetiva corresponde ao local onde sdo tomadas as “decisées-chave” da empresa, nao se
confundindo o controlo executivo (critério relevante) com a mera influéncia do controlo dos
acionistas®, 0 que significa que o ordenamento juridico espanhol tende a seguir o modelo
britanico do “central management and control’.

Quanto ao nosso sistema juridico, o que pode dizer-se é que a aplicacdo do conceito de
direcéo efetiva tem, também, assentado na doutrina britanica. E com base em diversas opinides
internas da Administracéo Fiscal portuguesa que se péde constatar esta realidade, senao veja-se.

Em 1965, veio o Secretario de Estado do Orcamento de 17 de Fevereiro de 1965 expor
0 seguinte: “deve considerar-se como local da direccao efectiva” da sociedade, aquele em que

se concentram e funcionam o0s 0rgdos da administracdo e controlo superior da empresa

= [gem, p. 121. Alids, a Franca faz praticamente a equiparacdo dos conceitos, vide comentario 26.3 ao artigo 4° do CMOCDE. No entanto, ndo
significa que todos os paises atribuam essa similitude de conceitos, como é o caso da Hungria e Italia que adotam conceitos alternativos para
determinar a direcao efetiva plasmada no artigo 4°, cfr. consta dos comentarios n° 26.4 e 25, respetivamente.

« Para um melhor esclarecimento sobre os acordaos do BFH (Tribunal Financeiro Alemé&o) respeitantes a esta matéria, (em especial na época de
90), v. no site www.bfh.simons-moll.de.

« NESTOR CARMONA FERNANDEZ, «La Fiscalidad de los No Residentes en Espafia (l): Elementos Subjectivos», in Manual de Fiscalidad Internacional
(Org: Teodoro Cordon Ezquerro), vol. 1, 3% edicion, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2007, p. 261, apud GUSTAVO LOPES COURINHA, A

residéncia..., cit. p. 131.
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considerada na sua universalidade”.** Ainda no mesmo ano, numa situacao relativa ao mesmo
conceito em sede de imposto de capitais, afirmou-se que “...Ad-Se encontrar-se o drgéo central
de administracdao da empresa, no local onde se tomam as decisoes finais e prevalecentes.” .

Com efeito, a producao doutrinaria da Administracao Fiscal foi atendida em sede judicial,
mais propriamente no Ac. proferido pelo Tribunal Tributario de 22 instancia, em 16 de Junho de
1987, onde se concluiu que a direcdo efetiva de uma empresa condiz com o local onde os
orgaos sociais de decisdo superior e de gestao global da mesma se retinems,

Desta forma, parece indiscutivel que Portugal sufragou a tese do “central management

and control’, de que o Ac. De Beers é o agente impulsionador maximo.

5. Conclusoes

A transferéncia da sede das sociedades comerciais € um fendmeno que tem
repercussdes ao nivel de varias areas do Direito, destacando-se o impacto que a mesma tem
quanto a deslocalizacéo da jurisdicao fiscal.

Assim e mediante o estudo aqui apresentado, a primeira conclusao a retirar ¢ a de que a
sede societaria, embora relevante para a producdo de efeitos fiscais, € um conceito
particularmente distinto da sede fiscal, o que significa que a sua mudanca nao implica,
necessariamente, a producao de efeitos dessa natureza.

A sede fiscal, vulgarmente designada por residéncia fiscal € um conceito dinamico e
instavel, na medida em que cada Estado-Membro delibera os seus préprios critérios para a sua
definicao. Ora, esta situacdo gera uma certa instabilidade e incerteza juridica, porquanto existe
uma enorme diversidade de critérios para aferir da qualidade de residente. Além disso, a
auséncia de um conceito uniformizador de residéncia por parte do direito fiscal europeu e
internacional acentua ainda mais essa indefinicdo, o que por sua vez, tem como consequéncia
conflitos de residéncia entre os diversos Estados, situacao que gerara graves implicacdes com as

liberdades fundamentais da UE, assim como conduzira a dupla tributacao internacional.

« Despacho proferido pelo mesmo, disponivel para consulta /7 Ciéncia e Técnica Fiscal, n® 75, 1965, pp. 226 e ss.
= Cfr. consta do despacho do Secretario de Estado do Orcamento, de 12.03.1965, disponivel /7 Ciéncia e Técnica Fiscal, n® 76, 1965, p. 272.

= Decisao disponivel para consulta /n Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 349, pp. 356 a 362.
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Assim, a transferéncia da sede societaria s6 produz efeitos fiscais conjuntamente com a
mudanca da direcao efetiva, o que pressupde a correlacdo entre o Direito Societario, o DIP e o
Direito Fiscal.

Com efeito, a ndo harmonizacdo dos Estados quanto & lei aplicdvel aguando essa
mesma transferéncia provoca um problema de natureza fiscal, que é nomeadamente a
manutencdo da personalidade juridica. E necessario que haja uma harmonizacdo do Direito
Interno face a lei pessoal aplicavel, uma vez que a lei fiscal segue, em substancia, a teoria da
sede real, 0 que pode colocar sérios problemas aquando da transferéncia da sede de um estado
para outro que acolha essa mesma teoria. Esta dependéncia pode acarretar consequéncias
fiscais adversas se 0 pais de saida impuser impostos face a essa saida ou se forcar a empresa a
mudar a sua residéncia fiscal para uma jurisdicdo menos vantajosa. Uma solucdo para lidar com
esta questdo seria abolir o uso de critérios factuais para a determinacao do direito aplicavel as
sociedades, permitindo a destrinca entre a transferéncia motivada por razdes fiscais de uma
transferéncia com o objetivo de beneficiar de um regime juridico comercial mais vantajoso. Outra
ideia seria a supressao do conceito de residéncia ao abrigo da legislacao tributaria das
empresas, aplicando-se por sua vez, um regime baseado na territorialidade e na fonte de
rendimentos, por forma a evitar a transferéncia artificial dos lucros.

Por conseguinte, tal problematica pode gerar incompatibilidades com o Direito Europeu,
nomeadamente a liberdade de estabelecimento.

Quanto a este aspeto, é necessario ter presente duas situacdes: inbound e outbound. As
situacdes inbound parecem ter um acolhimento, por parte do TJUE, menos permissivo. Todavia,
nao nos parece que a tributacao da liquidacao e dissolucdo da sociedade decorrente da
deslocalizacao da residéncia seja um obstaculo a liberdade de estabelecimento, isto claro, se o
proprio Direito Societario ndo colocar entraves a essa transferéncia, o que significa que existe
uma certa relutdncia em interferir com as normas internas do Direito das Sociedades
Comerciais. Um bom exemplo disso ¢ alternatividade®” entre o critério “direcdo efetiva” e o
critério da “sede” para a obtencao da qualidade de residente no seio do nosso sistema juridico,
o qual conduz a uma neutralidade fiscal plena e, a assim ser, as pretensdes tributarias
decorrentes das normas de incidéncia subjetivo-territorial ndo parecem ser um obstaculo quanto

a liberdade de estabelecimento inerente ao Direito Europeu.

= Artigos 2°, n°1, alinea a) e 4°, n° 1, ambos do CIRC.
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Relativamente as situacdes outbound, parece-nos que nao existem problemas de maior

mediante a posicao adotada pelo TJUE.
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CAPITULO Il - CONSEQUENCIAS FISCAIS DA ALTERACAO DA RESIDENCIA FISCAL
DAS SOCIEDADES COMERCIAIS: IMPOSTOS DE SAIDA

1. Enquadramento

Depois de uma analise, ainda que extensa, mas acima de tudo necessaria, da relevancia
da residéncia fiscal, bem como dos subcritérios que a definem, tanto na perspetiva internacional,
europeia e interna, como elemento de conexdo delimitador do ambito espacial do imposto,
importa, chegados a este ponto, apds 0 enquadramento necessario para a percecdo do tema,
abordar convenientemente as principais consequéncias fiscais que advém da transferéncia da
sede das sociedades comerciais. Ao longo deste estudo centrar-nos-emos nos efeitos fiscais que
ocorrem essencialmente sobre o Estado de emigracdo, nao abordando os que resultam do
Estado de imigracédo, por se entender que extravasam o objeto da presente dissertacdo de
mestrado.

Perante a crise socioecondmica a que hoje se assiste vertida num fendmeno excessivo
de globalizacao das empresas, ha cada vez mais a necessidade de emigrar, quer seja para obter
um regime fiscal mais favoravel, quer seja por razoes de investimento e expansao do negdcio. A
criacdo de um Mercado Unico veio permitir as sociedades a livre circulacdo em diversos paises.

Por conseguinte, quando uma determinada sociedade comercial decide alterar a sua
residéncia fiscal para um pais distinto do pais de constituicao, é evidente que este deixara de
poder tributa-la de acordo com o rendimento de base mundial (world wide income). Ao suceder
esta situacdo, o Estado de saida (origem) ira sofrer perdas futuras de varios géneros. Desde a
perda da tributacao dos rendimentos que a sociedade gerava nesse pais, a perda da tributacao
dos rendimentos provenientes de outros paises, dado que cessa o elemento de conexdo
residéncia que suportava essa forma de tributacdo. Além disso, perde também o direito de
tributar as mais-valias nao realizaveis provenientes de bens imdveis situados em outros paises e
as respeitantes a acdes detidas numa sociedade estrangeira®.

Esta situacédo estimula a criacdo de medidas fiscais restritivas, como os impostos de
saida (exit faxes) pelos diferentes Estados, de modo a preservarem a sua receita fiscal.

Ocorréncia que suscitou uma série de questdes no TJUE, nomeadamente se este tipo de

= JOAO SERGIO RIBEIRO, «Implicacdes Fiscais...», cit, p. 95.

137



0 Impacto da Transferéncia da Sede das Sociedades Comerciais no Direito Internacional Comercial e Fiscal

tributacao estaria em conformidade com os direitos fundamentais, como o Direito a Liberdade de
Estabelecimento e o Direito a Emigracao.

Os impostos de saida estdo intimamente relacionados com o elemento de conexao
residéncia, sendo medidas tributarias previstas no seio de uma transferéncia de residéncia de
uma sociedade de um Estado para outro Estado. No entanto, € de questionar a legalidade e os
limites deste tipo de tributacédo, dado que a luz do artigo 26°, n°2 do TFUE, “O mercado interno
compreende um espaco sem fronteiras internas no qual a livre circulacdo das mercadorias, das
pessoas, dos servicos e dos capitais é assegurada de acordo com as disposicoes dos Tratados.”.

Deste modo, o objeto de estudo em causa incidira precisamente em determinar o
conceito de impostos de saida em matéria das pessoas coletivas*, assim como a sua origem e 0
seu fundamento. Sera ainda analisado o regime juridico dos mesmos em Portugal, Espanha e

Holanda, assim como os limites que lhes sdo impostos pelo Direito Europeu e Internacional.

2. Conceito e caracterizacao dos impostos de saida

“O exit tax é uma medida inferna destinada a proteger as receitas fiscais do Estado de
residéncia, penalizando a mudanca de sede ou fendmeno andlogo, pela erecdo de uma
“muralha fiscal” apenas transponivel pelo pagamento prévio de imposto sobre os ganhos de
capital potenciais (mais-valias latentes) que se consideram ficticiamente realizadas pelo proprio

A

ato de realizacdo. ™. Perante o exposto, os impostos de saida séo tributos sobre o rendimento,
que tanto podem incidir sobre pessoas singulares, como sobre pessoas coletivas, tendo como
facto tributario a transferéncia da residéncia fiscal do Estado de saida para um outro Estado,
sendo este denominado Estado de acolhimento*!. Embora, esta nocdo apenas compreenda o0s
impostos de saida imediatos, isto €, aqueles que sao realizados no momento imediatamente

anterior a transferéncia e que incidem sobre rendimentos ainda nao realizados (rendimentos

= \listo ser sobre estas que versa o presente estudo, o que significa que ndo analisaremos os impostos de saida no ambito das pessoas
singulares.

“ CLOTILDE CELORICO PALMA, «Planeamento Fiscal Internacional», in Licoes de Fiscalidade - Gestéo e Planeamento Fiscal Internacional, vol. |1,
Coimbra, Almedina, 2015, p. 141.

“ DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit, p. 22.
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latentes), ha quem defenda que existem impostos de saida que estendem o ambito de incidéncia

tributaria e ainda, impostos que visam a deducao de devolucdes*.

3. Tipos de Impostos de Saida

3.1 Impostos de Saida em sentido estrito (imediatos)

Como ja foi dito, os impostos de saida imediatos ou puros sdo impostos que séo
cobrados no momento imediatamente anterior a saida do sujeito passivo ou estabelecimento
estavel, tributando o ativo da sociedade*:, bem como o seu estabelecimento estavel. Com efeito,
incidem sobre o rendimento potencial ou latente, tendo como facto tributario a transferéncia da
sede da sociedade. Além disso, podem ser classificados como gerais, 0s quais incidem sobre o
rendimento global da sociedade e parciais, quando apenas tributam parte do rendimento

auferido por essa sociedade*.

3.2 Impostos de saida que estendem o ambito de incidéncia tributaria ( 7railing 7axes)

Por sua via, os impostos que estendem o ambito de incidéncia tributaria*s nao sao
imediatamente exigiveis, sendo-o0 apenas no momento da sua realizacdo. Isto significa que neste
tipo de tributos é dado ao sujeito passivo (neste caso, a sociedade) a possibilidade de efetuar o
seu pagamento no momento da realizacdo do rendimento, dando-lhe, assim, o beneficio de cash

flow, isto é, da entrada real e efetiva do rendimento.

“ [dem, pp. 22 a 29. Porém, segundo esta autora, os impostos que estendem o ambito de incidéncia tributaria ndo séo verdadeiros impostos de

saida, uma vez que o facto tributario aqui em causa reside essencialmente no facto de o sujeito passivo ser ainda residente e ndo na
transferéncia da residéncia fiscal propriamente dita.

« Referir-nos-emos sempre a categorizacdo dos impostos de saida aplicaveis as sociedades, porquanto é apenas esta realidade que
verdadeiramente interessa na presente dissertacdo de mestrado.

“ Para mais desenvolvimentos, v. RIUKELE BETTEN, /ncome tax Aspects of Emigration and Immigration of Individuals, Groningen, DISGRO 1998 NR
134 Publications, 1998, pp. 11 e ss.

“ Também denominados por failing taxes, cfr. KATIA CEJIE, «Emigration Taxes — Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to National Grid
Indus and beyond», /n /nfertax, vol. 40, n° 6/7, 2012, pp. 383. Esta autora veio alargar a caracterizacao apresentada por BETTEN, comecando

por imiscuir a categoria dos impostos de saida gerais e parciais numa so.
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Ainda que isto seja uma vantagem para o contribuinte, a verdade é que estes impostos
nao atendem somente a transferéncia da sociedade para o Estado de acolhimento, visto que
para efeitos de tributacdo, a mesma continua a considerar-se residente no Estado de origem. A
tributacdo do rendimento a luz destes impostos é realizada em funcdo da extenséo do critério de
residéncia, ou seja, a sociedade que transfira a sua sede para um Estado distinto continuara a
ser tributada pelo Estado de origem e, ¢ em virtude desta ficcdo de residéncia, que este exige o
pagamento do tributo. Neste sentido, ha como que uma intromissao na soberania tributaria do
Estado de destino, 0 que nao nos parece aceitavel, na medida em que esses rendimentos
deveriam ser tributados por este.

Por estas razbes entendemos que, além destes impostos terem como base de tributacao
a residéncia e, ja nao, a deslocalizacao da sociedade, os mesmos contornam a soberania
tributaria do Estado de acolhimento através da extensao do elemento de conexao residéncia para
além das suas fronteiras. Além de que, nos parece que nem deveriam ser sequer admitidos
como qualquer tributo. Assim, corrobora-se a ideia desenvolvida por RIJKELE BETTEN“¢, na qual

nao devem ser considerados verdadeiros impostos de saida*’.

3.3 Impostos de saida de Devolucao de Deducoes

Por ultimo, os impostos que visam a deducao de devolucdes sao considerados como
outra forma de tributacao a saida. Estes caracterizam-se pela perda de uma deducao ou isencao
anteriormente concedida ao sujeito passivo (sociedade), face a sua transferéncia para outro pais.
Nao consideramos que este tipo de impostos seja uma forma de tributo a saida, mas sim um

tributo que visa “penalizar”/ dissuadir essa transferéncia.

«“ RIJKELE BETTEN, /ncome tax..., cit,, p. 12 e ss.
« Exceto no caso de se verificar a realizacdo de uma convencéo tributaria entre ambos os Estados envolventes, onde se permita essa distribuicéo

de poderes de tributacéo.
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4. Impostos de saida: origem e fundamentos

4.1 Origem

Como afirma, LASzLO KOVACS, “Taxation lies at the heart of national sovereignty.”*. E
essencial para financiar a despesa publica e para executar politicas fiscais que os governos
detenham sistemas fiscais coerentes, estaveis e principalmente que estejam em harmonizacao.
Desta forma, torna-se necessario perceber o modo como os Estados determinam a tributacdo do
rendimento para, consequentemente aferir da origem dos impostos de saida.

A competéncia tributaria de cada Estado é determinada através de elementos de
conexdo, como a residéncia, a fonte e a nacionalidade, entre outros. No seio do presente estudo,
sao de destacar estes trés, porquanto sao os critérios de conexao relativos ao rendimento.

De acordo com a conexao da residéncia, os rendimentos de uma pessoa, quer singular
quer coletiva, sao tributados pelo Estado onde a mesma seja ai residente, durante um certo
periodo de tempo. Ja o critério da fonte atende, como elemento de tributacao, ao territério onde
os rendimentos se realizam. Por sua vez, o critério da nacionalidade, prevé que a tributacao deve
incidir sobre o rendimento auferido pelos nacionais, num determinado periodo de tempo.

Mas para enquadrar devidamente o limiar dos impostos de saida, nao basta apenas
delimitar o ordenamento juridico competente para a referida tributacdo, é também necessario
que o legislador preveja o ambito de aplicacao desses impostos, isto €, a que rendimentos serao
0s mesmos aplicaveis. A extensao da tributacdo tem por base dois principios, o da
universalidade e o da territorialidade*. O principio da universalidade consiste na tributacado de
todos os rendimentos gerados pelo sujeito passivo, quer estes provenham da fonte interna, quer
externa. Por sua via, o principio da territorialidade estipula que as leis tributarias internas so6 se
devem aplicar a factos (rendimentos) gerados no territdrio da ordem juridica a que pertencem.
Isto significa que este ultimo principio vem delimitar o ambito espacial das normas tributérias.

Tudo isto para dizer que, de facto, o legislador interno de cada Estado tem de atender a
este conjunto de fatores de modo a alcancar uma base de tributacdo plenamente solida e eficaz,
face as circunstancias de cada caso em concreto. So a partir da ligacao entre os elementos de

conexao, que determinam a ordem juridica competente para tributar e os principios que

« | AS710 KOVACS, «European Commission Policy on Exit Taxation», in European Tax Studies, n° 4, 2009, p. 4.

“ GREGOR FUHRICH, «Exit Taxation and ECJ Case Law», in European Taxation, vol. 48, n°1, 2008, p. 16.
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estabelecem a extensao dessa tributacdo, & que é possivel atingir um sistema fiscal coeso e
estavel.

Para uma melhor compreensao destes conceitos e da sua essencial dependéncia, veja-
se a sua aplicacdo pelo legislador portugués«. O artigo 4°, n°1 do CIRC, prevé que a base de
imposto incide sobre todos os rendimentos gerados por pessoas coletivas que residem
efetivamente em Portugal e, ainda, pelos rendimentos gerados fora desse territério. Assim
sendo, verifica-se que a lei portuguesa adota como elemento de conexdo, o critério da
residéncia, conjuntamente com o principio da universalidade (obrigacao tributaria ilimitada). Por
sua vez, o0 n°2 da referida norma, dispde que no caso dos ndo residentes, 0s mesmos sado
tributados pelos rendimentos cuja fonte ou origem se situe em Portugal. Isto significa que, nesta
situacao, o legislador portugués adota o critério da fonte, como elemento de conexao tributario,
conjugado com o principio da territorialidade, visto que a tributacao é realizada tendo por base
um determinado territorio/local.

Assim, facilmente se constata que quando o rendimento é realizado e percetivel, o
legislador portugués da uma resposta de forma a tributar todos os rendimentos auferidos pelos
contribuintes®t. O problema parece assentar quando nao existe uma previsdo da tributacdo de
determinado rendimento.

Concomitantemente, se uma sociedade decide transferir a sua residéncia fiscal para
outro Estado, o Estado de origem vai perder o direito de tributar os ganhos de capital
realizaveis® por essa mesma sociedade, ao passo que o Estado de acolhimento vai beneficiar
desta situacdo, uma vez que vai poder tributar as mais-valias realizadas nesse Estado. Na
realidade, a transferéncia da sede da sociedade de um pais para outro, tem como efeito a
modificacdo do elemento de conexado que justifica a base de tributacdo do Estado de origem,
face aos rendimentos realizados durante a sua permanéncia nesse Estado. Além disso, cessa o
elemento de conexdo fonte no momento da saida, em virtude de a sociedade transferida

modificar essa conexao que permite tributar os rendimentos latentes/futuros no Estado de

« Para a aplicacdo pratica do exposto supra, temos como exemplo o sistema juridico portugués por se entender que, pese embora o presente

estudo tenha como objeto o plano internacional, o mesmo é elaborado em Portugal, pela autoria de uma pessoa de nacionalidade portuguesa, e
como tal, afigura-se-nos a ordem juridica interna mais proxima e relevante como exemplo de direito interno.

= O mesmo se passa na Holanda, na redacédo dada pelo artigo 2° CITA (Corporate Income Tax Act), v. REINOUT KoK, «Compatibility...», ¢it, p. 63.

= Rendimentos realizaveis, mais ainda nao verificaveis, vide DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit., p. 46.
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origem*:, 0 que consequentemente conduz a uma perda de receita tributaria proveniente desses
rendimentos, pois nao sera possivel tributa-la.

A indeterminacdao da previsao da tributacado sobre os rendimentos respeitantes ao
periodo que se situa entre a aquisicdo e a emigracao conduz a perda de receita tributaria
decorrente de rendimentos, cuja receita o Estado de origem esperaria, a partida receber. Assim
como, ha uma receita inesperada para o Estado de acolhimento, uma vez que este nao previa a
tributacdo de mais-valias realizadas, advenientes de rendimentos#* gerados no mesmo.

Esta perda de receita tributaria, associada a falta de previsdo normativa interna para
combater este género de situacdes, levou ao surgimento dos impostos de saida. Estes impostos
ttm como funcdo minorar essa perda de receita fiscal, decorrente da modificacdo da
residéncia“.

Mediante uma breve exposicao sobre a origem dos impostos de saida, cumpre agora

expor os fundamentos da sua razao de ser, salientando aqueles que sao mais frequentes.

4.2 Fundamentos®s

Como bem se salientou, quando uma sociedade decide transferir a sua sede para um
pais distinto do pais onde se constituiu, este deixa de poder tributar as mais-valias latentes,
assim como as mais-valias futuras que se venham a verificar. Isto claro, se o Estado de saida
adotar um sistema de tributacdo baseado na fonte de rendimento e na residéncia. Pode mesmo
dizer-se que quando ocorre esta mudanca de residéncia para um Estado novo, ha como que
uma deslocacdo dos rendimentos potenciais auferidos pela sociedade para o Estado de
imigracao. Desta forma, e atendendo a que estas mais-valias sé poderao ser tributadas no
momento da sua realizacdo, sera da competéncia do Estado de imigracao tributa-las.

Ora, esta situacao provoca a perda de receita fiscal por parte do Estado de origem,
porquanto é-lhe vedado o direito de tributar os rendimentos gerados pela sociedade transferida

durante o periodo em que esta foi residente no mesmo. Para além disso, perde ainda a

= () tal critério que era aplicavel em funcao dos nao residentes, tendo por base a fonte de rendimento e j& nao a residéncia.

= Qu bens moveis detidos pela sociedade, neste sentido, v. RIUKELE BETTEN, /ncome tax..., cit, p.6.

= KATIA CEJIE, «Emigration...», cit, p. 386. De salientar que também foram criados impostos de saida em virtude da modificacdo da
nacionalidade. Todavia, este tipo de situacdes ndo sera aprofundado no presente estudo, na medida em que, /7 casu ndo tém tanta relevancia
como as que decorrem da modificacdo da residéncia.

= Serdo somente analisados os fundamentos dos impostos de saida sobre as pessoas coletivas.
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tributacao das despesas inerentes aos beneficios fiscais, bens e servicos presenteados por
aquele.

Logo, um dos fundamentos para a imposicao dos impostos de saida pelos Estados é
seguramente a salvaguarda da receita fiscal*’. Segundo REKA VILAGI, os impostos de saida séo
apenas uma manifestacdo do medo ou perda adicional dos Estados-Membros das receitas
tributarias sobre a emigracao ou relocalizacao*s.

Outro dos fundamentos apontados para a criacao de impostos de saida foi o combate a
evasao e fraude fiscal, o qual tem sido comumente utilizado pela jurisprudéncia da UE*. No
entendimento do TJUE, o combate a evasao fiscal pode ser aceite como um argumento valido
para a imposicao de impostos de saida que possam restringir as liberdades fundamentais, o que
significa que, neste seio, 0s mesmos sdo vistos como verdadeiras clausulas anti abuso.

Todavia, nem sempre o TJUE considera que a imposicao de impostos de saida por parte
das jurisdicdes internas possa ocorrer por razdes de prevencao a evasao fiscal. No Ac. Lasteyrie
au Saiflant, considerou-se que a presuncdo geral e absoluta de evasdo relativa a tributacao da
transferéncia da residéncia estipulada pelo sistema fiscal francés era desproporcional“ e
desadequada, entendendo-se que era apenas uma forma para atingir o verdadeiro sentido dos
mesmos: a preservacao da sua receita tributaria.

De facto, se a pretensdo dos Estados, com a implementacdo dos impostos de saida,
fosse efetivamente o combate a evasao e fraude fiscal teriam os mesmos de atender, nao sé as
mais-valias potenciais geradas pela sociedade aquando da transferéncia, mas também as
menos-valias, para efeitos de tributacdo. Sé desta forma se poderia justificar a restricdo a

liberdade de estabelecimento, circunstancia que nao sucedia com os impostos de saida exigidos

O mesmo entendimento é perfilhado por HERMANN SCHNEEWEISS, «Exit Taxation after Cartesio: The European Fundamental Freedom’s Impact
on Taxing Migrating Companies», in /ntertax, vol. 37, n° 6/7, 2009, p. 371 e JOAO SERGIO RIBEIRO, 7ributacéo presuntiva do rendimento. Um
contributo para reequacionar os métodos indiretos de determinacdo da matéria tributavel, Coimbra, Almedina, 2010, p. 417 a 423 apud DIANA
ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit., p. 60.

= REKA VILAGI, «Exit Taxes on Various Types of Corporate Reorganizations in Light of EU Law», in European Taxation, vol. 52, n° 7, 2012, p. 354.
= Ac. Comissdo Europeia contra Republica Portuguesa, processo n° C-38/10, de 06.09.2012, § 30 e Ac. Lasteyrie du Saillant, processo n° C-
9/02, de 11.03.2004, § 24. Ainda que este caso se reporte aos impostos de saida sobre pessoas singulares, a verdade ¢ que a Comisséo
Europeia tem entendido que as regras de tributacdo a saida sobre pessoas singulares, também tém implicacdes diretas sobre as regras de
tributacéo a saida das empresas, vide Commission of the European COMMUNITIES, «Exit taxation and the need for co-ordination of Member States'
tax policies», in Communication from the Commission to the Council, the European Parliament and the European Economic and Social

Committee, Brussels, COM (2006) 825 final, p. 5.

« "0 critério da proporcionalidade é o essencial para aferir da compatibilidade entre as opgdes tributdrias nacionais com o ordenamento europeu
em matéria de “exit taxes’, cfr. JOAO FELIX PINTO NOGUEIRA, Direifo Fiscal Europeu - o Paradigma da Proporcionalidade. A Proporcionalidade como

Critério Central da Compatibilidade de Normas Tributarias Internas Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora/Wolters Kluwer, 2010, p. 540.
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pelo Estado francés aquando a transferéncia da residéncia do cidadao de nacionalidade francesa
para a Bélgica.

Neste sentido, somos da opiniao que o combate a evasao fiscal ndao é um verdadeiro
fundamento dos impostos de saida, pois a sua existéncia tem como objetivo primordial a
salvaguarda da receita tributaria dos Estados. Estas normas nado visam eliminar os
“estratagemas puramente artificiais”, uma vez que se considerassemos que cada vez que uma
sociedade comercial decidisse transferir a sua residéncia fiscal estaria a manipular o elemento
de conexdo residéncia por forma a obter vantagens fiscais, estariamos a formular uma
presuncao geral de fraude. O legislador ndo pode ver a alteracdo internacional da residéncia
fiscal, com base em presuncdes gerais para restringir que as pessoas coletivas usufruam de um
regime fiscal mais vantajoso. Para além disso, parece-nos que este argumento é geralmente
utilizado pelos Estados para “ludibriar” o TJUE, visto que a salvaguarda da receita tributaria ndo
¢ aceite como causa justificativa da restricdo da liberdade de estabelecimento pelo mesmo.

O combate a evasdo fiscal pode ser resolvido de outras formas, como a imposicado de
um imposto sobre a reentrada no Estado de origem*! ou através da celebracdo de convencdes
internacionais. A funcdo destas convencdes seria repartir os poderes tributarios dos Estados de
modo distinto e coerente, por forma a eliminar a existéncia de regimes fiscais mais favoraveis.

Finalmente*> ha ainda quem considere que os impostos de saida sao utilizados com
vista a alocacao equilibrada de poderes tributarios entre os Estados-Membros#:, Nesta senda,
destaca-se a posicdo do legislador portugués, no Ac. Comissdo Europeia contra Republica
Portuguesa, o qual expds duas razdes para os impostos de saida enunciados nos artigos 76°-A a
76°-C (atuais artigos 83° a 85° do CIRC): a reparticdo equilibrada dos poderes tributarios dos

Estados-Membros** e a coeréncia fiscal#s. Sustentou-se que a alocacdo equilibrada do poder

«t RENE OFFERMANNS, «German Exit Tax Provisions, Substantial Shareholdings and Incompatibility with EC Law, /in European Taxation, vol. 45, n°
12, 2005, p. 581 e Conclusdes do Advogado Geral Jean Mischo ao Ac. Lasteyrie..., cit, § 64. Claro esta que esta solucdo apenas tem utilidade
no caso da permanéncia temporaria do sujeito passivo em outro pais.

« Existem outros fundamentos como a coeréncia fiscal, a eficacia do controlo fiscal e o desincentivo a transferéncia da sede das sociedades.
Todavia, ndo serédo analisados no presente estudo por se afigurar que a sua diminuta relevancia néo justifica o seu aprofundamento. Além de que
ndo nos parecem, de todo, verdadeiros fundamentos dos impostos de saida. Nao obstante, existem autores que defendem que os impostos de
saida s&o um verdadeiro desincentivo & emigracdo porquanto os mesmos tém como consequéncias: o cash flow e a dupla tributacdo, vide REKA
VILAGI, «Exit Taxes...», c¢it, p. 354. A nosso ver, o desincentivo a transferéncia ndo é um verdadeiro fundamento dos impostos de saida, na
medida em que a desoneracao fiscal do pais de acolhimento compensa o montante pago em sede de tributacao a saida.

« Este fundamento ¢é defendido por REKA VILAGI, /dem, p. 349, REINOUT Kok, «Compatibility...», cit, p. 70 e também pela jurisprudéncia do TJUE,
mais precisamente no Ac. Marks and..., cit., § 45.

« Ac. Comissgo..., cit, § 63 a 72. Esta questdo foi também apreciada no Ac. N, processo n° C-470/04, de 7.09.2006 § 41 e 42 e no Ac.
National Grid Indus, processo n® C-371/10, de 29.11.2011, § 46.
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tributario dos Estados seria realizada mediante a tributacao dos rendimentos verificados até ao
momento da transferéncia da residéncia, e o Estado de destino tributaria os mesmos a partir do
momento da saida do Estado de origem, até efetiva alienacdo. A Republica Portuguesa salientou
que além deste comportamento equilibrar os poderes tributarios dos Estados, evitaria situacoes
de dupla tributacao.

Nao nos parece que esta interpretacdo seja a mais correta. Em primeiro lugar, a
eliminacao da dupla tributacao nao é assegurada pelos impostos de saida. Alias, é precisamente
0 contrario, estes € que estimulam essa realidade, ja que exigem imposto sobre o rendimento
potencial no Estado de origem, o qual sera certamente tributado no Estado de acolhimento.

Por outro lado, a justa reparticdo dos poderes tributarios entre os Estados-Membros
alcanca-se pela celebracdo de convencoes bilaterais«s. Além disso, a ideologia defendida pelos
Estados do principio da territorialidade aliado a uma componente territorial, nao se coaduna com
o disposto no n° 5 do artigo 13° da CMOCDE*, porquanto este atribui a competéncia ao Estado
de residéncia atual — o Estado de imigracao.

Pelo que a nosso ver, a justificacdo dos impostos de saida por razdes de alocacao
equilibrada dos poderes tributarios dos Estados nao é aceitavel, porquanto a soberania tributaria
de cada Estado é um elemento essencial a preservar por aqueles. Em boa verdade, os Estados
ndo estdo preocupados com a harmonia fiscal quanto a tributacdo dos rendimentos potenciais
gerados durante o periodo dessa transferéncia. A Unica preocupacao que 0s move €&, de facto, a
perda de receita fiscal adveniente dessa mudanca de residéncia. E é por esta razdo e, note-se s6
esta, que os Estados criaram os impostos de saida.

Assim, entendemos que os impostos de saida foram implementados pelos paises como
uma forma de protecdo da sua soberania fiscal contra os efeitos da globalizacdo e do ideal de

um mercado interno.

“ [dem, § 57 a 62.

« Dada a auséncia de normas da UE que harmonizem esta situacdo. Segundo CHRISTIANA HJI PANAYI, £Exit Taxation as an Obstacle to Corporate
Emigration from the Spectre of EU Tax Law, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, vol. 13, 2010-2011, p. 280, a imposicao de
impostos de saida assenta num exercicio unilateral dos poderes fiscais pelo Estado de origem, em vez de uma alocacgao bilateral acordada de
competéncias fiscais entre dois Estados.

« Disposicdo normativa utilizada pelo TJUE, no caso de existir um conflito de competéncias quanto a tributacdo das mais-valias, a fim de evitar a

dupla tributagao.
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5. Da aplicabilidade dos Impostos de saida‘

5.1 Em Portugal

Os impostos de saida foram introduzidos em Portugal pelo projeto de relatério do
Orcamento de Estado de 2006+, Até entdo, a transferéncia da sede e direcédo efetiva de uma
empresa nao era tributada em Portugal. Houve, no entanto, algumas tentativas anteriores. O
Orcamento do Estado para 2004, ja tinha autorizado o governo a introduzir uma "taxa de saida
para as empresas'. Porém, a autorizacao legislativa nao foi efetuada no devido tempoe.

Assim, os impostos de saida encontram-se regulados nos artigos 83° e 84° do CIRC (ex
artigos 76°-A e 76°-C). Este regime foi aplicado com vista a “garantir que a perda de jurisdicdo
tributdria sobre o0s respetivos ativos societdrios nao impeca o exercicio legitimo de tributacéo
sobre as mais-valias geradas ainda em pleno territdrio nacioral.”*:. O n° 1 do artigo 83° do CIRC
vem expor o seguinte: “Para a determinacao do lucro tributdvel do periodo de tributacdo em que
ocorra a cessacao de atividade de entidade com sede ou direcao efetiva em territdrio portugués,
incluindo a Sociedade Europeia e a Sociedade Cooperativa Europeia, em resultado da
transferéncia da respetiva residéncia para fora desse fterritdrio, constifuem componentes
positivas ou negativas as diferencas, a data da cessacdo, entre os valores de mercado e 0s
valores fiscalmente relevantes dos elementos patrimonials dessa entidade, ainda que nao
expressos na contabifidade.”. |sto significa que, quando ha transferéncia da sede ou direcéo
efetiva de uma empresa, o rendimento é calculado no momento imediatamente anterior a saida,
sendo um rendimento verificado, mas n&o realizado. Além disso, este tipo de tributacao implica
a verificacao da transferéncia da sede e da direcao efetiva da sociedade*. Facto que nos parece
l6gico, pois como ja supra referido, a transferéncia da residéncia fiscal implica a transferéncia da

sede conjuntamente com a direcéo efetiva.

« Apenas abordaremos os impostos de saida em Italia, Portugal e Holanda, mas existem impostos de saida no Canada, Alemanha, Australia,
Dinamarca, Austria, Grécia, Suécia, Estonia entre muitos outros, vide RUKELE BETTEN, /ncome tax..., cit, pp. 12 e seguintes.

« Lein® 60-A/2005, de 30.12.

0 JOAO FELIX PINTO NOGUEIRA, «Exit taxation of companies in Portugal», in European Tax Studies, n° 1, 2010, p. 11.

1 JORGE MANUEL OSORIO ALVES, /mpostos de Saida em Matéria Societdria: em busca de uma solugéo para um problema doméstico e europeu,
Dissertacdo de Mestrado, Universidade Catélica Portuguesa, Porto, Portugal, 2013, p. 26.

=2 Neste sentido, v. ANTONIO PEDRO BRAGA, 7he Corporate Exit Taxes and the EU. A Special reference to the Portuguese regime, Londres, Institute
of Advanced Legal Studies, University of London, 2010/2011, pp. 14 e 15. Note-se que a mudanca da sede ou direcdo efetiva implica a

cessacao da atividade em Portugal a luz do artigo 8°, n°5 do CIRC.
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Face ao exposto, pode dizer-se que o legislador ficciona esse rendimento através da
diferenca entre o valor de mercado a data da transferéncia e o valor da aquisicao. Ora, perante a
analise do artigo 83°, n° 1 CIRC podemos afirmar que o imposto aqui em causa € um imposto
de saida imediato e geral*s. Esta conclusdo é retirada do facto de o tributo em questdo ser
cobrado no momento imediatamente anterior a saida e ser aplicavel a todos os rendimentos
auferidos pelo sujeito passivo. Na pratica, estas diferencas podem resultar em dupla tributacao
ou de nao tributacao involuntaria de mais-valias®.

0 n° 10 do artigo 83° CIRC contém uma excecao ao n°1 do mesmo artigo, referindo que
os estabelecimentos estaveis ndo serao tributados em sede de impostos de saida se, houver
transferéncia de elementos patrimoniais de um estabelecimento estavel para outro, ambos
situados em Portugal. Claro esta, que neste tipo de situacdes ndo ha lugar a tributacdo de saida,
na medida em que os lucros de capital encontram-se afetos a um estabelecimento estavel da
mesma entidade e, sendo assim, ndo ha um fendmeno emigratorio. Pelo que a tributacdo é feita
de acordo com os “tramites normais”, digamos assim®.

Mas mais importante do que esta disposicdo é a introducdo do n° 2 deste artigo, na
medida em que determina uma excecdo a regra do n°l do artigo supra referido. Nesta
disposicdo, o regime fiscal portugués prevé que em caso de transferéncia da sede ou direcao
efetiva de uma sociedade em territorio portugués para um Estado-Membro da UE ou do Espaco
Economico Europeu (nas condicdes elencadas no artigo), a tributacdo a saida pode ser feita em
trés moldes distintos: no momento imediato a transferéncia; no ano seguinte aquele em que se
verifique a transferéncia - nas condicdes explanadas no artigo - e, ainda “£m fracdes anuais de
[gual montante, correspondentes a um quinto do montante do imposto apurado com inicio no
periodo de tributacdo em que ocorre a transferéncia da residéncia.”+s. Este preceito legal é
bastante importante, uma vez que permite ao sujeito passivo optar pela forma de tributacao a
saida. No entanto, o diferimento do pagamento do tributo para um momento em que 0s ganhos

ja estao efetivamente apurados pode nao trazer apenas vantagens, na medida em que o Estado

1 DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit, p. 31.

<+ | ASZLO KOVACS, «European...», c¢it, p.11.

o Segundo REKA VILAGI, «Exit Taxes...», cit, p. 352, é mediante situacdes como esta que se entende que os impostos de saida s&o
discriminatdrios, uma vez que em situagdes internas de transferéncia da residéncia (migracéo), os lucros de uma sociedade sao normalmente
tributados no momento da sua efetiva realizacdo. Enquanto em situacées transfronteiricas (emigracao), a tributagcéo incide sobre rendimentos
ainda nao realizados, o que pressupde que o direito interno da um tratamento diferenciado entre situagdes internas e transfronteiricas.

= Art.° 83, n° 2, alinea c) CIRC.
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de saida podera exigir uma garantia e, consequentemente surgirdao o vencimento de juros. O
calculo de tributacao sera diferente neste tipo de situacao®’.

O artigo 84° diz respeito a cessacao da atividade de um estabelecimento estavels
respeitante a entidades nao residentes, no qual sao tributados pela saida os estabelecimentos
estaveis que tenham cessado atividade em territério portugués+ ou, ainda “a fransferéncia, por
qualquer titulo material ou juridico, para fora do territorio portugués, dos elementos patrimoniais
que se encontrem afetos ao estabelecimento estavel.”+.

Esta disposicdo vem essencialmente evitar que as mais-valias em alguns ativos nao
sejam tributadas quando o estabelecimento estavel cesse a sua atividade no territorio nacional.
Um bom exemplo disso verifica-se quando um estabelecimento estavel com uma quantidade
substancial de ativos, ndo é sujeito a tributacdo, na sequéncia de uma operacao de
reestruturacdo de negdcios com a transferéncia da sede da empresa principal para outro Estado-
Membro#:. Além disso, pode ser uma forma de enfrentar possiveis abusos ao neutralizar o efeito
tributario que resultaria de uma venda indireta do estabelecimento estavel, por meio da
cessacao da sua atividade, seguido de uma venda de todos os seus ativos. Segue-se que 0s bens
podem permanecer fisicamente em Portugal, mas apenas serdo tributados quando o

estabelecimento estavel for desmantelado.

7 Neste seguimento, é de salientar o sistema fiscal estoniano. O sistema de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas da Estonia, a
partir de 1 de Janeiro de 2000, mereceu um interesse substancial por parte dos estudiosos do direito fiscal, em virtude da sua peculiaridade e
diferenca do sistema fiscal sobre o rendimento tradicional. A principal diferenca do sistema fiscal estoniano face aos outros é que os lucros da
sociedade ndo sd@o objeto de tributagdo no momento da sua obtencdo. Em vez disso, a tributacao é diferida até a distribuicdo desses lucros, o
que significa que a diferenca reside essencialmente no momento da responsabilidade fiscal do contribuinte. A principal vantagem deste sistema
parece assentar na desnecessidade de amortizacdo e regras de depreciacdo. O objetivo deste sistema de imposto seria facilitar o
desenvolvimento das empresas e atrair investidores, o que parece ter sido alcancado, conquanto desde a sua implementacdo que os investidores
e 0s lucros aumentaram significativamente, bem como foi eliminado o tratamento desigual dado as pessoas coletivas, através da imposicao de
uma clausula anti discriminacdo em 2003, vide LASSE LEHIS/INGA KLAUSON/HELEN PAHAPILL/ERKI UUSTALU, «Compatibility of the Estonian
Corporate Income Tax System with the Community Law», /7 /ntertax, vol. 36, n°s 8/9, 2008, pp. 389 e ss.

= Entende-se por estabelecimento estavel “qualquer instalacdo fixa em que a empresa exerce toda ou parte da sua atividade”, cfr. MANUEL DURO
TEIXEIRA, A Determinacao do Lucro Tributavel dos Estabelecimentos Estavers de Néo Residentes, Coimbra, Almedina, 2007, p. 22.

a2V, art.’ 84, n°1, alinea a) CIRC.

« V., art.” 84, n°1, alinea b) CIRC.

« JOAO FELIX PINTO NOGUEIRA, «Exit taxation...», cit, p. 15.

« ANTONIO PEDRO BRAGA, 7he Corporate..., cit, p. 17. Ha quem entenda que esta norma vem tributar as transferéncias isoladas de ativos que
ainda nao estdo cobertos pela regra de precos de transferéncia prevista no artigo 63°, n°9 do Codigo IRC, como RICARDO BORGES e PEDRO RIBEIRO
Sousa, /n ibidem. No entanto, tal como defende Antonio Pedro Braga, ndo nos parece que assim seja, visto que a disposicdo normativa do artigo
63° do CIRC ndo é uma regra de reconhecimento de impostos, mas uma regra que prevé a medida desses impostos em determinadas
operacdes de transferéncia de ativos. Por outro lado, o exposto no n° 2 do artigo 84° do CIRC, apenas faz referéncia a transferéncia de

“elementos patrimoniais”, ndo especificando de que ativos ou bens se trata. Ha que reconhecer que existe uma certa similitude entre os dois
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5.2 Em Espanha

Como ja foi referido, o sistema juridico espanhol defende a teoria da sede real, como
critério delimitador da lei pessoal aplicavel, o que significa que a alteracdo da sede das
sociedades tem como consequéncia a sua dissolucdo e liquidacdo aquando dessa transferéncia.
No entanto, este resultado deve ser interpretado conjuntamente com as disposicdes vertidas no
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), nas quais se permite a
transferéncia da sede da sociedade constituida sob a lei espanhola, se existir um tratado bilateral
entre esta e o0 Estado de imigracao e em que este Estado permita essa mudanca. Neste caso, a
personalidade juridica da sociedade mantém-se, mesmo depois da transferéncia“:.

E extremamente importante compreender se um Estado segue a teoria da sede real ou a
teoria da constituicao na perspetiva dos impostos de saida, pois estes so existem se a sociedade
continuar a existir aquando dessa transferéncia. Bem como, so6 assim se podera aferir dessa
tributacdo face a liberdade de estabelecimento.

Tal como em Portugal, também o sistema fiscal espanhol tributa os ganhos nao
realizados pela sociedade no momento anterior a sua saida*¢, porquanto o termo residéncia sob
a lei espanhola, abrange todas as entidades que tenham a sua sede social ou local da
administracdo efetiva em Espanha. Assim, pode verificar-se que em Espanha exigem-se impostos
de saida puros ou imediatos. Porém, como ja se viu, estes s6 serdo exigiveis quando essa
transferéncia for permitida, através de uma convencdo bilateral estabelecida entre o Estado de
imigracdo e o Estado de origem*:. Caso contrario, a sociedade deixa de existir aquando a
transferéncia e, sucessivamente, ndo podera o Estado de saida exigir qualquer imposto de saida,
face a esta circunstancia‘s.

O regime fiscal espanhol veio sofrer uma série de alteracdes apds o que se decidiu no

Ac. Comissdo vs. Espanha®’, na medida em que segundo o TJUE, as medidas de tributacao

preceitos legais, uma vez que apos a entrada em vigor do n.° 2 do artigo 84.°, o alcance do artigo 63, n°9 foi reduzido. No entanto, ndo é menos
evidente que esta disposicao ainda garante a aplicacdo doméstica para aquelas operacdes internas de transferéncia.

« Cfr. Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modiificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.

« Neste sentido, v. artigos 17° a 19° do TRLIS.

« (s impostos de saida podem ser ditados de formas diferentes. Eles podem ser incluidos em disposicdes especificas de tratados tributarios
entre o pais de saida e de acolhimento ou podem ser determinados por uma disposicao legal interna, uma vez que a alienacdo considerada
"ocorre" imediatamente antes emigracdo. Neste sentido, ¢ importante atender ao que foi estipulado na COM (2006) 825, final 4, assim como
CHRISTIANA HJI PANAYI, Exit Taxation..., cit., p. 247.

« REKA VILAGI, «Exit Taxes...», cit, p. 350.

« Processo n° C-64/11, de 25.04.2013, disponivel /7 www.curia.europa.eu
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aquando a transferéncia da residéncia fiscal de uma sociedade espanhola para um pais distinto,
bem como a transferéncia de ativos e bens da sociedade com a transferéncia de um
estabelecimento permanente nela situado, sao restritivas da liberdade de estabelecimento. Em
boa verdade, considerou este tribunal que o pagamento imediato de imposto sobre os ganhos
ainda nao realizaveis aquando essa transferéncia excede o que é necessario para que a Espanha
preserve 0s seus poderes fiscais. Neste sentido, a Comissdo Europeia instituiu um procedimento
de infracdo contra as regras fiscais aplicaveis inerentes ao sistema tributario espanhol aquando
dessa transferéncia, exigindo que a Espanha as alterasse a fim de as mesmas nao serem
contrarias a liberdade de estabelecimento. Desta forma, apos 1 de Janeiro de 2003, a tributacao
a saida pelos ganhos ndo realizados mediante a transferéncia da residéncia fiscal da sociedade
ou dos seus ativos e bens seria cobrada no momento da transferéncia, mas a entidade tributada
poderia optar pelo seu pagamento imediato ou diferido®s. Isto significa que, as autoridades
fiscais espanholas mantém a avaliacao "imediata" do imposto de saida, com a possibilidade de
suspender o seu pagamento, até o momento em que os ativos sdo efetivamente transferidos

para um terceiro.

5.3 Na Holanda

O sistema de tributacao do rendimento holandés abarca uma série de cenarios
respeitantes a transferéncia de uma sociedade da Holanda para outro Estado. Porém, para que
se possa compreender a imposicao dos impostos de saida na Holanda, é necessario ter presente
quem &, efetivamente, considerado contribuinte neste Estado. Neste sentido, vem o artigo 2° do
Corporate Income Tax Act Netherlands* (CITA) dispor que sdo contribuintes holandeses, as
empresas que residem na Holanda, sendo estas tributadas de acordo com a tributacao de base
mundial. Os nao residentes sao tributados de acordo com o critério da fonte, isto &, sdo apenas
tributadas pelos rendimentos auferidos na Holanda*.

Tendo-se conhecimento das caracteristicas necessarias para se considerar uma entidade

como residente na Holanda, estamos aptos para analisar o ambito de aplicacao dos impostos de

« Através da Lei do Orcamento Espanhol de 2014 (Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ario 2014).
« Wet op Vennotschapsbelasting 1969.

« (O problema coloca-se quando uma empresa é considerada residente na Holanda, porquanto, existem empresas constituidas sob a lei
holandesa e outras constituidas sob a lei estrangeira. Neste ultimo caso, atende-se ao local onde as empresas possuem administracao, cfr. artigo

4°,§ 1 do CITA, vide REINOUT Kok, «Compatibility...», ¢/, p. 63.
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saida na mesma. Nesta senda, é necessario ter em consideracao cinco realidades distintas, a
destacar: i) a transferéncia da sede de administracdo efetiva de uma empresa situada na
Holanda mas regulada sob a jurisdicdo estrangeira (com ou sem tratado bilateral); ii)
transferéncia da sede de administracao efetiva de uma empresa holandesa para um Estado com
0 qual tenha estabelecido um tratado bilateral; iii) transferéncia da sede de administracao efetiva
de uma empresa holandesa para um pais com o qual nao tenha estabelecido tratado bilateral;
iv) transferéncia do estabelecimento permanente constituido sob a jurisdicao holandesa para um
pais distinto; v) transferéncia de um estabelecimento permanente situado na Holanda,
pertencente a uma entidade estrageira.

Quanto a situacdo i), pode dizer-se que quando uma empresa, estabelecida sob a
jurisdicao estrangeira, transfere a sua sede de direcao efetiva para fora da Holanda, esta deixa
de ser considerada um contribuinte segundo a lei holandesa, o que significa que é indiferente se
a emigracao é realizada com um pais com o qual tenha estabelecido tratado ou nao. Mas esta
situacdo, nem sempre desencadeia a aplicacao de impostos de saida holandeses. Veja-se por
exemplo a situacdo em que mesmo apos essa transferéncia, a sociedade continua a ter
estabelecimento estavel na Holanda. Neste sentido, a Holanda podera tributar de acordo com o
seu sistema fiscal de base mundial®. Assim, conclui-se que neste cenario, os impostos de saida
sd se aplicam caso a sociedade transfira o seu local de administracdo efetiva, sem deixar
qualquer estabelecimento permanente na Holanda, pois a ndo ser assim, o Estado holandés
exigira o pagamento imediato do imposto segundo as regras inerentes ao artigo 15¢ do CITA.

Quanto a transferéncia da sede efetiva de uma sociedade estabelecida sob a jurisdicao
holandesa para um Estado que com ela tenha estabelecido tratado, é fundamental ter presente
duas situacdes: 1) se o tratado indicar que a residéncia é determinada com base no local da
sede da sua administracdo; 2) se o tratado considerar que a residéncia ndo se localiza no lugar
onde se situe a administracao efetiva da empresa*2. Na primeira hipotese, o Estado holandés
perdera o direito de tributar os rendimentos auferidos pela sociedade transferida, e neste
sentido, a Holanda podera aplicar um imposto de saida, exceto se no tratado vigorar uma

disposicao que permita a Holanda tributar os ativos respeitantes a reservas ocultas (rendimentos

“t [dem, p. 64.
“ Como é o caso do Tratado estabelecido com a Suica, em 1951 e com os EUA (neste caso ha um tratado sobre o reconhecimento mutuo para

a determinacéo da residéncia no caso de conflito de residéncia).
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potenciais). Quanto a segunda hipdtese, nao faz qualquer sentido o Estado holandés impor
impostos de saida porque os seus direitos fiscais mantém-se.

Se uma sociedade decide transferir a sua sede de administracdo para um local distinto
do local onde foi constituida (Estado holandés), sem qualquer tratado com esse pais (iii), a sua
personalidade juridica mantém-se, porquanto a Holanda defende a teoria da constituicdo para
aferir da lei pessoal aplicavel aguando a transferéncia. Isto significa que nao havera problemas
de maior com essa transferéncia. De acordo com o direito holandés, uma sociedade ¢ residente
na Holanda se for constituida nesse pais, independentemente de ter o local de administracédo
noutro pais, 0 que significa que a mesma sera tributada de acordo com o rendimento de base
mundial, e a assim ser, ndo se exigirao impostos de saida.

Outra situacdo é o facto de uma empresa decidir transferir o seu estabelecimento
permanente para o estrangeiro, mas continuar a ter o centro de administracdo na Holanda
(situacao iv). Neste caso, o sistema holandés deixa de poder tributar as receitas auferidas por
essa empresa e essa circunstancia, podera dar azo a exigéncia de impostos de saida*s, a nao
ser que exista uma espécie de “acordo” entre o Estado de emigracao e o Estado onde se ira
localizar esse estabelecimento permanente®:.

Por ultimo, pode surgir o caso em que ocorre a transferéncia de um estabelecimento
estavel localizado na Holanda, mas regulado sob a jurisdicao estrangeira, para um pais distinto
(situacdo v). Nesta situacdo, pode suceder a obrigacdo do contribuinte/sociedade pagar

impostos de saida porque o elemento da fonte e da residéncia cessa aquando essa mudanca.

« Note-se que neste caso, ha a possibilidade de pagamento diferido do imposto ou do pagamento em dez parcelas fixas, segundo as regras do
artigo 15e do CITA, acrescida dos respetivos juros e garantias impostas pelo Estado holandés, neste sentido v. FRANK P.G. POTGENS/PIETER VAN
0s/PIERRE-HENRI  DURAND/ANNE  ROBERT/ALIENOR DONY/MATTHIAS = SCHEIFELE/GUNTHER WAGNER/ANDREA ~ SILVESTRI/LUCIA  LANCELLOTTI/FILIPE
ROMAO/ANTONIO CASTRO CALDAS/PAULO PICHEL/GUILLERMO CANALEJO LASARTE/DAVID LOPEZ POMBO/TONY BEARE, «The Compatibility of Exit Tax
Legislation Applicable to Corporate Taxpayers in France, Germany, ltaly, The Netherlands, Portugal, Spain and The United Kingdom with the EU
Freedom of Establishment — Part 1 e Part 2», /in Intertax, vol. 44, n° 1, 2016, pp. 59, 177 e 178.

“ [dem, p. 65. Entendemos que neste caso, ha como que uma mudanca da sede estatutaria, e ja ndo, da sede real, visto que o sistema juridico
holandés perde o direito de tributar os rendimentos auferidos pela sociedade, o que significa que a transferéncia da sede de administracéo

efetiva é, a partida permitida, enquanto a mudanca da sede estatutaria ja nao.
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6. Da (in) compatibilidade dos impostos de saida** com o Direito da Unido Europeia

6.1 Introducao

Uma das principais limitacbes a aplicacao dos impostos de saida faz-se sentir no
contexto da UE. A ideologia de um Mercado Unico, caracterizado pela livre circulacdo de
pessoas, bens, servicos € mercadorias constitui a pedra basilar do sistema europeu. Para
alcancar esse objetivo, a UE afirma-se mediante dois tipos de integracéo, a positiva € a negativa.
A integracao positiva consiste na criacao legislativa pelos orgdos que a compdem=s, enquanto a
integracdo negativa diz respeito as decisdes jurisprudenciais tomadas pelo TJUE em
determinados casos concretos, mediante questdes prejudiciais que lhe sdo enviadas pelos
tribunais nacionais.

Pese embora a saida das sociedades nao consista num problema, quando o Estado de
saida ndo tem em atencdo a mudanca de residéncia fiscal como fator gerador de imposto, a
verdade é que, geralmente, os Estados tendem a considerar essa mudanca como facto
tributario, e nesta senda, os mesmos aplicam impostos de saida. Com efeito, essa tributacdo a
saida insere-se no ambito da tributacéo direta, o que significa que tal matéria é da competéncia
exclusiva da soberania tributaria de cada Estado-membro*’, onde existe um compromisso por
parte das instituicbes europeias de nao interferir em matérias relacionadas com a politica
economica e fiscal dos Estados-Membros, como a que sucede no presente caso*:. Assim, pode
dizer-se que o direito europeu, bem como as liberdades fundamentais que o norteiam, sé atuam
verdadeiramente no caso de existir, por parte das legislacdes internas em matéria tributaria,
qualquer disposicao legal que as viole. Ora, os Estados-Membros seguem, na pratica, um projeto
de Mercado interno muito diferente do tracado para o Mercado Unico®.

Um dos principais problemas suscitados no ambito deste tema €, precisamente a

conformidade da criacdo deste tipo de tributo com as regras e principios da UE, nomeadamente

«s ]\ este respeito, apenas se abordara a incompatibilidade dos impostos de saida gerais, imediatos ou puros, por se entender que apenas estes
sao verdadeiros impostos de saida.

“ Como por exemplo, o TFUE, Diretivas e Regulamentos da UE.

@ Cfr. Ac. Lasteyrie..., cit,, § 44.

“ S0 nao sera assim, quando as legislaces dos Estados-Membros violarem os principios inerentes ao TFUE, vide Ac. M., cit, § 33 e Ac.
Marks..., cit., § 29.

“ REKA VILAGI, «Exit Taxes...», cit, p. 316.
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o direito a liberdade de estabelecimento=. Note-se que os impostos de saida sobre as pessoas
singulares nao sao apenas os Unicos tributos que tém de respeitar o direito europeu, mas
também aqueles que incidem sobre as pessoas coletivas®, uma vez que a liberdade de
estabelecimento é-lhes aplicada por analogia.

A auséncia de consenso, a incoeréncia e insensibilidade com que se tem brindado esta
matéria, tem como consequéncia a falta de respostas, ndo sé por parte da UE, mas também no
plano internacional, através dos trabalhos desenvolvidos pela OCDE:z Isto significa que os
Estados gozam de total liberdade para impor as suas politicas fiscais, facto que evidentemente
gera situacdes restritivas das liberdades econémicas inerentes ao TFUE.

Todavia, os obstaculos fiscais as empresas que exercem atividades transfronteiricas face
a interpretacao e aplicacdo distinta das disposicdes dos acordos e convencdes fiscais bilaterais
e da Convencdo relativa a eliminacdo da dupla tributacdo em caso de correcédo de lucros entre
empresas associadas (90/436/CEE) por parte dos Estados-Membros, fez com que a Comissao
e o Conselho Europeus implementassem um mecanismo de resolucdo de litigios em matéria
fiscal na UE, através da Diretiva (UE) 2017/1852 do Conselho, de 10 de outubro de 2017
relativa aos mecanismos de resolucdo de litigios em matéria fiscal na Unido Europeias:. Esta
Diretiva teve como principal objetivo assegurar “..uma resolucdo eficaz dos litigios relativos a
Interpretacdo e aplicacdo de tais convencoes fiscals bilaterais e da Convencdo de Arbitragem da
Unido, em especial no que se refere aos litigios que ddo origem a uma dupla tributacdo. ™,
mediante um procedimento por mutuo acordo entre os Estados-Membros (artigo 4° da referida
Diretiva). Os procedimentos de resolucdo alternativa de litigios poderdo traduzir-se na
constituicdo de uma Comissdo Consultiva (artigo 6° do referido diploma) ou na constituicdo de
uma Comissao de Resolucdo Alternativa de Litigios (artigo 10°).

Mas mais importante que esta Diretiva ¢ a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12
de julho de 2016=s que estabelece regras contra as praticas de elisao fiscal que tenham

incidéncia direta no funcionamento do mercado interno e, que de certo modo, impde impostos

w ‘A liberdade de estabelecimento compreende o direifo de um determinado individuo desenvolver atividades profissionais independentes ou
empresariais em outro Estado-Membro.” Cfr. JOAO SERGIO RIBEIRO, «Direito Fiscal da Unido Europeia: O Caso Especial da Tributacdo Directa», in
Estudos de Direito Fiscal da Unido Europeia (Tributacdo Directa), 2° edicao, Braga, Elsa Uminho, 2015, p. 16.

« Ac. Dally..., cit, § 19.

=\, jnfra ponto 7.

= Disponivel /n http://eur-lex.europa.eu/legal content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:320171.1852&qid=1516387502108&from=en

« Considerando 2 da referida Diretiva.

»s /n hitp://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016L1164
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de saida aos Estados-membros. De facto, esta disposicao normativa europeia veio reforcar a

tributacdo a saida adotada pelos Estados-Membros, porquanto prevé no seu artigo 5% a

= Neste sentido, dispde 0 mesmo o seguinte:

“Tributacéo a saida
1. Um contribuinte deve estar sujeito a imposto por um montante [gual ao valor de mercado dos ativos transferidos, no momento da saida dos

ativos, deduzido do seu valor para efeitos fiscals, em qualquer das seguintes circunstancias:

aj o contribuinte transfere ativos da sua sede para o seu estabelecimento estavel situado noutro Estado-Membro ou num pais terceiro, na medida
em que o Estado-Membro da sede deixou de ter o direito de tributar os ativos transferidos devido a transferéncia;

b) o contribuinte transfere ativos do seu estabelecimento estavel situado num Estado-Membro para a sua sede ou para outro estabelecimento
estavel situado noutro Estado-Membro ou num pais terceiro, na medida em que o Estado-Membro do estabelecimento estavel deixou de fter o
direito de tributar os ativos transferidos devido a transferéncia;

¢) o contribuinte transfere a sua residéncia fiscal para outro Estado-Membro ou para um pais terceiro, com excegéo dos ativos que permanecem
efetivamente afetos a um estabelecimento estavel situado no primeiro Estado-Membro;

d) o contribuinte transfere a atividade exercida pelo seu estabelecimento estavel de um Estado-Membro para outro ou para um pais terceiro, na
medida em que o Estado-Membro do estabelecimento estavel deixou de ter o direito de tributar os ativos transferidos devido a transferéncia.

2. Ao contribuinte deve ser dado o direito a diferir o pagamento de um imposto a saida a que se refere o n.o 1 mediante o pagamento em
prestagdes ao longo de cinco anos, em qualquer das seguintes circunstancias:

a) o contribuinte transfere ativos da sua sede para o seu estabelecimento estavel situado noutro Estado-Membro ou num pais terceiro que seja
parte no Acordo sobre o Espaco Econdmico Europeu («Acordo EEE»),

b) o contribuinte transfere ativos do seu estabelecimento estavel situado num Estado-Membro para a sua sede ou para outro estabelecimento
estavel situado noutro Estado-Membro ou num pais terceiro que seja parte no Acordo EEE;

¢) o contribuinte transfere a sua residéncia fiscal para outro Estado-Membro ou para um pais terceiro que seja parte no Acordo EEE;

a) o contribuinte transfere a atividade exercida pelo seu estabelecimento estavel para outro Estado-Membro ou para um pais terceiro que seja
parte no Acordo EEE.

O presente numero € aplicavel aos paises terceiros que séo partes no Acordo EEE se tiverem celebrado um acordo com o Estado-Membro do
contribuinte ou com a Unido sobre assisténcia mutua em matéria de cobranga de créditos fiscais, equivalente a assisténcia mutua prevista na
Diretiva 2010/24/UE do Conselho (14).

3. Se o contribuinte diferir o pagamento nos termos do disposto no n.° 2, podem ser cobrados juros nos termos da legislacao do Estado-Membro
do contribuinte ou do estabelecimento estavel, consoante o caso.

Se existir um risco demonstravel e real de ndo cobranca, os contribuintes podem também ser obrigados a prestar uma garantia como condicao
para diferir o pagamento nos termos do n.’ 2.

0 segundo paragrafo néo se aplica caso a legislacdo do Estado-Membro do contribuinte ou do estabelecimento estavel preveja a possibilidade de
cobranga da divida fiscal através de um outro contribuinte que seja membro do mesmo grupo e seja residente para efeitos fiscais nesse Estado-
Membro.

4. Caso seja aplicavel o n.° 2, o diferimento do pagamento é imediatamente interrompido e a divida fiscal passa a ser cobravel nos seguintes
€asos:

a) os ativos transferidos ou a atividade exercida pelo estabelecimento estavel do contribuinte sao vendidos ou objeto de outra forma de alienacao;
b) os ativos transferidos sdo subsequentemente transferidos para um pais terceiro;

¢) a residéncia fiscal do contribuinte ou a atividade exercida pelo seu estabelecimento estavel é subsequentemente transferida para um pals
terceiro;

a) o contribuinte declara faléncia ou estd em processo de liguidacdo,

e) o contribuinte néo cumpre as suas obrigacdes no que se refere as prestagbes e ndo corrige a Situacdo num prazo razoavel, que nao pode

exceder 12 meses.
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sujeicdo do contribuinte a imposto sobre a saida dos seus ativos para um Estado-membro
distinto no caso de 0 mesmo transferir a sua residéncia fiscal para outro Estado-Membro ou para
um pais terceiro (cfr. alinea ¢) do n° 1 do artigo 5°), resultante da diferenca entre o valor de
mercado aquando a transferéncia dos ativos e o valor contabilistico fiscalmente relevante. Além
disso, permite ao contribuinte a opcdo do diferimento do pagamento de imposto a saida nessa
mesma situacao, em prestacdes durante o periodo de cinco anos (v. alinea c¢) do n° 2 do artigo
5°). Significo isto que o préprio Direito da UE ja permite essa tributacdo a saida por parte dos
Estados-Membros, mediante as condi¢des expostas na presente Diretiva.

Nao obstante, o controlo e fiscalizacdo da compatibilidade entre as disposicdes
normativas nacionais com o TFUE tem sido realizado, através da integracdo negativa, com o
recurso a jurisprudéncia do TJUE e, em certas situacdes, através dos Comunicados da Comissado
Europeia ao Conselho e Parlamento Europeus®. Alias, esta permissdo dos impostos de saida
pela Diretiva supracitada vem, de certa forma, contrariar o posicionamento que o TJUE tem dado
a conformidade dos impostos de saida com a liberdade de estabelecimento, como /nfra
veremos.

Neste proposito e, atendendo a que o presente estudo se insere no seio do direito da
UE, faremos especial referéncia a jurisprudéncia do TJUE relativamente a estas questdes, a
Diretiva das fusdes, salientando a sua importancia no que concerne a SE e a SCE e ainda a
relevancia da Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité
Economico e Social Europeu sobre a tributacdo a saida e necessidade de coordenacdo das

politicas fiscais dos Estados-Membros — (COM 2006) 825 final.

As alineas b) e ¢) ndo sdo aplicaveis aos paises terceiros que sao partes no Acordo EEE se tiverem celebrado um acordo com o Estado-Membro
do contribuinte ou com a Unido Europeia sobre assisténcia mutua em matéria de cobranca de créditos fiscais, equivalente a assisténcia mutua
prevista na Diretiva 2010/24/ UE.

5. Caso a transferéncia de ativos, da residéncia fiscal ou de atividades exercidas por um estabelecimento estavel seja efetuada para outro Estado-
Membro, esse Estado-Membro aceita o valor estabelecido pelo Estado-Membro do contribuinte ou do estabelecimento estavel como valor inicial
dos ativos para efeitos fiscais, exceto se esse valor nao refietir o valor de mercado.

6. Para efeifos dos n. © 1 a 5, entende-se por «valor de mercado» o montante pelo qual os ativos podem ser trocados ou as obrigacoes mutuas
podem ser regularizadas entre compradores e vendedores néo relacionados e interessados numa transacéo direta.

7. Desde que os ativos revertam para o Estado-Membro do autor da transferéncia num prazo de 12 meses, o presente artigo néo se aplica as
transferéncias de ativos relacionadas com o financiamento através de valores mobilidrios, aos ativos constituidos como garantia, ou caso a
transferéncia de ativos seja efetuada a fim de satisfazer requisitos prudenciais em matéria de fundos prdprios ou para efeitos de gestdo de
liquidez.”

= Como por exemplo, a ja referida COM (2006) 825 final, com vista a coordenar as politicas fiscais dos Estados-Membros.
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6.2 Diretiva 2009/133/CE de 19 de outubro de 2009

Apesar desta Diretiva nao se referir especificamente a situacdo da transferéncia da sede
das sociedades, mas sim as operacoes de reestruturacao empresarial, implementadas em razao
da construcdo de um Mercado Unico e como verdadeiros instrumentos de planeamento fiscal, a
mesma & essencial para o presente estudo, porquanto constitui uma limitacao a aplicacao dos
impostos de saida.

A Diretiva das “fusdes” é um instrumento europeu no qual se estabelecem os requisitos
minimos respeitantes a tributacdo dos rendimentos latentes relativamente a fusdes, cisdes,
cisdes parciais, entradas de ativos e permutas de acdes entre sociedades de Estados-Membros
diferentes>s, bem como da transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE para outro Estado-
Membro.

Neste sentido, ha que distinguir duas situacdes: as disposicoes respeitantes a tributacao
das mais-valias, lucros e rendimentos quando ocorrem operacdes de reestruturacao empresarial,
como uma fusdo, cisdo, permuta de acdes e, por outro lado, as regras fiscais aplicaveis aquando
da transferéncia de uma SE ou uma SCE para um Estado-Membro distinto.

De acordo com o artigo 4°, n°1 da referida Diretiva, “A fusdo, a cisdo ou a cisdo parcial
ndo implicam qualquer tributacdo das mais-valias determinadas pela diferenca entre o valor real
dos elementos do activo e do passivo transferidos e o respectivo valor fiscal.”. Trata-se, portanto,
de um instrumento juridico europeu, que visa evitar os impostos de saida e, de certo modo,
restringir as leis comerciais que possam implicar a perda de personalidade juridicas. Assim, a
lei aplicavel apds a fusdo, cisdo, bem como a permuta de acdess é a da sociedade beneficiaria
com essa fusdo, cisdo ou permuta.

Face ao exposto, € possivel que uma empresa altere a sua residéncia fiscal para outro
pais distinto sem sofrer quaisquer consequéncias fiscais, como por exemplo a partir da criacédo
de uma subsidiaria num determinado Estado-Membro, apds a realizacdo do chamado

downstream merget, isto é da absorcao da sociedade-mae pela referida subsidiaria®.

= Mediante o tratamento desigual conferido a situacdes internas e transfronteiricas no seio das operagdes de reestruturacdo empresarial, houve
necessidade de estabelecer condicdes analogas para ambos os casos, por forma a garantir a neutralidade fiscal dessas operacdes, vide FILIPE
LOBO SILVA, As Operacdes de Reestruturacao Empresarial como Instrumento de Planeamento Fiscal, Coimbra, Aimedina, 2016, p. 110.

= JOAO SERGIO RIBEIRO, «Implicacdes Fiscais...», ¢it, p. 100.

=0V, artigo 8°, n°1 da Diretiva em questéo.

= Neste sentido, v. ibidem e CHRISTIANA HJI PANAYI, Exit Taxation..., cit., p. 266 . Tendo ao mesmo tempo de ser necessario contornar possiveis

regras anti abuso.
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Por outro lado, esta mesma Diretiva permite a eliminacao de obstaculos fiscais aquando
a transferéncia de uma SE ou de uma SCE. Como ja referido anteriormente, existem paises
como o Reino Unido e a Finlandia, que adotam a teoria da constituicao, como critério delimitador
da lei pessoal aplicavel e, ao mesmo tempo, como critério Unico para aferir da qualidade de
residéncia fiscal das sociedades. Enquanto existem outros, como a Bélgica, Luxemburgo e
Holanda que combinam a teoria da constituicdo e a da sede real. Isto gera consequéncias
adversas na tributacdo sobre a emigracdo. Ora, para resolver esta falta de transparéncia e
incoeréncia face a transferéncia das sociedades, criaram-se os dois tipos societarios
supracitados, nos quais se permite a transferéncia da sede de um Estado-Membro para outro,
sem que para tal a mesma tenha de sofrer as limitacdes resultantes do direito das sociedades,
nomeadamente a dissolucdo da sociedade e a constituicio de uma nova no pais de
acolhimentos.

Com efeito, os artigos 12° a 14° da Diretiva das fusdes estabelecem as regras aplicaveis
a transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE. O artigo 12° vem expor que a transferéncia
da sede ou a cessacdo da residéncia fiscal de uma destas figuras societarias nao implica a
tributacdo das mais-valias, calculadas pela “..diferenca entre o valor real dos elementos do
activo e do passivo transferidos e o respectivo valor fiscal’®3. Isto se os ativos e passivos da
sociedade continuarem afetos a um estabelecimento estavel situado no pais de emigracédo. Além
disso, os Estados-Membros tém de tomar as medidas necessarias para assegurar que as
provisdes ou reservas regularmente constituidas pela SE ou pela SCE, antes da transferéncia da
sede, sdo parcial ou totalmente isentas de imposto (artigo 13°)s:.

No entanto, a eliminacado dos impostos de saida inerente a Diretiva das fusdes aquando
da transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE, desde que a mesma mantenha os seus
ativos e passivos afetos a um estabelecimento estavel no Estado de saida, tem sido também

aplicavel a outras sociedades reguladas pelo direito internoss. Razao pela qual se entende que,

=2V, artigos 8° do Regulamento relativo ao estatuto da sociedade europeia (SE) e 7° do Regulamento relativo ao Estatuto da Sociedade
Cooperativa Europeia (SCE).

s Cfr. artigo 4°, n°1 da Diretiva das fusodes.

=+ Note-se que esta norma nao foi corretamente transposta para o nosso ordenamento juridico, uma vez que o artigo 83°, n°1 do CIRC, refere
que “Para a determinacdo do lucro tributavel do periodo de tributacdo em que ocorra a cessacdo de atividade de entidade com sede ou direcdo
efetiva em territorio portugués, incluindo a Sociedade Europeia e a Sociedade Cooperativa Europeia, em resultado da transferéncia da respetiva
residéncia para fora desse ferritdrio, constituem componentes positivas ou negativas as diferencas, a data da cessacdo, entre os valores de
mercado e os valores fiscalmente relevantes dos elementos patrimoniais dessa entidade, ainda que nao expressos na contabilidade.”.

=5 Por via da acdo da jurisprudéncia do TJUE, v. Ac. Cartesio..., cit, § 116, ou pela legislacdo de certos Estados-Membros, como por exemplo

Portugal, conforme o disposto no artigo 83°, n°10 do CIRC, onde se estabelece o pagamento diferido do imposto, no caso de a sociedade
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cada vez mais, a Diretiva das fusdes nao surte vantagens consideraveis no seio dos impostos de
saida.

Por outro lado, a Diretiva vem ainda determinar o diferimento de imposto quando os
ativos de uma SE ou SCE néo se encontrem conectados com o estabelecimento estavel situado
no pais de emigracaos.

A assim ser, conclui-se que, atualmente, o recurso a este tipo de sociedades
conjuntamente com as disposicoes fiscais da Diretiva das fusdes sobre a alteracado da sua sede,
ndo acarta vantagens substancialmente relevantes, continuando a persistir a desconformidade

do pagamento imediato do imposto de saida com o direito europeu.

6.3 Da coordenacao das politicas fiscais dos Estados-Membros no ambito da tributacao, a

saida— COM (2006) 825 final, de 19 de Dezembro de 2006

A ideologia de um Mercado Unico/Comum, a fim de incentivar a permanéncia das
empresas em territdrio europeu e, consequentemente, o crescimento dos seus investimentos e
da sua economia, provocou sérios entraves ao nivel da tributacao direta transfronteirica. A
competéncia exclusiva dos Estados-Membros, aliada & completa desordem das suas politicas
fiscais no ambito da tributacao direta, cria barreiras tributarias internas a livre circulacdao de
pessoas, bens e servicos e, € em face desta circunstancia, que a Comissao tem vindo a
desenvolver projetos de coordenacdo, com vista a remocdo desses obstaculos fiscais
nacionais®’. O objetivo com esta politica de coordenacao seria colmatar as falhas resultantes da
auséncia de um conjunto unitario de normas sobre a tributacdo direta, para que a soberania
tributaria de cada Estado fosse compativel com as normas e principios da UE, mas que ao

mesmo tempo nao interferisse demasiado com as regras fiscais nacionais.

continuar a manter o seu estabelecimento estavel em Portugal. Este adiamento do pagamento de imposto ocorre no momento em que os ganhos
sejam realisticamente determinados, vide Jodo Sérgio RIBEIRO, «Implicacdes Fiscais...op. ¢/t p. 99.

25 REKA VILAGI, «Exit Taxes...», ¢/, p. 348. Com efeito, o sistema tributario alemao alterou certas disposicoes legais inerentes a tributacao a saida
a luz da Diretiva das fusdes, especialmente no que concerne as regras respeitantes a transferéncia do estabelecimento permanente da
sociedade, cfr. GREGOR FUHRICH, «Exit Taxation...», cit, p. 11.

= A partir de 2001, com a COM (2001) 1681 - « Company Taxation in the Internal Markets, a Comissdo comecou a debrucar-se sobre as politicas
fiscais desenvolvidas pelos Estados-Membros no ambito da tributacdo direta transfronteirica, perante a impossibilidade de

unificacdo/harmonizacao desta matéria.
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Com efeito, esta estratégia de cooperacao permitiria aos Estados-Membros proteger o
seu sistema tributario, compatibilizar as suas normas com o direito europeu, assim como
evitaria a dupla tributacaose.

Perante o exposto, é de salientar a Comunicacdo [COM (2006) 825], que coordena a
tributacdo de saida. Este documento, além de realcar a relevancia dos principios abordados pela
jurisprudéncia do TJUE (cfr. Ac. Lasteyrie du Saillant e M) quanto a esta matéria, vem ainda
alargar a jurisprudéncia europeia sobre a tributacdo a saida das pessoas coletivas e sobre a
transmissao de ativos de um estabelecimento estavel. Além disso, a Comissao evidencia a sua
preocupacao em eliminar a dupla tributacéao, assim como a dupla nao tributacéo, resultantes da
deslocalizacao da residéncia fiscal.

No entendimento da Comissao, a tributacdo a saida pode ser justificada pelo principio
da territorialidade aliado a uma componente temporal, ou seja, a tributacao das mais-valias nao
realizadas pelo Estado de origem é permitida, desde que esses ganhos tenham sido gerados
durante o periodo de residéncia nesse Estado. Porém, esta tributacdo a saida deve ser
condicionada aos limites impostos pelo TJUE, mais precisamente aos principios estabelecidos
nos Ac. supracitadoss. Ora, isto significa que essa forma de tributacdo nao deve ser imediata,
mas adiada até ao momento da realizacdo do rendimento». No entanto, este diferimento do
pagamento de imposto tem de ser permitido sem a existéncia de qualquer garantia de
pagamento, sendo este realizado de forma voluntaria e imparcial=.

Nao obstante, uma forma assumida pela Comissdo para combater o fenédmeno da dupla
tributacao seria o Estado de destino aceitar o valor de mercado das mais-valias, calculado pelo
Estado de emigracdo no momento da transferéncia, bem como o seu valor contabilistico
fiscalmente relevante. Neste sentido, pode dizer-se que a Comissao defende o reconhecimento
mutuo dos Estados envolventes quanto a determinacao das mais-valias sujeitas a tributacao

aquando a transferéncias.

== DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit, p. 115.

= Ac. Lasteyrie..., cit, § 56 e N..., cit, §8§ 50 e 51.

= Claro estd que o pagamento diferido do imposto pode acarretar encargos administrativos para o Estado de saida. Neste sentido, veio a
Comisséo salientar que se o Estado de emigracdo suportar demasiados custos com o diferimento do imposto, pode o mesmo propor ao
contribuinte o seu pagamento imediato, isto sem qualquer coagéo ou exigéncia, v. ponto 3.1 da COM (2006) 825.

= Esta exigéncia apenas se aplica aos impostos de saida sobre pessoas singulares, pois como se vera mais a frente, a jurisprudéncia do TJUE
entende que a prestacdo de juros e de garantias pelos Estados-Membros resultante da opcéo do diferimento de imposto nao é contraria a
liberdade de estabelecimento, vide Ac. Lasteyrie..., cit, § 47 e N..., cit,, § 55.

= Porém, a Comissao alerta para o facto de que esta medida poderd, simultaneamente, conduzir a arbitragem fiscal, porquanto os contribuintes

podem procurar explorar as diferencas nas praticas de avaliacdo entre os Estados-Membros para maximizar o valor dos ganhos tributados no
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Por outro lado, é de destacar que, segundo a Comissdo, as situacdes facticas
subjacentes as decisdes Lasteyrie du Saillant e N podem aplicar-se as pessoas coletivas. Esta
analogia realcou a importancia do desenvolvimento do limite europeu sobre os impostos de
saida em matéria das pessoas coletivas. Alias, foi precisamente a partir destes casos que se
comecaram a desenvolver os primeiros trabalhos sobre a conformidade dos impostos de saida
em matéria societaria com o direito europeu.

Atendendo ao exposto pelo TJUE®=, bem como pela doutrina=¢, a principal incongruéncia
do regime dos impostos de saida advém da discriminacao do seu ambito de aplicacao em
situacdes internas e transfronteiricas. Razdo pela qual se defende afincadamente a escolha
voluntaria do contribuinte pelo pagamento imediato ou diferido do imposto.

De notar que no mesmo dia em que a Comissdo apresentou esta Comunicacdo de
coordenacdo, foi também apresentada uma Comunicacdo a imprensa (press release) -
IP/06/1829, a qual teve como escopo salientar a necessidade de uma coordenacaos face as
regras fiscais nacionais concebidas unicamente, as quais podem dar origem a um tratamento
fiscal incoerente quando aplicado em contexto transfronteirico.

Desta forma, podemos verificar que o principal intuito da criacdo desta Comunicacao foi
encaminhar os Estados-Membros a orientarem as suas politicas de tributacao direta conforme as
restricdes impostas pela jurisprudéncia do TJUE, pois segundo a Comissdo, sO6 assim se
alcancara uma verdadeira harmonizacao legislativa neste campo.

Neste seguimento, surgiu em 2 de Dezembro de 2008, uma Resolucdo do Conselhoss,
relativa a coordenacdo dos impostos de saida, a qual veio salientar a importancia da sua
conformidade com as regras gerais de tributacao defendidas pela jurisprudéncia do TJUE.

Deste modo, a Resolucdo comeca por referir o que se entende por “#ransferéncia de
actividades econdmicas’, para num segundo momento, expor uma pandplia de situacdes

transfronteiricas e as consequéncias dai advenientes. O Conselho entende que quando ocorrem

Estado com uma taxa de imposto mais baixa. No seio da tributacdo a saida em matéria das pessoas singulares, a Comisséo apela a técnica da
isencao, do crédito do tributo liquidado ou a reparticdo dos poderes tributarios em consonancia com o periodo de residéncia em cada Estado-
Membro.

= Ac. Avoir Fiscal, processo n° C-270/83, de 28.01.1986; Ac. Marks and..., cit; Ac. Cadbury..., cit.

= Cfr. GREGOR FUHRICH, «Exit Taxation...», ¢/, p. 12; REKA VILAGI, «Exit Taxes...», cit, p. 352; REINOUT KoK, «Compatibility...», ¢/, p. 66.

= Coordenacao que visa essencialmente harmonizar o regime dos impostos de saida com o direito da UE.

= Note-se que esta Resolucdo é emitida no seguimento da Comunicacdo COM (2006)825 relativa a Tributacdo de Saida e & necessidade de
coordenacéo das politicas fiscais dos Estados-Membros e a Comunicacdo COM (2006)824 referente ao Tratamento das Perdas em Situagdes

transfronteiricas.
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transferéncias de bens provenientes de atividades econémicas, o Estado de acolhimento pode
prever a constituicdo de reservas ou provisdes correspondentes a montantes idénticos ou
diferentes das reservas e provisoes, tidas em consideracéo na tributacdo do Estado de saida,
sendo que, esse montante sera descontado ao valor tributavel no ano da sua constituicao.

Além disso, determina que quando o Estado de saida tributa os rendimentos latentes,
aquando da transferéncia das atividades econémicas, tendo por base a diferenca entre o valor
de mercado desses ativos na data da transferéncia e o seu valor contabilistico, o Estado de
acolhimento deve ter em atencao esse valor “para calcular a mais-valia que venha a ser gerada
em caso de cess&.". Nesta senda, o Estado de acolhimento pode exigir ao contribuinte (neste
caso, a sociedade) que prove que o Estado de saida tributou essas mais-valias potenciais, tendo
para o efeito de juntar comprovativos do valor de mercado estabelecido por aquele.

Finalmente, a Resolucdo - tal como na Comunicacdo da Comissao - incentiva o uso das
Diretivas de Assisténcia Mutua e Cobrancas, pois entende que so6 a partir destas é que se atinge
um quadro de assisténcia a prestar pelo Estado de saida e de acolhimento na determinacao do
momento/data da cessao.

Tanto a Resolucdo, como a Comunicacdo assumem um papel imprescindivel ao
combate a dupla tributacao, resultante da falta de harmonizacao fiscal dos Estados-Membros, no
seio da tributacao direta transfronteirica. A Resolucdo debruca-se sobre a remocao de barreiras
tributarias, por parte dos Estados-Membros, face a transferéncia de bens provenientes de
atividades econdmicas desenvolvidas num Estado-Membro para outro. Enquanto a Comissao
analisa a forma como a soberania tributdria de cada Estado-Membro nesta matéria, pode
compatibilizar-se com os principios e as regras estipuladas pela jurisprudéncia do TJUE,
destacando neste ponto o periodo em que deve o tributo (imposto de saida) ser cobrado -
diferimento do imposto. Por conseguinte, incentiva igualmente os Estados-Membros, a fazer
melhor uso dos meios a sua disposicdo para melhorar o intercambio de informacbes e

assisténcia na cobranca entre as administracdes fiscais em causa. Da mesma forma que mostra

2 jde Resolugdo do Conselho Europeu de 02.12.2008 sobre coordenacdo em matéria tributaria, 2008/C-323/01, in JOUE, C-323/01 de
18.12.2008.

= Diretiva 2011/16/UE, de 15.02.2011, relativa a cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade e que revoga a Diretiva 77/799/CE, de
19.12.1977, relativa a assisténcia mutua das autoridades competentes dos Estados Membros no dominio dos impostos diretos e a Diretiva
2010/24/UE, de 16.05.2010, relativa a assisténcia mutua em matéria de cobranca de créditos respeitantes a impostos, direitos e outras

medidas.
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estar preparada para ajudar os Estados-Membros a examinar a possibilidade de troca automatica
de informacdes nesta areas.
Contudo, ambas tém um unico fim: a coordenacao/cooperacao das politicas fiscais dos

Estados-Membros, no ambito da transferéncia transfronteirica da direcao efetiva.

6.4 Jurisprudéncia do TJUEs®

A competéncia exclusiva dos Estados-Membros em matéria dos impostos diretos deve
respeitar as disposicoes e liberdades fundamentais inerentes ao direito da UE®='. Ora, isto cria
uma certa tensdo ao nivel da tributacdo direta, porquanto os sistemas tributarios nacionais
apenas tém em consideracao a relacao juridico-tributaria interna, olvidando a exigéncia europeia,
quanto ao tratamento tributario idéntico entre situacées internas e transnacionais. E por esta
razao que o TJUE tem vindo a analisar a compatibilidade das normas tributarias internas com o
direito europeu.

Como resultado da auséncia de um conjunto normativo estatico e estavel no ambito
desta tematica, recorreu-se a integracdo negativa a fim de assegurar a aplicacao do direito da
UE, mais precisamente a liberdade de estabelecimento=2. Nestes termos, nem o Estado de
saida, nem o Estado de acolhimento podem criar obstaculos - através das suas politicas fiscais -
que restrinjam a livre circulacdo de pessoas, neste caso de pessoas coletivas.

Por sua via, tm os Estados avancado com uma série de argumentos face aos processos
que contra eles tém sido instaurados, apontando como justificacdes da tributacdo a saida, o

principio da territorialidade aliado a uma componente temporal, a coeréncia fiscal, 0 combate a

= COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, «Exit taxation...», ¢/ p. 6.

= Neste ponto apenas serdo analisadas decisdes europeias respeitantes aos impostos de saida em matéria das pessoas coletivas, por ser sobre
estas que versa o objeto de estudo em causa. No entanto, far-se-4 uma breve referéncia a certos acérdaos que versam sobre os impostos de
saida aplicados a pessoas singulares, por se entender que existem regras neles impostas relevantes para uma melhor compreensao dos mesmos
no ambito das pessoas coletivas (sociedades).

= “No dmago das liberdades fundamentais protegidas pelos Tratados encontra-se a faculdade de circular livremente entre Estados-Membros e de
estabelecer-se em qualquer deles, do que resulta que um nao nacional néo pode ser tratado de modo menos favordvel que um nacional.”, cfr.
JoAo FELIX PINTO NOGUEIRA, Direito Fiscal..., cit., p. 203.

=2 OTMAR THOMMES/ALEXANDER LINN, «Deferment of Exit Taxes after National Grid Indus: Is the Requirement to Provide a Bank Guarantee and the

Charge of Interest Proportionate? », in Intertax, vol. 40, n°s 8/9, 2012, p. 487.
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evasao fiscal, a luta contra a concorréncia fiscal internacional e a preservacao da receita
tributaria=.

O primeiro acordao a debrucar-se sobre os impostos de saida em matéria societaria foi o
National Grid Indus®. Neste discutia-se se a tributacdo das mais-valias, latentes no momento da
transferéncia ndo restringiria o direito a liberdade de estabelecimento previsto nos artigos 49° e
ss. TFUE. Tratava-se de uma situacao em que uma sociedade holandesa decidiu transferir a sua
sede de administracdo efetiva para o Reino Unido. A questao residia no facto de que, no Estado
Holandés vigorava a teoria da incorporacao, o que pressuponha que mesmo que esta sociedade
transferisse a sede de administracdo efetiva para o Reino Unido, considerar-se-ia residente no
Estado de saida, isto ¢, a personalidade juridica da mesma mantinha-se. Ora, esta situacdo
colidiria com as liberdades fundamentais, por comparacao com as sociedades que transferem os
seus ativos dentro do mesmo territério, uma vez que em situacdes transfronteiricas, o Estado
neerlandés exigia um imposto de saida, cobrado no momento imediatamente anterior a essa
transferéncia, o que ja nao sucedia em situacdes puramente internass=:. O TJUE entendeu que
esta situacdo ndo justificava o combate a evasao fiscal, muito menos garantia a coesao fiscal, tal
como decidido em Lasteyrie du Saillant=. “ De jgual modo entendia a AG Kokott, ao afirmar que
se a Holanda perdia a legitimidade de tributar as mais-valias néo realizadas da National Grid
Indus, entdo a justificacdo da “coeréncia” ndo poderia ser aceite.”> .

No entanto, o TJUE considerou que esse imposto de saida, ainda que seja uma restricao

a liberdade de estabelecimentos, poderia ser justificado por razdes de interesse geral, como a

= JOAO SERGIO RIBEIRO, «Implicagdes Fiscais...», cit, p. 100.

= ( qual veio a estabelecer uma série de principios distintos relativamente as decises sobre os impostos de saida em matéria de pessoas
singulares, designadamente no caso Lateyrie du Saillant e N, além de que foi de encontro com o que foi decidido em Cartesio, pese embora
neste Ultimo apenas se tenha discutido a compatibilidade da transferéncia da direcéo efetiva no ambito do direito das sociedades comerciais, e ja
n&o, a sua influéncia no contexto dos impostos de saida.

= Exigiu-se esse imposto por forca da convencéo bilateral estabelecida entre a Holanda e o Reino Unido, a qual determinava que a residéncia
fiscal da sociedade, aquando a sua transferéncia, correspondia ao local onde a sede efetiva da administracéo se situava, o que significa que a
transferéncia da sede da administracéo, implicaria a transferéncia da residéncia fiscal e, desta forma, o Estado holandés perderia o direito de
tributar os lucros dessa sociedade, bem como as mais-valias auferidas pela mesma, no periodo anterior a essa transferéncia.

= Ac. National..., cit., § 67.

= JORGE MANUEL OSORIO ALVES, /mpostos..., cit, p. 15. A coeréncia fiscal ndo tem sido considerada como verdadeira justificacdo para os Estados-
Membros imporem impostos de saida, porque estes quando os impdem ndo tém em consideracdo o elemento de residéncia, mas sim o
rendimento em si e, neste sentido, ndo atendem ao mesmo célculo de imposto nas varias situacdes de transferéncia que ocorrem.

= Ac. National.., cit, § 41. Com o mesmo entendimento, veja-se REINOUT KoK, «Exit Taxes for Companies in the European Union After National
Grid Indus», in EC Tax Review, vol. 21, n° 4, 2012, p. 206, afirmando ao mesmo tempo que o pagamento imediato de imposto é

desproporcional.
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alocacdo equilibrada de poderes tributarios entre os Estados-Membros=, e assim sendo, o
mesmo defendeu a opcao de que a sociedade poderia escolher entre 0 pagamento imediato do
imposto ou entdo, o seu diferimento até ao momento da realizacaos®. Assim, considerou-se que
a sociedade que pretenda deslocar-se para um pais distinto tem duas opcdes: a possibilidade do
pagamento de imposto imediato na sua totalidade, sem quaisquer custos adicionais; ou o
pagamento diferido do imposto, mediante o acréscimo de juros moratérios e custos
administrativos com a avaliacdo das mais-valias realizadas durante o periodo da transferéncia.
Quanto a este ponto, podemos afirmar que o TJUE nado levou em consideracao as observacoes
da AG Aorxorr+, designadamente a distincdo apresentada pela mesma, de bens de facil ou de
dificil controlo fiscal. De acordo com a visdo de Aoxor7, quando os bens transferidos sado de
fiscalizacdo simples e imediata, deve existir diferimento de imposto, conquanto nao sera
demasiado oneroso para as autoridades fiscais aferir desse controlo e rastreamento. Por sua via,
no caso dos bens de dificil avaliacdo e controlo fiscais, ja se deve dar a oportunidade de escolha
entre o pagamento do imposto imediato ou diferidos2. Concordamos com a posicdo defendida
por Aokorr, ainda que se entenda que a mesma nao tenha definido devidamente o que se
entende por bens de facil ou dificil fiscalizacdos=. Na realidade, o TJUE limita-se a conceder a
liberdade de escolha entre o pagamento imediato e diferido do imposto de saida, tendo a
sociedade de decidir se esta disposta a suportar os custos administrativos adicionais
respeitantes ao rastreamento dos ativos transferidos, ou pagar o imposto imediatamentes.

Ao mesmo tempo, deixa uma “porta aberta” a permissividade dos Estados para
cobrarem juros, no caso do pagamento desse imposto ser adiado®s. O consentimento da
cobranca de juros em matéria de impostos de saida sobre pessoas coletivas € extremamente
interessante, visto que tal ndo foi autorizado nos Ac. Lasteyrie e N+, A justificacdo da cobranca
de juros pelos Estados-Membros assenta na compensacao do seu cash flow, ou seja, 0S juros

funcionam como uma forma de recuperacao do montante de imposto devido. Pese embora se

= Cfr. Ac. V..., cit, 8§ 41 a 47; Ac. Marks and..., cit., § 45; Ac. Oy AA, processo n° 0231/05, de 18.07.2007, § 54.

= Ac. National..., cit, § 73.

= Conclusdes da Advogada Geral Juliane Kokotta este mesmo Ac. National.., cit., §§ 66 a 69.

2 OTMAR THOMMES/ALEXANDER LINN, «Deferment...», cit,, p. 488.

= Esta indeterminacéo coloca sérios problemas de interpretacéo, o que pode causar alguma discricionariedade quanto a sua aplicagao, pois cada
Estado aplica o critério que ache mais conveniente a sua situacéo.

= Ac. National..., cit, § 73.

= [bidem.

s OTMAR THOMMES,/ALEXANDER LINN, «Deferment...», cit,, p. 489.
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entenda a necessidade dos Estados-Membros em assegurar o pagamento desse imposto, a
verdade é que o TJUE permitiu essa cobranca com base no direito nacional aplicavel. Ora, nao
nos parece que esta medida va de encontro ao principio da proporcionalidades”, uma vez que,
no direito interno, os juros resultantes do pagamento diferido séo apenas exigidos para sancionar
aqueles que optem pelo pagamento diferido, em prol daqueles que pagam o imposto no
momento imediatamente anterior a saida. Além disso, o TJUE ndo explicita em que momento
podem os juros ser cobrados, se no momento da saida, se no momento da realizacao efetiva
desses ativos. De facto, se se entende que o imposto de saida imediato sobre as mais-valias nao
realizadas restringe a liberdade de estabelecimento, porque razéo deve aceitar-se a cobranca de
juros no caso de diferimento desse imposto? Claro esta que ndo somos indiferentes ao facto de
que os Estados-Membros tém de acautelar o risco de nado cobranca do crédito tributario
resultante dessa transferéncia, e por isso, se compreende essa exigéncia nacional. No entanto,
também temos de ter em consideracéo os principios do direito da UE, como a proporcionalidade
e a coeréncia fiscal.

Face ao exposto, entendemos que a cobranca dos juros resultantes do diferimento do
imposto de saida pode ser justificavel se esta cobranca nao exceder o valor necessario para a
reparticdo equilibrada dos poderes tributarios dos Estados-Membros®e. Por outro lado,
entendemos também que a cobranca dos juros seria aceitavel se o contribuinte nao pagasse o
imposto no devido tempo ou quando a avaliacao dos ativos sobre os quais recai esse imposto se
alterasse com o decorrer do tempo. Para Aoxo77, 0s juros seriam admissiveis, em situacoes
transfronteiricas, se fossem também calculados numa situacdo interna de diferimento de
tributacaos®.

Mais, neste acérddo o TJUE entendeu que em caso de diferimento do pagamento do
imposto, “o risco de nao pagamenfo da divida pode ser resolvido através da exigéncia da
prestacdo de uma garantia bancaria.”**. Esta medida foi, de facto, uma surpresa, porquanto em

casos como o Lateyrie du Saillant = e N+, o TJUE discordou desta medida de seguranca como

* Sob uma perspetiva econémica, a cobranca de juros resultante do diferimento de imposto a saida é desproporcional, uma vez que desta forma
ndo se esta a oferecer ao contribuinte a escolha efetiva entre o pagamento imediato de imposto ou o seu diferimento, cfr. idem, p. 491.

= [dem, p. 490.

=> DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit, p. 129.

= Conclusdes da Advogada...op. cit, § 74 e JORGE MANUEL OSORIO ALVES, /mpostos..., cit., p. 15. Isto sem prejuizo de ndo descurar o recurso as
Diretivas de Assisténcia Mutua e Cobranca, como formas de combater o receio de ndo cobranca do crédito tributario, cfr. consta do § 78 do
referido acérdao.

= Ac. Lasteyrie..., cit, § 47.

= Ac. N.., cit, §§ 51 a 53.
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forma de ultrapassar o risco de nao cobranca do crédito tributario. Em todo o caso, o TJUE
também nao determina em que circunstancias pode ser utilizada esta garantia=:. No caso N,
aquele salientou que uma garantia era uma medida que ultrapassava o estritamente necessario
para assegurar o bom funcionamento do sistema tributario, baseado no principio da
territorialidade, enquanto em National Grid Indus* considerou que a prestacdo de garantia
funcionava como excecao a esse principio. Na opinido de alguns autores, tanto a possibilidade
de cobranca de juros de acordo com a lei nacional aplicavel, como a prestacdo de uma garantia
bancaria, dao a possibilidade aos Estados-Membros de sustentar medidas tributarias restritivas,
no ambito da transferéncia das sociedades comerciais®e.

Outra questao que foi resolvida de modo distinto da jurisprudéncia anterior®’ foi o facto
de que, em National Grid Indus se admitiu que o Estado de acolhimento deve ter em
consideracdo as menos-valias no calculo do tributo do rendimento, até ao momento da sua
realizacdo. Esta destrinca, face ao que foi decidido no caso N foi justificada pela “..simetria
entre o direito de tributar os lucros e a faculdade de deduzir os prejuizos... ™. Na verdade, o
objetivo de toda e qualquer sociedade é a obtencdo do lucro, através da atividade que
desenvolve. Se essa atividade se desloca para um pais diferente, irdo surgir “..flutuacdes do
valor dos activos da sociedade em causa ocorridas desde o momento em que o Estado-Membro
de origem perdeu todo e qualquer vinculo de conexdo tributdria com a referida sociedade. .
Pelo que, parece-nos aceitavel a deducao das menos-valias pelo Estado de destino, no caso dos
impostos de saida sobre as pessoas coletivas. Essa diferenciacdo é perfeitamente légica, pois a
transferéncia de residéncia de todo e qualquer cidaddo para um Estado-Membro distinto nao
opera por fins lucrativos, ao contrario do que acontece nas sociedades, onde existe uma
atividade comercial.

Mediante o exposto, facilmente se constata que o TJUE consagrou um regime de

impostos de saida mais ténue para as pessoas coletivas relativamente ao que recai sobre as

= Além de que ndo explica devidamente a razéo pela qual admite essa garantia em National Grid Indus, e ndo admite em A, cfr. REINOUT KOK,
«Exit Taxes...», cit,, p. 206.

= Ac. M., cit, §§ 36 e 51.

= Ac. Lasteyrie..., cit, § 74.

= OTMAR THOMMES/ALEXANDER LINN, «Deferment...», cit, p. 493. Contudo, admitem que a exigéncia de uma garantia pode ser justificavel em
determinados casos, desde que obedeca aos requisitos de proporcionalidade, como por exemplo, quando se verifique um plausivel risco de néo
recuperacéo do crédito.

= Ac. V..., cit, § 54.

= Ac. National..., cit, § 58.

= [bidem.
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pessoas singulares nos Ac. Llasteyrie € N. Uma diferenca consideravel denota-se na
admissibilidade dos juros resultantes do pagamento diferido do imposto aplicavel as pessoas
coletivas, na medida que no caso das pessoas singulares tal nao é aceitavel, sendo de aplicar
outras medidas menos restritivas, como o recurso a Diretiva da Assisténcia Mutua e Cobranca. E
precisamente sobre esta questdo e a questdo da prestacdo de garantias, por forma a acautelar o
risco de nao recuperacao do crédito, que nos levam a concluir que tem sido dada uma protecao
maior as pessoas singulares face as sociedades.

Por conseguinte, & necessario refletir se é possivel ou ndo, criar-se um sistema
verdadeiramente proporcional para a tributacdo a saida, ou seja, um sistema que funcione na
pratica sem criar uma “selva administrativa”s tanto para as autoridades fiscais, como para os
contribuintes e sem dissuadir o principio da territorialidade sobre o qual os Estados soberanos
sao, em bom rigor, construidos. Em termos praticos, a integracdo dos sistemas tributarios
nacionais no contexto europeu, ndo tem sido tarefa facil. Ainda que se tenham desenvolvido
trabalhos pela Comissao, assim como pela jurisprudéncia europeia, a verdade é que 0s mesmos
sao, ainda hoje, insuficientes. Tanto pela integracao positiva, como pela integracdo negativa, as
solucdes apresentadas para combater a falta de harmonizacdo entre o direito europeu e as
normas fiscais nacionais, conferem determinadas vantagens em determinados setores, mas
criam obstaculos noutros.

Nao obstante o exposto, apds estas decisdes jurisprudenciais e o Comunicado da
Comissdo (2006) 825 final, a Comissdo Europeia instaurou processos de infracdo contra
diversos paises, como Portugal’!, Espanha2, Holandas e Dinamarcas.

Destarte é de salientar a acdo de incumprimento por violacdo do direito da UE
apresentada pela Comissao contra Portugal, relativamente as disposicdes vertidas nos artigos
76°A, 76°B e 76°-C CIRC (atuais artigos 83° e 84° do CIRC=), porquanto se entendia que as
mesmas violavam a liberdade de estabelecimento prevista no TFUE. Segundo a Comissao, a
exigéncia de um imposto imediato sobre as mais-valias potenciais aquando a transferéncia da
direcao efetiva ou do estabelecimento estavel para outro Estado distinto, violava a liberdade de

estabelecimento, no sentido de que esta norma conferia um tratamento mais favoravel aos

% REKA VILAGI, «Exit Taxes...», ¢/, p. 354.

= Ac. Comissdo Europeia contra Republica Portuguesa, processo n° C-38/10, de 06.09.2012.
= Ac. Comissdo Europeia contra Espanha, processo n° C-64/11, de 25.04.2013.

= Ac. Comissdo Europeia contra Holanda, processo n° C-301/11, de 31.01.2013.

= Ac. Comissdo Europeia contra Dinamarca, processo n° C-261/11, de 18.07.2013.

= Note-se que o artigo 85° do referido diploma ja foi revogado pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro.
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residentes que se deslocassem dentro do mesmo territério, face aos residentes que
transferissem a sua residéncia para um pais distinto. Além disso, criticou veemente o facto de o
imposto de saida portugués nao consagrar qualquer possibilidade de diferimento.

Com efeito, o Estado portugués argumentava que o regime dos impostos de saida
vigente no CIRC, justificava-se por razdes de prevencao da evasao fiscal e, por outro lado, pela
justa reparticao dos poderes tributarios entre os Estados-Membros.

Neste sentido, o TJUE veio entender que a tributacdo das mais-valias no momento
imediato da transferéncia da residéncia, violava a liberdade de estabelecimento e que, o
fundamento da aplicabilidade deste tipo de regime por parte do Estado portugués nao justificava
0 combate a evasdo e fraude fiscal, uma vez que a simples transferéncia nao poderia constituir
uma presuncdo de fraude fiscal.> Assim, segundo o TJUE, o regime fiscal portugués era
incompativel com as liberdades fundamentais inerentes ao direito da UE, uma vez que também
em Portugal se exigia o pagamento imediato do imposto. Porém, entendemos que, atualmente,
ja existe uma “porta aberta” face a esta situacdo, nomeadamente o preceito legal do art.® 83,
n°2, alinea b) do CIRC.

Quanto a questdo das menos-valias, pode dizer-se que o TJUE adotou a mesma posicéo
que em National Grid Indus, o que permite afirmar que este pretende desenvolver uma politica
tendencialmente uniforme, no que concerne aos impostos de saida sobre as pessoas coletivas,
porquanto corrobora os principios gerais aplicaveis naquele, sem prejuizo da questao da garantia
bancaria, a qual nao foi apreciada face as circunstancias do caso em concreto.

Na opinido de BRUNO SANTIAGO e ANTONIO QUEIROS MARTINS®?, o caminho que estd sendo
seguido pelo legislador portugués a fim de tornar a lei compativel com o direito da UE, pode
continuar a criar situacées de injustica. Por exemplo, quanto tempo € razoavel para uma
empresa continuar a apresentacao do formulario anual de declaracdo do estado atual de seus
ativos? Além disso, a empresa de saida, defrontando-se com a opcao entre o pagamento
imediato, o diferimento ou o pagamento em parcelas anuais®, certamente vai optar pelo
pagamento imediato porque nao tera de pagar juros e fornecer algum tipo de garantia, como no

caso do pagamento diferido. Isto significa que, na pratica, a nova redacao dada ao artigo 83° do

% JORGE MANUEL OSORIO ALVES, /mpostos..., cit., p. 17.

“’ANTONIO QUEIROS MARTINS/BRUNO SANTIAGO, «Recent ECJ Judgment Regarding Portuguese Exit Tax Provisions», in International Transfer Pricing
Journal, IBFD, vol. 20, n°1, 2013, p. 33.

= Estas trés possibilidades de pagamento do imposto encontram-se reguladas no n° 2 do artigo 83° do CIRC e foram introduzidas face ao que foi

decidido pelo TJUE, no caso Comisséo contra Portugal, ja supramencionado.
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CIRC sera equivalente ao regime existente que foi proferido incompativel com o direito europeu
pelo Tribunal de Justica.

E interessante denotar que, no seguimento da liberdade conferida ao contribuinte quanto
a opcao entre uma cobranca imediata ou diferida do imposto de saida, veio o TJUE, em matéria
da liberdade de circulacdo de capitais, alargar esse raciocinio, quando admitiu que esse
diferimento possa ser pago em prestacdes, como se pode verificar no caso DMC= e Verder.

Assim, feita uma analise sobre a harmonia entre os impostos de saida com o direito da
UE, contata-se que os mesmos constituem uma restricdo aos principios inerentes ao TFUE.
Ainda que a Comissao e o TJUE tenham desenvolvido uma série de trabalhos a fim de combater
esta falta de harmonizacao, a mesma continua a existir, mantendo-se a ideia de que os impostos
de saida ndo obedecem aos requisitos de proporcionalidade e coeréncia fiscal.

Serd a sua total destruicdo, uma possivel via para resolver esta situacdo? Obviamente
que ndo, uma vez que se os impostos de saida fossem liminarmente proibidos, incentivar-se-ia a
perda de personalidade juridica das sociedades por parte dos Estados-Membros, no momento da
transferéncias:. Como consequéncia, estar-se-ia a dar guarida a teoria da sede real em prol da
teoria da constituicao, além de que os Estados iriam cobrar impostos sobre essa deslocalizacao
da mesma forma, através de impostos sobre a liquidacdo e dissolucdo da sociedade. E por via
deste raciocinio que se entende que os principios inerentes ao National Grid Indus se deveriam
aplicar aos paises que adotem a teoria da sede real, pois s6 dessa forma se evitariam os

contornos as exigéncias europeias em razao da liberdade de estabelecimento.

7. Da (in) compatibilidade dos impostos de saida com o Direito Internacional

7.1 Nota prévia

E uma realidade que o direito internacional coloca escassos limites sobre a soberania

fiscal dos Estados. Como resultado desta débil intromissao, ha evidentemente consequéncias

= Processo n° C-164/12, de 23.012014, § 64.
70 Processo C-657/13, de 21.05.2015, § 52.
# JOAO SERGIO RIBEIRO, «Implicagdes Fiscais...», c¢it, p. 103.

2 Tal como no ponto 6, apenas se fara referéncia as limitacdes impostas aos impostos de saida imediatos/puros.
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que prejudicam veemente a estabilidade economica internacional, circunstancia que pode
mesmo acartar prejuizos ao nivel dos sistemas tributarios nacionais.

Com ja referido anteriormente, um dos efeitos dos impostos de saida sobre o direito
internacional é precisamente a dupla tributacéo, uma vez que o Estado de saida podera exigir a
cobranca de mais-valias realizadas até ao termo da residéncia e, consequentemente, o Estado
de acolhimento podera pretender tributar as mais-valias realizadas, desde o momento da
transferéncia até a efetiva alienacdo. A ocorréncia da tributacdo dupla sobre a mesma entidade
societaria acarreta nefastas consequéncias ao nivel do comércio internacional e da propria
economia, tendo também repercussdes na atual ideologia de um mercado sem fronteiras.

Com o ensejo de evitar esses efeitos, os Estados recorrem a medidas unilaterais, que
nao sao mais do que alteracdes a legislacao internas” ou a medidas bilaterais, que consistem na
celebracdo de convencdes internacionais entre os Estados envolventes a fim de combater o
fendmeno da dupla tributacdo. Além disso, as mesmas exercem um papel fundamental na
alocacao equilibrada entre os poderes tributarios dos Estadoss.

Nao obstante, estas convencdes internacionais seguem, normalmente, a Convencéo-
Modelo desenvolvida pela OCDE:, ja salientada por diversas vezes no presente estudo. Alids, os
limites impostos pelo direito internacional sobre a aplicabilidade dos impostos de saida inserem-
se precisamente sobre os trabalhos desenvolvidos pela OCDE a fim de eliminar a dupla
tributacao internacional®s.

Ainda que os Estados possam estabelecer as suas proprias convencoes internacionais,
aprofundaremos a CMOCDE, pela sua relevancia no plano internacional como forma de evitar a

dupla tributacao.

7 Exemplos: critério da isencao e critério do crédito do tributo liquidado.

=+ DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit, p. 145.

75 Note-se que o objeto primordial desta Convencéo é determinar qual o Estado competente para tributar o rendimento, podendo aplicar-se tanto
as pessoas singulares, como as pessoas coletivas.

ss A ONU é outra das organizacdes que também tem dado atencdo a este problema resultante da tributacdo a saida, como se pode verificar
através da Convencdo Modelo da ONU sobre Dupla Tributacdo entre Paises Desenvolvidos e em Desenvolvimento, publicada no dia 15.03.2012,
onde segue as tendéncias da CMOCDE, mas apresenta outros objetivos de politica fiscal internacional, salientando uma preocupacéo acrescida

com a tributacao na fonte.
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7.2 O papel da OCDE no combate a dupla tributacédo internacional

Antes de se tecer qualquer consideracao sobre as disposicoes legais da Convencao que
poderdo aplicar-se em matéria de impostos de saida, &€ necessario atender a incidéncia objetiva e
subjetiva que a comporta, para uma melhor compreensao da relacao existente entre aqueles e
esta. O artigo 1° da Convencdo estabelece a incidéncia subjetiva, ou seja, quais as entidades
que poderao estar abrangidas por este instrumento legal, indicando para tal, aquelas que séao
efetivamente residentes num determinado Estado contratante®. A incidéncia objetiva encontra-se
regulada no artigo 2° da Convencdo, onde se indica quais os impostos que estdo abrangidos
pela mesma. De acordo com este preceito legal, os impostos sobre os quais incide a Convencao,
dizem respeito aos impostos sobre o rendimento e patrimonio, nomeadamente os rendimentos
totais ou parciais, os ganhos derivados da alienacdo de bens mobiliarios ou imobiliarios, o
montante global dos salarios pagos pelas empresas, assim como as mais-valias.

Uma vez que o presente estudo apenas reflete a incompatibilidade dos impostos de
saida imediatos/puros com o direito internacional, cumpre dizer, face ao exposto, que este tipo
de impostos se coaduna com a incidéncia objetiva e subjetiva da Convencéo. Em boa verdade, a
sociedade que pretende transferir-se de um pais para outro, considera-se que foi residente em
ambos os Estados, isto porque, no momento anterior a saida, era residente no Estado de origem
e, no momento da transferéncia da sua residéncia, passa a ser residente no Estado de
acolhimento. Assim, o pressuposto do artigo 1° da Convencao esta preenchido, pese embora a
sociedade seja residente em ambos os Estados em momentos distintos.

Por outro lado, sendo que o presente estudo versa unicamente sobre os impostos de
saida imediatos, teremos apenas em vista a dupla tributacdo sob a perspetiva do rendimento
latente, isto é do rendimento nao realizado. Nestes termos, a dupla tributacdo ocorre pelo facto
de o imposto incidir sobre 0 mesmo periodo temporal, e ja nao, pelo facto do imposto se exigir
ao mesmo tempo®e, Como ja salientado, no caso de uma sociedade decidir transferir a sua sede
para um pais distinto, ¢ certo e seguro afirmar que existirda um periodo (momento da

transferéncia) de realizacdo de ganhos indeterminados dessa sociedade. Essa indeterminacao

7 Sendo a expressao “residente” desenvolvida pelo artigo 4°, n°1 do referido diploma, o qual por sua vez faz remissao para “qualquer pessoa”,
sendo que o termo “pessoas” designa qualquer pessoa singular, coletiva, entidade ou agrupamento de pessoas (v. artigo 3°, n°1, alinea a) da
Convenc&o).

7 KATIA CEJIE, «<Emigration...», c¢it, p. 385. Alids, a Autora prossegue ainda, afirmando que a dupla tributacdo corresponde a um “desajuste

temporario” de tributagao.
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associada a perda de receita tributaria resultante da transferéncia, faz com que o Estado de
emigracao exija um imposto de saida imediato sobre as mais-valias geradas durante o periodo
de residéncia dessa sociedade até ao momento da sua transferéncia, sendo o rendimento a
tributar obtido através de uma ficcdo. Ao invés, o Estado de imigracdo exige a cobranca de
imposto no momento da alienacao das mais-valias realizadas nesse territdrio. Assim sendo,
parece-nos que 0s impostos de saida recaem sobre a valorizacao de um dado bem, mais
precisamente sobre as mais-valias geradas pela sociedade durante o periodo de transferéncia
num dado territério, o que significa que a incidéncia objetiva estabelecida no artigo 2° da
Convencao também se encontra preenchida.

Todavia, como ja foi dito e redito, a tributacdo dessas mais-valias é realizada através de
uma ficcao, pelo que torna-se necessario verificar se os impostos ficticios se inserem no ambito
de aplicacdo da CMOCDE.

A aplicabilidade da CMOCDE quanto aos impostos de saida ¢ um tema controverso na
doutrina, conquanto existem autores que defendem que esta convencao internacional deve ser
aplicavel”#, mas existem outros que entendem que ndo deve ser aplicavel, pois defendem que
esta apenas se refere a rendimentos realizados e que a tributacdo a saida é da competéncia
exclusiva dos Estadoss®. Esta disparidade ocorre face a auséncia, por parte da Convencdo, de
uma norma especial que regule a competéncia da tributacao a saida.

Nesta senda, aqueles que consideram que a CMOCDE tem aplicabilidade em matéria de
impostos de saida, entendem que as normas vulgarmente utilizadas para regular esta matéria
sd0 os artigos 13° e 21° da Convencaos. Neste sentido, analisar-se-a4 o conteudo de cada um
deles, com vista a compreender se, de facto, tém alguma aplicabilidade no seio dos impostos de

saida.

s Cfr. idem, p. 386; ANTONIO PEDRO BRAGA, 7he Corporate..., cit, p. 10.

= Vjde J. W. J. KORT, «Levy upon emigration of a substantial participation holder: an infringement of article 13 of the OECD Model Convention?», /n
Intertax, vol. 31, n°3, pp. 105 e 106 apud DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit,, p. 149.

= Com este entendimento, veja-SE AURORA RIBES RIBES, «Taxation of Capital Gains in Spanish Tax Treaties: The Belgium-Spain Double Taxation
Convention on Income and Capital», /n /ntertax, vol. 32, n° 10, 2004, pp. 486 a 488 e KATIA CEJIE, «Emigration...», ¢/, p. 386; PETER J.
WATTEL/OTTO MARRES, «Characterizations of Fictitious Income under OECD-Patterned Tax Treaties», in European Taxation, vol. 43, n° 3, 2003, p.
66 e 67.
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7.2.1 Artigos 13° e 21° da CMOCDE

O artigo 13° da Convencédo tem sido o dispositivo legal utilizado pelos defensores da
aplicabilidade da CMOCDE aos impostos de saida. Ainda que esta norma nado regule
especificamente este género de impostos, entende-se que a mesma é a que mais se concilia
com estes, pois estabelece as regras gerais de tributacao das mais-valiass,

De entre as disposicdes normativas inerentes a esta norma, apenas se fara referéncia
ao n° 5, pois é aquela que, eventualmente, podera ter como facto tributario a alteracdo da
residéncia, Unica circunstancia geradora dos impostos de saidass.

0 n° 5 do artigo 23° da Convencéo vem expor o seguinte: “Os ganhos provenientes da
alienacdo de quaisquer outros bens diferentes dos mencionados nos n.’s 1, 2 e 3 so podem ser
tributados no Estado contratante de que o alienante é residente.”.

Logo a primeira vista se levanta uma questao, que é a de saber qual o Estado em que o
“alienante” é residente. Sera no Estado de origem ou no Estado de acolhimento? No
entendimento de KATIA CEJIEs, existem autores que defendem que o Estado de residéncia
corresponde ao Estado de origem, uma vez que se o rendimento sobre o qual recai o imposto €
ficcionado, é porque se atende ao momento em que o rendimento ainda nao foi realizado e,
como tal, considera-se 0 momento anterior a transferéncia.

Por outro lado, se olharmos para os comentarios®s apresentados a CMOCDE, verifica-se
que, em momento algum, se coloca a hipotese da transferéncia da residéncia, facto que nos leva
a concluir que a OCDE estabeleceu esta Convencao apenas para 0s casos em que a tributacao
ndo tem como facto tributario a alteracao da residéncia.

E de facto uma norma de dificil interpretacdo, podendo gerar opinides distintas.
Contudo, sob um ponto de vista geral, a CMOCDE aponta, claramente, para a tributacdo de
rendimentos realizados, - ou pelo menos utiliza expressdées que conduzem a tals - e, por isso,

entendemos que o Estado de residéncia a que se alude no n° 5 do artigo 13° da Convencao ¢ o

= Sendo que, normalmente, os impostos de saida imediatos recaem sobre mais-valias geradas durante a transferéncia de residéncia.

= 0s n’ 1, 2, 3 e 4 do referido artigo ndo se aplicam, porquanto dizem respeito a alienagdo de bens imoveis, a alienacdo de bens mobiliarios
pertencentes a um estabelecimento estavel situado noutro pais distinto, a alienacdo de naves ou aeronaves e aos ganhos resultantes da
alienacao de acdes provenientes de bens imobiliarios situados noutro pais distinto do Estado de origem, respetivamente.

= KATIA CEJIE, «<Emigration...», ¢/t p. 386.

= BRUNO MACORIN, CARRAMASCHI, «Exit Taxes on the OECD Model Convention: Compatibility and Double Taxation Issues», in Tax Nofes
International, vol. 49, n°3, 2008, p. 284 apud DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit., p.155.

n o nou

= Como por exemplo “alienacdo”, “ganhos”, “pagas”, conforme constam dos artigos 13° e 12°, respetivamente.
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Estado correspondente ao momento da disposicdo do rendimento, ou seja, o Estado de
acolhimento.

Alem disso, esta disposicao legal ao determinar que apenas um Estado pode tributar a
alienacao desses bens esta a proibir que o outro Estado n&o tribute aquele rendimento. Ora, isto
significa que se considerarmos a aplicacdo desta norma no seio dos impostos de saida, estes
ndo sdo permitidos, pois a sua eficacia depende da tributacdo de ambos os Estados (origem e
acolhimento). Nestes termos, se o Estado de origem exigisse a tributacdo das mais-valias
geradas no momento anterior & transferéncia, estaria a violar impiedosamente a lei
internacional®’. Esta seria efetivamente uma forma de contornar as disposicdes estabelecidas na
Convencao Internacional, o que corresponderia a uma violacdo do principio da boa-fé, inerente
ao Direito dos Contratos.

Mas mais, essa imposicao da competéncia exclusiva do Estado de residéncia quanto a
tributacdo, destruiria o verdadeiro sentido dos impostos de saida, visto que a sua funcéo é evitar
a perda de receita tributaria pelo Estado de origem. Por outro lado, com o recurso & CMOCDE
nao se pretende a eliminacao dos impostos de saida, mas sim encontrar uma solucéo para a
eliminacao da dupla tributacao resultante da sua aplicacao.

Por fim, é de salientar que esta norma, além de se debrucar sobre incrementos
patrimoniais e aumentos da capacidade econémica do contribuinte, faz referéncia a alienacao de
ganhos, 0 que pressupde, uma vez mais, que trata das mais-valias realizadas. Ora, esta
circunstancia, vem rebater, por completo, a aplicabilidade desta norma aos impostos de saida
imediatos, porquanto estes incidem sobre rendimentos/mais-valias latentes=s. Além disso, vem
demonstrar que esta disposicdo ndo atende a uma verdadeira situacdo de transferéncia de
residéncia, na medida em que, quando o Estado de origem impbe um imposto de saida, ainda
nao é espectavel qualquer “ganho” ou “alienacao”=.

Desta forma, entendemos que o artigo 13°, n° 5 da CMOCDE nao se aplica em matéria
de impostos de saida, um vez que a tributacéo nele estabelecida diz respeito aos rendimentos

realizados pelo Estado de residéncia, no momento em que sdo colocados a disposicao, nao

# |sto se se considerasse que o Estado de acolhimento corresponderia a residéncia, para efeitos do n°5 do artigo 13° da Convencgéo, neste
sentido v. /idem, p. 152.

= Com 0 mesmo entendimento, v. KATIA CEJIE, «<Emigration...», ¢/, p. 386. Porém, a mesma defende que esta norma deve ser aplicada aos
impostos de saida que estendem o &mbito de incidéncia tributaria.

= Confirmando a ideia de que o Estado de residéncia tem de corresponder efetivamente ao Estado de imigracao.
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tendo qualquer conexao com os impostos sobre a transferéncia da residéncia, 0s quais recaem
sobre mais-valias ficticias.

Os factos e argumentos apresentados permitiriam concluir que, a CMOCDE nao tem
qualquer aplicabilidade no seio dos impostos de saida. No entanto, deve analisar-se o disposto
no artigo 21° da Convencao, visto ser defendido pela doutrina como forma de regulacdo dos
impostos em causa.

0 artigo 21° é uma norma geral e de caracter residual, vulgarmente utilizado na falta de
respostas por parte das normas especiais com vista a tributar determinado rendimento. Neste
sentido, dispde o seu n°l, o seguinte: “Os elementos do rendimento de um residente de um
Estado contratante e donde quer que provenham nio tratados nos Artigos antetiores desta
Convengdo so podem ser tributados nesse Estado.”

Ora, tal como no artigo 13° n°5, defrontamo-nos com a imprecisdo do termo
“residente”, mantendo-se a duvida quanto ao Estado em que o contribuinte reside. Alias, neste
caso, a incerteza é ainda maior, porquanto no n° 5 do artigo 13° ainda se expde que a
competéncia para tributar é a do Estado onde o alienante reside, enquanto nesta norma nao se
faz qualquer alusdo a nenhum elemento que nos permita retirar qualquer ilacdo sobre em qual
dos Estados (origem ou acolhimento) se situa a residéncia. Poderia argumentar-se no sentido de
que esta situacado seria resolvida pelo disposto no artigo 4°, n°2 da Convencao. No entanto, deve
ter-se em atencdo que esta norma apenas regula os casos em que existe um conflito de
residéncias, isto €, no caso em que o contribuinte seja residente em ambos os Estados, o que
nao sucede no seio dos impostos de saida.

Assim, uma vez mais se verifica que a CMOCDE nao especifica qual o Estado de
residéncia a observar neste género de situacdes, o que significa que ndo tem em consideracéo
0s impostos de saida. Razao pela qual se entende que também este artigo ndo se deve aplicar a

este tipo de tributacao=.

= Em posicdo contraria, veja-se PETER J. WATTEL/OTTO MARRES, «Characterizations...», ¢/, p. 69, onde defendem que o artigo 21° da CMOCDE se
aplica aos impostos de saida. Nestes termos, justificam a sua visao no sentido de que, ao contrario das disposicoes vertidas nos artigos 6° a 20°,
esta norma nédo contém expressdes que permitam concluir que os rendimentos a tributar séo rendimentos reais/realizados, podendo o mesmo

aplicar-se como critério residual.

177



0 Impacto da Transferéncia da Sede das Sociedades Comerciais no Direito Internacional Comercial e Fiscal

7.2.2 Outros argumentos

Como tivemos oportunidade de demonstrar, a integracdo analdgica de certas
disposicdes normativas da CMOCDE, em virtude da falta de uma norma especial internacional
que regule a tributacdo a saida, nao € uma solucao que vise harmonizar a legislacao tributaria
dos Estados aquando do fenomeno da transferéncia transfronteirica da residéncia. No entanto,
existem outros argumentos que nos permitem verificar que a CMODE néo se aplica aos impostos
de saida.

Se atentarmos bem no célculo deste tipo de impostos, facilmente se constata que os
mesmos sao inconstitucionais. E isto porqué? Porque o rendimento sobre o qual se debrucam &
um rendimento ficticio®! e nao real. Isto significa que os impostos de saida inserem-se no seio
das normas de tributacdo de rendimentos ficticios e, como tal, geram situacdes de desigualdade
relativamente aos impostos cobrados sobre rendimentos reias/verificados. Um exemplo de uma
situacao em que sao cobrados impostos sobre o rendimento real é precisamente a mobilidade
societaria interna, porquanto o facto tributdrio ndo da origem a um periodo de ganhos
indeterminados e inqualificaveis, gerados pela sociedade.

Esta antecipacdo do rendimento funciona como uma excecdo ao principio da capacidade
contributiva do contribuinte*2, e como tal, manifesta a inaplicabilidade do artigo 2° da CMOCDE
aos impostos de saida®:.

Neste sentido, tendo em consideracao as caracteristicas inerentes aos impostos de saida
imediatos, no que concerne a tributacdo de rendimentos puramente artificiais, os quais tém
como consequéncia a violacao de principios gerais do direito, como o principio constitucional da
igualdade e da capacidade contributiva, pode concluir-se que este tipo de tributo nao se insere
na incidéncia objetiva da Convencdo. A assim ser, esta ndo seria convocada para resolver
situacdes de dupla tributacao resultantes da exigéncia de impostos de saida pelos Estados.

Outro argumento vulgarmente defendido pela doutrina, diz respeito ao momento em que
0s impostos de saida sdo exigiveis. Como supra referido, os impostos de saida imediatos sao

exigidos pelo Estado de origem, no momento imediatamente anterior a saida, nao tendo o

= Um rendimento puramente artificial.
=2 DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit, p. 158.

= Note-se que a nao aplicacdo da incidéncia objetiva da Convencéo aos impostos de saida é justificada no plano constitucional.
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Estado de imigracao qualquer intervencdo neste ambito. Neste seguimento, varios autoress
entendem que este tipo de tributo é da competéncia exclusiva do Estado de origem, nao tendo
qualquer ingeréncia de outros Estados. Facto que exclui a aplicacdo da Convencéo, uma vez que
esta circunstancia ndo conduziria a um verdadeiro conflito interestadual, no qual fosse
necessario determinar o ambito espacial do imposto.

Com efeito, ndo se aplicando a Convencao neste género de tributo, ndo sera a mesma
violada, nem competente para a resolucao de qualquer litigio que os envolva.

Nao sufragamos este entendimento, segundo o qual a Convencdo é inaplicavel aos
impostos de saida por se tratar de um tributo da competéncia exclusiva do Estado de origem. A
razao desta discordia assenta no facto de que os impostos de saida também se encontram no
dominio do Estado de acolhimento. Na verdade, estdo em causa dois direitos quando uma
sociedade pretende transferir a sua sede para um pais distinto. Por um lado, o direito do Estado
de origem de tributar os rendimentos latentes até ao momento dessa transferéncia e, por outro
lado, o direito do Estado de acolhimento em tributar os rendimentos quando colocados a
disposicao nesse territorio.

Ora, este duplo poder de tributar ¢ que faz com que surja o fendmeno da dupla
tributacdo internacional, pois caso se considerasse que apenas o Estado de origem seria
competente para tributar os rendimentos gerados durante essa transferéncia, ndo seria
necessario apelar para possiveis vias de eliminar a dupla tributacao, pois esta seria inexistente.

Mediante o exposto, é evidente que os impostos de saida nao estdo regulados pela
CMOCDE, o que significa que ndo existem limites impostos pelo direito internacional quanto aos

impostos de saida.

7.3 Possiveis solucdes para evitar a dupla tributacao

Por conseguinte, os impostos de saida sao uma realidade que acarreta consequéncias
ao nivel da alocacao equilibrada entre os poderes tributarios dos Estados e, assim sendo, apela-
se a necessidade de estabelecimento de mais e melhores convencbes sobre dupla tributacao
internacional a fim de combater o fendomeno da dupla tributacdo. Outra solucdo que nos parece

viavel para fazer face a esta descoordenacao fiscal dos Estados seria 0 reconhecimento mutuo

= Cfr. KATIA CEJIE, «Emigration...», cit, p.386 e J. W. J., KORT, «Levy upon emigration of a substantial participation holder: an infringement of
article 13 of the OECD Model Convention? », /in Intertax, vol. 31, n°3, 2003, pp. 102 a 106.
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entre o Estado de origem e o Estado de acolhimento (uma espécie de acordo) da reparticdo da
receita tributaria, estabelecendo, através de uma convencao bilateral, o momento e o local no
qual cada um dos Estados teria o poder de tributar esses rendimentoss.

Nao obstante, os Estados podem adotar medida unilaterais para combater o fendémeno
da dupla tributacao, mediante a imposicao do método da isencao ou da imputacao do crédito.

0 método da isencdo consiste na isencao pelo Estado de residéncia, do aumento de
valor do bem, sujeito a tributacdo. Ja o método da imputacdo caracteriza-se pela deducédo do
valor do imposto, isto €, o sujeito passivo € tributado pelo Estado de origem e esse montante, ja

pago, ira ser deduzido ao resultado final=e.

8. Reflexdo sobre o estudo em causa

Apds uma analise intensiva dos varios fatores, sectores, critérios, condicbes e
implicacdes que envolvem esta matéria, estamos em condicdes de tecer certos comentarios
sobre o real proposito do presente estudo, que é nomeadamente a comparacao entre as razdes
mais pertinentes que levam uma sociedade a transferir a sua sede para um pais distinto. Seréo
mais relevantes as vantagens fiscais ou, por sua via, as vantagens comerciais? Sera que 0s
efeitos fiscais dessa transferéncia se subordinam aos efeitos comerciais? Ou, ao invés, se
sobrepdem a eles?

Na verdade, com a realizacao do presente estudo pretendeu-se levar a cabo a analise da
influéncia da mobilidade internacional das sociedades comerciais no Direito Comercial e no
Direito Fiscal. Mas nao so. O objetivo primordial desta investigacdo sempre residiu na
ponderacdo de qual dos ramos juridicos seria mais afetado por essa transferéncia. O
aprofundamento destas duas areas juridicas no seio do fenémeno da transferéncia da sede
societaria permitiria, assim, compreender quais as razdes que mais justificam essa mudanca,
assim como permitiria verificar em qual dos Direitos (Comercial e Fiscal) a mesma teria mais
impacto.

No que concerne as motivacdes que levam uma sociedade a alterar a sua sede para um
pais distinto, parece-nos que as razoes fiscais se sobrepdem as razdes comerciais. Isto porque o

maior beneficio para toda e qualquer sociedade €&, incontestavelmente, o beneficio fiscal e, em

= Cfr. J. W. J. KORT, «Levy upon...», cit, pp. 105 e 106.

= DIANA ISABEL FERNANDES DA SILVA, /mpostos..., cit., p. 164.
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consequéncia, vem o beneficio comercial. De facto, toda e qualquer empresa para gerar lucros
necessita de obter capital para investir. Se um determinado Estado apresenta um sistema fiscal
mais favoravel, isto é, que ofereca mais beneficios fiscais e a reducdo ou mesmo isencéo de
impostos sobre um determinado facto tributario, comparativamente a outro Estado, é certo e
seguro afirmar que as sociedades que ai investirem terdo, obviamente, uma maior margem
bruta de comercializacdo. Ou seja, parece-nos que os motivos juridico-comerciais acompanham
sempre 0s motivos juridico-fiscais dessa transferéncia. Por mais que as condicdes de
comercializacdo sejam melhores no Estado para o qual a sociedade pretende transferir-se, bem
como os subsidios financeiros ao investimento, a disponibilidade de matérias-primas, a
quantidade e qualidade da mao-de-obra a precos mais baixos, a verdade & que todas estas
motivacées comerciais, se encontram interligadas ao interesse principal, designadamente o
planeamento fiscal da empresa.

Se uma sociedade paga mais impostos sobre os lucros que gera, através da sua
atividade comercial, ou sobre as mais-valias inerentes ao seu patrimonio, de que lhe adianta ter
melhores condicdes de comercializacdo, ou ter vantagens ao nivel do registo e da constituicao de
sucursais e filiais da sociedade? Se o sistema financeiro de toda e qualquer sociedade ndo se
encontrar estavel, a mesma entrara numa situacdo de insolvéncia, o que significa que quando
uma sociedade decide alterar a sua sede para um Estado distinto do Estado onde se constituiu
olha sempre, em primeiro plano, para as vantagens fiscais dai advenientes e, s6 depois analisa
as vantagens comerciais.

Um caso paradigmatico neste campo foi a transferéncia das partes sociais de uma
holding portuguesa da Jerénimo Martins, SGPS*” para uma Aolding holandesa, a qual transferiu,
em 2012, 56.1% do seu capital a subsidiaria do Grupo situada Holandass. Entende-se que esta
transferéncia da participacdo pelo sécio maioritario do Grupo para a Holanda, foi a forma que a
sociedade Soares dos Santos encontrou para obter vantagens fiscais, visto que a Holanda é um
pais que tem um regime muitissimo mais favoravel, que se destina Unica e exclusivamente a
captar investimento estrangeiro, isto €, a Holanda nao tributa os juros, as mais-valias, bem como
os dividendos respeitantes a entidades ndo residentes. Circunstancia que ja ndo acontece em

Portugal.

= Sociedade gestora de participagdes sociais.
= Tais como outras multinacionais, cotadas na bolsa portuguesa, como a Motaengil, a Galp Energia, a Sonae e a Portugal Telecom, as quais tém

também subsidiarias na Holanda, por este pais apresentar condi¢des fiscais mais favoraveis.
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Ainda que este caso veridico nao se reporte propriamente a uma situacdo de
transferéncia da sede de uma sociedade comercial, € mais comum a transferéncia das
participacdes sociais dos administradores/sécios da empresa para um Estado que apresente um
regime fiscal mais favoravel. Normalmente, os grandes grupos societarios tendem a constituir
holdings em Estados como a Holanda ou Luxemburgo, isto &, Estados que apresentam sistemas
fiscais mais favoraveis, principalmente para os nao residentes, mantendo a sua sede no pais
onde a sociedade foi constituida. E isto porqué? Por questdes de estratégia fiscal. Na verdade, a
transferéncia da sede de toda e qualquer sociedade para um pais distinto pode implicar a
mudanca da sua residéncia fiscal, caso se trate da sede real e efetiva da mesma, ou seja, a
sociedade passa a ser residente fiscal no Estado de acolhimento. Ora, é precisamente esta
situacdo que as grandes empresas pretendem evitar, porquanto se a sociedade passar a ser
considerada residente fiscal no Estado para onde se transferiu, certamente que deixara de poder
usufruir do regime de isencdo dos juros e das mais-valias estabelecido para as entidades nédo
residentes. Dai ser mais usual a transferéncia das partes sociais dos sécios para as Holdings
localizadas em outros paises, do que propriamente a transferéncia da sede da sociedade.

Nao obstante, reconhecemos que as razdes comerciais sao também relevantes para as
sociedades se movimentarem, mas defendemos a posicdo de que estas estdo intimamente
ligadas as razdes fiscais.

Por conseguinte, a transferéncia da sede das sociedades fara com que o Estado de
origem perca o direito de tributar os rendimentos gerados por essa sociedade, ou seja prejudica
0 poder econémico do pais, assim como reduz o comeércio ai vigente.

Quanto aos efeitos que essa transferéncia provoca, somos da opinido de que as
consequéncias fiscais dependem de um problema inerente ao Direito das Sociedades
Comerciais. No seio do Direito Comercial®®, o maior obstaculo que advém dessa transferéncia da
sede societaria € nomeadamente a alteracao da lei pessoal aplicavel, uma vez que os Estados
adotam critérios distintos para a determinacao do estatuto das sociedades. Essa discrepancia de
conexdes internas quanto a jurisdicao nacional aplicavel aquando dessa deslocalizacao, conduz
a uma situacao de que dependem esses efeitos fiscais, que & a manutencao da personalidade
juridica da sociedade transferida. Se a sociedade conservar a sua personalidade juridica apds a
transferéncia da sua sede, as consequéncias fiscais dai advenientes serdao os impostos de saida.

Se a sociedade se extinguir com essa transferéncia, o Estado de origem ira cobrar impostos

= Associado as regras de DIP dos Estados.
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sobre essa liquidacéo e dissolucdo da sociedades®. Nao obstante se ter a nocao de que so
ocorrem implicacOes fiscais se a sociedade alterar a sua sede conjuntamente com a direcao
efetiva da mesma.

Ao nivel do direito europeu, confrontamo-nos com o problema da restricao a liberdade de
estabelecimento consagrada no artigo 49° do TFUE. As medidas nacionais restritivas dos
Estados-Membros, como sejam a imposicdo da extincdo da sociedade aquando dessa
transferéncia ou a recusa do averbamento no registo comercial dessa sociedade (obstaculos
comerciais) e a exigéncia de impostos de saida (obstaculos fiscais) impedem a livre circulacao
das empresas®, Face a esta situacado, entendemos que uma possivel solucédo seria a criacao de
um instrumento legal europeu que uniformizasse a legislacdo dos Estados-Membros
relativamente a esta matéria, como a que foi desenvolvida pela 14% proposta de Diretiva, mas
gue a0 mesmo tempo apresentasse um sistema unitario quanto ao regime de tributacdo dos
Estados, a fim de eliminar os obstaculos juridicos impostos pelas legislacdes internas. A base da
resolucao assentaria na mitigacao de ambas as teorias que delimitam o estatuto pessoal das
sociedades, com a previsdo de conexdes especificas para as varias situacdes que norteiam essa
mobilidade. Porquanto entendemos que a falta de harmonizacdo desta tematica incide na
concorréncia comercial e fiscal entre os diversos paises, bem como da néo interferéncia, tanto a
nivel europeu, como internacional, nas politicas econédmicas, comerciais e fiscais inerentes em
cada Estado. A diversidade de critérios de conexao impostos pelos Estados, quer relativos ao
estatuto pessoal das sociedades, quer ao nivel tributario, gera evidentemente conflitos que sé
poderao ser resolvidos pelo Direito Europeu e Internacional.

No plano internacional, entendemos que uma possivel solucao seria a adocao de um
critério de direcdo efetiva que atendesse a substancia da realidade da sociedade, isto &, que a
sua determinacdo nao tivesse somente em atencdo indicadores objetivos, mas também
subjetivos. Esse critério seria determinado segundo a aplicacao de uma hierarquia de critérios,
complementares entre si, pois s6 assim se conseguiria aferir da residéncia societaria,
determinando-se qual o Estado que teria legitimidade para tributar a sociedade apds a
transferéncia, se o Estado de origem ou o Estado de acolhimento. Existindo essa certeza,

eliminar-se-ia o fenomeno da dupla tributacao internacional.

« Facto que ndo consideramos como um verdadeiro efeito a saida da sociedade.

«! |sto se nao forem justificaveis por razdes de interesse geral, como firmado pela jurisprudéncia do TJUE.
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Assim, apela-se a uma maior intervencao europeia (legislacao e jurisprudéncia da UE) e
internacional (OCDE) sobre a transferéncia da sede das sociedades comerciais, visto que até

hoje as solucbes apresentadas nao foram suficientes para resolver esta problematica.
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CONCLUSOES

A transferéncia da sede das sociedades comerciais ¢ uma realidade que advém da
construcdo de um Mercado Unico e da internacionalizacdo da economia, apresentando uma
série de implicacdes no seio de varias areas do Direito, principalmente no ambito comercial e
fiscal.

Quando ocorre uma transferéncia da sede societaria para fora do pais é evidente que ha
uma alteracao da localizacao dos centros de atividade da sociedade, mas ha também o contacto
com um novo sistema juridico-societario. Cada Estado assume uma posicao juridico-societaria
quanto a determinacao da lei pessoal aplicavel, onde se salientam duas teorias: a teoria da
constituicao e a teoria da sede real. Esta ultima teoria é a que apresenta mais obstaculos a essa
transferéncia, porquanto pressupde uma “sucessao do estatuto pessoal societario”, uma vez que
a sociedade comercial passara a ser regida pela lei onde tenha efetivamente a sede, isto &,
passara a ser regida pela lei do Estado para onde se deslocou. Em consequéncia, ha a extincao
dessa sociedade no Estado de origem, a nao ser que a sede de constituicao coincida com a sede
de administracdo efetiva. Por sua via, a teoria da constituicdo favorece a liberdade de escolha
das sociedades de se constituirem em Estados que mais vantagens lhes oferecam, estimulando
situacdes de fraude fiscal.

Portugal defende a teoria da sede real mitigada, o que significa que ainda que se
defenda a teoria da sede real, como critério delimitador do estatuto pessoal da sociedade, a
mesma deixa uma “porta aberta” a teoria da constituicdo, (cfr. artigo 3°, n°1, 2% parte do CSC).

A nosso ver, a mitigacdo de ambas as teorias ¢ a forma que mais se adequa aos
interesses em causa, uma vez que acautela os interesses e a confianca de terceiros (de boa-fé),
defendendo-se, assim, a tutela da aparéncia, uma vez que o facto de a sociedade ter a sua sede
estatutaria fixada num determinado pais, podera gerar nos mesmos a conviccao de que a sede
efetiva da mesma se situe nesse pais.

A fusao e coligacao internacional das sociedades sdo outras das figuras que resultam da
globalizacdo da economia, pese embora nao se confundam com a transferéncia da sede das
sociedades comerciais.

No contexto europeu, a mobilidade internacional da sede societaria acarreta obstaculos

a liberdade de estabelecimento consagrado no artigo 49° do TFUE, conquanto os Estados
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tendem a impor certos obstaculos juridicos internos face a essa transferéncia, que inibem a livre
circulacao de pessoas.

Face a analise do acervo jurisprudencial em torno deste assunto, a Unica conclusao
possivel a reter ¢ a de que o TJUE nao adota um comportamento coerente, nem esclarecido,
uma vez que inicialmente comeca por manifestar que a liberdade de estabelecimento néo
interfere com as condicdes internas exigidas pelos Estados-Membros face a essa transferéncia,
para em determinados casos, como no Ac. Centros, impedir o Estado de acolhimento de impor
as suas medidas. Além disso, trata de forma desigual o Estado de origem e o Estado de
acolhimento, parecendo ser mais solidario com os Estados que defendem a teoria da
constituicdo do que os Estados que defendem a teoria da sede real. No entanto, o Ac. Cartesio
veio assumir uma viragem jurisprudencial quanto a esta tendéncia. Nao obstante, até outubro de
2017, o TJUE apenas tinha contactado com as implicacdes que advém da transferéncia da sede
real de uma sociedade. O Ac. Polbud veio alterar esta situacdo, tendo sido um processo que se
referia a transferéncia da sede social de uma sociedade de um Estado-Membro para outro. A
Unica conclusao possivel a retirar desta decisdo é a de que a liberdade de estabelecimento,
prevista nos artigos 49° e 54° do TFUE, é aplicavel nas situacdes de transferéncia da sede social
de um Estado-Membro para outro, sendo que a Unica restricao a essa liberdade sao as medidas
nacionais restritivas do Estado de origem, nomeadamente a dissolucao da sociedade aquando
dessa transferéncia, porquanto essa exigéncia afeta os interesses dos socios, credores
minoritarios e trabalhadores dessa sociedade.

Regra geral, a jurisprudéncia do TJUE quanto a transferéncia da sede das sociedades,
praticamente, em nada influenciou o direito material de conflitos portugués, mais precisamente o
disposto no artigo 3° do CSC.

Por conseguinte, a transferéncia da sede estatutaria da sociedade é a que implica mais
consequéncias a nivel europeu, porquanto se exige a dissolucao e extincao da sociedade e a
constituicao de uma nova no Estado de acolhimento. Para resolver este problema, criaram-se
tipos societarios, como a sociedade anénima europeia, a sociedade cooperativa europeia e 0
agrupamento de interesse econémico europeu. Conclui-se, neste ambito, que a sociedade
anonima europeia é o tipo societario mais relevante neste contexto, sem prejuizo da morosidade,
complexidade e onerosidade que contempla o processo de transferéncia da sua sede. Ainda que
a mesma conduza uma nova oportunidade para as sociedades comerciais europeias, pois por

esta via podem estabelecer-se em qualquer Estado-Membro sem que se deparem com mais do
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qgue uma forma de regulamentacéo, deve ponderar-se se as suas vantagens se sobrepdem aos
seus custos.

Mediante a desarmonizacdo dos Estados quanto a lei aplicavel face a transferéncia da
sede das sociedades comerciais, houve uma série de trabalhos desenvolvidos pela Comissao,
Parlamento e TJUE, a fim de se encontrar uma solucdo que harmonizasse os conflitos
resultantes dessa transferéncia, quer no seio interno, como no seio europeu. No entanto, nada
foi devidamente apresentado, por razdes que nos sao alheias.

Assim, no que concerne a Parte | do presente trabalho, podemos concluir que o
problema da transferéncia internacional da sede das sociedades ainda persiste, tanto no seio do
DIP, como no seio do Direito Europeu das Sociedades.

Quanto as implicacoes fiscais resultantes da transferéncia da sede das sociedades
comerciais, retira-se, a priori, que a sede societaria ndo pode ser equiparavel a sede fiscal, o que
evidencia que a transferéncia da sede societaria podera nao implicar a transferéncia da sede
fiscal. A sede fiscal corresponde a residéncia fiscal, elemento de conexdo que permite
determinar a incidéncia espacial do imposto. A qual, por sua vez, apresenta uma panoplia de
sentidos, consoante o sistema juridico que esteja em causa.

Esta diversidade de critérios adotados pelos Estados para determinar o fator de conexao
tributario — residéncia — provoca situacdes de conflito de residéncias, podendo ocorrer o
fendmeno da dupla tributacao internacional. Face a isto, tém os Estados celebrado CDT, a fim de
eliminar a dupla tributacéo associada a dupla residéncia, socorrendo-se, a regra de desempate,
estabelecida pela CMODE (cfr. artigo 4°, n°3).

A alteracdo que foi dada a redacdo do n° 3 do artigo 4° da Convencdo, com a
atualizacdo de 2017 & CMOCDE, teve como objetivo implementar uma regra de “desempate”
tendo em consideracdo a harmonizacao das convencdes bilaterais estabelecidas entre os
Estados, 0 que ndo nos parece ter sido a melhor opcao. A liberdade e a responsabilidade
conferida aos Estados Contratantes para determinar a residéncia de uma pessoa coletiva
aquando um conflito de residéncia pode gerar situacées de verdadeiro abuso. Além disso, a
restricdo da pessoa coletiva a qualquer isencdo prevista na Convencao, no caso de os Estados
nao chegarem a qualquer entendimento, consubstancia uma medida bastante severa, chegando
mesmo a ser injusta, demonstrando somente a supremacia e desigualdade de tratamento dos
Estados relativamente a pessoa residente. Nao obstante, o problema da indeterminacdo do

conceito de direcao efetiva continua a subsistir, o que significa que o critério da sede de direcao
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efetiva, determinado na CMOCDE (versdo de 2014), quando ocorre um conflito de residéncia
entre pessoas coletivas, ainda que com inumeras desvantagens, parece-nos mais aceitavel do
que o que foi introduzido recentemente.

Neste seguimento, pode também constatar-se que esta Convencdo ndo apresenta uma
norma que vise determinar se um determinado sujeito passivo € ou nao residente num certo e
determinado Estado, para efeitos de tributacdo. O conceito de residéncia previsto no artigo 4°
serve apenas para resolver situacdes de conflitos de residéncia. O mesmo se passa com o
conceito de residente no seio do Direito Fiscal Europeu, concluindo-se, assim, que ambos tém
apenas a funcao de limitar o ambito de aplicacao da verificacdo dos factos tributarios no dominio
interno. Ainda que a Comissdo Europeia tenha tido a preocupacdo de criar novas propostas
relativas & Base Comum consolidada, em 2016, nomeadamente a Proposta de Diretiva do
Conselho sobre a Base Comum Consolidada de Impostos sobre Sociedades — COM (2016) 683
final e a Proposta de Diretiva do Conselho sobre a Base Comum de tributacdo das sociedades —
COM (2016) 685 final, com vista a combater a falta de harmonizacao ao nivel da tributacao das
sociedades, a verdade é que a questdo da delimitacdo do conceito de residéncia fiscal ndo foi
assegurada pelas mesmas.

Assim sendo, a indeterminacao do conceito de residéncia, como critério delimitador da
jurisdicao competente para tributar, continua a gerar um clima de desarmonizacao entre os
diversos Estados, o que podera desencadear efeitos nocivos para a sociedade que pretende
alterar a sua residéncia fiscal. Um dos elementos de conexdo que tem vindo a ser utilizado para
aferir da residéncia fiscal de uma sociedade ¢ o critério de direcdo efetiva. Porém, também este
conceito nao apresenta um sentido estatico e uniforme. Apdés uma analise das varias
interpretacdes que o conceito de direcao efetiva enceta, pdde constatar-se que a indefinicdo do
critério de direcao efetiva, como possivel elemento de conexao para aferir da residéncia fiscal de
uma sociedade, apresenta uma relacdo evidente com a teoria da sede real, na medida em que
os sentidos utilizados para determinar, quer a sede real, quer a direcao efetiva de uma
sociedade sao praticamente os mesmos.

Destarte, uma das implicacoes fiscais face a transferéncia da residéncia fiscal de uma
sociedade para um pais distinto é a criacdo pelos mesmos de impostos de saida. Este tipo de
tributo tanto pode incidir sobre pessoas coletivas, como pessoas singulares. Na verdade, por
forma a acautelar a perda de receita tributaria resultante dessa transferéncia, exigem os Estados

um imposto, cobrado imediatamente a saida e que incide sobre rendimentos latentes, isto é
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rendimentos ainda nao verificados. Ainda que o legislador apresente diferentes tipos de impostos
a saida, consideramos que apenas os impostos de saida imediatos se caracterizam como
verdadeiros impostos de saida, porquanto sdo os unicos que tém como facto tributario a
alteracéo da residéncia fiscal da sociedade.

Face a esta preocupacao, por parte dos governos, em querer assegurar a todo o custo a
receita fiscal, acrescem outras preocupacdes, nomeadamente a violacdo do Direito a Liberdade
de Estabelecimento e o Direito a8 Emigracado, sendo estes direitos fundamentais inerentes ao
Direito da Unido Europeia. Segundo o Primado da Unido Europeia, os Estados-Membros ndo
podem aplicar uma regra nacional contraria ao direito europeu, pelo que a aplicabilidade dos
impostos de saida pelos diversos Estados-Membros acarreta incompatibilidades.

Assim, a exigéncia da cobranca de mais-valias acumuladas mas ainda nao realizadas no
momento imediatamente anterior a saida gera uma incompatibilidade quanto a liberdade de
estabelecimento das proprias empresas. O facto de uma empresa ser tributada a saida quando
pretende transferir a sua residéncia fiscal para outro Estado, e ja ndo, se pretender transferir a
sua residéncia fiscal para territorio que pertenca ao mesmo Estado, configura uma situacdo de
verdadeira discriminacao. Este entendimento nao ¢ aceitavel, na medida em que nao se entende
0 porqué de existirem tributacdes distintas, sendo que o facto tributario € o mesmo, a
transferéncia da residéncia.

Todavia, a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016 que
estabelece regras contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no
funcionamento do mercado interno vem, de certo modo, impor impostos de saida aos Estados-
Membros, através do disposto no seu artigo 5°. Porém, tal permissao ndo se coaduna com o que
vem sido estabelecido até entdo pela jurisprudéncia do TJUE acerca da compatibilidade dos
impostos de saida com a liberdade de estabelecimento.

O Ac. National Grid Indus foi a primeira decisdo do TJUE a respeito dos impostos de
saida das pessoas coletivas, o qual veio introduzir alteracdes a disciplina aplicavel aos impostos
de saida em matéria das pessoas singulares, como por exemplo o facto de para as pessoas
coletivas se admitir a possibilidade do pagamento de juros e de prestacdo de garantia bancaria
quando o sujeito passivo opte pelo diferimento do pagamento do imposto. Ao contrario do que se
expde para as pessoas singulares, em que esse pagamento diferido ndo exige a prestacao de
qualquer garantia. Significa isto que parece o TJUE ser mais tolerante com as pessoas singulares

do que com as pessoas coletivas.
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Ainda que os Estados tenham avancado com a ideia de um possivel diferimento do
imposto, como por exemplo Portugal, pelo estatuido no artigo 83°, n°10 do CIRC, tal parece
acarretar consequéncias. Assim, uma cooperacao administrativa eficaz sera um fator
determinante para a protecado da matéria coletavel do Estado de saida, o mesmo entendimento
foi preterido com Resolucao do Conselho de 2 de Dezembro de 2008 sobre a coordenacdo em
matéria de tributacao a saida.

Por ultimo, ndo podemos olvidar que os impostos de saida acartam efeitos ao nivel do
Direito Internacional, pois geram situacoes de dupla tributacao internacional. Para combater este
fendmeno, os Estados recorrem a medida unilaterais, como a adocéo do critério da isencdo de
imposto ou o critério do crédito de imputacao. Além disso, podem estabelecer convencoes
bilaterais para eliminar essa dupla tributacao.

Perante uma analise do regime previsto na CMOCDE, concluiu-se que a mesma nao tem
qualquer aplicabilidade quanto aos impostos de saida imediatos. Em primeiro lugar, os mesmos
violam principios constitucionais, como o principio da igualdade e nao discriminacdo, assim
como nao estdo considerados na mesma, o que significa que ndo se enquadram na incidéncia
objetiva da Convencdo. Por outro lado, através de uma analise de determinadas disposicdes
especificas da mesma, como os artigos 13° e 21° da Convencao, constatou-se que esta apenas
abarca a tributacdo de rendimentos realizados, e ja ndo, rendimentos latentes e ficticios. Assim,
a CMOCDE nao constitui um verdadeiro limite aos impostos de saida puros e imediatos.

Todavia, é necessario que exista uma cooperacao e acao urgente entre o Direito da UE e
o Direito Internacional face a auséncia de harmonizacdo quanto & mobilidade transfronteirica das
sociedades comerciais. Se se continuar a permitir a total liberdade dos Estados em determinar
medidas juridico-societarias e fiscais que impecam essa transferéncia, nunca se alcancara uma
verdadeira harmonizacao, quer entre os sistemas internos de cada Estado, quer entre estes com

o Direito Europeu e Internacional.
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