BB Miranda

Samuel Fernandes de Almeida



J Bareboat charter e o conceito de Estabelecimento Estavel — O
Caso McDermott Industries Australia

U A tributacao de mais-valias na alienacao indireta de ativos — O
Caso Vodafone vs Union of India

L Utilizacdo de pipelines e o conceito de Estabelecimento
Estavel — O caso do Pipeline Holanda/Alemanha

A cedéncia internacional de trabalhadores e a aplicacao
triangular de ADTs — O caso Poseidon/Maersk

1 O conceito de residéncia para efeitos de um ADT — O caso
Crown Forest Industries vs. Canada Tax Authorities

A tributacdo de mais-valias na alienacdo de ativos do
Estabelecimento Estavel — O caso Cartier Shipping Co vs.
Indian Tax Authorities

m| | |

Indice



McDermott Industries (Aust) Pty Ltd
VS

Federal Commissioner of Taxation
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CCS

McDermott

Aluguer de uma embarcacao (“bareboat charter”) entre
uma empresa de Singapura (CCS) e uma empresa
australiana (McDermott) para operar nas aguas territoriais
australianas

A CCS nunca teve qualquer escritério ou trabalhador
contratado na Australia

As autoridades fiscais australianas:

U alegaram que o pagamento do aluguer da
embarcacdo deveria ser considerado como
royalty (e por conseguinte sujeito a tributacéao
na Australia por via do mecanismo da
retencdo na fonte) por aplicacdo do Acordo de
Dupla Tributacdo (“ADT”) entre a Australia e
Singapura

U ndo aceitaram a dedutibilidade dos custos
incorridos com o aluguer uma vez que a
legislacdo interna australiana ndao permite a
dedutibilidade dos custos com royalties pagos
a entidades nao residentes

0 A McDermott alegou que o facto da CCS ter um

‘equipamento substancial” a operar no pais originava um
estabelecimento estavel (“EE”) para a CCS pelo que os
pagamentos nao deveriam ser sujeitos a retencdo na
fonte mas sim sujeitos a imposto na esfera do EE
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http://www.flags.net/SING.htm

CCS

McDermott

Nos termos do conceito de EE previsto no ADT entre
Singapura e a Austrédlia a utilizacdo de “equipamento
substancial” nhum pais, ao abrigo de um contrato, faz com
gue o proprietario do equipamento tenha um EE nesse
pais

A questao relevante prende-se com o facto de saber
se a utilizacdo de uma embarcacao cedida ao abrigo
de um bareboat charter confere ao proprietario da
embarcacdo um EE no outro pais

Sendo o fee pago pelo bareboat charter imputavel a esse
EE e assim sujeito a imposto na Australia

Ao invés de ser qualificado como royalty para efeitos do
ADT e sujeito a retencdo na fonte
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CCS

McDermott

O O Federal Court of Australia decidiu em beneficio do

contribuinte, reconhecendo que um locador que alugue
um equipamento substancial para utilizacdo na Australia
passara a ter um EE no pais sendo ai tributado pelos
rendimentos decorrentes desta atividade

Geralmente, o Artigo 5 da Convencao Modelo OCDE néo
prevé que a utilizacdo de um equipamento substancial
crie um EE para o locador sendo o rendimento
normalmente tributado como rendimento de servigos
(Artigo 7) ou royalty (Artigo 13)
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Nos termos do Artigo 3 do Cdédigo do IRPC “considera-se estabelecimento estavel qualquer
instalacdo fixa através da qual seja exercida, total ou parcialmente, uma atividade de natureza
comercial, industrial ou agricola, incluindo a prestacdo de servicos (...) , incluindo-se
nomeadamente as instalacbes, plataformas ou barcos de perfuracdo utilizados para a
prospecao ou exploragéo de recursos naturais (...)”

Em principio, a mera atividade passiva da locacao de instalacdes, plataformas ou navios de
perfuracdo ndo devera criar um EE em Mocambique, contrariamente a operacdo de um destes
equipamentos por via de um contrato de time charter podera ser analisado de forma inversa

Os ADTs assinados por Mogcambique ndo preveem nenhuma norma similar ao ADT entre a
Australia e Singapura. Contudo, os ADTs com as Mauricias e Africa do Sul preveem
expressamente que uma entidade devera ter um EE no outro pais se ai exercer atividade
através de uma instalacdo ou estrutura utilizada para a exploracdo de recursos naturais (ex.
operacdo de uma embarcacéo ao abrigo de um contrato de time charter)

Os rendimentos derivados da concessao de uso de equipamento industrial (royalty) deverdo
ser sujeitos a retencao na fonte de 20% de IRPC - Artigo 5 CIRPC

Ou eventualmente isentos/sujeitos a taxa reduzida nos termos dos ADTs assinados por
Mocambique

Por regra o aluguer de equipamento industrial consta no conceito de royalty para efeitos dos
ADTs assinados por Mogcambique. Excecdo ADT com EAU
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Bateldo (Barge) vs Navio - Sonda (Drilling Ship)

Embarcacdo de fundo chato sem propulséo e
normalmente puxadas ou empurradas por rebocadores

N&o € operada per si e 0 seu aluguer serd normalmente
equiparado a um aluguer de equipamento - royalty

Embarcacdo equipada com sistemas de propulsdo e de
sistema de posicionamento dinamico, o que dispensa a
sua ancoragem durante a atividade de perfuracao

Necessita de ser operado pelo que o seu aluguer pode
ser considerado um aluguer de equipamento (royalty) se
alugado a casco nu — bareboat charter ou um rendimento
de servicos se alugado com tripulagéo — timecharter

Levanta questdes de EE
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Vodafone International Holding B.V.
VS

Union of India
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HTIL Vodafone
CGP B &
\\4
\'
Licencas

A Vodafone adquiriu 100% das acdes da CGP por USD
11,2 bilides a sociedade HTIL

A CGP controla de forma indireta a HEL, que por sua vez
controla vérias licencas de utilizacdo de servicos de
telecomunicacdes moveis

Nos termos da legislacdo interna indiana, deverao ser
sujeitos a tributagdo na India, todos os rendimentos
gerados direta ou indiretamente no pais

As autoridades fiscais indianas consideram que apesar da
transacdo n&do ocorrer na india, a mais-valia gerada pela
HTIL na alienacdo da CGP deve ser sujeita a tributacéo
no pais
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Vodafone

CGP

\

4

Licencas

O Atendendo a que a transacdo ocorre fora do territorio
Indiano e que as entidades diretamente envolvidas na
transacdo sdo nao-residentes sem EE na india, podera o
Estado Indiano tributar a mais-valia gerada pela
transmissdo de a¢des ocorrida fora do territorio indiano?
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HTIL Vodafone
CGP B &
\\4
\'
Licencas

O A lei indiana é aplicavel a um nao residente sempre que

exista uma conexao territorial ou um nexus entre este e o
territorio indiano

Considerando que através da aquisicio da CGP a
Vodafone passou a controlar varios ativos com conexao
com o territorio indiano, o Bombay High Court decidiu que
a mais-valia gerada pela alienacdo das participacoes
deveria ser tributada na esfera da HTIL

A deciséo poderia ter sido diferente caso se aplicasse um
ADT uma vez que, geralmente - Artigo 13 da Convencao
Modelo OCDE - as mais-valias geradas pela alienacao de
acles sO devem ser tributadas no pais no qual o alienante
é residente (excecéo feita quando estdo em causa bens
imobiliarios)
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O Cddigo do IRPC na sua versao atual ndo prevé uma solucdo similar a legislacao fiscal
indiana

A factualidade descrita analisada a luz do Artigo 5 do Cdédigo do IRPC (“extensao da obrigacéo
de imposto”) n&o seria sujeita a imposto em Mogambique

Contudo, foram ja aprovadas alteracfes ao Codigo do IRPC no sentido de (i) sujeitar a IRPC
qualquer mais-valia gerada pela alienacdo direta ou indireta de interesses ou direitos
envolvendo ativos localizados no territorio mogambicano (ii) equiparar interessem em recursos
naturais a bens imobiliarios

Esta alteracdo esta em linha com o que estd previsto na nova Lei da Tributacdo do Sector
Petrolifero (atualmente em consulta publica) — “Os ganhos obtidos por ndo residentes em
territério mogcambicano, com ou sem estabelecimento estavel, resultantes da alienacéo onerosa
direta ou indireta de direitos petroliferos em territdrio mogcambicano, séo tributaveis como mais-
valias, a taxa de 32%”

Eliminacdo da possibilidade de beneficiar de uma reducdo da matéria coletavel por referéncia
ao tempo de detencéo de participacdes sociais (atualmente previsto no Codigo do IRPS)
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O A articulagdo desta alteracdo com os ADTs assinados por Mocambique vai gerar muitas
dificuldades interpretativas uma vez que a maioria dos ADTs prevé que as mais-valias geradas
na alienacdo de participacBes sociais deve ser tributada no Estado no qual o alienante é
residente (excecao feita por exemplo para o ADT com a India que prevé que a mais-valia pode
ser sujeita a imposto no Estado onde a sociedade alienada é residente)

O Necessidade de transpor para os ADT’s a solugcao preconizada na legislagdo interna sob pena
de gerar conflitos — Possivel solugao por aplicacdo da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969

O A aplicagdo do Artigo 6 (Rendimentos de Bens Imobiliarios) dos ADT’s assinados por
Mocambique - que equipara a bens imobiliarios “os direitos a retribuicdes variaveis ou fixas
pela exploracdo ou pela concesséo da exploragédo de jazigos minerais, fontes e outros recursos
naturais” - poderia apresentar-se como uma solucao

m| | |

[EnY
Sy

Caso concreto a luz do Direito Fiscal

Mocambicano



Vodafone International Holding B.V.
VS

Union of India — Supreme Court Appeal
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Vodafone

CGP

Vv

Licencas

0 O Supreme Court decidiu de forma contraria concluindo
gue a mais-valia gerada pela alienacédo de participagcoes
sociais fora da India, ndo deve ser sujeita a imposto na
india uma vez que:

U o disposto no Income Tax Act apenas
pretende abranger o rendimento gerado pela
transferéncia de participacdes sociais indianas
e a expressdao ‘“indiretamente” deve ser
interpretada como referindo-se ao rendimento
e nao a transferéncia de acdes propriamente
dita

U o estrutura de detencao das licencas nao era
artificial

U o controlo sobre ativos né&o pode ser
autonomizado das empresas para efeitos de
tributacéo
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Uma entidade residente na Holanda transportava
petréleo bruto e produtos fabricados a base de
petréleo para os seus clientes através do seu
oleoduto subterraneo situado na Holanda e na
Alemanha

O oleoduto era operado automaticamente por
controlo remoto da Holanda

Qualquer reparacédo era efetuada por entidades
terceiras relacionadas com a empresa holandesa
Estacdo de bombeamento situada na Holanda
gerava a pressdo necessaria para o oleoduto
funcionar

As autoridades fiscais alemés consideraram que
a parte do oleoduto situado na Alemanha
constituia um EE e, consequentemente, o0 sujeito
passivo estaria sujeito a imposto na proporcao do
rendimento derivado do transporte ocorrido na
Alemanha

A empresa holandesa contestou alegando néo
existir qualquer EE em virtude do oleoduto ser
subterraneo e da empresa ndo ter quaisquer
trabalhadores na Alemanha
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A questdo em andlise era a de analisar se a
empresa holandesa teria um EE na Alemanha
pelo simples facto de ai ter um oleoduto ainda
que o mesmo fosse operado em exclusivo da
Holanda
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O O Federal Tax Court considerou que a parte do
oleoduto sita na Alemanha deve ser considerada
como EE uma vez que:

0 o mesmo ndo era apenas utilizado com
fins acessoérios visto o transporte de
petréleo bruto ser a principal atividade da
empresa

Q0 A definicdo de EE para efeitos da lei alema
ou do ADT entre a Holanda e a Alemanha
apenas referia a necessidade de deter
uma instalagcao fixa ndo excluindo para o
efeito instalacdes fixas subterraneas

O Esta decisdo esta em concordancia com o
comentario 42.6 da Convencdo Modelo OCDE -
“Quando uma empresa explora um equipamento
informatico, pode existir um estabelecimento
estavel mesmo que ndo haja necessidade de
pessoal da empresa nesse local para a operacao
do mesmo. (...) Esta conclusédo aplica-se ao
comércio eletrobnico do mesmo modo que se
aplica a outras atividades com equipamentos que
funcionam automaticamente, por exemplo uma
estacdo de bombagem automatica utilizada na
exploragéo de recursos naturais”
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O conceito de EE constante no Artigo 5 do Cédigo do IRPC é nesta matéria similar ao conceito
previsto na Convencao Modelo OCDE por nao excluir expressamente as instalagdes fixas
subterraneas

Apesar do conceito do Cadigo do IRPC excluir as atividades de natureza preparatéria e auxiliar,
seria espectavel que a analise dos factos a luz da legislacdo mocambicana tivesse 0 mesmo
resultado, i.e, sendo o core business da entidade néo residente o transporte de petréleo bruto,
a atividade desenvolvida através do oleoduto ndo poderia ser considerada auxiliar

Da aplicacdo dos ADT’s assinados por Mocambique também ndo deveria resultar uma
concluséo diferente

Exemplo do ADT com a Africa do Sul cujo Artigo 5 (EE) segue a Convencdo Modelo OCDE
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Poseidon Personnel Service S.A.
VS

Ministry of Taxation
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Poseidon

Allseas

Maersk

Pessoal

Il

No ambito da sua atividade, a Poseidon
contratou pessoal (tripulacdo) residente em
Espanha, EUA, Marrocos, etc. para posterior
cedéncia a outras entidades (SwissCo) ao abrigo
de um “hiring-out of labour agreement”

A SwissCo assinou um timecharter agreement
com a Allseas na qual disponibilizava a esta uma
embarcacao e a correspondente tripulacao

Por sua vez a Allseas foi contratada pela Maersk
para a prestacao de servicos de colocacédo de
pipelines na plataforma continental
dinamarquesa

Nenhum trabalhador esteve na Dinamarca por
mais de 183 dias num periodo de 12 meses
Contudo, as autoridades dinamarquesas
consideraram que a Poseidon deveria proceder a
retencdo na fonte de 30% de imposto sobre as
remuneracdes pagas aos trabalhadores por ter
um EE no pais

A Poseiden alegou que nao tinha nenhum EE no
pais
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Poseidon

Allseas

4

Maersk

Pessoal

O ADT entre a Suica e a Dinamarca ndo abrange
a plataforma continental ndo sendo aplicavel ao
caso concreto sendo assim aplicavel a legislacao
interna dinamarquesa que prevé que uma
entidade nao residente tem um EE na Dinamarca
guando inicia a atividade de constru¢cdo no pais
(desde o primeiro dia)

Os ADTs assinados entre a Dinamarca e 0s
paises de residéncia do trabalhadores contém
um conceito de EE diferente e mais préximo do
Modelo OCDE (desenvolvimento de atividade de
construcao apos 6 meses)

A questdo em causa € a de determinar qual o
ADT que se deve aplicar para efeitos de
determinar a existéncia de um EE, se o ADT
entre a Suica e a Dinamarca (que resultaria na
pratica na aplicacdo da legislacdo interna
dinamarquesa) ou o ADT entre a Dinamarca e o
pais de residéncia dos trabalhadores

Os ADTs nao preveem mecanismos de resolugao
de questdes triangulares
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Poseidon

Allseas

4

Maersk

Pessoal

Segundo o Danish High Court, atendendo a que
os trabalhadores n&o sao residentes na
Dinamarca e que a entidade pagadora do
rendimento é residente na Suica, ndo ha porque
aplicar o ADT entre a Suica e a Dinamarca para
definir onde os trabalhadores devem ser
tributados mas sim os ADTs existentes entre a
Dinamarca e os paises de onde os trabalhadores
sao residentes

Considerando que nos termos dos ADTs entre os
paises de onde os trabalhadores sdo residentes
e a Dinamarca a Poseidon ndao tem um EE na
Dinamarca, entdo, esta ndo esta obrigada a
efetuar qualquer retencéo na fonte
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Os ADTs assinados por Mocambique também ndo preveem como resolver questdes de
natureza triangular

Nos termos do Cdédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (“IRPS”), os
rendimentos de trabalho dependente decorrentes de atividades nele exercidas ou quando tais
rendimentos sejam devidos por entidades residentes em Mogambique estdo sujeitas a imposto
em Mocambique

Quando a entidade pagadora do rendimento € residente e tem um EE no pais, o rendimento
deve ser sujeito a retencao na fonte de IRPS a taxa de 20%

Quando a entidade pagadora € néo residente e o trabalhador é residente, este devera declarar
o rendimento de base mundial

Contudo, identifica-se uma dificuldade préatica caso os rendimentos sejam auferidos em
Mocambique mas o trabalhador e a entidade pagadora forem néo residentes no pais — possivel
aplicacdo da obrigacdo de nomeacao de um representante fiscal — Artigo 51 do Regulamento
do IRPC

Os ADTs assinados seguem em grande medida o Artigo 15 da Convencgao Modelo OCDE
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Crown Forest Industries Ltd.
VS

Her Majesty the Queen
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Fletcher

N ]
W

> Norsk

M
I

A Crown pagou rendas a Norsk pela utilizacdo
de embarcacdes para o transporte de aparas
de madeira e outros bens para o Canada e
para os EUA

Apesar de ter sido constituida nas Bahamas, o
anico escritorio da Norsk (19 trabalhadores)
situa-se nos EUA

A Norsk nunca entregou declaracbes de
rendimento no Canada, nem nas Bahamas
tendo apenas entregue declaracbes nos EUA
enquanto entidade n&o residente (foreign
corporation)

A Norsk por ser uma entidade constituida nas
Bahamas nunca pagou qualquer imposto nos
EUA pelo aluguer das embarcacdes, com base
numa isencao prevista na legislacédo americana
em virtude de um acordo internacional de
reciprocidade de isencdes existente entre 0s
EUA e as Bahamas

A Crown retinha 10% de imposto nos
pagamentos efetuados a Norsk, com base no
facto de a Norsk ser um “residente de um
Estado contratante” para efeitos do ADT entre
o Canada e os EUA
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Fletcher

e

Norsk

M
I

O Qual é o conceito de residéncia para efeitos
do ADT entre os EUA e o Canada?

O Sera que o facto de uma entidade ser
sujeita a imposto no pais é suficiente para
gue seja considerada residente para efeitos
do ADT?
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Fletcher

> Norsk

M
I

Q O Supreme Court do Canada decidiu que para

efeitos do ADT, a Norsk ndo deveria ser
considerada residente nos EUA néo
beneficiando assim da aplicacdo da taxa
reduzida em virtude do conceito de residéncia
nao se poder confundir com a obrigacao de
sujeitar os rendimentos a imposto num pais

Uma entidade sO devera ser residente para
efeitos do ADT se ai for tributada numa base
mundial por ai ter a sua sede ou direcdo
efetiva e ndo se apenas ai for tributada com
base nos rendimentos obtidos no pais

De facto, os rendimentos da Norsk deveriam
ser sujeitos a imposto nos EUA em virtude da
atividade em causa se desenvolver nos EUA,
contudo a mera sujeicdo a imposto ndo devera
determinar se uma entidade é ou nédo residente
para efeitos fiscais num pais e, no caso em
apreco, a Norsk ndo deveria ser considerada
residente para efeitos da aplicacédo do ADT
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0 O conceito de residéncia para efeitos dos ADT’s assinados por Mocambique
geralmente contém uma clausula similar a do ADT entre os EUA e o Canada
prevendo que a expressao residente “significa, qualquer pessoa que, por virtude
da legislacdo desse Estado, esta ai sujeita a imposto devido ao seu domicilio, a
sua residéncia, ao local de direcdo ou outro critério similar (...) esta expressao nao
inclui qualquer pessoa que esta sujeita a imposto nesse Estado, apenas
relativamente ao rendimento de fontes localizadas nesse Estado” pelo que nédo
sendo comprovado a direcéo efetiva, a mera sujeicdo a imposto n&o é critério para
aferir a residéncia
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Cartier Shipping Co.
VS

DDIT
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Cartier
Shipping

Cartier
Shipping
EE

Apesar de inicialmente registada no Chipre, a
Cartier Shipping registou-se como néao
residente nas Mauricias e tinha um EE na india
A Cartier Shipping era detentora de uma
embarcacdo de perfuracdo e prospecdo de
recursos naturais

Esta embarcacédo estava afeta ao EE indiano
da Cartier Shipping, tendo a empresa
amortizado a mesma na esfera do EE e nos
termos da legislacao fiscal indiana

A Cartier Shipping alugou a embarcacdo e
reconheceu os proveitos dai decorrentes na
esfera do EE

Antes da dissolucdo do EE a Cartier Shipping
movimentou a embarcacéo para fora da india
onde a alienou por USD 35M nao tendo
declarado o valor da mais-valia na alienagcao
deste ativo

As autoridades fiscais Indianas consideraram
gque a mais-valia decorrente da alienacdo do
ativo deveria ser sujeita a imposto na India
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Cartier
Shipping

Cartier
Shipping
EE

U Deveria a mais-valia ter sido sujeita a
Imposto na India na esfera do EE?
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0 O Income Tax Appelate Tribunal decidiu que
nos termos da legislacdo indiana e do Artigo
13/2 do ADT entre a india e as Mauricias o
bem estaria afeto ao EE devendo a mais-valia
decorrente da sua alienacdo ser tributada na
esfera do EE

0 O facto da Cartier Shipping ter amortizado o
valor da aquisicao da embarcacao foi relevante
para considerar que o bem estaria afeto ao EE
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Em Mocambique a decisao seria porventura similar uma vez que regra geral, o EE
devera ser tributado por todos os rendimentos que lhe sejam diretamente
imputaveis

O Artigo 13/2 dos ADT’s assinados por Mogambique (similar a Convencédo Modelo)
prevé que os ganhos provenientes da alienacdo de bens mobiliarios que facam
parte do ativo de um EE podem ser tributados no Estado onde o EE esta
localizado

Situacao diferente poderia ocorrer caso estivessem em causa embarcacoes
utilizadas no trafego internacional que deverdo ser tributadas no Estado onde
estiver a direcao efetiva da empresa

Chamada de atencao para a existéncia de clausula de “Treaty Shopping” no Artigo
8 da Lei n.° 2/2006, de 22 de Marco (Principios Gerais da Relacdo Juridico-
Tributaria) — “os beneficios contemplados em convencgdes internacionais para a
atenuacédo ou eliminacdo de dupla tributacdo ndo sédo concedidos ao residente do
Estado contratante da convencéo caso esta convencao seja utilizada por terceiro,
nao residente, daquele Estado, com o fim de obtencdo dos referidos beneficios
nem em qualquer situacao de abuso do regime da Convengdo”
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Caso concreto a luz do Direito Fiscal

Mocambicano
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