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“... um pesadelo para os fiscalistas, um Apocalipse tributario.”

Sobre a tributacdo do comércio eletrénico

COURINHA, Gustavo Lopes, Estudos de direito internacional fiscal,
AAFDL Editora, Lisboa, 2015, p. 117,

(apud Antdnio Sousa Franco, O novo ambiente eletronico e o Direito Fiscal,
EuroContas, outubro de 1999, p.12).
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Resumo

O comércio eletronico surgiu do desenvolvimento das novas tecnologias e da
internet e estd em grande expansdo, tendo-se tornado cada vez mais usual pela sua
funcionalidade. Através deste, os negocios podem ser realizados a qualquer momento, de
forma instantanea e sem necessidade de qualquer deslocalizacdo. N&o obstante, 0 comércio
eletronico trouxe consigo grandes problemas nas vérias areas do Direito, nomeadamente no
Direito Fiscal.

Esta nova realidade quando tenha por base o comércio de bens virtuais
(imateriais/incorpdreos) ocorre na integra no espago digital, o que origina uma enorme
desadequacdo dos elementos de conexao relativos a distribuicdo da competéncia tributéria
no espaco e leva a situacdes de ndo tributacédo e de erosdo da base tributaria dos Estados.

Se, nos termos dos canones tradicionais, para que uma empresa desenvolvesse a sua
atividade num determinado Estado era necesséria a sua deslocacdo para 0 mesmo, passando
ai a dispor de estabelecimento estavel e a ser tributado pelos lucros a este imputados.
Atualmente, em virtude do comércio eletronico, uma empresa pode desenvolver a sua
atividade em todo o mundo, sem possuir qualquer instalacdo fixa, em qualquer Estado, desta
forma escapando a tributacdo dos rendimentos obtidos nos véarios Estados em que atua.

Urge, portanto, encontrar uma solucdo que permita a tributagdo do rendimento
gerado pelo comércio eletrénico. Sendo que nos parece que, ainda que ndo exista qualquer
instalacdo fixa que determine a existéncia de estabelecimento estavel nos varios Estados em
que estas empresas atuam, existe uma presenca digital significativa, a qual seré suficiente
para atribuir a esses Estados o direito e o poder de tributar o rendimento neles originado.

Palavras-chave: comercio eletronico, tributagdo do rendimento, estabelecimento estavel
digital, BEPS.



Abstract

E-commerce has emerged from new technologies and internet development and it
Is in great expansion, becoming more and more usual every day because of its functionality.
Business can occur at any time, instantly and without the need for offshoring. Nevertheless,
it has brought massive problems in some areas of the Law, namely in Tax Law.

This new reality, when based on virtual goods trade (immaterial/intangible), which
takes place integrally in the digital space, has caused colossal problems related to tax
jurisdiction distribution in space. This currently leads to situations of non-taxation and
State’s tax base erosion.

Under the terms of the traditional canons, for an enterprise to carry on its activity
in a particular State, it was necessary to settle there, which would constitute a permanent
establishment allowing the State to tax its imputed tax. Nowadays, due to the electronic
commerce, a company can carry on its activity all over the world, without having any fixed
installation, in any State, thus avoiding the taxation of the income obtained in the several
States in which operates.

It is, therefore, urgent to find a solution that allows the taxation of income when
generated by electronic commerce. It seems to us that, even if there is no fixed installation
that ascertains the existence of a permanent establishment in the various States in which
these companies operate, there is a significant digital presence which will be sufficient to

give those States the right and the power to tax the income there originated.

Keywords: electronic commerce, income taxation, digital permanent establishment, BEPS.
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Introducao

Esta dissertacdo pretende estudar os problemas criados pelo comércio eletrdnico,
mais especificamente a problematica da tributacdo do rendimento nele gerado e que é
originada pela desadequacéo dos principios de distribuicdo da lei fiscal no espacgo a esta
realidade virtual. A partir da andlise das propostas da doutrina e das instituicbes

internacionais, esperamos chegar a uma potencial solugéo.

Comecaremos por estudar a Soberania Fiscal, no sentido de perceber de que forma
é que esta esta limitada pelo Direito Internacional Tributario e pelo Direito da Unido
Europeia e de perceber qual o papel destes na harmonizacao dos impostos diretos.

Faremos uma breve andlise sobre o comércio eletronico e, de seguida,
perceberemos de que forma é que este leva a erosao da base tributaria dos Estados.

Para encontrar uma solucao consistente sera necessario perceber quais os principios

em que deve assentar a tributagdo do comércio eletrénico.

De seguida, estudaremos a aplicacédo da lei fiscal no espaco e de que forma é que o
comeércio eletrénico choca com os canones tradicionais de tributacao.

Para percebermos como sera possivel distribuir a competéncia tributaria no espaco
perante as especificidades do comércio eletronico, analisaremos as sugestdes da doutrina e
as propostas de solucdo da OCDE e da Unido Europeia.

Por fim, concluiremos com uma proposta de solucdo para a tributacdo do

rendimento gerado pelo comércio eletronico: o estabelecimento estavel digital.



1 A FRAGMENTACAO DA SOBERANIA FISCAL E O DIREITO
TRIBUTARIO INTERNACIONAL

1.1 A Soberania Fiscal

Tal como refere o artigo 103° da CRP, o sistema fiscal visa a satisfacdo das
necessidades financeiras do Estado e entidades publicas e a justa reparticdo dos
rendimentos e da riqueza. Os impostos representam a fatia mais substancial da receita efetiva
do Estado®.

Estamos, portanto, perante um Estado Fiscal que, através dos impostos, se procura
financiar com o objetivo de estar apto a proporcionar aos cidaddos os direitos sociais
consagrados, nomeadamente a salde, a educacdo, a habitacdo, a seguranca social, entre
outros. Esta construcdo de Estado Fiscal é distinta da construcdo de Estado Patrimonial,
tipica da Idade Média, em que o Estado se financiava com base nos rendimentos do
patrimonio do monarca?, e também do Estado Empresarial, com influéncias iluministas e

fortemente financiado pela industrializago® *.

O Estado tem como elementos essenciais e caracterizadores: a soberania, a
populacdo e o territério. A Soberania Estadual, que foi pela primeira vez reconhecida no
Tratado de Vestfalia®, abrange, contudo, os restantes elementos (a populacio e o territorio),
como se compreendera adiante. Podemos distinguir soberania pessoal de soberania

territorial, sendo que a primeira diz respeito ao poder de legislar sobre pessoas que pela sua

1 As receitas efetivas podem ser receitas patrimoniais (aquelas que advém da venda de produtos e
da prestacdo de servicos a precos contratualmente estabelecidos), taxas (prestagdo de servigos a pregos
autoritariamente fixados) e impostos. (RIBEIRO, 2013), p. 239.

2 Na Idade Média, os impostos eram cobrados a todos os cidaddos com o objetivo de remunerar um
grupo de pessoas privilegiadas, em especial 0 monarca pelos servigos prestados a coletividade. (ZAVASCKI,
2010), p. 16.

% (Coord. NABAIS, et al., 2011), p. 12.

4 Aqui o imposto passa a ter um caracter mais comunitario e solidario. O objetivo era arrecadar os
meios financeiros necessarios a administracao da justica, a protecdo da propriedade privada e a realizacdo
de obras de manutencéo das instituicbes privadas, que os particulares ndo podiam realizar. (ZAVASCKI,
2010), p. 16 (apud. ROCHA, Armandino, A ética e os tributos ao longo dos tempos. RCA: Revista de Controle
e Administraco, p. 32).

> Inicialmente reconheceu-se a soberania como sendo do principe. Mais tarde, a soberania foi
associada ao Estado. (VILELA, 2016), p. 9.
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nacionalidade se integram no Estado e a segunda diz respeito ao poder de legislar sobre
pessoas, coisas ou factos que se localizem no seu territorio®.

A Soberania Fiscal decorre da Soberania Estadual e “atinge fatos que (i) ocorram
dentro do seu territorio ou (ii) que envolvam o seu povo. Sao estes elementos (territorio e
povo) que determinam qual pais, ou seja, qual jurisdicdo fiscal tera o direito de cobrar o
tributo 7. Ou seja, consiste no “poder de criar impostos, de extingui-los, de alargar ou
restringir o seu Ambito e de estabelecer proibicdes de natureza fiscal 8.

Segundo SALDANHA SANCHES, pode dividir-se em soberania legislativa,
soberania administrativa, soberania judicial e soberania quanto as receitas. A soberania
legislativa diz respeito a competéncia para criar normas fiscais gerais e abstratas, nos moldes
que se descreverdo adiante, e que € limitada pelos tratados internacionais celebrados entre
0s varios Estados, nomeadamente as Convencdes para evitar a Dupla Tributacdo, e pelas
normas da Unido Europeia. A soberania administrativa diz respeito ao conjunto de poderes
que autorizam a aplicacéo efetiva e coativa das normas fiscais e que é limitada pela obrigacéo
de cooperacdo entre Administracdes Tributarias. A soberania judicial é a competéncia para
julgar litigios resultantes da aplicacdo de normas fiscais, a qual é limitada pela competéncia
do Tribunal Judicial da Unido Europeia. Por ultimo, a soberania quanto as receitas traduz-
se no direito sobre as receitas fiscais, que é limitada pelas regras de financiamento

europeias®.

O poder fiscal tem de ser exercido nos termos do principio da legalidade fiscal,

reflexo da formula no taxation without representation, segundo a qual se pretende que o
sistema fiscal consista essencialmente na tributacéo dos cidadaos, pelos cidadaos e para 0s
cidadaos através do consentimento democratico-representativo®® (art. 103%/3 da CRP).

No que diz respeito ao principio da legalidade na vertente formal, os impostos tém

de ser criados mediante Lei da Assembleia da Republica ou Decreto-Lei do Governo
autorizado!! (art. 103%2 (primeira parte) e art. 165°/1/i) da CRP). Deste modo, a matéria

6 (XAVIER, 2014), p. 14.

" (FILHO, 2017), p. 52.

8 (NETO, 2015), p. 15 (apud MARTINEZ, Pedro Soares).

° (SANCHES, 2007) , pp. 76 e 77.

10 (MACHADOQO, et al., 2018), p. 69.

11 A AR deve emitir uma lei de autorizagéo legislativa ao Governo, a qual deve conter o seu objeto,
sentido, extensdo e duracdo, sob pena de inconstitucionalidade.
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fiscal constitui uma reserva relativa de competéncia legislativa da AR. E, ainda, possivel as
Regifes Autonomas exercerem poderes tributarios proprios, nos termos da lei, e adaptar o
sistema fiscal tendo em conta as especificidades regionais (art. 227°/1/i) da CRP) através de
Decreto Legislativo Regional, em conformidade com o disposto nos Estatutos Politico-
Administrativos e na Lei das Financas Regionais Autonomas. Por Ultimo, nos termos do
disposto no art. 238°, n.° 4 da CRP e na Lei das Financas Locais, as Autarquias Locais,
embora em menor medida, por ndo disporem de poder legislativo, possuem poder tributario
através de Regulamento Autarquico®?.

Ja no que diz respeito ao principio da legalidade na vertente material (principio da

tipicidade tributaria), previsto no art. 103°/2 (tltima parte) da CRP e no art. 8°da LGT, exige-
se que a lei (nos termos anteriormente expostos) determine com clareza e precisdo a
incidéncia®®, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes da forma mais
completa possivel**. Claro que as normas anti-abuso, como a prevista no art. 38° da LGT,
(normas de hipotese legal aberta) atribuem maior discricionariedade & AT e contribuem para
a luta contra a evasao fiscal*®. Todavia, sempre que existam conceitos indeterminados, estes
devem ser complementados através de circulares e de oficios circulados para garantir a

uniformidade e coeréncia das decisdes em matéria de aplicacdo da lei fiscal.

2 Note-se que estamos perante um Estado Unitario com Regides Auténomas que sdo politico-
administrativamente autbnomas e Autarquias Locais que sdo administrativamente autbnomas, segundo o art.
6° da CRP, bem distinto do Estado Federal, caracteristico, nomeadamente, dos EUA, pois no caso portugués é
o legislador nacional quem especifica as regras em matéria de receitas tributarias préprias dos niveis de
governo e administracdo infra-estaduais, mesmo quando estes dispdem de autonomia legislativa. (SILVA,
2015), pp. 59 a 62.

13 Aincidéncia objetiva (material, temporal, quantitativa e espacial) e a incidéncia subjetiva (sujeito
ativo, sujeito passivo, contribuinte e responsaveis subsidiarios).

14 A doutrina e a jurisprudéncia divergem sobre a insercéo ou néo da liquidag&o e da cobranga dos
impostos na reserva de lei parlamentar, uma vez que se subsumem &s garantias dos contribuintes.
(MACHADO, et al., 2018), pp. 72 e 73.

15 A evasdo fiscal em sentido amplo inclui a fraude fiscal (evasao fiscal em sentido estrito) e a elisdo
fiscal. Segundo JOAO NUNO CALVAO DA SILVA “A fraude fiscal (a tax evasion anglo-saxonica)
consubstancia o dominio do ilicito fiscal: verifica-se quando h& uma violacéo (directa) da lei, ou seja, quando
se encontram preenchidos os pressupostos das normas de incidéncia e, todavia, ha “‘fuga” ao imposto devido”.
Jé& a elisdo fiscal traduz-se “num comportamento formalmente ndo contrdrio a lei, mas pelo qual se atinge
resultado idéntico ao que esta visa(va) impedir” (SILVA, 2006).
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1.2 A globalizacéo e os limites a soberania fiscal

1.2.1 Direito Tributario Internacional

Se anteriormente as situacdes da vida estavam em conex&o com apenas um Estado
(situagdes puramente internas), atualmente, devido & mobilidade dos agentes econdmicos,
sdo vulgares as situacfes em conexdo com dois ou mais Estados. Pelo que se colocam
problemas novos de Direito Tributério Internacional®.

Hoje, devido a globalizacdo, que se deve, essencialmente, ao aumento da
mobilidade, em virtude do mercado interno da Unido Europeia, e a evolugdo da tecnologia
que permitiu o desenvolvimento do comércio eletronico, estamos perante cross-border-
situations, isto €, situacdes da vida que, pelo facto de os seus elementos terem conexao com
diversos ordenamentos juridicos, existem dois ou mais Estados com poder de tributar?’.
Pense-se no exemplo da tributacdo do rendimento de uma empresa com sede estatutaria em
Portugal, cuja direcédo efetiva seja em Franca e cujos lucros sejam provenientes da atividade
desenvolvida em Espanha.

Assim, a Soberania Fiscal encontra-se limitada pelas normas de direito fiscal
externo, ou seja, pelas normas produzidas unilateralmente por cada Estado com vista a
resolucéo das situacdes em conexao com varios Estados e pelas normas de Direito Tributério
Internacional constantes das CDT.

Surgiram, assim, situacdes suscetiveis de se enquadrar na incidéncia e no ambito
de eficécia tributaria de mais do que um Estado. A incidéncia implica saber se a norma
tributéria interna pode abranger na sua previsdo, pessoas, coisas e factos localizados no
territorio de outro Estado. Ja o ambito de eficacia implica saber se a norma tributaria interna
é suscetivel de ser coercivamente aplicada em territdrio estrangeiro e se, inversamente, uma

lei tributaria estrangeira é suscetivel de ser coercivamente aplicada em territério nacional®®,

16 O Direito Tributario Internacional compreende o conjunto de normas tributarias internas e
internacionais destinadas a regular as relagdes tributarias em conexdo com diversos Estados soberanos.

17 (XAVIER, 2014), p. 3.

18 (XAVIER, 2014), pp. 3 a6
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O Direito Tributario Internacional utiliza, tal como o Direito Internacional
Privado®®, o método conflitual que é composto por trés elementos: o conceito-quadro, o
elemento de conexdo e a estatuicdo/consequéncia. O conceito-quadro permite saber a
matéria regulada pela regra de conflitos, isto €, o conceito-quadro € o que determina o ambito
de aplicacéo da regra de conflitos (por exemplo: obtengdo de rendimentos relativos a imdveis
por néo residentes). O elemento de conexao € a circunstancia a que o julgador tem de olhar
para determinar a lei aplicavel, ou seja, é a ligacdo do facto descrito no conceito-quadro a
ordem juridica que em definitivo se ird aplicar a questdo (por exemplo: localizacao do imdvel
que originou tais rendimentos). Por fim, a estatuicdo ou consequéncia é a designacao de
uma lei aplicavel.

As normas do Direito Tributario Internacional tém dois objetivos: delimitar leis —

estabelecer o &mbito de aplicacdo das leis tributarias no espaco — e gerir o concurso de leis

— gerir a sobreposicao de pretensdes tributarias.

Além disso, abrange normas indiretas ou de conflitos (normas de conexao) e
normas de regulacdo direta ou material. As normas de conflitos podem ser internas, como
€ 0 caso do art. 13° da LGT que prevé que o sujeito passivo com domicilio, sede ou direcéo
efetiva em territério portugués seja nele tributado por todos os rendimentos,
independentemente do local onde forem obtidos, e podem ser internacionais, as quais
derivam das CDT, como €é o caso da alinea a) do n.° 2 do art. 4° da Convencao Modelo da
OCDE que prevé que quando uma pessoa singular for considerada, em virtude das normas
internas, residente em ambos os Estados contratantes atender-se-4, para efeitos de tributacao,
em regra, ao local onde tiver habitagdo permanente, e se tiver habitacdo permanente em
ambos os Estados, atender-se-4 ao centro de interesses vitais, isto €, ao Estado com o qual
sejam mais estreitas as relacdes pessoais e econdmicas. Ja as normas de regulacéo direta
ou material atuam depois de resolvida a questdo da distribuicdo de competéncias, quer
sejam internas, como o art. 71° do CIRS que estabelece que fica sujeito a retencéo na fonte
a titulo definitivo, a taxa liberatéria de 25%, o rendimento de trabalho dependente e

19 Mas, note-se que o Direito Tributério Internacional é distinto do Direito Internacional Privado. E
que o Direito Internacional Privado ndo tem como objetivo operar uma reparti¢do de soberanias, muito menos
quando cria no Estado um direito de crédito que se traduz na aplicacdo da sua pretensdo tributéria, a qual se
reconduz ao direito publico. Assim, a diferenca entre o direito publico e o direito privado consiste no “facto
de — diferentemente do que acontece neste Ultimo -, relativamente ao primeiro, o Estado ndo pode ser um
simples medianeiro entre interesses contrapostos, mas antes ser ele prdprio, uma parte diretamente
interessada”. (SANTOS, 1991), p. 781. Por isso, o Direito Tributario Internacional situa-se a par quer do
Direito Internacional PUblico, quer do Direito Internacional Privado.
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rendimentos empresariais ou profissionais obtidos em territorio portugués por ndo
residentes, ainda que através de ato isolado. Assim, a titulo de exemplo, se um médico
alemdo vier a Portugal prestar um servigo remunerado, esse rendimento estara sujeito a uma
taxa liberatoria de 25%. Quer sejam normas de regulacdo direta internacionais, como a que
consta do art. 7° da CMOCDE que determina que o estabelecimento estavel situado num dos
Estados contratantes seja tributado pelo lucro a este imputado. Portanto, se uma empresa
com direcdo efetiva em Espanha ca desenvolver atividade através de estabelecimento
estavel, este é sujeito a tributacdo em sede de IRC pelo lucro imputado ao estabelecimento
estavel, como se fosse uma empresa distinta e separada que exercesse as mesmas atividades
ou atividades similares, nas mesmas condi¢des ou em condigdes similares, e tratasse com

absoluta independéncia com a empresa de que € estabelecimento estavel.

Neste ambito, importa, também, perceber qual a relacdo das normas internacionais
com a ordem interna. Tal implica, desde logo, perceber qual é o procedimento de
celebracéo dos tratados. Este procedimento integra duas fases: uma primeira fase relativa
as negociacOes e uma segunda fase relativa a celebracéo.

A fase das negociacdes é da competéncia do governo (alinea b) do n.° 1 do art. 197°

da CRP) e termina com a autenticacdo, através da qual as partes declaram concluido o
processo de formacao de acordo.

Depois, ja na fase da celebracdo, se o tratado abarcar os elementos essenciais dos

impostos, o acordo é aprovado, ipsis verbis, pela Assembleia da Republica (alinea i) do art.
161° da CRP) por tal constituir reserva de competéncias da AR, como se referiu
anteriormente. Segue-se a ratificacdo a cargo do Presidente da Republica (alinea b) do art.
135° da CRP), através da qual este manifesta a vontade de vincular o Estado as obrigacfes
do tratado. E, por fim, da-se a publicacdo oficial no Diario da Republica que constitui
condicdo de eficécia juridica.

Assim, 0 n.° 2 do art. 8° da CRP determina que as convencdes internacionais desde
que regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua

publicaco oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués?.

20 Assim, e sem maiores desenvolvimentos, vigora entre nds a tese monista com primado do direito
internacional, sendo o art. 8°/2 uma clausula de rececdo plena de integracdo das normas constantes de
convengdes internacionais na ordem juridica interna, ja que pressup8e 0 cumprimento dos requisitos supra
expostos. (RIBEIRO, 2001), pp. 945 a 947. A superioridade hierarquica do Direito Internacional Convencional
visivel na racius do referido n.° 2 do art. 8°, é ainda visivel nos artigos 26° e 27° da Convengdo de Viena sobre
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Apesar da globalizacdo, ndo existem, ainda, impostos internacionais, nem uma
organizacao ou entidade internacional com competéncia tributaria, pelo que ndo se pode
afirmar a existéncia de um sistema fiscal internacional. No entanto, existe na doutrina quem
defenda tanto a criagdo de uma Organizagdo Tributaria Internacional com o objetivo de
influenciar e supervisionar medidas fiscais, como a criacdo de impostos internacionais,
nomeadamente sobre as transacgdes financeiras transnacionais e sobre os bilhetes de avido

Cuja receita estaria consignada a favor da ONU?L,

1211 A dupla tributacéo juridica internacional

A dupla tributacdo juridica internacional € um dos problemas mais graves criados
pela globalizag&o e implica um concurso de normas, ou seja, que 0 mesmo facto se integre
no mesmo periodo tributario, no ambito de incidéncia de duas ou mais jurisdicdes,
originando mais do que uma obrigacdo de pagamento de imposto. Assim, sdo exigidos dois
pressupostos para se considerar que estamos perante esta realidade: a identidade de facto e

a pluralidade de normas. Verifica-se uma identidade de facto tributario quando hé identidade

de sujeito??, identidade de objeto, identidade de periodo de tributacdo e identidade de

imposto. Quanto a pluralidade de normas, importa destacar que devem corresponder a

diferentes Estados soberanos®® 24 e que devem originar um concurso de pretensdes, no
sentido em que ambas as normas ddo origem a uma aplicacdo autébnoma e independente de
que resulta a producado conjunta de consequéncias juridicas?.

Assim, coloca-se a questao de saber quem vai ter competéncia para tributar e o que

vai tributar, pelo que a Soberania Fiscal vai sofrendo cada vez mais limitacGes.

o Direito dos Tratados segundo os quais todo o tratado em vigor vincula as Partes e deve ser por elas cumprido
de boa fé e uma Parte ndo pode invocar as disposi¢Oes do seu direito interno para justificar o incumprimento
de um tratado. (XAVIER, 2014), p. 119.

21 (PIRES, 2018), pp. 17 e 18.

22 A identidade de sujeito é essencial para distinguir a dupla tributacdo juridica internacional da
dupla tributacéo econdmica internacional, uma vez que nao se verifica nesta dltima.

23 Pode acontecer que as normas pertencam a diversos espacos fiscais dentro do mesmo territério,
que podem ser Estados Federados, Cantdes, Regides, sendo que ai estaremos perante dupla tributagdo
interterritorial. Nestes casos é possivel afastar a priori a dupla tributacdo juridica se a entidade com o poder
central impuser, quer através de dispositivos constitucionais, quer através de normas avulsas, quer através de
decisdes judiciais, a ado¢ao de um sistema Unico de regras de conflito — método de atribuicio de competéncias
exclusivas. (XAVIER, 2014), pp. 37 e 38.

24 Tal implica, ainda, que as normas sejam emanadas de entes situados no mesmo nivel de governo,
entes paritarios.

3 (XAVIER, 2014), pp. 43 e 44.
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12111 Metodos para eliminar a dupla tributacéo

Para obstar a dupla tributacdo, a doutrina desenvolveu varios métodos,
nomeadamente o método de isencdo, 0 método da imputacéo, o método da reducdo da taxa,
0 método da deducdo e, por ultimo, o método do crédito por investimento.

No que diz respeito a método de isencdo (exemption model), o residente que
obtenha rendimentos noutro Estado e nele seja tributado, esta isento do pagamento de
imposto sobre o rendimento no Estado de residéncia desde que o pagamento do imposto no
Estado da fonte fique provado.

A isencao pode ser total ou com progressividade. No primeiro caso, o rendimento

obtido no estrangeiro ndo é considerado, obtendo-se a coleta apenas pela aplicacdo da taxa
ao rendimento obtido internamente. J& no caso da isengdo com progressividade tem-se em
conta o montante total de rendimento obtido interna e externamente para determinar a taxa,
mas a coleta obtém-se através da aplicacdo da taxa obtida apenas ao rendimento alcangcado
internamente. Esta distingdo € apenas relevante relativamente a taxas progressivas, ja que se
a taxa for proporcional ndo existira qualquer diferenca entre a isencdo total ou com
progressividade.

Este método tem as vantagens de ser de facil aplicacdo administrativa, de promover
a importacdo de capitais — ja que trata os contribuintes do Estado fonte do rendimento de
acordo com a mesma base fiscal — e de evitar o relacionamento do contribuinte com duas
autoridades administrativas. Contudo, tem as desvantagens de promover a tax jurisdiction
shopping, operacdo através da qual o sujeito passivo procura colocar-se na posicdo de ser
absorvido pela incidéncia tributaria de uma jurisdicdo fiscal com uma taxa aplicavel mais
favoravel e de reduzir as receitas fiscais do pais da residéncia?®.

Ademais, este método e favoravel aos paises em vias de desenvolvimento e é

conforme a diretriz da CLIN — Capital and Labour Import Neutrality?’.

26 (MACHADO, et al., 2018), pp. 186-188.
27 (PIRES, 2018), p. 129.
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Relativamente ao método da imputacdo ou do crédito de imposto (tax credit
model), o valor de imposto pago no Estado fonte de rendimento é deduzido da coleta no
Estado da residéncia.

Pode ser de imputacdo integral ou de imputacdo ordinaria/crédito limitado. No

primeiro caso, o contribuinte é reembolsado da totalidade de imposto pago no Estado da
fonte. No segundo caso, o contribuinte apenas é reembolsado do imposto pago até ao limite
do valor de imposto que teria pago se aqueles rendimentos fossem obtidos no Estado da
residéncia.

As vantagens deste método sdo a neutralidade face a exportacao de capitais ja que
trata todos os contribuintes do Estado da residéncia através da mesma base tributaria e
desincentiva o tax jurisdiction shopping.

Mas, tem as desvantagens de ser muitas vezes de dificil aplicacdo administrativa,
especialmente na segunda modalidade de imputacéo, de originar um reembolso do imposto
pago no Estado da fonte superior a matéria coletavel do Estado da residéncia na primeira
modalidade de imputacéo e de eliminar as redugdes de imposto e incentivos atribuidos pelo
Estado da fonte?®. Assim, em virtude desta Gltima desvantagem criou-se a possibilidade de

crédito de imposto ficticio (tax sparing credit ou matching credit) que corresponde ao crédito

do montante de imposto que teria sido pago no Estado da fonte se ndo tivesse ocorrido
qualquer reducéo ou incentivo.
Esta solucdo € favoravel aos paises desenvolvidos e é defendida pela CLEN —

Capital and Labour Export Neutrality?®.

O método de reducdo da taxa implica que os rendimentos obtidos no Estado da

fonte sejam tributados no Estado da residéncia, mas a uma taxa mais baixa.

O método de deducao permite as empresas utilizar o valor pago a titulo de imposto
no Estado da fonte como custo de atividade até determinado limite, que normalmente
corresponde ao montante de imposto que seria pago no Estado da residéncia se aqueles

rendimentos neste tivessem sido obtidos.

28 (MACHADO, et al., 2018), pp. 188-189.
29 (PIRES, 2018), p. 128.
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Por dltimo, o método de crédito por investimento constitui a utilizacdo do

investimento realizado como uma reducdo imediata ao imposto devido.

Sempre que ndo exista CDT entre Portugal e o Estado da fonte dos rendimentos, as

solugdes a adotar serdo as seguintes (art. 13° da LGT):

No que diz respeito ao IRS, Portugal adota 0 método de crédito do imposto
ordinério, que corresponde ao crédito da menor das seguintes importancias: a) imposto sobre
o rendimento pago no estrangeiro; b) fragdo da coleta do IRS, calculada antes da deducéo,
correspondente aos rendimentos que no pais em causa possam ser tributados, liquidos das
deducGes especificas previstas neste Codigo, tal como se pode analisar pelo art. 81° do CIRS.

Ja no que diz respeito ao IRC, adotou-se 0 método da isencdo (participation

exemption). Nos termos do art. 51° do CIRC, os lucros e reservas distribuidos a sujeitos
passivos de IRC com sede ou direcao efetiva em territorio portugués nao concorrem para a
determinacdo do lucro tributvel, desde que se verifiqguem cumulativamente os seguintes
requisitos: a) O sujeito passivo detenha direta ou direta e indiretamente, nos termos do n.°
6 do artigo 69.°, uma participacdo nao inferior a 10 % do capital social ou dos direitos de
voto da entidade que distribui os lucros ou reservas; b) A participacdo referida no nimero
anterior tenha sido detida, de modo ininterrupto, durante o ano anterior a distribuicdo ou,
se detida ha menos tempo, seja mantida durante o tempo necessario para completar aquele
periodo; c¢) O sujeito passivo ndo seja abrangido pelo regime da transparéncia fiscal
previsto no artigo 6.%; d) A entidade que distribui os lucros ou reservas esteja sujeita e nao
isenta de IRC, do imposto referido no artigo 7.°, de um imposto referido no artigo 2.° da
Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, ou de um imposto de natureza
idéntica ou similar ao IRC e a taxa legal aplicavel a entidade néo seja inferior a 60 % da
taxa do IRC prevista no n.° 1 do artigo 87.°; e) A entidade que distribui os lucros ou reservas
ndo tenha residéncia ou domicilio em pais, territorio ou regido sujeito a um regime fiscal
claramente mais favoravel constante de lista aprovada por portaria do membro do Governo

responsavel pela &rea das financas. Mas, sempre que os referidos requisitos ndo sejam

preenchidos, os lucros e reservas distribuidos ao sujeito passivo podem ainda beneficiar do

crédito de imposto por dupla tributacdo internacional, previsto nos arts. 91° e 91°A do CIRC.

21



1.2.1.1.2 Convencoes internacionais contra a Dupla Tributacéo

Os Estados viram-se forcados a celebrar tratados/acordos para regular o poder
tributério entre si, os quais tem uma funcgéo/efeito negativo de autolimitacdo do seu poder
fiscal®.

Uma Convencdo para evitar/eliminar a Dupla Tributacdo (CDT) “é um acordo
escrito de vontades entre sujeitos de Direito Internacional, cujo objetivo se cinge a
regulamentacao juridica das situacdes tributarias internacionais, de modo a prevenir ou
eliminar o fenémeno da dupla tributacdo internacional”®'. Como ja exposto, as CDT
limitam relativamente a incidéncia das leis, no sentido em que o legislador continua a ter
autonomia para determinar a incidéncia das leis tributarias internas, desde que ndo incidam
sobre pessoas, coisas ou factos sujeitos ao &mbito de aplicacdo da convencéo.

Até este momento, Portugal celebrou 79 CDT, as quais podem ser analisadas no
Portal das Finangas®.

As suprarreferidas convengfes seguem a Convencdo Modelo da OCDE em
matéria de imposto sobre o rendimento e o capital, desenvolvida pelo Comité de Assuntos
Fiscais® 34 em 1977 e posteriormente alterada em 1992, 1994, 1996, 1998, 2000, 2003, 2005,
2008, 2014 e 2017. Trata-se de uma recomendacdo que, além da dupla tributacdo, abrange
outras questdes, como a evasdo fiscal, a assisténcia administrativa, a ndo discriminagéo e,
mais recentemente, a dupla ndo tributacdo — em que ocorre uma valoracdo insuficiente dos

elementos de conexdo presentes nos territorios envolvidos.

%0 0O objetivo das CDT néo € o de atribuir pretensdes tributarias, mas antes delimita-las entre as
partes contratantes.

31 (FONSECA, 2016).

32 (Autoridade Tributaria e Aduaneira).

33 A OCDE é uma organizacdo constituida por governos de 37 paises que colaboram na resolucéo
dos desafios econdémicos, sociais e ambientais da globalizacdo. Os 37 paises parte da OCDE sdo: Alemanha,
Australia, Austria, Bélgica, Canad4, Chile, Coldmbia, Coreia, Dinamarca, Eslovénia, Espanha, Estados Unidos
da Ameérica, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia, Holanda, Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japdo,
Letdnia, Lituania, Luxemburgo, México, Noruega, Nova Zelandia, Poldnia, Portugal, Reino Unido, Republica
Checa, Republica Eslovaca, Suécia, Sui¢a e Turquia. (OCDE).

3 O Comité de Assuntos Fiscais da OCDE substituiu o anterior Comité Fiscal da Organizacio
Europeia de Cooperagdo Econdmica (OECE) criado em 1948, com o objetivo de desenvolver a economia
europeia pds Il Guerra Mundial e que em 1963 apresentou os Projetos de Convencoes (Draft Conventions) em
matéria de imposto sobre o rendimento e o patrimonio para a eliminagdo da dupla tributacéo.
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A CMOCDE tem sete capitulos, sendo que o | e o Il capitulos circunscrevem as
regras de aplicacdo do tratado, o IIl capitulo contém as regras de distribuicdo de
competéncias em matéria de imposto sobre o rendimento, o IV capitulo distribui as
competéncias em matéria de imposto sobre o capital, o V capitulo expbde os métodos a
escolher pelos Estados para eliminar a Dupla Tributacdo, o VI capitulo contém regras
instrumentais, nomeadamente no que diz respeito a regras de ndo discriminacgéo, regras de
procedimento amigavel, regras relativas a troca de informac0es, entre outras, e, por Gltimo,

o0 capitulo VII contém as disposi¢es finais.

Assim, além do objetivo de evitar a dupla tributacdo juridica internacional atraves
da criacdo de normas que especificam, mediante concessdes mutuas entre dois paises,
nomeadamente, 0 conceito de residente ou o conceito de estabelecimento estavel, os quais
mais a frente se desenvolverdo, as CDT procuram, também, através da imposicao de préaticas
de cooperacdo entre administragdes fiscais, particularmente através da troca de informacdes,

evitar a fraude ou a elisdo fiscal internacionais®.

3 (SANCHES, 2007), pp. 83-85.
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2 FISCALIDADE E DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

2.1 Fiscalidade e mercado interno

2.1.1 Breves nogdes sobre a Unido Europeia

A Unido Europeia surgiu em 1992 com o Tratado de Maastricht, tendo sido
regulada posteriormente pelo Tratado de Lisboa. Tem na sua origem a Comunidade Europeia
do Carvéo e do Ago (CECA), criada em 1951 pelo Tratado de Paris e composta por seis
paises: Alemanha, Franga, Italia, Bélgica, Luxemburgo e Paises Baixos®; e, posteriormente,
a Comunidade Economica Europeia (CEE), criada em 1957 pelo Tratado de Roma, as quais
procuraram reerguer a Europa ap6s a 11 Guerra Mundial®’.

A UE é uma organizacdo internacional. Quanto a caracteristica de organizacdo, esta

pressupde estabilidade e permanéncia. A UE é titular de 6rgéos proprios e que exprimem a
vontade prépria da organizacdo, distinta da vontade dos seus membros. E internacional
porque teve origem num instrumento de Direito Internacional Publico, o Tratado de
Maastricht.3®

Atualmente a UE é composta por 28 Estados®, sendo Portugal membro
integrante desde 1986.

A adesdo dos Estados a UE criou algumas dividas sobre se estes continuam a ser
soberanos.
Segundo NEIL MACCORMICK, o exercicio do poder interno passa a estar

condicionado por uma forca externa®.

36 “O Governo francés propde subordinar o conjunto da producdo franco-alema de carvio e de aco
a uma Alta Autoridade, numa organizagcdo aberta a participagdo dos outros paises da Europa”. Excerto da
Declaragdo de Schuman (Ministro dos Negdcios Estrangeiros francés) de 9 de maio de 1950, apelando a
cooperagao de soberanias e que impulsionou a criagdo da CECA. (Sitio Web oficial da Unido Europeia ).

37 (GORJAO-HENRIQUES, 2014), pp. 39-135.

3% (GORJAO-HENRIQUES, 2014), pp. 21-23.

39 Alemanha, Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo, Paises Baixos, Dinamarca, Irlanda, Reino Unido,
Grécia, Espanha, Portugal, Austria, Finlandia, Suécia, Republica Checa, Chipre, Eslovaquia, Eslovénia,
Estonia, Hungria, Letdnia, Lituania, Malta, Polénia, Bulgaria, Roménia e Crodcia. (Sitio Web oficial da Unido
Europeia).

40 Externally, a state is sovereign if the exercise of power internally to the state is not subject to
external superior power or to other constraints or restrictions legal in nature. (MACCORMICK, 1993), p.
14.
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Nas palavras de ANA MARIA GUERRA MARTINS, a soberania como um poder
ilimitado do Estado sobre as pessoas e coisas dentro do proprio territorio (soberania no
plano interno) e uma liberdade completa nas relacdes com os outros Estados (soberania no
plano externo), com sujeicé@o aos limites que o proprio Estado aceitava esta completamente
ultrapassada®!. E continua: “num Mundo interdependente como é o atual, nenhum Estado
consegue sobreviver isolado. A ideia de interdependéncia caminha hoje a par da ideia de
soberania, limitando-a 2.

Sustentamos que os Estados mantém a sua soberania embora limitada pelas
regras impostas pelos acordos celebrados e pelas regras emanadas das instituicdes e
organizacdes de que fizerem parte, nomeadamente das regras emanadas pela UE. Alids, o
préprio direito de celebrar contratos (jus tractum) é uma das caracteristicas de um Estado

soberano.

Segundo o artigo 13° do TFUE, as instituicbes da UE sdo o Parlamento Europeu
(arts. 14° e 223° e seguintes do TFUE), o Conselho Europeu (arts. 15° e 235° e seguintes do
TFUE), o Conselho (arts. 16° e 237° e seguintes do TFUE), a Comissdo Europeia (arts. 17°
e 244° e sequintes do TFUE), o Tribunal de Justica da Unido Europeia (arts. 19° e 251° e
seguintes do TFUE), o Banco Central Europeu (arts. 282° e seguintes do TFUE) e o Tribunal
de Contas (arts. 285° e seguintes do TFUE).

Segundo o principio do primado, as normas de Direito da UE tém primazia sobre
as normas de direito interno®. Podemos dividir as fontes de direito da Uni&o em: direito
originario/primario e direito derivado/secundario.

No direito originario encontramos a Constituicdo Comunitaria, trata-se do direito

criado pelos Estados-Membros através dos tratados internacionais, nomeadamente as

4 (MARTINS, 2018), p. 45.

“2 (MARTINS, 2018), p. 46.

43 Tal demonstra o Acorddo de 26 de fevereiro de 2013, Stefano Melloni vs. Ministerio Fiscal
C-399/11: “com efeito, é jurisprudéncia assente que, por for¢a do principio do primado do direito da Unido,
que é uma caracteristica essencial da ordem juridica da Uni&o (v. pareceres 1/91, de 14 de dezembro de 1991,
Colet.,, p. I-6079, n.° 21, e 1/09, de 8 de marco de 2011, Colet., p. I-1137 n.° 65), a invocagdo, por um
Estado-Membro, de disposi¢oes de direito nacional, ainda que de natureza constitucional, ndo pode afetar o
efeito do direito da Uni&o no territdrio deste Estado (v., neste sentido, designadamente, acérddos de 17 de
dezembro de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, Colet. 1969-1970, p. 625, n.° 3, e de 8 de
setembro de 2010, Winner Wetten, C-409/06, Colet., p. I-8015, n.° 61) .
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normas que criaram a UE e as que modificam ou completam esses tratados, ou seja,
essencialmente o TUE, o TFUE e a Carta de Direitos Fundamentais da UE (CDFUE).

Ja o direito derivado € constituido pelos atos adotados pelos 6rgdos da UE no ambito

das competéncias que lhes sdo atribuidas pelos tratados, os quais tém diferente natureza e
alcance. Dentro do direito derivado existem atos legislativos e atos ndo legislativos. Os atos
legislativos podem ser adotados pela Comisséo, Parlamento Europeu e Conselho através do
processo legislativo ordinario® ou do processo legislativo especial®. Dividem-se em
regulamentos, diretivas e decis@es legislativas. Os regulamentos (art. 288.°82 do TFUE)
aplicam-se a generalidade dos destinatarios, tém aplicabilidade direta e sdo obrigatérios em
todos os seus elementos. As diretivas (art. 288.°83 do TFUE) impdem aos Estados certo
resultado, deixando uma margem de discricionariedade quanto a forma e aos meios a adotar
para a sua implementacao. As diretivas tém como destinatarios imediatos diretos apenas 0s
Estados, os quais deverdo proceder a transposicdo para a sua ordem juridica. As decisGes
legislativas (art. 288.°84 do TFUE) sdo obrigatdrias em todos os seus elementos, podendo
ser gerais ou individuais.

Ja os atos ndo legislativos dividem-se em recomendacdes e pareceres, sendo que

normalmente os primeiros sdo da iniciativa de determinado Orgdo para o exterior e 0s
segundos sdo atos internos, preparatdrios e adotados no procedimento de decisdo (art.
288.°85 do TFUE).

O Tribunal de Justica da Unido Europeia é composto por dois graus de
jurisdicdo: o Tribunal Geral®®, que, em regra, funciona como tribunal de primeira instancia
(art. 256° do TFUE) e o Tribunal de Justica.

Das decisdes do Tribunal Geral cabe recurso, a titulo prejudicial, para o Tribunal

de Justica, relativo a matéria de direito. Ao Tribunal de Justica cabe a fiscalizacdo das

4 O processo legislativo ordinario consiste na adopgédo de um regulamento, de uma directiva ou de
uma decisdo conjuntamente pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, sob proposta da Comissao (289.%/1 do
TFUE).

45 0 processo legislativo especial pode ocorrer em casos especificos, previstos pelos Tratados,
através da adoc¢do de um regulamento, de uma diretiva ou de uma decisdo pelo Parlamento Europeu, com a
participacdo do Conselho, ou por este com a participacdo do Parlamento Europeu (art. 289°/2 do TFUE).

46 Corresponde ao anterior Tribunal de Primeira Instancia, criado através da Decisdo 88/591/CECA,
CEE, Euratom, de 24/10/88, com o objetivo de descongestionar o Tribunal de Justica, que era demasiado
moroso em virtude da quantidade de processos pendentes e de estabelecer na ordem juridica comunitéria o
duplo grau de jurisdi¢do. (MARTINS, 2018), p. 431.
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convengdes internacionais de que a UE seja parte, a fiscalizacdo dos atos adotados pelos
outros 6rgaos e a fiscalizagcdo do cumprimento de obrigacdes pelos Estados-Membros.
Ora, no ambito deste estudo € relevante desenvolver esta Gltima competéncia do

Tribunal de Justica, a fiscalizacdo e a condenagdo no cumprimento das obrigacdes impostas

aos Estados-Membros*’. Nos termos do art. 258° do TFUE, a Comissdo pode recorrer ao

TJUE sempre que um Estado, apds receber parecer fundamentado desta, impondo o
cumprimento de determinada obrigacéo, mantiver o incumprimento. Pode, ainda, qualquer
Estado-Membro recorrer ao TJIUE sempre que verificar um incumprimento por parte de
outro Estado-Membro, devendo, anteriormente, comunicar esse incumprimento a Comisséo
para que esta elabore um parecer depois de os dois interessados exercerem o contraditorio,
tal como disp6e o art. 259° do TFUE. Decorre depois do art. 260° que o Estado-Membro que
seja condenado deve cumprir a sentenca, sob pena de Ihe ser aplicada sangdo pecuniaria®®.
Por ultimo, sempre que uma questdo que se prenda com a interpretacdo de tratados ou com
a validade e a interpretacdo dos atos adotados pelas instituices, 6rgdos e organismos da
Unido seja colocada perante um 6rgao jurisdicional de um dos Estados-Membros, este pode,
se entender que a decisdo sobre a questdo € necessaria ao julgamento da causa, ou deve, no
caso de ndo existir possibilidade de recurso da decisdo no direito interno, submeté-la ao
Tribunal de Justica — esta competéncia é denominada de reenvio prejudicial e esta prevista
no art. 267° do TFUE.

2.1.2 O Mercado Unico

A Unido Europeia dispde de um Mercado Unico cujo objetivo passa pela abolicio
das fronteiras internas e a criacdo de uma Unido Aduaneira, com uma pauta aduaneira
comum. Procura-se, desde logo, uma Unido Econdmica e Monetaria através da utilizacao do
Euro como moeda Unica.

Para cumprir os referidos objetivos do Mercado Unico, foram instituidas as

seguintes liberdades fundamentais: liberdade de circulacdo de mercadorias, liberdade de

47 Esta é uma das situages excecionais em que o Tribunal Geral ndo funciona como tribunal de
primeira instancia.

48 Tal ndo significa que o Estado-Membro ndo possa a priori ser condenado pelo TJUE no pagamento
de uma quantia fixa ou uma sangdo pecuniaria compulsoria.
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circulacdo de pessoas, liberdade de estabelecimento, liberdade de prestacdo de servicos e a
liberdade de circulacdo de capitais, as quais s6 podem ser derrogadas por motivos de ordem
publica, seguranca publica e satde publica.

Relativamente a livre circulacdo de mercadorias, esta decorre da proibicdo de
tributacdo interna discriminatdria, nos termos da qual nenhum Estado-Membro pode fazer
incidir, direta ou indiretamente, sobre os produtos dos outros Estados-Membros imposicoes
internas, qualquer que seja a sua natureza, superiores as que incidam, direta ou
indiretamente, sobre produtos nacionais similares (art. 110° do TFUE) e, ainda, da proibicéo
do favorecimento de produtos nacionais em detrimento de outros produtos estrangeiros,
ainda que n&o similares (arts. 28° a 37° do TFUE).

A liberdade de circulacdo de trabalhadores esté prevista nos arts. 45° a 48° do
TFUE e pretende abolir qualquer tipo de discriminacdo com base na nacionalidade ou
residéncia dos trabalhadores nos Estados-Membros, quer no que se refere a remuneracao,
quer relativamente as demais condigdes de trabalho, quer através da tributacdo. Pretende-se,
no fundo, salvaguardar a livre e igual circulacdo, residéncia e permanéncia de pessoas na
Unido. Implica uma equiparacdo dos ndo residentes que nele obtenham a maior parte do seu
rendimento aos residentes desse Estado?®, um limite a possibilidade de os Estados
escolherem conceitos de residéncia que coloquem em causa a liberdade de circulacdo dos
trabalhadores™ e, ainda, a proibicdo de os Estados criarem beneficios como o que estava
inicialmente plasmado no art. 10°, n.° 5 do CIRS®!, que previa a possibilidade de exclusio
da incidéncia do imposto sobre o rendimento de mais-valia obtida em virtude de alienacéo
de habitacdo propria e permanente do sujeito passivo desde que tal fosse reinvestido na
compra de novo imovel, terreno para construcdo de imoével ou na construcdo, amplia¢do ou
melhoramento de outro imével com o mesmo fim no mesmo territorio®.

A liberdade de estabelecimento esta prevista nos arts. 49° e seguintes do TFUE e
estabelece a proibicdo de restricdes a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um
Estado-Membro no territdrio de outro Estado-Membro, ainda que atraves da constituicao de

4%. Acérddo do TJUE, proc. C-279/93, Schumacker.

0y, Acorddo do TJUE, proc. C-513/03, Van Hilten-Van Der Heijden.

51 O artigo 10° do CIRS sofreu uma alteragdo substancial através da Lei 82-E/2014 de 31/12/2018,
na sequéncia do Acordao do TIJUE, proc. C-503/14, Comissao/Portugal.

52 (DOURADO, 2010), p. 76.
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agéncias, sucursais ou filiais®3, quer essas restricdes sejam impostas pelo Estado de entrada,
quer sejam impostas pelo Estado de saida.

A liberdade de prestacdo de servicos esta regulada nos arts. 56° e seguintes do
TFUE e diz respeito a proibicéo de discriminacdo do prestador de servi¢cos com base na sua
nacionalidade, residéncia ou sede, devendo este ser equiparado aos prestadores de servigos
desse Estado-Membro. Enquadram-se aqui, nomeadamente, as atividades de natureza
industrial, atividades de natureza comercial, atividades artesanais e atividades das profissdes
liberais®*.

Por fim, a liberdade de circulacéo de capitais (arts. 63° e seguintes do TFUE)
proibe todas as restricbes aos movimentos de capitais e aos pagamentos entre Estados-
Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros, nomeadamente a ndo discriminagdo
dos contribuintes que ndo se encontrem em igual situacdo no que se refere ao local de

residéncia ou ao local em que o seu capital ¢ investido (art. 65° do TFUE)®®.

2.2 Fiscalidade direta e UE

A fiscalidade direta diz respeito as normas relativas aos impostos diretos,
nomeadamente os que incidem sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS) e sobre o
rendimento das pessoas coletivas (IRC), que se distinguem dos impostos indiretos (IVA e
impostos especiais sobre o consumo, nomeadamente sobre o tabaco e sobre as bebidas
alcoolicas). No primeiro caso, ha identidade entre o suportador econémico do imposto e o
sujeito passivo. Ja no segundo caso, o valor dos impostos é repercutido no adquirente final

de bens e servicos que ndo é sujeito passivo® desse imposto®’.

%8 v, Acorddo do TJUE, proc. 270/83, Avoir Fiscal e Acorddo do TJUE, proc. C-307/97 de
21/09/1999, Saint-Gobain.

54 v. Acordao do TJUE, proc. C-422/01, Skandia e Ramstedt.

%5V, Acérdédo do TIUE, proc. C-194/06, Orange European Smallcap Fund NV.

% O sujeito passivo € a pessoa a qual a lei impde o cumprimento de uma obrigagdo fiscal,
nomeadamente a entrega da declaracdo de rendimentos, como sucede no IRS ou no IRC e, ainda, a entrega do
imposto liquidado ao consumidor final, como sucede no IVA.

57 para a distingdo usou-se o critério da repercussdo legal. Ndo obstante, a doutrina portuguesa prevé
varios critérios para a distincdo, entre eles: o critério da contabilidade nacional, segundo o qual a qualificacdo
depende da integracdo ou ndo destes impostos nos custos de produgdo das empresas (no caso dos impostos
indiretos, uma vez que sdo entendidos como custos de uma empresa, teremos de o deduzir do produto nacional
para obter o rendimento nacional); o critério da relacdo juridica base do imposto (quando a relagdo juridica é
duradoura, exigindo a renovagao periddica do imposto, estamos perante um imposto direto, quando a relagao

29



A reparticdo de competéncias entre a Unido e os Estados-Membros, obedece ao
principio da atribuic&o, plasmado no art. 5° do TUE, nos termos do qual a UE s6 pode agir
dentro do limite de competéncias definido pelos Estados-Membros nos tratados e com o fim
de alcancar as metas nestes definidas. Essa atuacdo da Unido deve obedecer ao principio da

subsidiariedade®® e ao principio da proporcionalidade® (art. 5%3 e 4 do TUE).

Ora, os impostos diretos sdo competéncia exclusiva e reservada dos Estados-
Membros no exercicio da sua prerrogativa de soberania, ja que ndo ha qualquer atribuicéo
de competéncias a Unido.

No entanto, a Unido pode intervir, desde logo, segundo a chamada teoria dos
poderes implicitos (implied powers), prevista no art. 352° do TFUE (designada clausula de
flexibilidade) e aplicavel em virtude do principio do primado. Assim, quando seja necessario
a persecucdo de objetivos dos tratados, a Unido pode intervir em matérias fora da sua
atribuicdo, através de deliberacdo unanime do Conselho, sob proposta da Comissao e apds

aprovacdo do Parlamento Europeu®®. Esta é uma forma de harmonizacdo positiva,

nomeadamente quando a harmonizacdo dos impostos diretos for necessaria a estabilizacéo e
preservacdo do mercado interno.

No que diz respeito a aproximacdo de legislacGes, também o art. 115° prevé a
possibilidade do Conselho, mediante deliberacdo por unanimidade, de acordo com um
processo legislativo especial, e apds consulta do Parlamento Europeu e do Comité
Econdémico e Social, adotar diretivas de aproximacdo de legislacbes dos Estados-
Membros que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.

Também desta forma se pode efetuar a referida harmonizacao positiva.

No ambito da harmonizacdo positiva deve destacar-se: a Diretiva 2011/96/UE do
Conselho de 30 de novembro de 2011, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as

sociedades-maes e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes; a Diretiva

é instantanea, composta por um facto isolado, estamos perante um imposto indireto). (SILVA, 2015), pp. 32 e
33.

%8 De acordo com o principio da subsidiariedade, qualquer ac¢do comunitaria no ambito de uma
area em que nao seja atribuida competéncia exclusiva as instituicdes comunitarias s6 devera ser considerada
legitima se, por tal accéo ter efeitos e dimensdo comunitarios, a sua prossecu¢do for mais eficaz ao nivel
comunitario e os Estados, através da sua actuacgéo, ndo conseguirem atingir de forma suficiente os objectivos
a alcancar. (MARQUES, 2006), p. 186.

%9 O principio da proporcionalidade estabelece que qualquer actuacdo comunitaria se deve cingir
a0 necessario para a prossecu¢do dos objectivos do Tratado. (MARQUES, 2006), p. 186.

80 (MACHADO, 2014), pp. 92-95.
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2009/133/CE do Conselho de 19 de outubro de 2009, relativa ao regime fiscal comum
aplicavel as fusGes, cisbes, cisbes parciais, entradas de ativos e permutas de acdes entre
sociedades de Estados-Membros diferentes e a transferéncia da sede de uma SE ou de uma
SCE de um Estado-Membro para outro; a Diretiva 2003/49/CE do Conselho de 3 de junho
de 2003, relativa a um regime fiscal comum aplicével aos pagamentos de juros e royalties
efetuados entre sociedades associadas de Estados-Membros diferentes; e a Diretiva
2003/48/CE do Conselho de 3 de junho de 2003, relativa a tributacdo dos rendimentos de
poupanca sob a forma de juros.

A Diretiva 2011/96/UE do Conselho de 30 de novembro de 2011, transposta pelo
suprarreferido art. 51° do CIRC, estabelece que quando uma sociedade-mae recebe, na
qualidade de sécia da sociedade sua afiliada, lucros distribuidos, o Estado-Membro da
sociedade-mée deve abster-se de tributar estes lucros, ou tributa-los autorizando
simultaneamente a sociedade-mde a deduzir do montante do imposto devido a frac¢do do
imposto sobre as sociedades paga pela sociedade afiliada sobre esses lucros. Estabelece,
ainda, que os lucros que uma sociedade afiliada distribui a sua sociedade-mae devem ser
isentos de retencdo na fonte®?.

A Diretiva 2009/133/CE do Conselho de 19 de outubro de 2009 institui que o
direito fiscal deve permanecer neutro relativamente as opera¢des nela mencionadas. Assim,
o regime fiscal comum devera evitar a tributacdo das fusdes, cisdes, cisdes parciais,
entradas de activos e permutas de acgOes, salvaguardando os interesses financeiros do
Estado-Membro da sociedade contribuidora ou adquirida®. Instituiu, ainda, que a decis&o
de uma SE ou SCE de proceder a uma reorganizacdo das suas actividades transferindo a
sua sede ndo devera ser indevidamente entravada por normas fiscais discriminatorias ou
por outras restricdes, desvantagens ou distor¢Ges resultantes de legislacBes fiscais
nacionais contrarias ao direito comunitario®.

A Diretiva 2003/49/CE do Conselho de 3 de junho de 2003 pretende evitar a
dupla tributagdo no pagamento de juros e royalties entre sociedades associadas de diferentes
Estados-Membros. Deste modo, 0s pagamentos de juros ou royalties gerados num Estado-
Membro estdo isentos de todos os impostos incidentes sobre esses pagamentos no Estado

em questdo, quer mediante retencdo na fonte quer mediante liquidacdo, desde que o

61 Considerandos n.%s 7 e 8 da Diretiva.
62 Considerando n.° 5 da Diretiva.
63 Considerando n.° 11 da Diretiva.
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beneficiario efectivo dos juros ou royalties seja uma sociedade de outro Estado-Membro ou
um estabelecimento permanente situado noutro Estado-Membro de uma sociedade de um
Estado-Membro. As sociedades consideram-se associadas se uma delas detiver uma
participacdo direta de pelo menos 25% no capital da outra sociedade e, ainda, se uma terceira
detiver uma participacgéo direta de pelo menos 25% no capital de ambas as sociedades. O
regime previsto pela Diretiva deve apenas aplicar-se ao eventual montante de juros ou
royalties que teria sido acordado entre o pagador e o beneficiario efetivo na auséncia de uma
relacdo especial. De ressalvar que os Estados-Membros mantém a possibilidade de adotar
medidas para combater fraudes ou abusos.

Por ultimo, a Diretiva 2003/48/CE do Conselho de 3 de junho de 2003 tem por
objectivo final permitir que os rendimentos da poupanca sob a forma de juros, pagos num
Estado-Membro a beneficiarios efectivos que sejam pessoas singulares com residéncia
fiscal num outro Estado-Membro, sejam sujeitos a uma tributagédo efectiva em conformidade
com a legislacdo deste Gltimo Estado-Membro® através de um intercambio automatico de
informacdes entre Estados-Membros.

Existe, pelo TJUE, uma harmonizacdo negativa através do referido reenvio

prejudicial, quer mediante as a¢Oes judiciais propostas pelos particulares, quer mediante a
fiscalizacdo pela Comissdo. A harmonizacdo é feita pela desaplicagdo de normas por
violagdo do Direito da Unido, nomeadamente por criarem restricdes as liberdades
fundamentais do mercado interno. Portanto, através do caso julgado, este tribunal consegue
(indiretamente) que aquela norma seja eliminada de um sistema juridico.

Para melhor se compreender, vejamos um caso especifico: segundo o n.° 1 do art.
130° do CIRS, os néo residentes que obtenham rendimentos sujeitos a IRS, bem como 0s
que, embora residentes em territério nacional, se ausentem deste por um periodo superior
a seis meses devem, para efeitos tributarios, designar uma pessoa singular ou coletiva com
residéncia ou sede em Portugal para os representar perante a Autoridade Tributaria e
Aduaneira e garantir o cumprimento dos seus deveres fiscais. Ora, no caso Comissdo vs.
Republica Portuguesa®® o Tribunal de Justica declarou que tal disposicdo é contraria ao
Direito da Unido, por violar a liberdade de circulacdo. Por isso, foi introduzido o n.° 2 do

referido artigo que cria uma excecdo aquela regra: a designacdo € meramente facultativa,

& Art. 1° da Diretiva.
% Tribunal de Justica de 5 de Maio de 2011, proc. C-267/09.
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sempre que 0 ndo residente ou o residente se ausente para Estados membros da Uni&o
Europeia ou do Espaco Econdémico Europeu, neste ultimo caso desde que esse Estado
membro esteja vinculado a cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade
equivalente a estabelecida no ambito da Unido Europeia®®.

Por fim, é ainda possivel a harmonizacdo tributaria silenciosa através da

coordenacdo estratégica das normas fiscais entre Estados®’.

Um dos problemas que se coloca ao nivel de tributacdo direta, em virtude da
globalizagdo, é o da discriminagdo com base na residéncia, a qual, levada ao TJUE, é
dividida em: (1) tratamento fiscal relativo ou justificado e (2) tratamento fiscal absoluto e
injustificado®. S6 o primeiro ¢ aceite em virtude, nomeadamente, da coeréncia do sistema

fiscal ou do combate a fraude ou elisdo fiscal®®.

Resumidamente, no que diz respeito a fiscalidade indireta, ao contrario do que
sucede com a fiscalidade direta, existe uma atribuicdo especifica de competéncia a Unido, a
qual esta prevista no art. 113° do TFUE, segundo a qual o Conselho, deliberando por
unanimidade, de acordo com um processo legislativo especial, e apds consulta do
Parlamento Europeu e do Comité Econdémico e Social, adota as disposi¢des relacionadas
com a harmonizacao das legislacGes relativas aos impostos sobre o volume de negécios, aos
impostos especiais de consumo e a outros impostos indiretos, na medida em que essa
harmonizacdo seja necessaria para assegurar o estabelecimento e o funcionamento do
mercado interno e para evitar as distor¢des de concorréncia.

Um exemplo de harmonizacdo legislativa ao nivel da fiscalidade indireta é o
Imposto sobre Valor Acrescentado. Este imposto foi criado em 1957 pelos seis Estados-

Membros fundadores, o qual em 1967 foi alargado aos Estados-Membros da CEE™ e hoje é

% (MACHADO, et al., 2018), pp. 310-311.

57 CASALTA NABAIS agrupa a harmonizacédo fiscal ao nivel da Unido em dois grupos: a
harmonizacéo juridica e a harmonizagdo politica. A harmonizacao juridica divide-se, entdo, em harmonizacao
positiva ou legislativa e harmonizagdo negativa ou jurisprudencial. A harmonizacéo politica € realizada através
de instrumentos politicos, nomeadamente cddigos de conduta, os quais ndo sao vinculativos. (NABAIS, 2016),
p. 178.

68 (TEIXEIRA, 2015), pp. 397 a 400.

% Segundo o ja referido caso Gebhard, existem quatro pressupostos atendiveis para se aceitar a
restricdo das liberdades fundamentais, sendo elas: “aplicacdo ndo discriminatéria, justificagdo por razoes
imperativas de interesse geral, natureza adequada para garantir a realizacdo do objectivo prosseguido e ndo
ultrapassagem do que é necessdrio para atingir esse objectivo”.

 (COMISSAO EUROPEIA, 2010)
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aplicado em mais de 140 paises’’. Trata-se de um imposto sobre o consumo que tributa as
transmissdes de bens, a prestacdo de servigos, as importacfes e a aquisicdo intracomunitéria
de bens e que funciona através do método de deducdo do imposto suportado nas operacdes
passivas ao valor de imposto arrecadado nas operacdes ativas, de modo que o contribuinte
fiscal seja o consumidor final”? 73,

Note-se que a uniformizacdo da tributacdo do consumo era uma condicao necessaria
para a criagdo do mercado interno, nomeadamente para a eliminacéo das fronteiras, pelo que
desta forma se justifica a atribuicdo de competéncia nessa matéria a Uniéo.

No sentido de invadir o0 menos possivel a soberania fiscal dos Estados-Membros,
procurou-se que a matéria relativa a fiscalidade direta ficasse na competéncia exclusiva de
cada um dos Estados-Membros, desde que estes, através das suas prorrogativas, ndo violem

o Direito da Unido.

"L (Ernst & Young, 2018; Ernst & Young)

2 A tributacdo do consumo ndo vai ser aqui desenvolvida uma vez que excede o objeto desta
dissertacdo. Para maiores desenvolvimentos v. (SILVA, et al., 2014), (MACHADO, et al., 2018), pp. 388 a
421 e (NABAIS, 2016), pp. 553 a 570.

73 Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de Novembro de 2006, também designada por Diretiva
IVA.
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3 A CONCORRENCIA FISCAL PREJUDICIAL

A concorréncia fiscal internacional ocorre quando os Estados procuram manusear

as regras tributarias de forma a aumentarem a receita.

Foi durante muito tempo qualificada como benéfica por fazer com que os Estados
mantivessem 0s niveis de impostos equilibrados, por permitir aos Estados em vias de
desenvolvimento atrair investimento e por permitir resultados mais eficientes em virtude da
liberdade de movimentacéao dos fatores de producéo.

A qualificaco de prejudicial decorre do facto de estas praticas criarem beneficios
para os residentes de outros Estados, 0 que, em consequéncia, reduz drasticamente e
desproporcionalmente a receita fiscal dos outros Estados afetados por essas praticas. Assim,
estas praticas afetam a localizacdo das actividades financeiras ou outros servicos, diminuem
as bases tributarias de outros paises, distorcem os padrdes de comércio e investimento e
minam a equidade, neutralidade e aceitacdo social dos sistemas fiscais. Estas préticas
fiscais prejudiciais diminuem o bem-estar global e minam a confianca do contribuinte na
integridade dos sistemas fiscais’.

Tal atuacdo pode traduzir-se na existéncia de “paraisos fiscais”, isto €, zonas de
baixa ou nula tributacio” e na inexisténcia de prestacdo de informag@es, nomeadamente
através do segredo bancario e/ou inexisténcia de colaboracdo com outras administracdes
tributérias.

Assim, a concorréncia fiscal prejudicial pode colocar em causa a sustentabilidade
financeira dos Estados™® 77, pelo que é necessaria a intervencdo das Organizacdes
Internacionais e a intervencdo conjunta dos varios ordenamentos juridicos para definir a

distribuicdo do poder tributario’®.

4 (ANDRADE, 2001), (apud. OCDE, 1998, p. 230).

5 (SANCHES, 2010), p. 67.

76 (Coord. NABAIS, et al., 2011), p. 22.

7 A prética pode generalizar-se, ou seja, outros paises podem criar regimes preferenciais; este
mecanismo foi ja descrito como “corrida para o fundo (“race to the bottom”) que provocaria a erosdo das
receitas tributarias de todos os paises envolvidos no processo de concorréncia fiscal. (ANDRADE, 2001), p.
232.

8 Ultimately, the sovereignty of any one state is dependent upon the acceptance and recognition of
that state by other states in the world. (RING, 2009), p. 25.
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O problema da concorréncia fiscal prejudicial acrescido do aumento da mobilidade
internacional leva a prética da, ja referida, tax jurisdiction shopping, o que € assustador e
avassalador para os cofres do Estado, uma vez que gera diminuicao da receita, especialmente
da que advém dos agentes com maiores qualificaces e, consequentemente, com maiores
rendimentos.

Se as receitas fiscais se reduzem em virtude do aumento da mobilidade
internacional, haverd um aumento da carga fiscal sobre aqueles que ndo conseguem ““fugir”
de determinada jurisdicdo tributaria e dos direitos e obrigacdes nela previstos, pelo que
podemos falar de um apartheid fiscal®.

Tendo a tributacdo do rendimento limites intransponiveis, é necessario recorrer a
tributacdo do consumo e a tributa¢do do patrimonio. Dai que tenhamos assistido ao aumento
de impostos indiretos. Contudo, também, estes sofrem limitacGes, ja que apenas incidirdo
sobre os contribuintes com menor mobilidade, uma vez que os outros, devido ao comércio
eletronico, que pode ocorrer de forma completamente silenciosa, poderao ficar a margem de
qualquer controlo e assim, mais uma vez, escolher a jurisdicdo mais favoravel ou, pior, a ndo
tributacdo. Ja a tributacdo do patriménio é realmente menos permeavel a erosao da base
tributaria, em virtude da tangibilidade do elemento objetivo do imposto, a propriedade®.
Mas, em virtude de o direito de propriedade ser um direito fundamental (consagrado no art.
62° da CRP) e pela consequente proibicdo de impostos expropriatdrios, também esta forma
de tributacdo apresenta limites intransponiveis.

Assim, ndo é o Estado que, agora, determina o sujeito passivo da relacdo tributéria,
mas sim 0 “contribuinte mével”. E este que escolhe, com base no Estado cujos direitos e
obrigagdes sdo os mais favoraveis ao seu escopo, qual sera o sujeito ativo da relagdo
tributéaria®®. E, por isso, cada vez mais os Estados tendem a adotar solucdes a nivel nacional
que sdo exigéncias internacionais derivadas da globalizacdo, com vista a continuidade de

obtenc&o de receitas.

 (NABAIS, 2016), p.456 a 457.

8 Basta atender ao caso do IMI que, nos termos do n.° 1 do art. 1° do CIMI, incide sobre o valor
patrimonial tributario dos prédios risticos e urbanos situados no territério portugués, constituindo receita
dos municipios onde os mesmos se localizam, sendo devido por quem for proprietario do prédio em 31 de
Dezembro do ano a que o mesmo respeitar (art. 8°/1 do CIMI).

81 (PIRES, 2018), p. 41.
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4 O DESAFIO DO COMERCIO ELETRONICO

4.1 Adigitalizacéo e a erosdo da base tributaria

4.1.1 Surgimento e tipos de comércio eletronico

O comércio eletronico surgiu na década de 70, através de sistemas desenvolvidos
com base na transferéncia eletronica de dados (EDI — Eletronic Data Interchange), que
funcionavam apenas entre empresas e através de uma rede fechada® 8. Desde a década de
80, o comércio tem vindo a ser realizado através da internet, tendo, na década de 90, surgido
0 primeiro navegador web, o WorldWideWeb, e, os dois maiores gigantes do comércio
eletronico, a Amazon e o eBay®.

Entende-se por comércio eletrénico todas as formas de transacfes comerciais que
envolvam quer organizacgdes, quer individuos e, que sejam baseadas no processamento e
transmissao de dados por via eletronica, incluindo texto, som e imagem?® 86,

O comércio eletronico é distinto do comércio tradicional por ndo existirem barreiras

fisicas, desenrolando-se o comércio sem qualquer contacto pessoal entre as partes, muitas

82 (GATTASS, 2015), p. 590.

8 No inicio dos anos 70 surgiu o servico EFT (Electronic Funds Transfer) que consistia na
transferéncia eletronica de fundos entre bancos, feita através de redes privadas e que serviu como base para o
aparecimento do comércio eletrénico. (PIRES, 2011), p. 150.

8 (Estratégia Digital).

8 (PIZARRO, 2005), p.8, (apud Comunidade Europeia em COM/97/0157 — Uma iniciativa
europeia para o Comércio Eletrénico).

8 A nocdo de comércio eletronico ndo é pacifica. Outras nogoes:

Desde logo, a nocéo apresentada pela ANACOM, no seguimento da proposta da International Data
Corporation (IDC), que designa o comércio eletrénico de “todo o processo pelo qual uma encomenda é
colocada ou aceite através da Internet, ou de outro qualquer meio electrénico, representando, como
consequéncia, um compromisso para uma futura transferéncia de fundos em troca de produtos ou servigos”.
(ANACOM, 2004), p. 15.

O Eurostat define o comércio eletrdnico como “a transacg¢do de bens e servigos entre computadores
mediados por redes informaticas, sendo que o pagamento ou entrega dos produtos transaccionados nao tera
que ser, necessariamente, feito através dessas redes”. (ANACOM, 2004), p. 15 (apud Eurostat).

Ja GIULIANA BORGES ASSUMPCAO GATTASS entende o comércio eletronico como “a venda
de produtos (virtuais ou fisicos) ou a prestacdo de servicos realizados em estabelecimento virtual”
(GATTASS, 2015), pp. 594 e 595.

Para ALEXANDRE DIAS PEREIRA o comércio eletrénico é a “negociagdo realizada por via
eletrdnica, isto €, através do processamento e transmissé@o eletrénicos de dados, incluindo texto, som e
imagem”. (PEREIRA, 2017), p. 188.

Por fim, GUSTAVO LOPES COURINHA prefere que aquele seja definido como “conjunto das
transacgGes comerciais de bens ou servicos, realizada por via de computadores ligados a internet, entre varios
sujeitos que podem ou ndo residir na mesma jurisdigdo”. (COURINHA, 2015), p. 119.
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vezes sem necessidade de quaisquer canais fisicos de distribuicdo e sem qualquer barreira a

nivel temporal ou espacial.

O comércio eletronico pode ser indireto ou direto. Primeiro surgiu o comércio
eletrénico indireto (offline/de bens tangiveis ou corporeos), o qual possibilita aos
consumidores adquirirem bens e servicos atraves da internet, mas consumi-los fora do
sistema eletronico®’. Ndo devendo o facto de se utilizar os canais de distribuicdo do comércio
tradicional relevar para a qualificacdo do negdcio como eletrénico. E o exemplo da compra
e venda de roupa, maquilhagem, livros, carros, moveis, eletrodomésticos, entre outros.
Depois surgiu o comércio eletronico direto (online/de bens intangiveis ou incorporeos), no
qual os bens e servicos sdo adquiridos através da internet e consumidos dentro do proprio
sistema eletronico®. E o caso do download ou do streaming de mdsicas, filmes, dos jogos
online, dos e-learnings, entre outros. E nesta Gltima forma de comércio que se acentuam as
caracteristicas referidas no paragrafo anterior e na qual surgem os maiores problemas de

tributacao.

Quanto aos sujeitos, podemos falar em comércio eletrénico em sentido amplo®, no
qual se destacam, essencialmente, as transacfes B2B (Business-to-Business), B2C
(Business-to-Consumer), C2B (Consumer-to-Business) e C2C (Consumer-to-Consumer)®,

Nesta dissertacdo vamos debrucar-nos em especial sobre o comércio eletrénico

direto nas transacOes B2B e B2C.

87 «A internet apenas serve como canal de negociagdo, conclusdo e/ou pagamento do contrato
seguindo-se-lhe uma remessa fisica.” (PINTO, 2002), p. 137.

8 Em que o fornecimento do bem se efetua pela prépria rede (a venda de um software que é
descarregado diretamente de um web site onde n&o ha qualquer materialidade). (PINTO, 2002), p. 137.

8 O comércio eletronico em sentido estrito correspondera apenas as transagdes comerciais.

% (GATTASS, 2015), pp. 597-599.
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4.1.2 A regulamentacgdo do comércio eletronico enquanto meio de celebracéo
de negdcios juridicos

No sentido de regular esta matéria surgiu o Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de janeiro,
que transpds a Diretiva 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de junho
de 2000°! e que foi atualizado pelo Decreto-Lei n.° 62/2009 de 10 de margo.

O art. 3°3 do referido DL estabelece o principio da ndo exigéncia de autorizacéo
prévia para o exercicio e prossecucdo de atividade de prestacdo de servicos na
sociedade de informagao®.

Vigora, também, a liberdade de celebracédo de contratos pela via eletrénica,
segundo a qual ndo devem ser criados obstaculos a celebragdo dos mesmos, nem a utilizacdo
de meios eletrénicos deve fazer com que a sua validade ou eficacia sejam afetadas pela
utilizacdo desse meio. Assim sendo, sdo apenas inadmissiveis contratos familiares ou
sucessorios, contratos que exijam a intervencdo de tribunais, entes pablicos ou outros que
exercam poderes publicos, 0s negdcios reais imobiliarios e os negdcios de caucdo e de
garantia, quando n&o se integrarem na atividade profissional de quem as presta (art. 25°).

Portugal consagrou, ainda, através do art. 26° do DL, o principio da equiparacao
da forma escrita a forma eletronica, desde de que esta ofereca as mesmas garantias de

fidedignidade, inteligibilidade e conservacao.

Note-se que o artigo 10° impde aos prestadores de servicos a disponibilizacdo
permanente de certas informac@es, sendo de chamar a atencdo para a exigéncia de divulgacéao
permanente do endereco geografico (alinea b), o que é, também, uma das exigéncias da
diretiva, prevista no art. 5°/1/b).

Contudo, a matéria fiscal ficou excluida do Ambito do diploma (art. 2°/1/a))%.

% Também denominada “Directiva sobre o comércio electrénico”.

92 Segundo 0 n° 1 do art. 3° do referido DL, o servico da sociedade de informagéo sera o servico
prestado & distancia, por via eletrénica, mediante remuneracdo ou pelo menos no &mbito de uma atividade
econémica na sequéncia de pedido individual do destinatario.

9 A par da disciplina da concorréncia (alinea b), do regime do tratamento de dados pessoais e da
prote¢do da privacidade (alinea c), do patrocinio judiciario (alinea d), dos jogos de fortuna ou azar, incluindo
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4.1.3 A problemética e a erosdo da base tributaria

A internet veio permitir a reducdo dos custos de comercializagdo, dos custos de
producdo e armazenagem, o melhoramento da gestdo de stocks e a dispensabilidade dos
intermediarios.

No entanto, a internet trouxe, desde logo, problemas relacionados com protecao dos
dados introduzidos no sistema, com a fiabilidade dos pagamentos e com a protecdo dos

direitos de autores®.

O comércio eletronico permite as empresas comunicar e negociar com clientes em
locais distantes da sua localizacdo mas, pelo facto de ndo existirem fronteiras
fisicas/geograficas, levantam-se problemas em varios ramos do direito, nomeadamente no
Direito Civil, no que se refere as modalidades de responsabilidade, ao efeito das declaracoes
emitidas eletronicamente e a protecdo do consumidor, no Direito Penal através do
surgimento de cibercrimes. No Direito Fiscal, uma das questdes que se coloca é a de saber

qual o Estado competente para tributar o rendimento gerado pelo comércio eletronico.

Como suprarreferido, o direito tributario internacional possui cada vez mais
importancia face a globalizagdo econdémica®, procurando responder a problemas como
conflitos de jurisdicdo, que originam situacdes de dupla tributacdo e que séo resolvidos com
base em convencgdes internacionais celebradas entre Estados. No entanto, apesar da
cooperacdo internacional que permitiu a criagdo de regras contra a dupla tributacéo, as
normas vigentes, porque agarradas a elementos fisicos, criam oportunidades de eroséo da
base tributaria.

Os Estados tém agora de lidar com o problema da tributacdo do comércio eletrénico,
que se traduz num aproveitamento das lacunas de regulamentacdo nessa matéria, para obter
uma vantagem tributaria que se pode traduzir na escolha da jurisdicdo tributaria aplicavel

(tax shopping) ou em fraude/eliséo fiscal.

lotarias e apostas, em que é feita aposta em dinheiro (alinea €) e da atividade notarial ou equiparadas (alinea
f).

% (PINTO, 2002), p. 138.

% A livre circulacdo de capitais e de pessoas e trabalhadores, o deslocamento das indUstrias para
paises com menores custos, a diminui¢do das barreiras comerciais e o desenvolvimento da tecnologia, levaram
a rapida integracdo das economias e mercados nacionais. (OCDE, 2013), p. 7.
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Um conjunto de fatores tem vindo a permitir a erosdo da base tributaria:

Em primeiro lugar, a erosdo da base tributaria tem sido propiciada devido ao
desconhecimento e anonimato, caracteristicos do comeércio eletronico. A utilizacdo de
meios de pagamento eletronicos, a alteracdo de registos eletronicos e a criptografia séo
alguns exemplos de recursos digitais que facilitam o ndo cumprimento das obrigacGes de
declaracdo e que dificultam o conhecimento da operacdo efetuada e do respetivo sujeito
passivo. Tal é agravado pelo facto de ndo existir uma entidade que controle o comércio
eletronico.

A reducdo dos intermediarios® dificulta o conhecimento das operagdes e dos
sujeitos passivos. No comércio eletrénico estamos perante uma relagéo direta em que o facto
tributario surge do negdcio juridico entre o ente originario e o consumidor, o que dificulta o
conhecimento da realidade a tributar e a prépria cobranca dos impostos.

Por altimo, o desconhecimento é agravado pela insuficiente troca de informacGes
entre Administracfes Tributarias que atuam com base na soberania fiscal do Estado,

abstraindo-se da plurilocalizacdo caracteristica do comércio eletrénico.
Em segundo lugar, a auséncia de presenca fisica obsta a tributacdo por ndo se
verificarem os elementos de conexdo. A propria existéncia de enderecos de IP®" mdveis

dificultam a localizacdo dos sujeitos passivos de imposto.

Entre os esquemas utilizados, podemos falar na utilizacdo dos servidores espelho

(mirror servers) que permitem baralhar a determinacdo da localizacdo; na utilizacdo de

ligacbes VNP (Virtual Private Network) que permitem o acesso a bases de dados inseridas

em determinadas redes, como se o utilizacdo estivesse fisicamente ligado a essa rede; e na

manipulacdo do endereco IP que permite modificar a localizacdo geografica do computador.

% Tal como refere RITA CALCADA PIRES, grande parte dos intermedirios tradicionais
desaparecem no comércio eletrénico. Contudo, as institui¢c@es financeiras assumem enorme importancia neste
aspeto, devido a necessidade de sistemas de pagamentos eletronicos acessiveis e seguros. Também os
intermediarios tecnoldgicos assumem grande relevo. Esta autora defende que estamos perante um novo desafio
em que a Administragdo Tributéria terd de renovar e rejuvenescer a forma como se relaciona com 0s novos e
antigos intermediarios. (PIRES, 2018), pp. 305 e 306.

9 Designa-se por Endereco IP (Internet Protocol Address) o conjunto de nimeros, que representam
o local de um determinado dispositivo numa rede local ou publica.
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Para melhor dar a entender a problemética, vamos expor uma situacdo modelo:
suponhamos que uma empresa possui dois ou mais administradores, cada um localizado num
continente diferente, 0os quais comunicam entre si e tomam decis@es, tal como 0s socios,
eletronicamente, através de e-mail e de videoconferéncia, utilizando sempre a assinatura
digital. Os trabalhadores estdo, também, espalhados pelos varios continentes e estdo ligados
entre si e a empresa via eletronica. Todos 0s registos e a contabilidade encontram-se em
formato digital armazenados numa nuvem. A empresa dedica-se a producéo e venda de
softwares, 0s quais ndo tém qualquer materializacdo. Ora, sucede que neste exemplo, 0s
elementos de conex&o falham, ndo sendo possivel identificar o local da direcéo efetiva, quer
por ndo existir qualquer local de gestdo corrente, quer por ndo existir qualquer local de
reunido e, por ultimo, por serem distintos os locais de residéncia de qualquer dos
administradores ou socios. Posto isto, qual é o pais competente para tributar o rendimento

da referida empresa?

Ora, havendo uma degradacédo da base tributaria, tal significa que o QUE tributar
surge afetado, assim como se afetam as realidades que efetivamente podem ser e sdo
tributadas®.

O estudo da tributacdo do comércio eletronico apresenta, portanto, crescente
importancia. Desde logo, por ser necessario proteger a base tributavel dos Estados, evitando
a referida eroséo e fazendo a justa distribuicdo dos tributos relativos as operacdes comerciais
eletronicas. Também, por existirem bastantes dificuldades em adaptar as regras de tributacdo
internacionais existentes, nomeadamente em virtude das limitages constitucionais em sede

de interpretacdo e aplicacdo das normas fiscais®®. Por Gltimo, devido a necessidade de

% (PIRES, 2018), p. 28.

% 0 art. 11° da LGT refere que na determinagdo do sentido das normas fiscais e na qualificacéo
dos factos a que as mesmas se aplicam sdo observadas as regras e os principios gerais de interpretagdo e
aplicacdo das leis (n.° 1). Contudo, sempre que, nas normas fiscais, se empreguem termos proprios de outros
ramos de direito, devem os mesmos ser interpretados no mesmo sentido daquele que ai tém, salvo se outro
decorrer diretamente da lei (n.° 2). Se, ainda assim, persistirem dividas, deve atender-se a substancia
econdmica dos factos tributérios (n.° 3). Quanto as situacdes ndo previstas na lei, refere o n° 4 do referido
preceito legal que quando digam respeito a elementos essenciais de impostos, ndo é possivel o recurso a
analogia. Contudo, neste Ultimo caso é possivel o recurso a interpretacdo extensiva, caso se entenda que o
legislador queria ter dito mais do que disse, alargando-se assim a letra da lei, mas ndo o seu espirito. Assim,
nestes termos, torna-se bastante dificil, se ndo impossivel, a AT por si s6 aplicar a lei ipsis verbis ao comércio
eletrénico, sem qualquer acéo da AR.
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salvaguardar o comércio eletronico e garantir que este tem 0 mesmo nivel de protecéo que o
comércio tradicional evitando, assim, distorgdes econémicas'®.

E necesséria cooperagdo para encontrar tempestivamente uma solugio para este
problema pois 0 aumento da erosdo das bases tributarias leva a perda de receita, 0 que pode
ser catastrofico, uma vez que o Estado vé dificultada a sua tarefa de assegurar servicos e
infraestruturas sociais, bem como o investimento publico. Se os Estados adotarem medidas
unilaterais e dissonantes podemos chegar a anarquia fiscal: Administracdes Fiscais a
adotarem préticas fiscais agressivas e prejudiciais, tributando com base na minima conexao
com a jurisdicdo em busca da maximizacao de receitas, 0 que, consequentemente, leva a

incerteza juridica e & dupla tributagio®®?, “virando-se o feiti¢o contra o feiticeiro”%2,

4.1.4 Principios base da tributacdo do comércio eletrénico

E unanime na doutrina que a tributagio do comércio eletronico deve pautar-se pelo
cumprimento de trés principios: (1) o principio da neutralidade, (2) o principio da justa

alocacdo dos factos tributarios e (3) o principio da eficiéncia, simplicidade e viabilidade.

41.4.1 Principio da Neutralidade

Segundo o principio da neutralidade a tributacdo deve ser neutral e equitativa, ndo
devendo induzir os consumidores a adotar determinados comportamentos, em virtude dos
encargos tributarios'®. Neste sentido, a tributacdo n&o pode ser discriminatéria favorecendo

uma forma de negécio em detrimento de outra.

100 (COURINHA, 2015), pp. 117 a 120.

101 G20, 2012: Apesar dos desafios que todos nos enfrentamos internamente, nés concordamos que
o multilateralismo é ainda de maior importancia no clima atual e, continua a ser 0 nosso melhor ativo para
resolver as dificuldades da economia global. (OCDE, 2013), p. 11.

102 (LEITAO, et al., 2000), p. 4.

13 (TEIXEIRA, et al., 2014), p. 3292, nota de rodapé n° 4.

43



Devido a adocdo deste principio rejeita-se absolutamente quer a isencdo de
tributacdo do comércio eletronico, quer a adogao de um imposto sobre a transmissdo de bits.

Relativamente a isencdo:

Existe uma corrente doutrinaria que pretende isentar a tributacdo do rendimento
obtido e do consumo realizado através da internet, defendendo que a internet € um territério

livre, sem soberania e que, portanto, nio pode estar sujeito a tributagdo®.

Neste contexto, em 1998, surgiu nos Estados Unidos da América uma
corrente doutrinaria denominada de Internet Tax Freedom Act e que impunha uma moratoria
de trés anos na introducdo de novos impostos sobre 0 acesso a internet, por considerar tais
impostos discriminatérios'® 1%, Esta moratéria de trés anos tem vindo a ser sucessivamente
prorrogada. No entanto, os Estados federados contestaram esta situacdo, ja que sé podem
tributar receitas de residentes nesse Estado federal quando ai possuiam presenca fisica e, no
comeércio eletronico tal é cada vez menos provavel, levando a perda de receitas tributérias.

Essa foi uma das razdes que levou a que a moratdria a ndo se tornasse permanentel®” 108,

Também existe quem defenda uma tributacédo privilegiada do comércio eletrénico

a taxas reduzidas, como forma de auxilio ao seu desenvolvimento.

104 (GATTASS, 2015), p. 624.

105 « . state and local governments are prohibited from imposing taxes directly on the internet or
online activity. The ITFA categorizes taxes targeted specifically on the internet itself or to online commerce as
discriminatory ... the ITFA prohibits states from establishing unique tax rules for internet transactions. It
applies to any tax imposed by a state or political subdivision thereof on electronic commerce The ITFA
prohibits States from establishing unique tax rules for internet transactions. It applies to “any tax imposed by
a State or political subdivision thereof on electronic commerce. Any such tax is a “discriminatory tax” and
therefore banned if it is imposed differently, or if the obligation to collect or pay it is assigned to a different
person, “than in the case of transactions involving similar property, goods, services, or information
accomplished through other means” than via the internet”. (COX, 2017).

106 Como bit taxes, bandwidth taxes ou email taxes.

W7 (PIRES, 2011), p. 282.

108 Ndo é de estranhar esta posicdo dos EUA uma vez que é um dos paises mais exportadores de
tecnologia e onde se encontram muitas empresas digitais. (PIRES, 2018), p. 319.
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Como ja referido, entendemos que ndo se pode isentar de tributacdo o comeércio
eletronico®.

Desde logo, porque tal seria atentatorio dos principios basilares do Estado fiscal.
Existe um dever fundamental de contribuir para o custo e funcionamento do Estado. O
Imposto ndo pode ser entendido como um mero poder para o Estado, nem como um mero
sacrificio para os cidaddos, €, antes, um contributo indispensavel para o Estado fiscal. E,
sendo os impostos a principal fonte de receita do Estado, a isencao de tributagcdo do comércio
eletronico, tendo em conta a sua vulgarizacao, iria originar uma descida abrupta das receitas
do Estado e, consequentemente, uma subida gigante dos impostos para compensar essa
perda. Oneracdo que aumentaria o, suprarreferido, apartaid fiscal.

A tributacdo nao deve influenciar as decis6es empresariais, nao devendo, portanto,
interferir de forma diferente no comércio eletronico, nem beneficiando-o, nem prejudicando-

0 em relagdo ao comércio tradicional.
Exige-se um equilibrio entre a justa expectativa de o fisco arrecadar impostos

sempre que houver capacidade contributiva e a justa defesa do cidaddo relativamente a

direitos e garantias individuais®°.

Relativamente a adocdo de um imposto sobre a transmisséo de bits:

Inicialmente prop06s-se a criacdo do bit tax que seria um imposto sobre a producao
de riqueza através das novas tecnologias de informacdo e comunicacdo e que, portanto, tem
uma incidéncia bastante abrangente. A proposta surgiu na década de 90, por ARTHUR
CORDELL e T. RAN IDE, os quais a sustentaram com base na ideia de que se ha uma nova

forma de criar riqueza, entdo, deve criada uma forma de tributar essa riqueza®*.

109 F 'também, este o entendimento de CASALTA NABAIS que refere que tal tipo de solucéo seria
insustentavel face ao rapido desenvolvimento do comércio eletrénico. (NABAIS, 2015), p. 130.

110 (GRECO, 2001), p. 167.

U1 (PIRES, 2011), p. 292.
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Este imposto sobre as transaces eletronicas remuneradas seria calculado com base
na aplicacdo de uma taxa a quantidade de bits transmitidos, podendo servir quer para a

tributacdo do consumo quer para a tributacdo do rendimento.

Ao nivel da execucdo, pretendem os defensores deste imposto, que seja criado um
programa, aproveitando os sistemas, as infra-estruturas e os métodos de seguranga
existentes, gerido por uma entidade tecnoldgica, designada de carriers, de forma a transferir

0 montante pago a titulo de imposto para os cofres do Estado.

Este imposto teria as vantagens de evitar a erosdo da base tributéria, ja que se

aplicaria a toda e qualquer operacao na internet; de implicar menos custos de administracdo

do que os outros tipos de solucbes'!?; de simplicidade, ja que ndo tem de se diferenciar

rendimentos; e de se adaptar a esta nova realidade, uma vez que, atualmente, a quantidade

de informacéo que os bens digitais contém aumenta o seu valor e essa informagao €, muitas

vezes, determinante na escolha pelo consumidor de um determinado bem ou servigo!*2,

Contudo, tal imposto é totalmente rejeitado por violar o principio da neutralidade
entre o comércio tradicional e o comércio digital, ndo se pretendendo nem beneficiar, nem
prejudicar qualquer um deles. Além disso, o facto de ndo ter em consideracdo o valor real
do bem, confundindo-o com a quantidade de bits do ficheiro leva, também, a rejeitar esta

opcao.

Vejamos: a transacdo de um e-book seria tributada pela aplicacdo de uma taxa a
respetiva quantidade de bits. Como se pode ver, tal originaria uma tributacdo que nao
atenderia ao valor real dos bens e que seria desigualitaria, por um lado, porque quem
adquirisse esse mesmo livro no formato tradicional/material, veria aplicada uma taxa a um
determinado preco (e ndo a determinada quantidade de bits) e, por outro lado, porque era
possivel que, com vista a redugdo do montante de imposto a pagar, a quantidade de bits fosse

diminuida através de tecnologias de compressao de ficheiros, sendo o montante de imposto

112 E que sempre seria exequivel a criagio de softwares que determinassem o montante de imposto
a pagar e, uma vez pago, o transferissem diretamente para os cofres do Estado.
113 (COURINHA, 2015), p. 124.
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a pagar diferente relativamente ao mesmo e-book!'*. Além disso, ndo tributaria o
rendimento, mas sim a riqueza produzida pelas novas tecnologias de informacdo e

comunicagio!®®

, acabando suportado pelo consumidor final.

Além da violacdo do principio da neutralidade, outros aspetos tém sido apontados
pela doutrina, nomeadamente por constituir um impedimento as trocas internacionais, por
depender de um dificil consenso internacional, por ser suscetivel de agravar a dupla

tributacio e por existirem complicagdes ao nivel da execucio!?®.

Tanto a UEY, como a OCDE!® rejeitaram esta figura, que foi entendida como
“uma edificagdo extremista, indesejada e capaz de por em causa 0 desenvolvimento do

comeércio eletronico e, em geral, das TIC 7119

ANTONIO URICCHIO defendeu que, apesar de nédo se poder aplicar a bit tax, esta
seria 0 primeiro passo para a tributacdo do comércio eletrénico, apresentando quatro
propostas alternativas: a primeira proposta passa pela cobranca de um imposto sobre o ato
de registo do nome de dominio!?%; a segunda proposta passa pela implementagdo de uma
taxa para a concessdo de um endereco 1P?!; a terceira proposta prende-se com a tributagdo
da publicidade online, como forma de criagdo e potenciagio de rendimento'??; por fim, a
quarta proposta assenta num imposto sobre 0 acesso ao website do sujeito passivo — hit tax'?.

N&o obstante, nenhuma destas propostas séo de aplicar por ndo terem em conta 0s

principios tradicionais da residéncia e da fonte, como veremos mais a frente!?,

14 (TEIXEIRA, et al., 2014), p. 3302, nota de rodapé n° 19.

115 Neste seguimento, CASALTA NABAIS refere que o bit tax tem um alvo mais amplo
relativamente a tributacdo do rendimento, procurando tributar, como referimos, a producéo de riqueza através
das novas tecnologias de informacdo e comunicacdo. (NABAIS, 2015), p. 130.

116 (PIRES, 2018), p. 325.

117 (Comisséo, 1997), p. 27.

118 (OCDE, 1997), p. 53

119 (PIRES, 2018), pp. 324.

120 Esta primeira proposta surge motivada pelo facto de o nome de dominio permitir aceder ao
comércio eletrénico que, vastas vezes, inclui a identificacdo do comerciante e o local da sua sede.

121 Esta proposta consiste numa taxa anual pelo acesso e troca de informagé&o.

122 O objetivo desta terceira proposta seria tributar andncios publicitarios em funcio dos dias de
visibilidade online, por ser um fator que potencia o rendimento no &mbito do comércio eletrdnico.

123 Neste caso, 0 objetivo é tributar o titular do website pelo nimero de acessos ao mesmo.

124 (PIRES, 2011), pp. 297 a 299.
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4.1.4.2 Principio da Justa Alocacéo dos Factos Tributarios

O comércio eletronico ¢ uma enorme fonte de riqueza e, com o evoluir das
tecnologias, a sua utilizagdo tenderd a aumentar. Assim, é necessario que a tributagdo tenha
em atencdo, tanto o critério da residéncia, como o critério da fonte, de forma a existir uma
justa reparticdo das receitas geradas pelo comércio eletrénico. A dificuldade consiste em
analisar os critérios atuais de aplicacdo da lei no espaco, concebidos para o comércio
tradicional com materializagdo num determinado espaco fisico e adapté-los a esta nova

realidade do comercio digital.

4.1.4.3 Principio da eficiéncia, simplicidade e viabilidade

Exige-se que a solugdo a encontrar seja eficiente proporcionando aos Estados a
receita justa, que seja vidvel em termos de custos de administracdo para atingir o referido
objetivo e, por fim, que seja simples de modo a que o contribuinte a compreenda e saiba agir,

cumprindo todas as suas obrigacdes fiscais.

As caracteristicas do comércio eletronico dificultam a obtencdo de solugdes com
vista a sua tributacdo: desde logo, existe dificuldade na identificacdo do contribuinte e da
sua real localizacdo; existe, também, dificuldade em identificar os negdcios juridicos e o
local da sua celebracdo para efeitos de determinacdo do local onde a atividade gera
rendimentos; e, sem duvida, que o facto de o comércio digital ndo requerer intermediarios,
nomeadamente, retalhistas ou distribuidores, prejudica seriamente o controlo dos factos que
determinam a sua tributacdo, como ja referido anteriormente.

Assim, este principio impde que as solucbes que se encontrem para a tributagdo do
comeércio eletronico sejam pouco onerosas para 0s Estados e de facil compreensédo para 0s
contribuintes. Ou seja, imp0de que os gastos de implementacdo do sistema de tributacdo do

comércio digital ndo sejam superiores aos beneficios a retirar, muito menos devem 0s
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contribuintes ser confrontados com exigéncias tributarias que dificultem gravemente o

exercicio da sua atividade econdmical?.

Parece-nos que a Unica solucdo que respeita estes principios é a da adaptacdo dos

critérios de aplicacdo da lei no espaco a esta nova realidade.

125 (COURINHA, 2015), p. 128.
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5 A APLICACAO DA LEI FISCAL NO ESPACO E O COMERCIO
ELETRONICO

5.1 Residéncia e fonte

Sempre que queremos determinar a distribuicdo de competéncias tributarias entre
Estados temos de recorrer, como ja referido, aos elementos de conexdo, 0s quais estdo

agrupados segundo o principio da nacionalidade ou segundo o principio da territorialidade.

O principio da nacionalidade na tributagdo tem cariz politico e é um principio
personalista. Determina que uma vez verificado um facto tributario por um contribuinte
nacional de determinado Estado, este serd sempre nele tributado, independentemente do
lugar em que se encontrar e do lugar em que o facto tributério ocorrer. Atualmente este
principio tem pouca aplicacdo, no entanto, ainda pode ser encontrado no sistema tributario
dos Estados Unidos da América. Assim, os EUA tém competéncia para tributar os
rendimentos obtidos em Portugal por um nacional norte-americano, que resida em Espanha.
Por isso se diz que este principio colide com o principio da territorialidade e cria situacdes

em que um contribuinte se encontra no &mbito incidéncia de ambos os principios.

Ja o principio da territorialidade na tributacdo é uma manifestacdo do
principio da soberania territorial, tem cariz econémico e divide-se em principio da
territorialidade em sentido pessoal/subjetivo e em principio da territorialidade em sentido
real/objetivo. No primeiro caso a conexdo é determinada pelo local da residéncia ou da sede
ou direcdo efetiva do sujeito passivo®?®. Ja no segundo caso a conexdo é determinada por
elementos materiais ou objetivos de uma situacdo tributaria internacional, como a
localizacdo de bens, o local de exercicio de atividade ou o local onde foi gerado o

rendimento’?’.

126 (PEREIRA, 2010), pp. 96 € 97.

127 Relativamente a extensdo do poder tributrio: trata-se de uma obrigacdo tributaria limitada
(beschrénkte steuerpflicht), que se contrap8e a obrigacao tributaria ilimitada (unbeschrankte steuerpflicht) do
principio da universalidade. (XAVIER, 2014), p. 231.
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O principio_da territorialidade em sentido pessoal — mais precisamente, 0

principio da residéncia ¢ um critério subjetivo (tal como a nacionalidade) 18 e determina

que, uma vez verificado um facto tributario, o Estado da residéncia do contribuinte é
competente para o tributar independentemente da sua nacionalidade e do lugar em que
ocorreu. Portanto, a titulo de exemplo, segundo este principio, Portugal seria competente
para tributar os rendimentos de um residente, ainda que fossem obtidos em Espanha. No
rendimento este principio é conhecido como o principio do rendimento mundial, World Wide
Income.

A tributagdo pela residéncia tem realmente em conta a capacidade contributiva
(ability to pay principle) — das pessoas singulares — por considerar elementos pessoais do
contribuinte, além de neutralizar a competicdo fiscal prejudicial. Contudo, exige uma maior
coordenacao e troca de informacGes entre AT, tornando-se, por isso, bastante onerosa e
complexa, além de ndo tomar em consideracgdo os diferentes custos de producdo nos varios

paises.

O principio da territorialidade em sentido real — mais precisamente o

principio_da fonte (source principle)!?® — determina que o Estado onde ocorre o facto

tributario é competente para tributar o contribuinte, independentemente da sua nacionalidade
e da sua residéncia.

Segundo a OCDE, sempre que uma situacao tributaria é abrangida, quer pelo

principio da residéncia, quer pelo principio da fonte, cabe ao primeiro ceder para evitar a
dupla tributacdo*°.

A adocdo deste principio justifica-se pela utilizacdo e desgaste dos fatores de

producdo de um determinado Estado. Alias, foi neste ambito que GEORG VON SCHANZ

desenvolveu o conceito de economic allegiance, segundo o qual a partir do momento em que

uma pessoa economicamente vinculada a um Estado desenvolve atividade comercial num

128 Os elementos de conex&o subjetivos sdo aqueles que se reportam as pessoas. (XAVIER, 2014),
p. 224.

129 Especificamos, pois, existem outros elementos de conexao reais, como supra exposto, contudo,
apenas abordaremos este.

130« residence taxation rights should be residual, i.e. when the countries of residence and source
both have the right to tax, the onus to relieve double taxation is on the country of residence.” (OCDE, 2005),
p. 12.
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outro Estado e neste gera rendimento tributavel, entdo, existe conexao com o Estado da fonte
e este torna-se mais importante do que o Estado da residéncia®3!,

Este principio é aquele que melhor salvaguarda o principio da soberania fiscal dos
Estados uma vez que permite que um Estado tribute todo o rendimento que nele é gerado.
Assim, serdo, também, tidos em conta os custos de producdo efetivos para obter aquele
rendimento naquele pais. Além disso, a adogdo deste principio reduz o0s custos
administrativos e permite a eliminacdo do regime CFC (Controlled Foreign Companies).
Permite, também, repartir a carga fiscal de um Estado por quem retira beneficios dos
equipamentos e servicos pertencentes aquele. No entanto, ndo tem em conta o principio da

capacidade contributiva.

Durante muito tempo, em Portugal vigorou o principio da nacionalidade na
tributacdo, mas devido a problemas relacionados com os critérios de atribuicdo de
nacionalidade e com o principio da igualdade entre os nacionais e 0s estrangeiros, optou-se

pela aplicacdo da lei fiscal no espaco segundo o principio da territorialidade. Assim, em

principio, as normas tributérias portuguesas aplicam-se aos factos tributarios ocorridos em
territorio nacional, salvo a existéncia de convenc@es internacionais de que Portugal seja parte

e disposicGes legais em contréario, que tém prevaléncia segundo o art. 13%/1 da LGT.

Em termos de tributacdo do rendimento, aplicamos o principio do rendimento

mundial aos residentes, segundo o qual 0s sujeitos passivos com domicilio, sede ou direcao

efetiva em territério portugués nele pagam imposto sobre todo o rendimento,
independentemente do local onde seja auferido.

Estamos aqui perante uma manifestacdo da soberania fiscal uma vez que € aos
Estados a quem cabe determinar o conceito de residente no respetivo territorio. Em Portugal,

para saber se uma pessoa coletiva é residente é necessario olhar ao local da sede ou direcao

efetiva, nos termos do art. 2° do CIRC.

131 (SCHMITT, 2008), p. 30.
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Relativamente ao local da sede, ndo se levantam grandes questdes, trata-se de um
critério objetivo que diz respeito ao local que estéa definido nos estatutos como sede. Devido
a objetividade este é de facil manipulacdo, possibilidade que é agravada no comércio
eletronico. A sede estatutaria pode corresponder ao local da constituicdo ou do registo da
pessoa coletiva, ainda que, nestes casos, diga respeito ao Estado da nacionalidade da pessoa
coletiva.

A utilizacdo desde critério no comércio eletronico aumentaria 0s casos de tax
shopping, ja que os contribuintes escolheriam a sede estatutaria que mais lhes permitisse
economizar em impostos.

As grandes questdes levantam-se relativamente ao conceito de direcéo efetiva e, no

entanto, o CIRC nada diz relativamente a este conceito.

Pelo que para compreendermos este conceito teremos, desde logo, de atentar a
doutrina nacional e estrangeira:

RUI DUARTE MORAIS refere que ndo é possivel definir em abstrato os critérios
para a determinacdo da direcdo efetiva de uma sociedade, sendo que tal sé podera ser
determinado através da analise dos elementos do caso concreto®32,

VOGEL defende que a direcdo efetiva ndo é o local onde as decisdes de
administracdo tém efeito, mas onde séo efetivamente tomadas, sendo que na impossibilidade
de determinar esse local, em altimo recurso, devemos atender ao local de residéncia do
presidente do conselho de administragio®3.

SOUSA DA CAMARA sugere um conjunto de elementos que podem ser tidos em
conta para determinar o local em que se encontra a direcdo efetiva de uma sociedade,
nomeadamente: onde sdo realizadas as reunides do conselho de administracdo; onde sdo
tomadas as decisGes mais importantes; onde é adotada a politica societaria e quem a
determina; se o conselho de administracdo para deliberar recebe instru¢des de terceiros

residentes noutros Estados, entre outros.

132 (MORAIS, 2007), p. 16.
133 (P|RES, 2018), pp. 58 € 59.
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Dos varios contributos da doutrina, resultaram duas concegdes de direcéo efetiva,
uma que remete para o local da gestéo e controlo centrais (Central Management and

Control) (1) e outra que remete para o local de gestdo (Place of Management) (2):

A concecado relativa ao local da gest&o e controlo centrais (1) surgiu no Reino Unido

através do caso De Beers Consolidated Mines Ltd v. Howe, Surveyor Of Taxes: HI 190613,
segundo a qual uma sociedade deve ser considerada residente no local onde habitualmente
sdo tomadas as decisbes de gestdo estratégica da sociedade, ou seja, no local da
administracéo principal ou prevalecente'®, Esta concecdo € ainda seguida na Australia®3®,

na Irlanda®*’, na Holanda®*® e em Espanha®®°.

J& no caso da concecdo relativa ao local de gestdo (2), devemos atender ao local

onde, de forma permanente, sdo tomadas as decisdes de gestdo corrente da sociedade, ou

134 In that case a company registered in South Africa worked diamond mines, had its Head Office
and held its general meetings of shareholders all in South Africa. Its Directors held meetings both in South
Africa and in the United Kingdom, but the Directors’ meetings held in the United Kingdom were found to be
those where real control of the company was exercised. Accordingly the company was found to be UK
residente. (OCDE, 2001), p. 5.

135 (PIRES, 2018), p. 58 (apud CAMARA, Francisco Sousa da, A dupla residéncia das sociedades
a luz das concecdes de dupla tributagéo, pags. 64 a 75).

1% CM&C is one of the residence tests adopted in a number of different countries for non-
individuals. For example, under Section 6(1) of Australia’s Income Tax Assessment Act 1936, a company is a
resident of Australia if: it is incorporated in Australia; or it carries on business in Australia and is centrally
managed and controlled in Australia; or it carries on business in Australia and its voting power is controlled
by shareholders resident in Australia. (OCDE, 2001), p. 5.

137 The company's location of tax residence is determined by the jurisdiction where the company has
its place of central management and control. (PwC, 2019).

138 In the Netherlands, corporate residence is determined by each corporation’s facts and
circumstances. Management and control are important factors in this respect. (PwC, 2019).

139 A Ley del Impuesto sobre Sociedades refere no art. 8° que se consideram residentes em territorio
espanhol as entidades que se tenham constituido de acordo com a lei espanhola, as entidades que tenham o seu
domicilio social em Espanha e as entidades que tenham a sua dire¢8o efetiva em Espanha, entendendo-se esta
como o local da direcéo e controlo das suas atividades.
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seja, 0 local onde se situa o escritorio central da sociedade. Esta concegdo é adotada na

Alemanha’# e na Suiga®*!,

Atendendo ao principio da unicidade de residéncia para efeitos fiscais, isto €, ao
facto de apenas poder existir uma residéncia fiscal no sentido de evitar a dupla tributagéo,
em caso de dupla residéncia fiscal temos de recorrer a regras de preferéncia (tie-breaker
rules), as quais estdo presentes nos n.% 2 e 3 do art. 4° da Convencdo Modelo da OCDE. O
n.° 3 que se refere as pessoas coletivas menciona apenas que quando uma sociedade for
qualificada residente em dois ou mais Estados contratantes, devemos atender ao local em
que estiver situada a sua direcdo efetiva. Disto s6 podemaos retirar que em caso de divergéncia
entre o local estabelecido como sede estatutaria e o local da direcdo efetiva, este Gltimo deve
prevalecer. Ndo conseguindo retirar qualquer conclusao relativamente a direcéo efetiva.

Os Comentérios a este numero referem que o local de direcdo efetiva sera aquele
onde forem tomadas, em substancia, as decisfes chave, tanto a nivel de gestdo, como a nivel
comercial, necessarias a conducéo da atividade da sociedade na sua globalidade e que tal s6
pode ser determinado de forma casuistica atentando em diversos fatores, como o local onde
tém normalmente lugar as reunides do respetivo conselho de administracdo ou 6rgédo
equivalente, o local onde o presidente do conselho de administracdo e demais quadros
superiores exercem as suas atividades, o local onde a gestao corrente da sociedade é exercida,
o local onde se situa a sede da sociedade, qual a legislacdo nacional que rege a situacao
juridica da sociedade e, ainda, ao local onde sdo mantidos os registos contabilisticos da
mesma’42,

Assim, acabou a OCDE por abranger as duas conce¢des nos seus Comentarios de

forma a que a resposta tenha de ser avaliada caso a caso e, assim, aumentar a eficiéncia no

140 According to the German case law, a place of management is regarded as the place where the
management’s important policies are actually made. VOGEL states that “what is decisive is not the place
where the management directives take effect, but rather the place where they are given.” It is the centre of top
level management, i.e. the place at which the person authorised to represent the company carries on his
business managing activities. If a controlling shareholder does in fact manage the conduct of the company’s
business, then that shareholder may be regarded as being in charge of the top level management, and the place
where those decisions are made would appear to be the centre of management. However, Vogel indicates that
a place from which a business is merely supervised would not qualify. (OCDE, 2001), p. 7.

141 A company is considered resident in Switzerland if its domicile is in Switzerland. Residency is
also linked to the place of effective management, which may be the centre from which day-to-day activities
are directed or the place from which managerial decisions are taken. (OCDE, 2001), pp. 6 e 7.

142 (DINIS, 2011), pp. 15 e 16.
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combate & fraude e elisdo fiscal, ainda que tal signifigue menos seguranca para 0S
contribuintes.
Além disso, desde 2017 que esta previsto na CMOCDE o procedimento amigavel,

0 qual pode ser utilizado como regra de desempate.

Ora, em virtude do desenvolvimento das tecnologias e do respetivo
acompanhamento pelo direito societario é possivel que as reunifes decorram por

videoconferéncial®

e, por isso, torna-se complexo determinar o local onde essas decorrem.
Assim, também este critério se mostra obsoleto face a esta nova era digital, pelo que no
ambito do comércio eletrénico se levantam inimeras questdes.

Assim, parece-nos que é inevitavel a alteracdo deste n.° 3 do art. 4° da CMOCDE.

Face a isto, abordaremos, de forma breve, quatro propostas de soluges’#:

Em primeiro lugar, sempre que ndo seja possivel determinar o local da direcdo
efetiva em virtude, nomeadamente, da utilizacdo de videoconferéncia para a realizacdo das
reunides do conselho de administracdo e, inclusivamente, para as deliberacdes relativas aos
principais atos de gestdo, terd preferéncia o local da sede social. Contudo, sdo notdrias as
fragilidades deste sistema porque € meramente formal. Em primeiro lugar, as empresas
escolherdo, a priori, o Estado que lhes assegure uma menor tributacéo e, sempre que tal ndo
suceda no momento da constituicdo a sociedade, sempre poderdo, posteriormente, alterar a

sede social para um local de tributacdo favoravel ou nula.

143 Em Portugal, tal é possivel em virtude do DL 76A/2006 de 29 de Maio, que veio alterar o Cdigo
das Sociedades Comerciais, estabelecendo que se o estatuto social ndo o proibir, as assembleias gerais de sécios
(art. 377°/6/b) do CSC) e as reuniBes do conselho de administracéo (art. 410°/8 do CSC) (e do conselho fiscal,
por remissdo do art. 423°/1) podem realizar-se através de meios telematicos, desde que a sociedade assegure a
autenticidade das declaragdes e a seguranga das comunicacdes, procedendo ao registo do seu contetido e dos
respetivos intervenientes. Os artigos em causa referem-se as sociedades anénimas, mas aplicam-se aos restantes
tipos de sociedades, no caso dos s6cios por remissdo (arts. 189°, 247°, 474° e 478° do CSC) e, nos restantes
casos, por analogia. Tal como ja acontecia em alguns Estados norte-americanos, na Alemanha, em Franca e
em Italia. (ABREU, 2010), pp. 21 e 22.

144 Existe uma proposta mais extremista que, desde ja, rejeitamos, que consiste numa espécie de
transparéncia fiscal subsidiaria, isto €, sempre que ndo fosse possivel determinar o local da sede ou da direcdo
efetiva, desconsiderar-se-ia a personalidade juridica da sociedade e imputar-se-iam os lucros desta aos socios.
Crémos que esta devera ser a Ultima abordagem possivel, caso nada mais sirva para resolver a problematica
pois, além de violar o principio da neutralidade, desconsidera absolutamente o substrato empresarial. (PIRES,
2018), p. 329.
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A segunda solucéo seria, em vez de considerar como diregéo efetiva o local onde
sdo tomadas as decisdes, considerar como direcdo efetiva o local onde residem os sujeitos
gue tomam essas decisdes. Solugdo que € bem menos permeavel a manipulagdes.

Em terceiro lugar, outra proposta de solucdo avancada foi o método do
fracionamento segundo férmula (formulary apportionment/approach) que consiste numa
férmula que, com base nas residéncias dos sdcios, administradores, trabalhadores, entre
outros, encontraria a residéncia predominante, a qual seria, entdo, o local de direcédo efetiva
da empresa. Esta solucdo ndo esta, igualmente, isenta de criticas. E que a residéncia dos
socios e administradores pode, também, ser alterada de forma a obter a menor tributacéo
possivel. E quando aos trabalhadores, tal solugdo teria, provavelmente, implicacdes ao nivel
da contratacdo, ja que a empresa optaria por contratar trabalhadores residentes em paises
com menor tributacdo. Problemas que se acentuam no comércio eletrénico por possivel o
trabalho remoto.

A Ultima proposta de solucdo seria a criacdo de uma hierarquia de critérios de
determinacéo do local de residéncia, a semelhanca do n.° 2 deste artigo, referente as pessoas
singulares. Nesse sentido, em primeiro lugar, devemos atender ao local da direcdo efetiva:
verificando qual € o local onde sdo tomadas as decisdes de gestdo corrente da sociedade ou,
supletivamente, o local onde sdo tomadas as decisGes de gestdo estratégica da mesma. No
caso de o primeiro critério falhar, podemos verificar o local onde se encontrar 0 nexo
econdmico mais forte!*>. Em ultimo caso, podemos recorrer ao acordo das Administragdes

Fiscais®.

145 “The preference to the State with which the economic relations are closer is based on the

conclusion that, in such cases, the entity should be considered a resident of the Contracting State in which it
is making greater use of economic resources as well as the legal, financial, physical and social
infrastructures. The application of that test will involve examining various factors, such as in which State the
entity has most of its employees and assets, carries on most of its activities, derives most of its revenues, has
its headquarters, carries on most of its senior management functions or from which State the entity
derives it legal status. If an examination of these and other relevant factors taken as a whole clearly shows that
the entity is more economically related to one State than to the other, then it will be considered to
be a resident of only that State’- (OCDE, 2003). Como se pode analisar, para a OCDE 0 nexo econémico mais
forte pressupde a andlise de um conjunto de fatores, nomeadamente a determinacdo do pais com mais
individuos ligados & empresa, onde desenvolve a maior parte das suas atividades, onde obtém a maior parte
das suas receitas, onde esté localizada a sua sede, entre outros.

146 Esta proposta foi contruida pela OCDE em 2001 — v. (OCDE, 2001). Em 2003, a OCDE avangou
outra hierarquia de critérios, na qual considerava o seguinte: em primeiro lugar devemos analisar se existe um
local de direcdo efetiva. Depois, de forma alternativa, devemos atender: ao Estado com o qual detém uma
relagdo econdmica mais forte; ao local onde o neg6cio ou a atividade sdo primariamente desenvolvidos; ao
local onde as decisfes sdo tomadas pelo gerente com mais poder. Em terceiro lugar, devemos considerar o
Estado da lei pessoal da empresa. Por ultimo, devem os Estados envolvidos chegar a acordo.
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Cada vez mais a residéncia ndo passa de um elemento manipulado pelas empresas.

Assim, cada vez € mais relevante desenvolver o principio da fonte (source principle),

segundo o qual o local onde €é exercida a atividade econdémica e onde o rendimento € obtido

é competente para o tributar.

Em Portugal, a tributacdo na fonte das pessoas coletivas ocorre através do

estabelecimento estavel, atendendo aos lucros a este imputados (art. 3°/1/c) do CIRC).

5.2 Estabelecimento estavel

5.2.1 Evolucao historica

O conceito de estabelecimento estavel surgiu no Séc. XIX, na antiga Prdssia como
forma de evitar a dupla tributacdo entre municipios, tendo apenas sido reconhecido a nivel
internacional com a celebracdo do acordo entre o Império-Hdngaro e a Prassia, em 21 de
junho de 1899, o qual continha uma nocédo de estabelecimento estavel. Este acordo inovou
ao estabelecer como sistema preferencial a tributagdo na fonte e ao criar o estabelecimento
estavel pessoal, ainda que sem fazer a distincdo entre agente dependente e agente
independente*’. A partir deste tratado o conceito generalizou-se, comegando a surgir noutras
CDT8,

A recuperacdo da Primeira Guerra Mundial fez aumentar o comércio internacional
e consequentemente a dupla tributacdo, pelo que houve necessidade de reformular e
melhorar o conceito. Tal tarefa ficou a cargo da Liga das Nacdes, constituida por paises
desenvolvidos e que, portanto, deram preferéncia ao principio da residéncia.

O Modelo de Convencdo da Liga das Nag6es de 1927 estabeleceu que o lucro das
empresas deve ser tributado no Estado da fonte quando exista estabelecimento estavel, sendo

este, naguele momento, entendido como o centro real de administracdo, companhias

47 (PIRES, 2018), p. 67.
6146 (SCHMITT, 2008), pp. 40 a 41.
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afiliadas, sucursais, fabricas, agéncias, warehouses, offices e depots. Salvaguardando o
Modelo que o agente independente, que realize negdcios para uma determinada empresa,
ndo é suscetivel de constituir estabelecimento estavel (a contrario sensu, 0 mesmo néo se
entendera a respeito do agente dependente).

A Convencdo de Modelo da Liga das Nagdes de 1928 determinou que as empresas
afiliadas ndo constituem estabelecimentos estaveis, uma vez que constituem uma entidade
legal distinta.

Foi na Convencdo multilateral de 1933 que se introduziu o critério de distincao
entre agente dependente e agente independente para efeitos de tributacéo.

Em 1943, ao contrario do que vinha acontecendo, 0 Modelo do México veio
determinar a preferéncia pela tributacdo na fonte dos lucros das empresas, ainda que na
auséncia de Estabelecimento Estavel 4,

Em 1946, o Modelo de Londres repds a necessidade de existéncia de
Estabelecimento Estavel para a tributacéo na fonte°.

Resumidamente, dos trabalhos da Liga das Nacdes resultou que era necessaria a

verificacdo cumulativa de dois pressupostos: um lugar fixo de negdcios e que esse lugar

tenha carécter produtivo, ou seja, que gere rendimentos para uma empresa.

Face ao supra exposto, podemos concluir que o conceito histérico de
estabelecimento estavel implica uma presenca fisica e continua no Estado onde se aufere

rendimentos.

Apos a Segunda Guerra Mundial aquela tarefa foi assumida pela OCDE, que ainda
hoje procura alcancar a melhor solugcdo nesta matéria, enfrentando, agora, enormes desafios

em virtude, nomeadamente, do comércio eletrénico.

O conceito de estabelecimento estavel surge como um compromisso entre o Estado
da residencia do vendedor e o Estado de residéncia do comprador (Estado da fonte), ja que

este ndo pode tributar na auséncia de estabelecimento estavel e a existéncia deste legitima o

149 O que se justifica por este Modelo ter sido elaborado por paises em vias de desenvolvimento, em
virtude da Segunda Guerra Mundial.
150 (SCHMITT, 2008), pp. 41 a 48.
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exercicio dos seus poderes tributarios®l. Note-se que o estabelecimento estavel nio pode
ficar sujeito, no Estado onde se localiza, a obrigacao tributaria mais onerosa daquele a que
estdo sujeitas as empresas desse mesmo Estado, em virtude do principio da nao

discriminagao®®2.

O referido conceito esta atualmente plasmado no art. 5° do CIRC e no art. 5° da
Convencdo-Modelo da OCDE.

5.2.2 O conceito de estabelecimento estavel no ordenamento juridico

portugués

Nos termos do art. 5° do CIRC, o estabelecimento estavel corresponde a “qualquer
instalacdo fixa através da qual seja exercida uma atividade de natureza comercial, industrial
ou agricola”, sendo que nos termos do art. 3°/4 do CIRC, “sdo consideradas de natureza
comercial, industrial ou agricola, as atividades que consistam na realizacao de operacgdes
econémicas de caracter empresarial, incluindo prestagcoes de servigos”. Satisfeitas as
referidas condic@es, inclui-se na definicdo de estabelecimento estavel: um local de direcao;
uma sucursal; um escritorio; uma fabrica; uma oficina; uma mina, um pogo de petroleo ou
de gas, uma pedreira ou qualquer outro local de extracdo de recursos naturais situado em
territdrio portugués.

Dispde 0 n.° 8 deste artigo que o conceito de estabelecimento estavel nao
compreende as atividades de caracter preparatério ou auxiliar>®, & excecdo do disposto no
n.° 3 do referido artigo: um local ou um estaleiro de construcdo, de instalacdo ou de
montagem, as atividades de coordenacéo, fiscalizacdo e supervisdo em conexao com 0S

mesmos ou as instalacdes, plataformas ou barcos de perfuracao utilizados para a prospe¢ao

151 (XAVIER, 2014), p. 346.

152 (MORAIS, 2007), p. 26.

153 Nomeadamente: a) instalacGes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar
mercadorias pertencentes a empresa; b) depdsito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente
para as armazenar, expor ou entregar; ¢) depdsito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente
para serem transformadas por outra empresa; d) instalacao fixa mantida unicamente para comprar mercadorias
ou reunir informacBes para a empresa; €) instalacdo fixa mantida unicamente para exercer, para a empresa,
qualquer outra atividade de caracter preparatorio ou auxiliar; f) instalagdo fixa mantida unicamente para o
exercicio de qualquer combinacdo das atividades referidas nas alineas a) a e), desde que a atividade da
instalacdo fixa resultante dessa combinacdo seja de caracter preparatdrio ou auxiliar.
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ou exploracédo de recursos naturais, os quais podem ser considerados estabelecimentos
estaveis desde que a sua duracéo e a duragéo da obra ou da atividade exceda seis meses™®*.

O CIRC estabelece, ainda, a possibilidade de uma pessoa, que ndo seja um agente
independente, poder adotar o estatuto de estabelecimento estavel, se atuar em territorio
portugués por conta de uma empresa e exercer habitualmente poderes de intermediagao e de
concluséo de contratos que vinculem a empresa, no &mbito das atividades desta. Para evitar
a manipulacdo deste critério, o n.° 7 refere que para o agente ser qualificado como
independente se exige que atue no ambito normal da sua atividade, suportando o risco

empresarial da mesma.

5.2.3 O conceito de estabelecimento estavel na Convencédo Modelo da OCDE

O art. 5° da CMOCDE estabelece para que existir um estabelecimento estavel é
necessaria uma instalacdo fixa através da qual uma empresa exerce toda ou parte da sua
atividade. E, portanto, abrange nomeadamente um local de dire¢do; uma sucursal; um
escritorio; uma fabrica; uma oficina; uma mina, um pogo de petréleo ou gas, uma pedreira
ou qualquer local de extracdo de recursos naturais.

Nos termos da Convencdo Modelo da OCDE sdo necessarios 12 meses para que um
estaleiro de construcdo ou de montagem constitua um estabelecimento estavel. Para efeitos
do célculo dos 12 meses, entende a OCDE que deve ser contabilizado o tempo que cada
empresa e entidade relacionada despende com o0 mesmo projeto, pelo que os doze meses

podem ser calculados de forma interrupta ou ininterrupta®®®.

Para estes efeitos, 0 conceito ndo compreende: as instalagdes utilizadas unicamente
para armazenar, expor ou entregar mercadorias pertencentes a empresa; um deposito de
mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente para armazenar, expor ou entregar;

um deposito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente para serem

1540 n.° 4° do art. 5° do CIRC especifica que para efeitos de contagem do prazo referido no nimero
anterior, no caso dos estaleiros de construcao, de instalacdo ou de montagem, o prazo aplica-se a cada estaleiro,
individualmente, a partir da data de inicio de atividade, incluindo os trabalhos preparatérios, ndo sendo
relevantes as interrupgdes temporarias, o facto de a empreitada ter sido encomendada por diversas pessoas ou
as subempreitadas.

155 (OCDE/G20, 2015)p., 44 a 46.

61



transformadas por outra empresa; uma instalacdo fixa mantida unicamente para comprar
mercadorias ou reunir informacGes para a empresa; uma instalacdo fixa mantida unicamente
para exercer, para a empresa, qualquer outra atividade de caracter preparatorio ou auxiliar;
uma instalacdo fixa mantida unicamente para o exercicio de qualquer combinacdo das
atividades referidas, desde que a atividade da instalagéo fixa resultante dessa combinagao
seja de caracter preparatdrio ou auxiliar.

O n° 5 deste artigo vem discutir a questdo do agente. Assim, quando uma pessoa
atue por conta de uma empresa e habitualmente exerca num Estado contratante poderes para
concluir contratos em nome de uma empresa de outro Estado contratante sera considerado
que esta tem um estabelecimento estavel naquele relativamente a qualquer atividade que o
agente exerca, a ndo ser que essa atividade se limite a alguma das atividades indicadas no
paragrafo anterior, as quais, mesmo que fossem exercidas através de uma instalacédo fixa,
ndo permitiriam a constituigdo de um estabelecimento estavel.

J& ndo serd considerado que uma empresa tem um estabelecimento estavel se a
atividade for exercida por um corretor, um comissario-geral ou um qualquer outro agente
que exerca a atividade de modo independente e no &mbito normal da sua atividade. Note-se
que ndo se pode dizer que alguém atua no &mbito normal da sua atividade se as suas a¢des
tém maior impacto na esfera juridica da empresa, do que na sua propria esfera juridica. Além
disso, € importante, também, realcar que a capacidade para vincular a empresa ndo implica
a conclusdo de contratos, tal como ndo implica a existéncia de representacdo com poderes,
bastando gque o agente negocie os contratos de forma tdo completa que a empesa apenas se
limite a finaliza-los formalmente ou a ratifica-los.

Portanto, exige-se 0 agente seja dependente, ou seja, que tenha poderes para
vincular a empresa no exercicio de atividades comerciais principais e o faca

regularmente/com caracter de habitualidade®®® 1%’

156 Art. 5°/6 da CMOCDE.

157 “The issue which the Model addresses is essentially wether the presence of the agent in the other
state creates a permanent establishment of the foreign enterprise, or wether assuming that the agent has a
place of business in that state..., it is merely the place of business of the agent, which does not constitute a
permanent establishment of the foreign enterprise”. (COURINHA, 2015), p. 147, nota de rodapé n.° 261 (apud
AVERY JONES e DAVID A. WARD).
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Por fim, o n.° 7 deste art. 5° refere que o facto de uma sociedade residente de um
Estado contratante controlar ou ser controlada por uma outra que exerca atividade noutro
Estado contratante ndo é suficiente para fazer de qualquer dessas sociedades estabelecimento

estavel da outra.

Face ao exposto podemos concluir 0 sequinte:

A doutrina apresentou duas teorias para delimitar o conceito de estabelecimento
estavel: (1) a teoria da realizagdo e (2) a teria da presenca econdmica significativa. Tendo-
se adotado esta ultima, ainda que sem desconsiderar totalmente a primeira. A teoria da
presenca econdmica significativa contrapde-se a primeira, afirmando que as instalacées sem
caracter produtivo, isto €, as instalacdes que ndo obtenham ou ndo realizem diretamente

lucros, podem ser consideradas estabelecimentos estaveis®®,

Para estarmos perante um estabelecimento estavel tém de se verificar dois
elementos cumulativos®®® 160

Em primeiro lugar, é necessaria a existéncia de um elemento estatico (1), que se

refere a organizacdo através da qual é exercida uma atividade. Tem de se verificar um
controlo efetivo do espaco por parte da empresa, manifestado em elementos de disposicao,
de controlo e de efetiva ligacdo a atividade desempenhada pela empresa.

A instalagdo fixa pode abranger estabelecimentos reais ou materiais como um local

de direcdo, uma sucursal, um escritério, uma fabrica, uma oficina, uma mina, um poco de
petréleo ou de gas, uma pedreira, um estaleiro de construcdo desde que com a duracao

legalmente definida ou, ainda, estabelecimentos pessoais, como é o caso do agente

independente.

18 (PIRES, 2011), p. 235, nota de rodapé n° 439; (SILVA, et al., 2017), p. 232.

159 (NABAIS, 2016), pp. 253 a 255; (TEIXEIRA, et al., 2014), p. 3295 e 3296, nota de rodapé n°
10.

160 No Brasil exigem-se quatro requisitos: (1) a existéncia de um local para imputacdo de relacGes
juridicas; (2) a estabilidade da instalagdo; (3) a conexao desta instalagdo com as atividades da empresa e (4) a
capacidade de auferir rendimentos para a empresa. (CEZAROTI, 2005), p. 127.
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Em segundo lugar, tem de se verificar um elemento dinamico (2), que se prende

com o exercicio continuo de determinada atividade. A atividade desenvolvida ndo pode ser

meramente preparatoria, instrumental ou auxiliar.

O conceito de estabelecimento estavel plasmado no art. 5° do CIRC é mais amplo
do que o previsto pela OCDE®,

Em primeiro lugar, em relacdo a duracdo das atividades previstas nos n.°s 3 e 4 do
art. 5° do CIRC, exige-se, para estarmos perante um estabelecimento estavel, que aquelas
sejam exercidas por periodo superior a seis meses, jaa CMOCDE exige que sejam exercidas
por duragéo superior a doze meses.

Em segundo lugar, o n.° 7 do art. 5° do CIRC estabelece que néo se considera que
uma empresa tenha um estabelecimento estavel em territorio portugués pelo simples facto
de ai exercer a sua atividade por intermédio de um comissionista ou de qualquer outro agente
independente, desde que essas pessoas atuem no &mbito normal da sua atividade, suportando
0 risco empresarial da mesma. O n.° 6 do art. 5° da CMOCDE exige apenas que a pessoa

atue no ambito normal da sua atividade.

Ao estabelecimento estavel s podem ser imputados, para efeitos de tributacéo, os
lucros nele obtidos, tal como mostra o art. 7° da CMOCDE: “Os lucros de uma empresa de
um Estado contratante s6 podem ser tributados nesse Estado, a ndo ser que a empresa
exerca a sua actividade no outro Estado contratante por meio de um estabelecimento estavel
ai situado. Se a empresa exercer a sua actividade deste modo, os seus lucros podem ser
tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem imputaveis a
esse estabelecimento estavel ” e a alinea c) do n.° 1 do art. 3° do CIRC “o IRC incide sobre:
o lucro imputavel a estabelecimento estavel situado em territorio portugués, de entidades

referidas na alinea c) do n.°1 do art. 2° 102,

161 Pode parecer que os Estados, especialmente menos desenvolvidos, tém interesse em ter uma
definicdo legal (unilateral) de estabelecimento estavel mais ampla, de forma a abranger mais casos. Contudo,
sendo exigidos menos “tragos exteriores” para o preenchimento da no¢do de estabelecimento estavel, entdo a
sua revelacdo seria mais escassa. (MORAIS, 2007), pp. 24 e 25.

162 Art. 2°/1 do CIRC: S&o sujeitos passivos do IRC: (...) ¢) As entidades, com ou sem personalidade
juridica, que ndo tenham sede nem direcdo efetiva em territdrio portugués e cujos rendimentos nele obtidos
ndo estejam sujeitos a IRS.
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5.3 Limitacdes do conceito de estabelecimento estavel

Tal como se teve oportunidade de verificar supra, este um conceito esta concebido
para uma realidade tipicamente fisica. Sucede, contudo, que face ao crescente
desenvolvimento das tecnologias como meio de comercio, permitindo que este decorra
totalmente online, ndo € possivel, muitas vezes, aplicar este conceito as empresas que se
dedicam ao e-commerce, 0 que leva a situa¢Ges de dupla ndo tributagéo e, consequentemente,
a perda de controlo da capacidade de arrecadacdo, a qual, como também j& foi referido, é

uma manifestacdo de soberania fiscal.
Ora, vejamos:
Para sabermos se uma determinada empresa tem estabelecimento estavel num

determinado pais tendemos a verificar se existe ou ndo uma presenca fisica dessa empresa

nesse pais e se nele exerce toda ou parte da sua atividade econdémica.

Relativamente ao elemento estatico:

Temos, segundo SKAAR, de efetuar o place of business test que consiste na
verificagcdo cumulativa de trés testes: a empresa deve ter um “lugar de negocios” (1), o direito
a usar esse lugar de negécios deve ser mantido com alguma permanéncia (2), lugar esse que
deve ser geograficamente distinto dentro da jurisdi¢do do tratado (3). Mas, para SKAAR ¢é
necessaria uma conexdo qualificada entre o lugar de negécios da empesa e o solo ou fundo
maritimo dentro da jurisdicdo do tratado fiscal.'®3

BAKER, ja com um entendimento mais moderno, entende que o lugar de negécios
pode existir mesmo que uma empresa ndo possua uma instalacdo para o desenvolvimento
dos negocios da empresa, sendo o lugar de negdcios meramente composto pela existéncia

de um espaco a disposicéo para tal. Alias, o proprio equipamento que constitui o lugar de

163 (SCHMITT, 2008), pp. 53 a 55 (apud SKAAR, Arvid Aage, Permanent establishment: erosion
of tax treaty principle, Boston, Editorial Deventer, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991, pp. 123 a 125).
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negdcios ndo necessita de estar efetivamente ligado ao solo onde permanece o lugar de

negacios, podendo ser amovivel dentro desse espago de negécio. 164

Independentemente da concecédo doutrinal a adotar, é notorio o seguinte:

No comércio eletrénico, desde logo, temos dificuldade em determinar o elemento
instalagdo, uma vez que este pressupde uma presenca fisica, o que neste, em regra, no existe.

Além disso, o comércio eletrénico pode ocorrer em varias jurisdicdes ao mesmo
tempo e, portanto, ndo se vé& como se possa dizer que no comércio eletronico ha concentracéo
das atividades numa jurisdi¢do (elemento geogréafico) e que essa concentragdo ocorre por um

periodo de tempo determinado (elemento temporal).

Relativamente ao elemento dindmico:

O comércio eletrénico é uma atividade tipicamente fragmentada, pois as tarefas
encontram-se divididas por varios espacos jurisdicionais, pelo que qualquer conexao com
essas jurisdicdes acaba facilmente por se enquadrar numa atividade preparatéria ou auxiliar

e, portanto, ficar fora do conceito de estabelecimento estavel.

Por altimo, mesmo em relacdo ao estabelecimento estavel agéncia encontramos
dificuldades de adaptacdo ao comércio eletronico. E que o agente, segundo o art. 5%5 da
CMOCDE tem de ser uma pess0a® e o negocio juridico que origina o rendimento tributéavel
é desenvolvido através de softwares e hardwares, que ndo atuam num Unico Estado, mas sim

por todo 0 mundo em simultaneo?®,

164 (SCHMITT, 2008), pp. 53 a 55 (apud BAKER, Philip., Double taxation conventions, Scientia
luridica, t. XLIX, 2000, ns. 283/285, p. 156).

165 «“pessoa singular, uma sociedade ou qualquer outro agrupamento de pessoas” — art. 3%1/a) da
CMODE.

186 Assim, segundo RITA CALCADA PIRES ainda que pudéssemos recusar uma interpretacdo
literal e efetudssemos uma adaptacgdo interpretativa ndo conseguiriamos alargar o escopo do conceito de agente.
(PIRES, 2018), p. 318.
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Como supra exposto, o comércio eletronico ndo se enquadra no conceito tradicional
de estabelecimento estavel, o qual esta construido para uma realidade empresarial fisica e

com presenca real num Estado.

Segundo a OCDE ¢é possivel que uma empresa tenha uma presenca econémica
significativa num Estado, sem que nele tenha uma instalacéo fixa de negdcios ou um agente
dependente e, portanto, ha davidas sobre o conceito de estabelecimento estavel se mantém

eficaz no comércio eletronicot®’.

Somos da opinido que é necessario adaptar este conceito a esta nova realidade, aos
seus problemas e especificidades, caso contrario o rendimento por aquele gerado tendera a

nao ser tributado.

5.4 Manutencao dos principios de tributacéo

Parece-nos que sdo de manter os atuais principios de tributacdo baseados na

residéncia e na fonte.

Desde logo, é este o entendimento da UE: “Os conceitos territoriais subjacentes

aos sistemas de impostos directos (“residéncia” e “‘fonte” dos rendimentos) devem também

ser examinados a luz da evolugdo comercial e tecnolégica” *%

E, também, este o entendimento da OCDE: “The Group supports approaches to

taxation based on principles relating to the source and destination of products, be they

tangible or intangible, and of residency of companies”.*%°

167 «“As nowadays it is possible to be heavily involved in the economic life of another country without
having a fixed place of business or a dependent agent therein, concerns are raised regarding whether the
existing definition of PE remains consistent with the underlying principles on which it was based”. (OCDE,
2015), p. 101.

168 (Comissdo, 1997), p. 27.

189 (OCDE, 1997), p. 17.
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As posicBes maioritarias na doutrina dividem-se entre aqueles que defendem a
manutencdo das atuais regras de tributacdo e aqueles que insistem na busca de regras de
tributacdo especificas para o comercio eletronico.

Os defensores da primeira opcao, na linha da OCDE, baseiam-se na estabilidade de
um sistema fiscal que até agora tem operado com base nestas regras, sendo apenas necessaria
a adaptacdo do mesmo as especificidades do e-commerce. Argumentam, também, que o
comeércio eletronico esta, ainda, em desenvolvimento e qualquer alteracdo, neste momento,
sera precoce. Defendem que o poder publico deve interferir o minimo possivel numa
realidade que esta em pleno desenvolvimento, quer seja por forma a favorecé-la, quer seja
de forma a desfavorecé-la em relagdo ao comércio tradicional. Por fim, argumentam que o
comeércio eletrénico nao apresenta nada de novo para o sistema fiscal, sendo, pelo contrario,
uma mera evolucdo das praticas econdmicas. Os defensores desta posicdo procuram
apresentar uma solucédo ao analisar redes de ligacdo entre o0 comércio eletrénico e o comércio
tradicional'’®. E o caso de CASALTA NABAIS'"!, GLORIA TEIXEIRA!2 E GUSTAVO
LOPES COURINHA'"® que sugerem que a tributagdo do rendimento no comércio
eletronico se sustente nos elementos de conexdo existentes — da residéncia e da fonte —
adaptando-os a esta nova realidade e que s6 em ultimo recurso, se nada funcionar, se deve
optar por criar novos elementos.

Os defensores da segunda opcéo, como RITA CALCADA PIRES, defendem que o
comércio eletronico é uma realidade em crescimento, mas que ja suscita problemas tdo
intensos que tornam as regras tradicionais de determinacdo da residéncia e da fonte

obsoletas, incapazes de realizar a sua funcdo de distribuicdo da competéncia territorial

170 (PIRES, 2018), pp. 326 a 328.

171 Segundo CASALTA NABAIS, a tributagdo do rendimento no comércio eletronico pde a prova
0s conceitos tradicionais de residéncia e de estabelecimento estavel. Contudo, “os rendimentos gerados através
do comércio eletrdnico hdo-de ser tributados com o recurso aos elementos de conexao tidos por legitimos iure
gentium em sede de tributagdo do rendimento, isto €, a residéncia e a fonte, sendo certo que estes elementos
tém de ser devidamente adaptados a especifica realidade do comércio eletrénico”, nomeadamente através da
sua reconceptualizacdo, como sucede com a proposta de estabelecimento estavel virtual. (NABAIS, 2015), pp.
130 e 131.

172 GLORIA TEIXEIRA defende a adaptacio dos conceitos e regras tributarios a esta nova realidade
e a necessidade de ajustar o conceito de estabelecimento estavel, que tal como esta configurado exige a presenca
fisica em determinado territério, eliminando tal exigéncia e atribuindo uma maior relevancia ao substrato
econémico da atividade empresarial. (TEIXEIRA, 2015), pp. 196 a 199.

173 GUSTAVO LOPES COURINHA refere que a melhor garantia para o cumprimento dos
principios da neutralidade, da justa alocacdo dos factos tributarios e da eficiéncia, simplicidade e viabilidade
“passa pela manuten¢do das regras atualmente existentes em sede de tributagdo internacional; sO
subsidiariamente, e por total falha de adaptacao de tais regras serd legitima a alteracao da prdpria estrutura
do sistema”.
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tributéria, o que a longo prazo se podera tornar no caos absoluto em virtude do aumento de
situaces de dupla tributacdo ou de dupla ndo tributacdo. Além disso, argumentam que a
realidade social e econdémica se modificou e que, por isso, se impde ao direito uma

adequacao a essa nova realidade, cujo consenso internacional se alcancgara.

NOs optamos pela manutencdo dos critérios de tributagdo atuais, desde que
adaptados a esta nova e complexa realidade.

Cremos que a solucdo mais ldgica sera adaptar o conceito de estabelecimento
estavel de forma a que este deixe de abranger estabelecimentos tipicamente fisicos, passando
a abranger, também, esta nova versdo de estabelecimentos estaveis digitais'’®. Qualquer
solucdo que ndo passe pelo estabelecimento estavel sera contraria ao principio da justa
alocacdo dos factos tributarios, o qual imp&e que as solugdes de tributacdo considerem
sempre, quer o critério da fonte dos rendimentos, quer o critério da residéncia, com vista a

distribuicdo a escala global de rendimentos.

174 Foi, também, esta a solugdo apresentada pela OCDE que introduziu um comentario ao artigo 5°
da CMOCDE de forma a abranger o comércio eletrénico no ambito do conceito de estabelecimento estavel
tipicamente construido para realidades fisicas.
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6 ESTABELECIMENTO ESTAVEL DIGITAL

6.1 InstalacOes fixas

6.1.1 Servidor web (hardware)

O servidor web é um computador que aloja web sites para que estes fiquem visiveis
na internet. Normalmente esté localizado numa infraestrutura fisica chamada data centers:
um espaco criado para concentrar servidores, equipamentos de processamento e
armazenamento de dados, entre outros*”. Assim, o servidor web ¢ o ponto de ligagdo entre

a realidade digital e a realidade virtual.

Relativamente ao elemento estético, o servidor web €, sem divida, uma instalacao

fisica. Mas esta a disposicdo da empresa? A empresa pode ser proprietaria/locataria de um
servidor web ou pode meramente usar um espaco do servidor web através de um contrato de
hosting com o Fornecedor de Servicos de Internet!’®,

Ora, se a empresa for proprietéaria ou locataria da totalidade do servidor web nao se
levantam quaisquer questdes sobre o controlo efetivo do espaco pela mesma, sendo que uma
vez verificados 0s restantes requisitos, podemos considerar que estamos perante um
estabelecimento estavel'’’.

J& no caso de existir um contrato de hosting: o FSI vincula-se a admitir que aquela
empresa utilize parte da memaria do seu servidor com o seu site e, através deste desenvolva
a sua atividade. Ora, a OCDE entende que neste caso o0 servidor ndo esta a disposicdo da
empresa e que, portanto, ndo se preenche o primeiro requisito, pelo que ndo podemos

considerar o servidor web como estabelecimento estavel'’8.

175 (PEREIRA, 2015), p. 16.

176 Internet Service Provider (I1SP).

17 .. “If the enterprise carrying on business through a web site has the server at its own disposal,
for example it owns (or leases)and operates the server on which the web site is stored and used, the place
where that server is located could constitute a permanent establishment of the enterprise if the other
requirements of the Article are met”. (OCDE, 2000), p. 5. Assim, é entendimento da OCDE que é necessario
que a empresa seja proprietaria ou locadora do servidor e que o opere, ndo sendo suficiente a existéncia de um
contrato de armazenagem com o FSI.

178 «Although the fees paid to the ISP under such arrangements may be based on the amount of disk
space used to store the software and data required by the web site, these contracts typically do not result in

70



NOs descordamos: o contrato de hosting permite que a empresa goze daquele espaco
na memoria de um servidor e € através deste que o site € transmitido via web ao mundo. De
facto, o servidor ndo esta na sua totalidade a disposicdo da empresa, contudo, em virtude de
um contrato, existe um espaco da memoria do mesmo ao dispor daquela, para que através
dele transmita o seu web site e, assim, desenvolva a sua atividade. Entendemos que este
espaco esta realmente a disposicdo da empresa e que, portanto, preenchendo-se os restantes
pressupostos estaremos perante um estabelecimento estavel.

Quanto ao aspeto material/espacial, entendemos que a natureza fixa ndo deve ser

interpretada de modo rigoroso pois, como analisamos supra, ndo se exige uma ligacéo efetiva
ao solo, bastando a permanéncia numa area delimitada. Aliés, atendendo a atividade em
questdo, sera bastante a permanéncia dentro do territério de determinado Estado para que
seja aceite como uma instalacao fixa.

Além disso, é aqui relevante analisar o aspeto temporal: a lei apenas exige que a

atividade ndo tenha fins meramente temporarios, podendo, assim, permanecer por periodos
curtos atendendo a natureza da atividade, o que se verifica no caso concreto. Quanto a este
aspeto a OCDE refere que o servidor precisa de estar localizado num determinado local por

um periodo suficiente para se considerar fixo, acabando, contudo, por ndo concretizar’®,

Quanto ao elemento dindmico, exige-se que através do servidor seja exercida a

atividade econdmica da empresa.
Note-se que ndo € necessaria a presenca de pessoal da empresa a operar o servidor
para se considerar que a empresa exerce a atividade econémica através de determinado

servidor web!,

the server and its location being at the disposal of the enterprise, even if the enterprise has been able to
determine that its web site should be hosted on a particular server at a particular location”. (OCDE, 2000),
p. 5.

179 «“Computer equipment at a given location may only constitute a permanent establishment if it
meets the requirement of being fixed. In the case of a server, what is relevant is not the possibility of the server
being moved, but whether it is in fact moved. In order to constitute a fixed place of business, a server will need
to be located at a certain place for a sufficient period of time so as to become fixed”. (OCDE, 2000), p. 5.

180 “Where an enterprise operates computer equipment at a particular location, a permanent
establishment may exist even though no personnel of that enterprise is required at that location for the
operation of the equipment. The presence of personnel is not necessary to consider that an enterprise wholly
or partly carries on its business at a location when no personnel are in fact required to carry on business
activities at that location. This conclusion applies to electronic commerce to the same extent that it applies
with respect to other activities in which equipment operates automatically, e.g. automatic pumping equipment
used in the exploitation of natural resources”. (OCDE, 2000), p. 6.
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As maiores questdes colocam-se relativamente & necessidade de que a atividade
desenvolvida através desse servidor ndo seja de caracter meramente preparatorio ou auxiliar,
como: a armazenagem de bens digitais, o fornecimento de links entre consumidores e
empresa; a publicidade aos produtos da empresa; o fornecimento de informacédo, entre
outros®8l,

Ora, o preenchimento deste elemento terd de ser analisado caso a caso, atendendo
a natureza das atividades desenvolvidas no caso concreto.

Contudo, parece-nos gque, no caso do comércio eletronico direto, em que a proposta
negocial, a celebracdo do contrato e 0 cumprimento dos deveres contratuais se desenvolvem
através do servidor, de forma que o negdécio juridico nasce e conclui-se através do servidor,
este ndo pode ser considerado como meramente preparatorio ou auxiliar. O mesmo ja ndo se
diz quanto ao comeércio eletronico indireto, caso em que 0 negocio surge e, geralmente,

celebra-se através do servidor, mas em que o contrato é cumprido fora deste. 82

Ora, aqui chegados, concluimos que esta solugcdo cumpre, em regra, 0S pressupostos

previstos no art. 5° da CMOCDE para a existéncia de estabelecimento estavel.

Contudo, parece-nos que esta solucdo falharia do ponto de vista da justa alocagédo
do facto tributario pois o maior fluxo de negécios da empresa pode ndo se localizar no
mesmo local em que se encontra o servidor. Se tal acontecesse estariamos a atribuir

competéncia a um Estado para tributar um rendimento que tinha sido gerado noutro Estado.

Vejamos a sequinte situacdo:

Uma empresa de softwares com sede estatutaria em Portugal possui um web site,
alojado num servidor em Espanha, através do qual efetua uma venda a um cliente residente
em Espanha. Neste caso, parece claro que nédo se levantam problemas ao entendimento do
servidor como estabelecimento estavel e a que Espanha seja competente para tributar o

rendimento obtido por essa empresa.

181 (COURINHA, 2015), pp. 137 a 140.

182 «1f however, the typical functions related to a sale are performed at that location (for example,
the conclusion of the contract with the customer, the processing of the payment and the delivery of the products
are performed automatically through the equipment located there), these activities cannot be considered to be
merely preparatory or auxiliary”. (OCDE, 2000), p. 6.
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Mas seré esta solucdo correta do ponto de vista do principio da justa alocagéo dos
factos tributarios se pensarmos que através desse mesmo servidor ndo se efetuam apenas
negocios com residentes em Espanha, mas com residentes de centenas de paises? Seria justo
atribuir a Espanha a competéncia para tributar o rendimento de todos esses negocios? Ou
seja, apesar da localizacdo do servidor o maior fluxo de negdcios da empresa pode nédo

ocorrer nesse local.

Esta solucéo falharia, também, pela facilidade de evasao fiscal, ja que uma empresa
facilmente colocaria o seu site alojado num servidor localizado num Estado com tributacéo

privilegiada ou nula.

O Reino Unido deixou claro, nos comentarios ao artigo 5°, que nao ia considerar 0s

servidores web como estabelecimentos estaveis!®,

Pelo supra exposto, é de rejeitar esta proposta.

6.1.2 Web Site (software)

E através do web site que a empresa expde 0s seus produtos, 0s quais os clientes
podem selecionar, comprar e exporta-los, instantaneamente, para 0s seus computadores e
deles usufruirem.

Ora, sem duvida que o web site se trata de uma unidade econdmica da empresa e,
portanto, suscetivel de ser analisado como estabelecimento estavel. Contudo, apesar de o
web site estar a disposicdo da empresa e de através deste se desenvolver o negdcio juridico
que da origem ao rendimento tributavel, desde logo percebemos que o site ndo tem qualquer
existéncia fisica/material.

E ndo se trata de sermos demasiado séticos, a realidade é que o site ndo tem qualquer
localizacdo que constitua um local de negdcios e, ainda se entendermos que esse local
corresponde ao local onde esta o equipamento e a maquinaria que Ihe serve de base, sempre

estaremos a falar do servidor e ndo do web site.

183 (OCDE, 2000), p. 4.
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Seria possivel, ainda que rebuscado, obrigar a que todos os nomes de dominio de
web sites fossem indicativos do pais em que 0 web site correspondente esta registado, (.pt;
.uk; .fr) mas, mais uma vez, tal pode ndo corresponder ao centro de negdcios da empresa,

correspondendo téo s6 a um local com reduzida ou nula carga tributéria.

A OCDE rejeitou esta possibilidade ad initio: “for instance, an Internet web site,
which is a combination of software and electronic data, does not in itself constitute tangible
property. It therefore does not have a location that can constitute a “place of business” as
there is no facility such as premises or, in certain instances, machinery or equipment as far

as the software and data constituting that web site is concerned” 184,

Assim, a proposta de considerar o web site como estabelecimento estavel ndo pode
ser aceite porque, desde logo, ndo preenche o requisito do elemento estatico pela

inexisténcia de qualquer instalagéo fixa.'® 1

6.1.3 Computador do consumidor

Esta proposta pretende considerar o computador do consumidor como instalacao
fixa suscetivel de preencher o conceito de estabelecimento estavel.

No que diz respeito ao elemento estatico, ndo existe qualquer instalacdo fixa a

disposicdo do vendedor, pois o computador do consumidor estd dependente da
disponibilidade Gnica do mesmo. A empresa digital ndo tem qualquer controlo sobre o esse
computador.

Nesta proposta, também, falha o elemento dindmico em virtude do caracter ndo

produtivo do computador do consumidor, tratando-se de um mero instrumento de

comunicagéo.

Assim, ¢ de rejeitar esta proposta.

18 (OCDE, 2000), p. 5.
185 A conclusdo é unanime na doutrina.
188 (COURINHA, 2015), pp. 143 e 144.
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6.1.4 Infraestruturas de telecomunicagdes®®’

A presente proposta sugere que as infraestruturas de telecomunicacdes sdo
suscetiveis de se enquadrar no conceito de estabelecimento estavel.

No entanto, pelas razdes apontadas no ponto anterior, é de rejeitar esta proposta,
salvo quando constitua a atividade econdmica da empresa. Ndo podem as infraestruturas de
telecomunicagdes serem consideradas estabelecimento estdvel ja que sdo um mero

instrumento de transporte da informacgdo, ndo se verificando o cumprimento quer do

elemento estatico, quer do elemento dindmico.

6.1.5 Cloud computing

Segundo GLORIA TEIXEIRA, “o conceito de cloud computing refere-se a
utilizacdo da memdria e das capacidades de armazenamento e calculo de computadores e
servidores compartilhados e interligados por meio da Internet, seguindo o principio da
computacdo em rede. O armazenamento de dados é feito em servicos a que se podera aceder
de qualquer parte do mundo, a qualquer hora, ndo havendo necessidade de instalacédo de
programas ou de armazenamento de dados. O acesso a programas, Servicos e arquivos é
remoto, através da Internet - dai a alusdo a nuvem "%,

O desenvolvimento das tecnologias veio permitir toda uma nova forma de
armazenamento de bens. E possivel, no comércio eletronico direto, que a empresa digital
ndo necessite de qualquer armazém de bens, bastando, para tal, usar aquilo que comumente
designamos de nuvem. Sdo exemplos de cloud computing a Dropbox, a OneDrive, a Drive,
a iCloud, entre outras.

Inclusivamente, no comercio eletrénico direto, o consumidor pode aceder a essa

nuvem para obter o bem que adquiriu, ja que € possivel aceder a informacdes, ficheiros e

187 (COURINHA, 2015), p. 144 e 145.

188 (TEIXEIRA, et al., 2014), p. 3293. GLORIA TEIXEIRA e ABILIO RODRIGUES abordaram a
questdo do cloud computing especificamente do ponto de vista da tributacdo do consumo. Aqui fazemos uma
abordagem distinta tendo em vista a tributacdo do rendimento.
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programas disponiveis da nuvem a partir de qualquer dispositivo eletronico com acesso a
internet e em qualquer parte do mundo.

Ora, tal como sucede no comércio tradicional, quando o cloud computing funcione
como forma de armazém de bens, este ndo sera mais do que uma atividade preparatoria ou
auxiliar, salvo quando constitua a atividade principal da empresa. Desta forma, ndo se

verifica o elemento dindmico.

Além disso, a nuvem que funcione como armazém pertence, em regra, a uma
empresa distinta daquela que desenvolve a atividade econdémica, ndo estando o mesmo a

disposicédo desta. Assim, nesta proposta falha, também, o elemento estatico.

E, ainda que a atividade econémica da empresa seja o cloud computing, a instalagcdo

fixa a partir do qual se desenvolve essa atividade € um servidor, pelo que voltamos a

problematica da possibilidade de o servidor constituir um estabelecimento e ndo, a nuvem
em si mesma.

Assim, é, também, de rejeitar esta proposta, ndo se preenchendo quer o elemento

estatico, quer o elemento dinamico da nocdo de estabelecimento estavel.

6.2 Agente

6.2.1 Fornecedor de Servicos de Internet

Segundo a OCDE, o Fornecedor de Servicos de Internet é a Gnica possibilidade de
preenchimento do conceito de estabelecimento estavel agéncia, opinido com a qual
concordamos. E que, como refere RITA CALCADA PIRES: este é 0 elemento pessoal
central existente na ligacao entre a realidade virtual da empresa que exerce a sua atividade
atraves do comércio eletrénico e a realidade fisica, uma vez ser esse agente tecnoldgico

aquele que permite, garante e apoia a empresa no acesso ao universo digital®.

No entanto, apesar de o FSI ser uma pessoa no sentido dado pela alinea a) do n.° 1

do art. 3° da CMOCDE, nio pode constituir estabelecimento estavel agéncia por se tratar

189 (PIRES, 2018), pp. 339 e 340.
190 Art. 3°/1/a) da CMODE: “O termo "pessoa” compreende uma pessoa singular, uma sociedade
ou qualquer outro agrupamento de pessoas”.
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de uma entidade externa e autdbnoma que simplesmente permite a proliferagdo do negocio
juridico da empresa por todo 0 mundo digital, nomeadamente, como ja referido, através do
uso de parte da memoria de um servidor. O FSI presta, em regra, 0S mesmos Servigos a varias
empresas, atuando, assim, no ambito normal da sua atividade, pelo que sempre seria

considerado autdnomo em relagéo a empresa e qualificado como agente independente.
Mas, ainda que assim nao entendéssemos:
O FSI é apenas coadjuvante no comércio eletronico, ndo faz parte do negdcio
juridico que origina o rendimento tributavel, nem nele intervém, pelo que se trata de uma

atividade meramente auxiliar/preparatéria.

Este é, também, o entendimento da OCDE ad initio: “... the ISPs will not constitute
an agent of the enterprises to which the web sites belong because they will not have authority

to conclude contracts in the name of these enterprises and will not reqularly conclude such

contracts or because they will constitute independent agents acting in the ordinary course

of their business, as evidenced by the fact that they host the web sites of many different
enterprises. It is also clear that since the web site through which an enterprise carries on its
business is not itself a *“ person” as defined in Article 3, paragraph 5 cannot apply to deem

a permanent establishment to exist by virtue of the web site being an agent of the enterprise

for purposes of that paragraph."°!

E de rejeitar esta proposta.

6.2.2 Web site

Houve doutrina a debrucar-se sobre a possibilidade de o web site, por albergar
sempre uma prévia intervengdo humana, constituir um agente dependente, sendo a sua

localizagéo suscetivel de constituir, entdo, um estabelecimento estavel agéncia®®?.

191 (OCDE, 2000), p. 7.
192 Nomeadamente GUSTAVO COURINHA — (COURINHA, 2015), pp. 150 a 152 e RITA
CALCADA PIRES - (PIRES, 2018), p. 340.
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De facto, é o0 web site que permite a concluséo do negdcio juridico que d& origem
ao rendimento tributavel. Muitas vezes o prdprio web site que elabora a proposta negocial,
dispde de véarias modalidades de pagamento e aceita as condi¢bes selecionadas pelos
clientes. E, portanto, de facto, a empresa fica vinculada através do web site, assumindo este
uma posi¢do importante no surgimento do rendimento empresarial.

Contudo, como se referiu no ponto anterior, o agente tem de ser uma pessoa fisica
no sentido da alinea a) do n.° 1 do art. 3° da CMOCDE, néo se enquadrando o software neste
termo. E a intervencdo humana prévia que existe limita-se a programar o software de forma
a que exista correspondéncia entre as condi¢des do agente e as condi¢des do cliente, de forma
a que o negdcio juridico seja celebrado!®?,

Além disso, o web site ndo tem representacdo fisica, este esta no espaco digital,
podendo ser acedido livremente em qualquer parte do mundo. A Unica conexdo existente
com o espaco fisico é o servidor onde o web site esta alojado, valendo aqui tudo o que foi

exposto no ponto relativo ao entendimento do web site como instalagéo fixa.

Na&o se pode aceitar esta proposta.

6.3 Exclusdo do elemento estaticol®*

Esta proposta pretende a manutencdo da figura do estabelecimento estavel no
ambito do comércio eletrénico através da exclusdo do elemento estatico, de forma a manter

indemne o modus operandi tradicional®®®.

Ora, tendo em conta que o comércio eletronico é uma realidade virtual, ndo
existindo qualquer lugar fixo de negdcios, podendo até aceitar-se ndo existir qualquer
instalacdo a disposicdo da empresa, tera de se adaptar o conceito de estabelecimento estavel,

de forma a que este deixe de o exigir.

193 Sobre o web site (software): “cannot accept orders. It can only acknowledge that an order meets
the conditions loaded into the machine by the supplier for an order to be accepted”. (COURINHA, 2015), p.
151, nota de rodapé 273 (apud PIERRE-YVES BOURTOURAULT).

19 (PIRES, 2018), pp. 342 e 343 (apud Luc Hinnekens, Looking for an appropriate jurisdictional
framework for source-state taxation of international electronic commerce in the twenty-first century).

19 (PIRES, 2018), p. 342.
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Deixando o conceito de estabelecimento estavel de exigir o elemento estatico e
necessario encontrar um novo elemento que demonstre a ligacdo da atividade da empresa a
um determinado territorio.

Sempre se exigird que a atividade econdmica principal da empresa seja exercida
num determinado Estado de forma continua e sistematica e que ndo seja meramente auxiliar
ou preparatoria.

Os defensores desta proposta entendem que a implementacdo desta proposta pode
ser feita mediante trés opcdes: (1) aditamento ao art. 5° da CMOCDE; (2) realizacdo de uma
interpretacdo ambulatéria do art. 5° da OCDE; (3) criacdo de um artigo especifico relativo
ao estabelecimento estavel digital. Ora, a interpretacdo dos artigos relativos aos elementos
essenciais dos impostos, nomeadamente a incidéncia tributaria € bastante delicada, como
vimos, pelo que esta opcao € de desconsiderar. Parece-nos que a primeira opcao seria a mais

adequada do ponto de vista de sistematizacao.

Esta é uma solucdo interessante e o0 seu desenvolvimento pode ser proveitoso para

a tributacdo do rendimento gerado pelo comércio eletrénico.

6.4 Base Erosion Approach!%

A presente proposta pretende alcancar um compromisso entre o Estado da Fonte e
0 Estado de Residéncia de forma a evitar medidas unilaterais contra a dupla tributacdo e a
dupla néo tributacéo.

Nos casos do comércio eletronico em que ndo se conseguir aplicar o conceito
tradicional de estabelecimento estavel por ser necessaria a presenca fisica de uma
determinada empresa num dado territorio, opta-se por reter na fonte os pagamento feitos do
Estado da fonte para o Estado de residéncia quando provoquem erosdo na base tributavel do
primeiro Estado. Assim, existe erosdo da base tributavel sempre que quem procede ao
pagamento no Estado da fonte tem possibilidade de deduzir o pagamento efetuado a essa

empresa.

19 (PIRES, 2018), pp. 343 a 345 (apud Richard Doernberg, Electronic commerce and internacional
tax sharing; Electronic commerce: changing tax treaty principles bit by bit).
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Exige-se, ainda, que seja possivel obter, no Estado da residéncia, o crédito do
imposto pago no Estado da fonte, de forma a que o contribuinte ndo obtenha uma tributacéo
mais onerosa, 0 que violaria o principio da neutralidade entre o comércio tradicional e o
comeércio eletronico e, portanto, seria dissuasor ao desenvolvimento deste ultimo. Deve,
também, ser possivel ao contribuinte declarar os lucros obtidos no Estado da fonte, a
semelhanga do que acontece no caso do estabelecimento estavel, de forma a corrigir as
retencdes efetuadas.

Segundo RICHARD DOERNBERG a taxa da retencdo na fonte deve ser reduzida,
de forma a ndo criar limitages ao desenvolvimento do comércio eletrénico, apontando para

valores entre 0s 3% e 0s 10%, os quais devem ser alvo de negociacéo a nivel internacional.

Esta solucédo, apesar de interessante e inovadora, peca por deixar o contribuinte
desprevenido dependente de um facto que ndo domina (a erosdo da base tributéria). Ndo

obstante, acreditamos que é uma proposta a desenvolver.

6.5 Refundable with-holding approach®®’

A presente proposta de retencdo na fonte recuperavel conjuga as duas propostas
anteriores. Consiste na identificacdo de uma presenca econdmica significativa a partir de um
determinado volume de total de vendas no pais da fonte. Neste caso, é necessario estabelecer
um limite a partir do qual é considerado que uma empresa tem uma presenga econémica
significativa no pais da fonte, adotando assim um critério quantitativo, em vez de qualitativo,
ja que no comércio eletrénico ndo existe qualquer presenca fisica suscetivel de preencher o
elemento estatico do conceito de estabelecimento estavel.

O valor do limite do volume de vendas a partir do qual se considera existir uma
presenca economica significativa devera ser elevado para evitar abranger atividades
comerciais esporadicas/ocasionais.

Assim, quando a empresa néo atinja o limite do volume de vendas estabelecido, ndo

deve ser tributada e, portanto, pode reaver os montantes retidos. Pelo contrario, quando a

197 (PIRES, 2018), pp. 345 e 346 (apud Dale Pinto, E-commerce and source-based income taxation).
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empresa atinja o limite estabelecido esta sujeita a tributagdo na fonte, ndo sendo os montantes
retidos, em regra, devolvidos.

A taxa de tributacdo devera ser reduzida pelas razdes supra expostas.

Esta solucdo €, até entdo, a mais justa do ponto de vista do principio da justa
alocacdo dos factos tributarios. Contudo, podera ser complexa, ja que o contribuinte tera

tantas relac@es tributarias quantos os Estados onde se encontrarem os clientes.

6.6 Teoria da cadeia de valori®

RITA CALCADA PIRES defende que a resposta a questdo da competéncia
territorial para tributar esta nos elementos que compdem a cadeia de valor!®®, uma vez que o
rendimento (facto tributario) surge como resultado/consequéncia da aceitacdo dessa pelo
mercado.

A cadeia de valor é comum, tanto no comércio tradicional, como no comércio
digital, a diferenca esta na importancia e no impacto que assumem os elementos que a
compdem num e noutro caso.

Assim, nesta teoria séo evidenciados cinco elementos fundamentais a existéncia e
caracterizacdo da cadeia de valor virtual: a interatividade, o consumidor, a informacéo, os
intermediarios tecnoldgicos e os intermediarios financeiros.

Quanto a interatividade: é através desta que funciona o comércio eletrénico. O
espaco virtual € caracterizado por uma relacdo dindmica entre os seus utilizadores e que é
diferente das acOes per se tipicas do comércio tradicional.

Relativamente ao consumidor digital: este faz parte da cadeira de valor devido a

sua postura ativa na mesma®®. E que além de evitar os custos das infraestruturas fisicas, “0

198 Esta proposta foi avangada por RITA CALCADA PIRES. (PIRES, 2018), pp. 346 a 353.

19 A cadeia de valor é a representacdo da sucessdo de atos praticados por uma empresa para o
exercicio de seu objeto social, pelo que, como tal, deve ser analisada no caso concreto.

200 “These concerns are exacerbated in some instances by the fact that in certain business models,
customers are more frequently entering into ongoing relationships with providers of services that extend
beyond the point of sale. This ongoing interaction with customers generates network effects that can increase
the value of a particular business to other potential customers. For example, in the case of a retail business
operated via a website that provides a platform for customers to review and tag products, the interactions of
those customers with the website can increase the value of the website to other customers, by enabling them to
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consumidor € parte integrante da criacdo do produto e da satisfacdo da sua propria
necessidade de consumo, fazendo parte da rede de competéncias da empresa, em paralelo
com os fornecedores, parceiros econémicos e investidores”. E que neste caso nio é o
vendedor que procura o consumidor, mas o contrario, sendo este a escolher as vias de acesso
ao vendedor e as informagdes de determinados bens e servigos. Assim, ao passo que no
comércio tradicional a criacdo de valor surge quando o consumidor obtém um determinado
produto ou servico, no caso do comércio digital cria-se valor quando se concede ao
consumidor a possibilidade de adquirir ou obter aquele bem ou servico.

Além do consumidor, nesta teoria, também os intermediarios tém extrema
importancia para a criacéo de valor. Esta teoria refere que no comércio eletrénico ha uma
reintermediacdo, ou seja, o surgimento de novos e diferentes intermediarios, sendo eles: o
intermediario tecnoldgico e o intermediario financeiro.

O intermediario tecnoldgico assegura o bom funcionamento do espaco virtual,
permitindo a sua utilizacdo pela empresa e pelo consumidor e, consequentemente,
assegurando o bom funcionamento da cadeia de valor. Sem o intermediario tecnoldgico a
qualidade do comércio eletrénico estaria abalada, nomeadamente no que diz respeito a sua
seguranca e rapidez.

J& o intermediario financeiro é o principal elemento responsavel pela seguranca no
comércio eletronico. E o intermediario financeiro que assegura a pagamento, a veracidade e
o sigilo dos dados financeiros e € este que conclui 0 negécio que gera rendimento tributavel.

Por fim, o ultimo elemento da cadeia de valor realcado por RITA CALCADA
PIRES é o elemento informacéo. A relevancia da informacéo da cadeia de valor do comércio
eletronico é enorme. A informacdo cria valor, por si s6, contudo, € maior a tonica quando
interligada com o consumidor, o qual a utiliza e dela beneficia.

Assim, esta teoria conclui que a competéncia para tributar deve estar nas
jurisdicdes: do consumidor, do intermediario tecnoldgico ou do intermediario financeiro,
uma vez que sao estes os fatores determinantes para o surgimento do facto tributario — o

rendimento.

make more informed choices about products and to find products more relevant to their interests”. (OCDE,
2015), p. 101.
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Entendemos que esta teoria, por si s, ndo resolve o problema da tributacdo do
rendimento gerado pelo comércio eletronico, contudo, pode ser Util se agregada a outra,

nomeadamente a proposta anterior.
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7 PLANO DE ACAO BEPS (BASE EROSION AND PROFIT SHIFTING)

A OCDE desenvolveu, em Setembro de 2013, o plano de acdo BEPS (Base Erosion
and Profit Shifting), promovido pelo G20?°! 202 que: (1) identifica acdes necessarias para
enfrentar a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros; (2) estabelece prazos para
a implementacao de agdes; (3) identifica os recursos necessarios e a metodologia adequada
para implementar as solugdes 2%,

O objetivo desta politica & permitir a tributacdo na origem ou na residéncia em casos
que ndo seriam tributados ou em que seriam tributados a uma taxa muito reduzida. O seu
objetivo ndo é alterar os “padroes internacionais de atribui¢do dos poderes de imposigdo
tributaria sobre os rendimentos”.

E necessério combater tanto a dupla tributacdo, como a dupla néo tributagio, por
iss0, 0 plano de acdo exige a adogdo de mecanismos anti-abusivos, no sentido da prevencao
e do combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros. O objetivo é
complementar as convengdes para evitar a dupla tributacdo com mecanismos/instrumentos
para evitar/eliminar a dupla ndo tributacdo, mecanismos de combate ao planeamento fiscal
agressivo e as praticas tributarias prejudiciais.

Assim, foram desenvolvidas 15 acdes®® para a erosdo da base tributaria e
transferéncia de lucros, que obedecem a trés pilares chave: (1) introducéo de coeréncia nas

2010 G20 é um grupo constituido pelas maiores economias mundiais. E composto por Africa do Sul,
Alemanha, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Brasil, Canada, China, Coreia do Sul, Estados Unidos da
América, Franga, india, Indonésia, Italia, Jap&o, México, Reino Unido, Russia, Turquia e Estados-Membros
da Unido Europeia. Foi criado em 1999 e tem como objetivo a promocdo da estabilidade financeira, do
desenvolvimento econémico e da cooperagdo internacional. (Economias)

202 Além dos trabalhos da OCDE e do G20, a Comissdo Europeia ja mostrou o seu ponto de vista
sobre o projeto BEPS. Também o0s paises em desenvolvimento tém sido envolvidos. Organizag6es de tributagdo
regionais como African Tax Administration Forum, Centre de rencontre des administrations fiscales e Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias juntaram-se a organiza¢des internacionais como o Fundo
Monetario Internacional, o Banco Mundial e as Nag¢@es Unidas para contribuirem no projeto. (OCDE, 2015),
p. 3.

203 (OCDE, 2013), p.11.

204 Acdo 1 — prende-se com os desafios fiscais na economia digital e, tratando-se do objeto do
trabalho, sera desenvolvida de seguida; acdo 2 — tem como objetivo neutralizar os efeitos dos instrumentos
hibridos, como a dupla ndo tributacdo, a dupla deducéo e o diferimento dos impostos a longo prazo; acdo 3 —
prende-se com o reforgo das normas relativas as SEC (Sociedades Estrangeiras Coligadas) e relaciona-se com
0s pagamentos dedutiveis; acdo 4 — procura limitar a erosdo da base tributaria através da deducao de juros e
outras compensacdes financeiras; acdo 5 — ambiciona combater de modo mais eficaz as praticas tributérias
prejudiciais, tendo em conta a transparéncia e a substancia; acdo 6 — tem como objetivo a prevencao da
utilizacdo abusiva das convengdes multilaterais (forum shopping); acdo 7 — busca prevenir que o estatuto de
estabelecimento permanente seja artificialmente evitado; acfes 8, 9 e 10 — desejam garantir que os resultados
dos precos de transferéncia estejam alinhados com a criacdo de valor; acdo 11 — procura estabelecer
metodologias para recolher e analisar os dados sobre os fenémenos econdmicos da erosdo da base tributaria e
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regras internas que afetam as atividades transfronteiricas, (2) reforco dos requisitos

substanciais das normas internacionais existentes e (3) maior transparéncia e certeza juridica.

7.1 Acao 1 - addressing the tax challenges of the digital economy

Em setembro de 2013 foi criada a Task Force on the Digital Economy (TFDE), pelo
corpo subsidiario do Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, com o objetivo de desenvolver
um relatdrio sobre os problemas levantados pela economia digital e apresentar solugdes.

Quais séo, entdo, os aspetos que esta acdo se propods a analisar? (1) a capacidade de
uma empresa ter presenca significativa na economia de outro pais sem nela estar sujeita a
impostos em virtude da falta de vinculo territorial, a luz das atuais normas internacionais (2)
a criacdo de valor gerado pela criacdo de dados geolocalizados devido a utilizacdo de
produtos e servicos digitais; (3) a qualificacdo dos rendimentos gerados através do comércio
eletronico (4) a aplicacdo das normas do pais de origem e de meios que permitam garantir a
cobranca efetiva de IVA nas transmissdes de bens e prestacfes de servicos online.

Portanto, urge saber de que forma é que as empresas na economia digital
acrescentam valor e geram os seus lucros e de que modo a economia digital se relaciona
com 0s conceitos de origem e residéncia, ou com a caracterizacdo dos rendimentos para
fins tributarios.

Em 2015 foi publicado o relatério final do plano de acédo 1, intitulado “Addressing
the tax challenges of the digital economy”.

Segundo o referido relatério a economia digital tornou-se a economia em si, em
virtude do desenvolvimento das tecnologias de informacdo e comunicacdo (TIC), o que
tornou as tecnologias mais baratas, mais poderosas e mais padronizadas, apoiando 0s varios

setores da economia e facilitando os negdcios. O comércio eletrénico apresenta diversos

da transferéncia de lucros e as a¢fes para remedia-los; agdo 12 — tem o objetivo de 0s contribuintes passarem
a revelar os seus esquemas de planeamento tributario agressivo; acdo 13 — busca reexaminar a documentacao
de precos de transferéncia; acdo 14 — tornar mais efetivos os instrumentos de resolugdo de conflitos; acdo 15 —
pretende o desenvolvimento de um instrumento multilateral que permita aos Estados implementar as medidas
adotadas nos trabalhos para evitar a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros ou para corrigir 0s
CDT. (OCDE, 2013), pp. 14 a 25.
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modelos de negdcios: lojas de aplicagdes, publicidade online, cloud computing, participative
networked platforms, servicos de pagamento online, entre outros?®.

A OCDE reconhece que o desenvolvimento da economia digital € um desafio para
a tributacdo internacional, sendo dificil determinar qual a jurisdicio em que o
valor/rendimento foi criado. Desafios esses que se manifestam, ndo s6 ao nivel da
identificacdo: as AT tém dificuldade em identificar os vendedores digitais e a sua jurisdi¢do
e em assegurar o cumprimento das regras internas, como ao nivel do conhecimento da
extensdo da atividade; ao nivel do acesso e verificagdo de informacéo; e desafios até ao
préprio nivel da identificacdo dos consumidores?®.

A OCDE identificou, também, problemas quanto a qualificagdo dos rendimentos,
nomeadamente como lucros, royalties ou servicos técnicos, o que pode implicar como
vimos, diferente tratamento fiscal, designadamente pela aplicacdo de uma convencéo
diferente’.

Nos seus trabalhos, a OCDE guiou-se pelos principios adotados na Conferéncia
Inter-Ministerial de Ottawa sobre o comércio eletrénico em 1998%%, sendo eles®®: (1) o

principio da neutralidade, segundo o qual, relembramos, a tributacdo deve ser neutral e

equitativa entre as formas de atividade de neg6cio, o que implica que 0s mesmos principios
de tributacdo se apliquem a todas as formas de negécios, sem discriminar com base nas suas
caracteristicas e especificidades; (2) o principio da eficiéncia, segundo o qual 0s custos de

compliance para as empresas e 0s custos administrativos para os governos, relativos a

cobranca de impostos, devem ser reduzidos o maximo possivel; (3) o principio da certeza e

da simplicidade, segundo o qual as regras fiscais devem ser claras e simples para que os

contribuintes percebam o seu alcance??; (4) o principio da eficacia e justica, segundo o qual

a tributacdo deve produzir a receita devida, evitando que, uma vez preenchido o facto
tributario haja dupla tributacdo ou dupla nédo tributacdo, de forma a que os contribuintes

entendam o imposto como justo e eficaz e (5) o principio da flexibilidade, segundo o qual o

205 (OCDE, 2015), p. 11.

206 (OCDE, 2015), p. 105.

207 «“Under most tax treaties, business profits would be taxable in a country only if attributable to a
PE located therein. In contrast, certain other types of income, such as royalties, may be subject to withholding
tax in the country of the payer, depending on the terms of any applicable treaty”. (OCDE, 2015), p. 106. A
questdo da qualificacdo dos rendimentos no comércio eletrénico ndo € abordada neste trabalho. Abordamos,
apenas, o lucro empresarial.

208 (OCDE, 1998).

209 (OCDE, 2015), pp. 20 e 21.

210 Alias, a complexidade favorece praticas fiscais agressivas.
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sistema tributario deve ser flexivel e dindmico o suficiente para fazer face aos avangos e

desenvolvimentos tecnoldgicos e comerciais.

Este plano de acdo esta em estreita relacdo com o plano de acéo 7 que se propde a
modificar o conceito de estabelecimento estavel.

Em relacdo ao aspeto do estabelecimento estavel é dito que as atividades que
anteriormente se consideravam como meramente preparatorias ou auxiliares e que, assim,
estavam excecionadas do conceito de estabelecimento estavel, correspondem agora a
atividade principal de muitas empresas, principalmente, no comercio eletrénico, pelo que
conclui a OCDE que as referidas excecdes plasmadas no art. 5° da CMOCDE devem ser
revistas, manifestando um especial cuidado ao inserir uma espécie de clausula anti-abuso,
de forma a que as empresas ndo utilizem esquemas fraudulentos para beneficiarem da
fragmentacdo das atividades e, assim, se enquadrarem numa atividade preparatéria ou
auxiliar 211 212,

Além disso, em relacdo ao conceito de estabelecimento estavel agéncia, foi
acordado alterar os nimeros 5 e 6 do art. 5° da CMOCDE de forma a que este conceito
abarque situacGes em que séo realizados acordos artificiais entre empresas do mesmo grupo
para a celebracdo de contratos de compra e venda de bens e de prestacdo de servigos,
nomeadamente quando uma subsidiaria de uma empresa digital desenvolve atos para a
conclusdo de contratos com varios clientes sobre aqueles produtos digitais, 0s quais sao

celebrados depois pela empresa principal sem qualquer alteraco substancial?®,

211 «With respect to the exceptions from PE status, work in the context of Action 7 of the BEPS
Project (preventing the artificial avoidance of PE status) analysed whether activities that may previously have
been preparatory or auxiliary should continue to benefit from exceptions (contained in Article 5(4) of the
OECD Model Tax Convention) to the permanent establishment definition where they have become core
components of a business. As a result of this work, these exceptions have been modified to ensure that they are
available only for activities that are of a preparatory or auxiliary nature”’. (OCDE, 2015), p. 107.

212 “For example, the maintenance of a very large local warehouse in which a significant number of
employees work for purposes of storing and delivering goods sold online to customers by an online seller of
physical products (whose business model relies on the proximity to customers and the need for quick delivery
to clients) would constitute a PE for that seller”. (OCDE, 2015), p. 145.

213 «“In addition, it was agreed to modify the definition of PE contained in Article 5(5) and 5(6) of
the OECD Model Tax Convention to address circumstances in which artificial arrangements relating to the
sales of goods or services of one company in a multinational group effectively result in the conclusion of
contracts, such that the sales should be treated as if they had been made by that company” (OCDE, 2015), p.
145,
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7.1.1 Propostas da OCDE

A OCDE propos (1) a presenca econdémica significativa como novo elemento de
conex&o; (2) a retencdo na fonte do imposto nas transagdes digitais; (3) a criagdo de um
imposto de equalizacdo — equalisation levy.

7.11.1 A presenca economica significativa como novo elemento de

conexao

A OCDE propés, desde logo, a adocdo do critério da presenca econdémica
significativa (significant economic presence)?#, o qual consiste em avaliar se uma empresa
ndo residente mantém atividade econdmica de forma intensa e permanente num determinado

pais.

This option would create a taxable presence in a country when a non-resident
enterprise has a significant economic presence in a country on the basis of factors that
evidence a purposeful and sustained interaction with the economy of that country via
technology and other automated tools. These factors would be combined with a factor based
on the revenue derived from remote transactions into the country, in order to ensure that
only cases of significant economic presence are covered, limit compliance costs of the
taxpayers, and provide certainty for cross-border activities?'®.

Os fatores através dos quais se manifesta a presenca econémica significativa séo:
o A receita gerada num determinado pais (revenue-based factor). A receita
deve ser analisada atraves da contabilizacdo das transacOes realizadas mediante

uma plataforma digital num determinado pais, sendo necessario estipular um limite

214 (OCDE, 2015), pp. 107 a 111.
215 (OCDE, 2015), p. 107.
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minimo a partir do qual seria de presumir uma presenca econdmica significativa®,
De forma a permitir as AT o conhecimento do volume de negocios, devera ser
estabelecido um registo obrigatdrio para as empresas que atingirem o limite minimo
estabelecido?!’.

o Os fatores digitais (digital factors). Em primeiro lugar, o0 nome de dominio
sera um fator digital muito relevante, uma vez que, em regra, quando uma empresa
possui uma presenca relevante em determinado Estado cria o respetivo country code
top-level domains (ccTLD)?!8 2%, Também a propria plataforma digital pode ser um
fator digital relevante por evidenciar uma determinada lingua e cultura, fazendo
presumir que aquela atividade visa atingir um determinado publico??°. Por Gltimo,
a forma como ¢é feito o pagamento funciona como fator digital relevante. E que o
facto de uma empresa proporcionar aos clientes a possibilidade de efetuarem o
pagamento na moeda local, com os impostos locais ja calculados evidencia que
aquela empresa tem uma presenca relevante naquele Estado, uma vez que tal
implica custos para a empresa, 0s quais esta, de outra forma evitaria?!.

o Por Gltimo, a presenca econdmica significativa pode ser aferida com base nos
utilizadores do web site (user-based factors). Geralmente, os utilizadores efetuam

um registo no web site para nele poderem concluir contratos. Assim, a presenca

216 O limite minimo a estabelecer devera ser diferente conforme o tamanho do mercado de determinado Estado.
“The size of the country’s market might also be a relevant factor in setting the level of the revenue threshold”
(OCDE, 2015), p. 108.

217 Contudo, o préprio relatério identifica os problemas a enfrentar: “it could be difficult for tax authorities to
know when activities are taking place and at what scale, to identify remote sellers, and ultimately to ensure
compliance. Similarly, in the case of transactions concluded and fulfilled entirely online, it may be difficult for
enterprises to identify with certainty the country of residence of clients.”

218 Neste caso, o nome de dominio identifica um registo perante o 6rgdo competente de enderegos
eletronicos de determinado Estado. Por exemplo: www.uc.pt € um nome de dominio registado em Portugal
(.pt)

219 «“In summary, while it is possible for an enterprise to do business in a country without a local
domain name, the choice to do so carries reputational risk from potential domain “squatting” and trademark
infringement from not protecting the enterprise’s business name, trademarks and trade names across various
domains”. (OCDE, 2015), p. 109.

220 «gych features include language, local marketing such as targeted discounts and promotions, and
local terms of service for users and customers that reflect the commercial and legal context of the local
environment.”. No entanto, também, neste caso sdo identificadas falhas: “... some enterprises may elect to only
operate only in one language and not attempt to undertake local marketing or promotional efforts, establishing
a local platform is often critical to attracting meaningful numbers of local users and customers. Note, however,
that local platforms do not necessarily correspond to political boundary lines”. (OCDE, 2015), p. 109

221 While this factor may be less relevant in countries that share a common currency, it generally is a
critical commercial requirement in countries that have stringent banking regulations, currency controls, or
low penetration of international credit cards”. (OCDE, 2015), p. 109.
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econOmica significativa seria aferivel pelo nimero de utilizadores de determinado
Estado ativos??2 num més, designado de “monthly active users” (MAU) pelo
relatorio??®. Também o nGmero de contratos concluidos através da plataforma no
ano fiscal com utilizadores de determinado pais permite aferir se uma empresa nele
exerce atividade econdémica de forma mais intensa??*. Por Gltimo, quando os
utilizadores acedem a plataforma digital, a empresa recolhe os seus dados, pelo que
outro fator a considerar seria 0 volume de dados recolhidos de utilizadores de

determinado pais num ano fiscal?%.

7.1.1.2 Retencdo na fonte do imposto nas transacdes digitais

A OCDE prop0s, também, a retencdo na fonte do imposto nas transacdes digitais

(withholding tax on digital transactions)??®. O objetivo desta proposta seria a retengdo do
imposto pelos residentes e pelos estabelecimentos estaveis de determinado pais sobre 0s
pagamentos feitos a empresas ndo residentes pela transmissdo de bens ou prestacdo de
servicos digitais.

Este mecanismo foi proposto como forma de reten¢do do rendimento bruto sobre
as transacOes eletronicas ou para auxiliar a proposta anterior, sendo devolvido no caso de

ndo existir presenca econdémica significativa.

“A withholding tax on payments by residents (and local PESs) of a country for goods
and services purchased online from non-resident providers has also been considered. This

222 por utilizadores ativos queremos dizer que estes utilizadores efetuaram login e visitaram a
plataforma digital.

223 Mais uma vez, o proprio relatério apresenta alguns problemas quanto a este critério: Reliability
and veracity of the information would also need to be ensured, to address fraudulent accounts, multiple
accounts, false information volunteered by users, and “bot”- produced data, to name a few. (OCDE, 2015), p.
110.

224 «“The number of contracts concluded through a digital platform with customers or users that are
habitually resident in the country in any taxable year could therefore be considered an important faczor.”
(OCDE, 2015), p. 110.

225 No entanto, refere o relatorio que: “At the same time, businesses may not necessarily maintain
separate and comprehensive track records of the volume of data collected and stored on a country-by-
country basis. In addition, the volume of data collected (and stored) from users in a country may not
necessarily reflect an effective contribution to the profits generated by the non-resident enterprise, as the
value of raw data is rather uncertain and particularly volatile.” (OCDE, 2015), p. 111.

226 (OCDE, 2015), pp. 113 a 115.
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withholding tax could in theory be imposed as a standalone gross-basis final withholding
tax on certain payments made to non-resident providers of goods and services ordered
online or, alternatively, as a primary collection mechanism and enforcement tool to support

the application of the nexus option described above, i.e. net-basis taxation 2%’

Note-se, contudo, que a adogdo desta proposta colocaria em causa regras de Direito
Europeu, nomeadamente o principio da ndo discriminacdo entre empresas residentes e

empresas ndo residentes®?®,

Para a tal obstar, prevé-se a possibilidade de criacdo de uma
plataforma para registo dos contribuintes, através da qual estes podem declarar o seu lucro

tributavel e, eventualmente, obter o reembolso do montante de imposto retido a mais.

Esta solucdo é de louvar quando ligada a presenca econémica significativa.
Contudo, apresenta um grave problema ao nivel da execucio. E que no caso das transaces
B2B ndo se colocam grandes questdes relativamente ao cumprimento da retencdo de imposto
pois, em regra, as empresas estdo habituadas e preparadas para isso. Contudo, quando se
tratem de transacdes B2C, o consumidor, normalmente, tem pouca experiéncia e ndo te
conhecimento suficiente para fazer a retencdo na fonte o imposto, além de ser mais dificil a
AT exigir o cumprimento do imposto a um numero elevado de privados, nomeadamente
pelos custos de administragdo que tal implicaria. Assim, uma solucdo para este problema
apontada no relatdrio € que fossem os intermediarios a efetuar essa retencdo na fonte. No
entanto, também aqui surgem problemas por o intermediario financeiro nem sempre ter
acesso a toda a informacao, podendo, assim, ndo conseguir identificar o tipo de transacéo e

0 respetivo montante de imposto a reter.

227 (OCDE, 2015), p. 113.

228 «“In addition, for some countries EU law imposes comparable obligations —i.e. nondiscrimination
between resident and non-resident businesses — that would not permit the application to non-resident suppliers
of a gross-basis final withholding tax, even if the rate is fixed at a very low amount.”
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7.1.1.3 Criacao de um imposto de equalizacédo — equalisation levy

Por ultimo, a OCDE prop0s a criagdo de um imposto de equalizacéo (equalisation
levy)??° que permitiria ao Estado fonte tributar a empresa ndo residente que nele possua uma
presenca significativa, face aos contratos celebrados eletronicamente ou aos utilizadores

mensalmente inscritos em determinada plataforma digital.

“In order to provide clarity, certainty and equity to all stakeholders, and to avoid
undue burden on small and medium-sized businesses, therefore, the equalisation levy would
be applied only in cases where it is determined that a non-resident enterprise has a

significant economic presence 2%,

Esta proposta tem sido adotada por diversos paises?..

Uma forma de garantir um tratamento igualitario entre residentes e ndo residentes
passaria pela aplicacdo deste imposto de equalizagédo tanto a entidades residentes, como a

entidades ndo residentes, desta forma ndo infringindo o Direito Europeu.

O imposto de equalizacdo pode ser estruturado de diversas formas:

o Se 0 objetivo for tributar todas as transagdes de vendas remotas com

clientes de uma determinada jurisdicdo, deve ser aplicado este imposto a todas as

229 (OCDE, 2015), pp. 115 a 117.

20 (OCDE, 2015), p. 115.

231 Como é o caso da india que em 2016 adotou esta sugestdo da OCDE:

O Equalisation levy é aplicado na india sempre que existe rendimento derivado de servigos
publicitarios online e similares nas rela¢cbes B2B (Business2Business), salvo quando o prestador de servi¢os
n3o residente tiver um estabelecimento estavel na india e esse servico especifico estiver relacionado com o
mesmo; quando a publicidade ndo tiver motivos empresariais ou profissionais; quando a quantia recebida por
esse servico especifico ndo ultrapassar 100 000 Indian Rupee (o equivalente a 1.277,22€ — em 14/06/2019).

Deve ser aplicada uma taxa de 6% e deduzida da quantia a pagar a qualquer néo residente por uma
entidade empresarial residente ou ndo residente que possua estabelecimento estavel.

O responsavel pela retengdo do imposto deve entregar a quantia ao governo central no prazo de 7
dias ap6s o termo do més em que a deducdo foi efetuada. A declaragdo respetiva deve ser efetuada até 30 de
junho de cada ano fiscal.

Em caso de atraso é cobrada uma taxa adicional de 1% sobre o valor a entregar, por cada més de
atraso. J&, em caso de incumprimento, podem ser aplicadas multas, quer pela falta de entrega do valor deduzido,
quer pela ndo entrega da declaracdo e, ainda, em caso de falsas declaracdes pena de prisao até 3 anos. (Ernst &
Young); (PWC, 2016); (Clear tax); (OCDE, 2018), p. 142.
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transacBes concluidas de forma remota a clientes desse Estado, sempre que uma
empresa nao residente tiver uma presenca econémica significativa nesse Estado;

o Outra opcao seria limitar o escopo deste imposto a tributar os contratos
de venda (ou troca) de bens e servicos concluidos através da plataforma digital entre
dois ou mais intervenientes;

o Por fim, se se pretender tributar a cadeia de valor baseada nas
contribuicdes dos utilizadores: que passaria por tributar o nimero mensal de
utilizadores ativos de um determinado pais ou por tributar o volume de dados
recolhidos de clientes e utilizadores de um determinado pais. Claro que estes nem
sempre estdo ligados ao rendimento obtido nesse pais e os utilizadores podem n&o

ter todos 0 mesmo valor para a empresa.

Ora, ja manifestdmos a nossa adversao a criacdo de um imposto especifico para o
comércio eletronico, ja que tal é atentatério do principio da neutralidade, uma vez que as
empresas que se dedicassem ao comércio eletrénico ficariam oneradas com mais um imposto
relativamente aquelas que apenas se dedicassem a atividade tradicional, pelo que rejeitamos

a aplicacédo do imposto de equalizacéo.

Ora, a acdo 1 do plano BEPS acabou por ndo aplicar nenhuma das propostas.
Justificou-se essa opcdo com o facto de se pretender analisar o impacto das medidas
desenvolvidas no ambito dos outros planos de acdo BEPS na tributagdo do comércio
eletronico??. No entanto, concluimos que este relatorio foi um grande avanco na discussao
desta questdo a nivel internacional, tendo-se apresentado e discutido propostas concretas

para esta problematica.

232 «gome aspects of the broader direct tax challenges currently raised by the digital economy are
expected to be mitigated once the BEPS measures are implemented. This is because once implemented, the
BEPS measures are expected to better align the location of taxable profits with the location of economic activity
and value creation. This will address BEPS and restore both source and residence taxation in a number of
cases where cross-border income would otherwise go untaxed or would be taxed at very low rates. In addition,
even in the modern digital economy many businesses often still require a local physical presence in order to
be present in a market and maintain a purposeful and sustained interaction with the economy of that country”.

(OCDE, 2015), p. 137.
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Em marco de 2017 os Ministros das Finangas dos G20 mandataram a OCDE para
efetuar um relatorio sobre o impacto da digitalizacdo na tributacdo, o que resultou no

relatorio Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 20182%,

O relatorio comeca por referir que é necessario analisar os elementos da cadeia de
valor no comércio digital, de forma a perceber quais 0s elementos que mais relevam para o
nexo fiscal, justificando, deste modo, a tributacdo no local em que ocorrem.

Assim, é necessario entender o comércio eletronico, dividindo os negécios digitais

em quatro tipos?3*: plataformas multilaterais que permitem aos utilizadores interagir, de tal

forma que as redes indiretas se tornam cruciais (Uber, UberEats, Airbnb, Facebook, Google,
Spotify free, entre outros); revendedores que sdo empresas que adquirem produtos,
nomeadamente direitos, e revendem-nos (Spotify premium, Netflix); empresas

verticalmente integradas sdo empresas que detém parte/totalidade das empresas

fornecedoras e que, deste modo, assumiram a producéo e oferta do bem ou servico digital (é
0 caso da producao de filmes Netflix); por fim, os input suppliers que sdo empresas ou
individuos que fornecem os inputs necessarios a outra firma para o processo de producao de
bens ou servicos desta. Nao sdo intermediarios e interagem unicamente com a outra firma,
ndo com o consumidor final (Intel). Foram as plataformas multilaterais e os input suppliers
gue mais beneficiaram do comércio eletronico, contudo, como vimos, é possivel que a
mesma empresa assuma varios tipos de negocios digitais?3.

Assim, dos elementos analisados destacam-se 0s ativos intangiveis, incluindo a
propriedade intelectual, a participacdo/interacdo dos utilizadores e a transmissao de dados,
cuja influéncia varia, entdo, em funcdo do tipo de negécio digital. Por exemplo, a
participacdo dos utilizadores serd mais relevante nas plataformas multilaterais e serd um

elemento irrelevante no caso dos input sellers.

233 (OCDE, 2018).

234 (OCDE, 2018), pp. 30 a 34.

235 Spotify (...) operate two different business models: a free or “‘freemium” subscription service that
is entirely financed by advertisements (multi-sided platform) and a “premium” subscription service that is
financed by a membership fee (reseller). Netflix, on the other hand, started out as a pure reseller but has now
integrated film production into its business model. (OCDE, 2018), pp. 31 e 32.
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Este relatorio identificou, também, trés caracteristicas tipicas do comércio digital:

scale without mass, predominio de ativos intangiveis e a participacdo dos utilizadores e a

respetiva transmissao de dados.

Existem divergéncias entre os varios paises sobre a solucdo a adotar: um primeiro
grupo considera que a dependéncia de dados e da participacdo do utilizador pode levar a
divergéncias entre o local em que os lucros séo tributados e o local em que o valor é criado.
No entanto, entende este grupo de paises que estes desafios se limitam a determinados
modelos de negdcios e ndo acreditam que estes fatores prejudiquem os atuais principios
gerais do Direito Tributario Internacional, pelo que ndo vém motivo para qualquer mudanca
extrema; um segundo grupo de paises considera que os avancos da tecnologia e da
globalizacao desafiam constantemente os atuais principios de tributacdo, desafios esses que
ndo sdo especificos dos modelos de negdcios altamente digitalizados; existe, ainda, um
terceiro grupo que considera que a agcdo BEPS identificou claramente os graves problemas
de dupla ndo tributacdo, no entanto, qualquer alteracdo aos atuais principios fiscais
internacionais serd muito precoce, estando, por enquanto, satisfeitos com o atual sistema
tributario internacional, pelo que ndo vém necessidade para uma reforma significativa do
mesmo?®.

Assim, mais uma vez, ndo se determinou qual a medida a adotar, contudo,
estabeleceu-se que em 2020 devera ser elaborado o relatério final contendo uma proposta

tendo em atencdo o nexo fiscal e a justa alocagdo do facto tributario®®”.

Entretanto, em junho de 2019 foi divulgado o relatério do progresso sobre no plano
BEPS?%. Deste ultimo relatorio consta que em janeiro de 2019 houve trabalhos no sentido
de criacdo de uma regra anti-abuso baseada na teoria da presenca econdmica significativa e
que tal foi seguido de uma consulta publica.

O objetivo da OCDE é desenvolver um conceito de presenca remota tributavel e
um conjunto de elementos que a identifique, o que implica alterar a definicdo de

estabelecimento estavel exposta no art. 5° da CMOCDE?®,

23 (OCDE, 2018), p. 3.
27 (OCDE, 2018), p. 4.
238 (OCDE, 2019).

239 (OCDE, 2019), p. 19.
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7.1.2. O caso de Italia — a implementacéo do Levy on Digital Transactions

O relatdrio da OCDE de 2018 refere que véarios paises decidiram tomar medidas a
margem do plano BEPS, nomeadamente, a india, o Iraque, a Italia, a Franga, 0 Reino Unido,
entre outros, dos quais destacamos o sistema introduzido pela Italia.

A ltalia introduziu, em 2017, um imposto sobre as transacdes digitais (Levy on
Digital Transactions — LDT), algo semelhante ao ja estudado Equalization Levy. O objetivo
deste imposto é estabelecer a igualdade entre o comércio tradicional e o comércio eletrdnico,
a qual ndo se verifica com a manutencédo dos critérios de tributacdo dos lucros empresariais,
dando relevo ao valor gerado pela interacéo dos utilizadores e pela transmissao de dados.

Aplica-se, assim, uma taxa de 3% sobre o valor a pagar pelo servico digital®*® numa
transacdo B2B (Business2Business) — quer a empresa prestadora de servigco seja ou nédo
residente — em que o cliente é uma empresa residente em Italia ou empresa nao residente
com estabelecimento estavel. As pequenas empresas beneficiam de uma exclusdo tributaria.

Apesar de o imposto onerar a empresa vendedora, é sobre a empresa cliente que
recai a obrigacéo de reter o imposto no momento do pagamento do servico digital e entregar
0 imposto ao Estado. A partir de 3000 transacdes é obrigatorio o pagamento do imposto, 0
qual deve ser entregue até dia 16 do més seguinte aquele em que ocorreu o negdcio juridico
digital. Assim, a empresa deve informar na fatura (ou em documento equivalente) que ndo
excedeu o limite minimo a partir do qual fica sujeito a este imposto?*.

Quanto a deducdo do imposto do lucro tributavel, esta dependera das regras de
tributacdo do rendimento das pessoas coletivas do Estado da empresa vendedora. No que diz
respeito as empresas residentes em Italia a mesma € possivel.

Note-se que, além do LDT, em ltalia foi introduzida uma nova alinea no artigo

relativo ao estabelecimento estdvel que prevé a sua existéncia sempre que exista uma

240 «“The taxable transactions are defined as services delivered over the Internet or an electronic
network and the nature of which means that their supply is essentially automated, involves minimal human
intervention, and is impossible to complete without information technology”. (OCDE, 2018), p. 143.

241 «“The latter withholds the tax when the payment for the service is made and remits it to the tax
authorities on the 16th day of the month that follows the payment, unless the supplier declares on the invoice
(or other similar documents) that the threshold of 3 000 transactions has not been exceeded”. (OCDE, 2018),
p. 143.
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continua e significativa presenga econdmica neste territorio, ainda que ndo exista presenca
fisica. “L'espressione «stabile organizzazione» comprende in particolare: (...) f-bis) una
significativa e continuativa presenza economica nel territorio dello Stato costruita in modo

tale da non fare risultare una sua consistenza fisica nel territorio stesso 242,

Ora, apesar de estarmos perante um imposto especifico sobre o comércio eletrdnico,
solucdo que anteriormente referimos rejeitar, aplaudimos o facto de este imposto se aplicar
tanto a entidades residentes, como a entidades ndo residentes, ndo entrando, assim, em
colisdo com o principio da ndo discriminacéo, previsto no Direito da Unido. Além disso, a
deducéo do valor pago a titulo de imposto sobre o lucro empresarial, quando possivel, vem
mitigar o 6nus acrescido que este imposto especifico cria sobre as empresas digitais, fazendo
com que a violagdo do principio da neutralidade néo seja tdo ofensiva.

Este imposto podia beneficiar da possibilidade de efetuar uma declaracgdo tributaria
de forma a apresentar 0s custos empresariais para obter aquele rendimento e, desta forma,
receber, o eventual, reembolso.

Assim, parece-nos que esta medida da Italia consiste numa enorme evolucdo as

regras de tributacdo internacionais e que, por tal, merece ser aplaudida.

242 Art. 162 — Stabile organizzazione do Testo unico delle imposte sui redditi.
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8 A UNIAO EUROPEIA E A TRIBUTACAO DO RENDIMENTO NO E-
COMMERCE

Também a UE analisou a problematica da tributacéo eletronica.

Como ja referimos, qualquer solucéo a adotar deve ser feita de modo harmonizado,
pelo que quanto a este aspeto remetemos para 0 exposto no inicio deste trabalho quanto a
competéncia da UE no ambito dos impostos diretos. Deste modo, os Estados-Membros séo
livres para celebrar tratados e convenc6es multilaterais em que estabelecam os elementos de
conexdo da competéncia para tributar o rendimento obtido através do comércio digital,
contudo, note-se que ndo deixam de estar submetido as regras de Direito Europeu,
nomeadamente aos principios e liberdades fundamentais, ficando, ainda, sujeitos a
fiscalizacdo do TFUE.

Ora, como suprarreferido, qualquer acdo legislativa ao nivel da Unido deve
respeitar o principio da subsidiariedade e da proporcionalidade. Como ja referido, se a
solucdo nado for adotada de modo harmonizado, ou seja, se cada Estado-Membro agir de
forma independente, corremos o risco de cair numa situacdo de dupla tributacdo e de
incerteza para o contribuinte, situagdes ndo pretendidas, pelo que do ponto de vista do
principio da subsidiariedade se justifica a atuacdo da Unido. Alids, qualquer abordagem
unilateral por parte de cada Estado-Membro pode, ainda, revelar-se divergente e, deste
modo, ser ineficaz para a resolucdo da problematica, acabando por fragmentar o mercado
unico e criar conflitos entre as politicas nacionais, tal como dificuldades as empresas dos
Estados-Membros. A intervencédo deve limitar-se ao necessario, apropriado e adequado para
atingir o objetivo pretendido de assegurar a tributagdo do rendimento obtido com o e-
commerce no mercado Unico.

Como ja foi referido, a atuacdo da UE em matéria de tributacéo direta é permitida
nos termos dos arts. 115° (mediante deliberagdo unanime do Conselho de acordo com um
processo legislativo especial, apds consulta do Parlamento Europeu e do Comité Econdémico
e Social) e 352° do TFUE (através de deliberagdo unanime do Conselho, sob proposta da
Comissdo e aprovacdo do Parlamento Europeu). Lembre-se que no &mbito da tributagdo
direta qualquer ato legislativo da Unido tera de ser realizado através de Diretivas (art. 115°
do TFUE). Além destes, a UE pode adotar Recomendacdes, sem prejuizo de estas ndo serem
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vinculativas para os Estados-Membros, podendo néo originar os resultados pretendidos pela
Unido.

Em maio de 2014 foi publicado o Commission Expert Group on Taxation of the
Digital Economy Report?*3, Este relatorio expde o impacto da economia digital na tributacéo
internacional, e em especial, na UE e destaca que € importante que este desafio seja visto
como uma oportunidade para que melhorar as regras existentes e 0 Seu respetivo
cumprimento.

Contudo, concluiu que nédo se deve fazer refletir obtencdo e o processamento de
dados ndo deve, por si so, criar uma presenca tributavel em determinado pais®*4. A proposta
apresentada por este Grupo de Peritos consiste na manutencdo do estabelecimento estavel,
adaptando o referido conceito partindo da contratacdo remota e da distincdo entre agente

dependente e comissario e na revisdo das atividades auxiliares ou preparatdrias®+°.24

A Comissdo Europeia comecou por apresentar uma Estratégia para o Mercado
Unico Digital na Europa — COM (2015) 192 final de 6.5.2015%*". Sem grandes avancos
nesta matéria, a Comissao Europeia limitou-se a expor que em breve apresentaria um plano
de acdo sobre uma abordagem renovada em matéria de tributacdo das sociedades no
Mercado Unico, ao abrigo do qual os lucros deveriam ser tributados no local onde o valor
é gerado, incluindo na economia digital?*.

Mais tarde, a Comissao Europeia publicou uma nova proposta — COM (2017) 547

final, 21.9.2017 — em que concluiu que o Mercado Unico Digital da UE requer um quadro

243 (Commission Expert Group on Taxation of Digital Economy , 2014)

244 «The Group has extensively considered this question and has come to the conclusion that there
is currently no valid justification for such a fundamental change specifically for digital activities. There is no
convincing argument why the collection of data via electronic means in a country should in itself create a
taxable presence in that country”. (Commission Expert Group on Taxation of Digital Economy , 2014), p. 47.

25 A revisdo das atividades auxiliares ou preparatérias foi também, como vimos, proposto pela
OCDE.

246 (Commission Expert Group on Taxation of Digital Economy , 2014), p. 48.

241« Mercado Unico Digital é um mercado em que é assegurada a livre circulacdo de
mercadorias, pessoas, servicos e capitais e em que os cidadaos e as empresas podem beneficiar de um acesso
sem descontinuidades a atividades em linha e desenvolver essas atividades em condig¢des de concorréncia leal
e com um elevado nivel de protecdo dos consumidores e dos seus dados pessoais, independentemente da sua
nacionalidade ou local de residéncia. A realizacdo de um Mercado Unico Digital permitira & Europa manter
a sua posi¢do como lider mundial na economia digital, ajudando as empresas europeias a crescer a nivel
global”. (COM (2015) 192 final, 6.5.2015), p. 3.

248 (COM (2015) 192 final, 6.5.2015), p. 9.
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fiscal moderno e estavel para que a economia digital estimule a inovacdo, combata a
fragmentacdo do mercado e permita a todos os intervenientes aproveitar a nova dinamica
de mercado em condicdes equitativas e equilibradas. E essencial assegurar a seguranca
fiscal para o investimento das empresas e prevenir novas lacunas fiscais que comecam a
surgir no Mercado Unico. Contudo, no dominio da fiscalidade, existe dificuldade em
encontrar solucfes que permitam assegurar uma fiscalidade equitativa e eficaz a medida
que a transformacao digital da economia acelera. Existem insuficiéncias nas regras fiscais
internacionais, uma vez que foram inicialmente concebidas para empresas «fisicas», tendo-
se tornado agora obsoletas e refere que a solucdo depende de um dificil consenso
internacional®*®

A Comissdo Europeia entende que os desafios a enfrentar para responder a esta
problematica correspondem as seguintes questdes: (1) Onde tributar? (Correlacdo) - como
criar e proteger os direitos de tributacdo num pais onde as empresas possam prestar
servicos digitais com pouca ou nenhuma presenca fisica, apesar de terem uma presenca
comercial; (2) O que tributar? (Criacéo de valor) - como atribuir lucros em novos modelos
empresariais digitalizados impulsionados por ativos intangiveis, dados e conhecimentos.

Por fim, a Comissdo compromete-se a continuar a analisar as opg¢des existentes e a
realizar consultas com as partes interessadas para em 2018 apresentar uma proposta

adequada.

Importa, também, referir as Conclusdes do Conselho de dezembro de 2017 com
0 objetivo de dar resposta aos desafios da tributacdo dos lucros da economia digital, onde se
refere que é necessario garantir que as regras fiscais internacionais se apliquem tanto no setor
digital como nos setores tradicionais da economia e que o conceito de estabelecimento
estavel continua a ser um dos principios base da tributacdo dos lucros empresariais, o qual
assenta na presenca fisica e tem sido posto em causa com o avango da tecnologia. Concluiu
0 Conselho que quando uma empresa exerce atividades significativas numa jurisdicéo, a
sua auséncia fisica, por si s0, ndo a deve impedir de ficar sujeita aos impostos sobre 0s
lucros que gerou nessa jurisdi¢ao, desde que seja utilizado um nexo adequado que reflita a

criac&o de valor, tendo em conta o principio da plena concorréncia?®.

249 (COM (2017) 547 final 21.9.2017), p. 2.
250 (Conselho da Unido Europeia, 2017)
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Assim, o Conselho sugere que se a solucdo a adotar passe por criar um conceito de
Estabelecimento Estavel Digital que tenha em conta o local onde é criado valor no e-
commerce, seja através dos elementos propostos pela OCDE (fatores baseados nas receitas
obtidas, fatores digitais ou fatores baseados no utilizador), seja através da analise dos dados

fornecidos pelo utilizador.

Nesse seguimento, surge em marco de 2018 a Comunicacao da Comissdo Europeia
— COM (2018) 146 final — com o objetivo de estabelecer uma regra de tributacdo moderna,
justa e eficiente para a economia digital e que passa por uma proposta de diretiva assente na
tributacdo segundo a presenca econdmica significativa como resposta as questdes
anteriormente colocadas (“onde tributar?” e “0 que tributar?”’), segundo a receita obtida, 0
nimero de utilizadores e o nimero de contratos realizados?.

Contudo, a Comisséo concluiu ser necessario apresentar uma proposta de Diretiva
que a curto prazo resolva ou amenize o problema da tributacdo do rendimento gerado pelo
comeércio eletrénico pois aquela serd uma solucédo a longo prazo, nomeadamente em virtude
da celebracdo de CDT com paises terceiros.

Assim, o cumprimento do referido objetivo passara, também, pela criacdo de um
Imposto sobre os Servigos Digitais (ISD) que consistira na aplicacdo de uma taxa de 3%
sobre as receitas anuais brutas na UE provenientes de servicos digitais especificos e sera
devido no ou nos Estados-Membros onde estdo situados os utilizadores envolvidos. Este
imposto aplicar-se-4 a servigcos cujas receitas dependam fortemente da exploracdo da

participacio dos utilizadores e/ou dos seus dados?>2.

Assim, surgiu a primeira proposta de Diretiva do Conselho — COM (2018) 147
final — que estabelece regras relativas a tributacdo das sociedades com uma presenca digital
significativa através de uma extensdo do conceito de Estabelecimento Estavel®®. Esta
proposta estabelece, desde logo, as regras para o estabelecimento de um vinculo tributavel

251 (COM (2018) 146 final, 21.3.2018), p. 7.

252 (COM (2018) 146 final, 21.3.2018), pp. 9 e 10.

253 Uma vez aprovada a Diretiva, como vimos, todos os Estados-Membros beneficiardo de um prazo
até ao termo do qual terdo de a transpor para os seus ordenamentos juridicos internos para que as regras sejam,
portanto, aplicaveis a toda a atividade digital transfronteiriga na Unido. Estas regras serdo, ainda, aplicadas nas
atividades digitais entre Estados-Membros e Estados terceiros, caso ndo tenham celebrado CDT (art. 2° desta
proposta de Diretiva sobre o &mbito de aplica¢éo).
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no e-commerce no caso de existir uma presenca econdmica significativa e indica, também,
quais os critérios de imputacéo do lucro empresarial neste tipo de atividade?*,

Para efeitos desta diretiva um servico digital é um servico prestado através da
Internet ou de uma rede eletrénica e cuja natureza torna a sua prestacdo essencialmente
automatizada, requerendo uma intervencdo humana minima2®°. Nesta definicdo incluem-se:
o fornecimento de produtos digitalizados em geral; servicos de criacdo ou de apoio a
presenca de empresas ou de particulares na rede eletrénica; pacotes de fornecimento de
servicos de internet em que a componente da telecomunicacdo constitui um elemento
auxiliar ou secundario, acesso a paginas de conteido como noticias e informagGes sobre
meteorologia, alojamentos, entre outros.

O art. 4° da proposta de Diretiva estabelece os critérios de determinacdo da presenca
digital significativa. Considera-se que existe um estabelecimento estavel se existir uma
presenca digital significativa através da qual a atividade € total ou parcialmente exercida.
Tal ocorre quando num Estado-Membro, num periodo de tributacéo, a atividade exercida
através dessa presenca consistir, total ou parcialmente, na prestacdo de servigos digitais
através de uma interface digital e se uma ou mais das seguintes condic6es estiver preenchida
no que respeita a prestacdo dos referidos servicos pela respetiva entidade que exerce essa
atividade, em conjunto com a prestacdo de quaisquer desses servicos através de uma
interface digital por cada uma das empresas associadas dessa entidade numa base
agregada: receitas provenientes da prestacdo de servigcos digitais aos utilizadores nele
residentes ou ndo residentes com estabelecimento estavel sejam superiores a 7 000 000 EUR,;
namero de utilizadores de um ou mais desses servicos digitais nele residentes ou ndo
residentes com estabelecimento estavel seja superior a 100 000; ou nimero de contratos
comerciais com residentes ou ndo residentes com estabelecimento estavel para servicos
digitais seja superior a 3 000.

Conclui-se ser necessario que os limiares sejam suficientemente elevados para

excluir com seguranca casos negligenciaveis em que os lucros imputaveis a presenca digital

254 «A presente diretiva estabelece disposicdes que alargam o conceito de estabelecimento estavel,
na medida em que se aplica para efeitos do imposto sobre o rendimento das sociedades em cada Estado-
Membro, de modo incluir uma presenca digital significativa através da qual a atividade de uma empresa é
total ou parcialmente exercida. A presente diretiva estabelece igualmente certos principios de imputagdo de
lucros a uma presenca digital significativa ou com ela relacionados, para efeitos de imposto sobre as
sociedades” — Art. 1° da proposta de Diretiva sobre o objeto da mesma.

25 N.° 5 do art. 3° da proposta de Diretiva.
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significativa nem sequer cobririam os custos de conformidade fiscal de um estabelecimento
estavel®®®,

Os lucros imputaveis a presenca digital significativa ou com ela relacionados num
Estado-Membro sdo apenas tributaveis em sede do imposto sobre o rendimento das
sociedades nesse Estado-Membro.

A determinacdo do lucro tributdvel imputével ao Estabelecimento Estavel Digital
deve ser realizada através do método do fracionamento do lucro, sendo que os fatores de
fracionamento podem incluir despesas efetuadas para fins de investigacao, desenvolvimento
e comercializacdo, bem como o nimero de utilizadores e os dados recolhidos por Estado-
Membro.

A Comissdo emitiu, também, uma Recomendacdo — C (2018) 1650 final®>" —
respeitante a tributacdo das sociedades com uma presenca digital significativa. Esta
recomendacdo procura alertar os Estados-Membros para a necessidade de incluirem nas

CDT com Estados terceiros as disposi¢oes relativas a presenca digital significativa.

Por fim, resta-nos expor a segunda proposta de Diretiva do Conselho — COM
(2018) 148 final — relativa ao sistema comum de Imposto sobre os Servigos Digitais (ISD)
aplicavel as receitas resultantes da prestacdo de determinados servicos digitais®®® .

O art. 3° da proposta prevé gque sdo consideradas receitas tributaveis as decorrentes
da prestacao dos seguintes servicos: (a) apresentacdo, numa interface digital, de publicidade
destinada aos utilizadores dessa interface; (b) disponibilizacdo aos utilizadores de uma
interface digital multilateral que permite aos utilizadores encontrar e interagir com outros
utilizadores e pode, além disso, facilitar o fornecimento de bens ou a prestacdo de servigos
subjacentes diretamente entre os utilizadores; (c) a transmissdo dos dados recolhidos sobre
os utilizadores e gerados pelas atividades dos utilizadores em interfaces digitais. Nestas se
devem incluir o total de receitas brutas obtidas com a atividade em questéo, liquido de IVA

e outros impostos similares.

2% (COM (2018) 147 final, de 21.3.2018), p. 9.

57 (C (2018) 1650 final, 21.3.2018).

258 (COM (2018) 148 final, de 21.3.2018). Note-se que a competéncia da Unido foi, neste caso,
exercida através do art. 113° do TFUE, uma vez que diz respeito a criagdo de um imposto sobre o volume de
negacios.
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Este imposto é devido por uma entidade que no periodo de tributagcdo obtenha um
montante total de receitas mundiais na referida atividade superior a 750 000 000 EUR e um
montante total das receitas tributaveis na Unido Europeia superior a 50 000 000 EUR. Sendo
que caso a entidade referida pertenca a um grupo consolidado para efeitos de contabilidade
financeira, esse nimero deve ser aplicado em vez das receitas mundiais comunicadas, bem
como das receitas tributaveis obtidas na Unido, pelo grupo no seu conjunto. As receitas
obtidas nesse Estado-Membro sera aplicada uma taxa de 3%2%°.

As referidas receitas consideram-se obtidas no Estado-Membro em que estiverem
localizados os respetivos utilizadores (art. 5°). Note-se que ndo é necessario que o utilizador
tenha contribuido em dinheiro para a criacdo das receitas a serem tributadas.

Dependendo do tipo de atividade digital em causa, considerar-se-a localizado num
Estado-Membro, o utilizador que: aceder a interface digital da empresa através de um
dispositivo neste localizado; efetuar uma operacédo na interface digital da empresa através de
um dispositivo neste localizado; tiver uma conta que permita o acesso a referida interface
digital e essa conta tenha sido criada utilizando um dispositivo nele localizado; ou, ainda,
que transmita dados através de um dispositivo que tenha acedido a referida interface digital
neste localizado. A referida localizacdo seré aferida por referéncia ao enderecgo IP ou, caso
seja mais exato, através de outro método de geolocalizagéo.

Em cada periodo de tributacdo, a proporcéao do total de receitas tributaveis obtidas
num Estado-Membro por uma entidade deve ser determinada do seguinte modo: (a) no que
respeita as receitas tributaveis decorrentes da prestacao de servicos abrangidos pelo artigo
3.9,n.° 1, alinea a), proporcionalmente ao nimero de vezes que uma mensagem publicitaria
foi apresentada nos dispositivos dos utilizadores nesse periodo de tributacdo; (b) no que
respeita as receitas tributaveis decorrentes da prestacéo de servicos abrangidos pelo artigo
3.5, n.0 1, alinea b), i) se o servico implicar uma interface digital multilateral que facilita o
fornecimento de bens ou a prestacdo de servicos subjacentes diretamente entre 0s
utilizadores, proporcionalmente ao numero de utilizadores que realizaram operacdes
subjacentes na interface digital nesse periodo de tributacéo; ii) se o servigo implicar uma
interface digital multilateral de um tipo ndo abrangido pela alinea i), proporcionalmente ao
numero de utilizadores com uma conta para esse periodo de tributacdo integral ou parcial

que lhes permita o acesso a interface digital; (c) no que respeita as receitas tributaveis

259 Art. 8° da proposta de Diretiva.
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decorrentes da prestacdo de servicos abrangidos pelo artigo 3.°, n.° 1, alinea c),
proporcionalmente ao numero de utilizadores cujos dados transmitidos nesse periodo de
tributacé@o foram gerados como resultado da utilizacao pelos utilizadores de um dispositivo
para acesso a uma interface digital, nesse periodo de tributacdo ou num periodo de
tributacé@o anterior.

As obrigacOes deste imposto sdo devidas pelo sujeito passivo que presta 0s servicos
tributaveis. Sendo que no caso de 0 sujeito passivo ser um grupo consolidado este deve
designar uma unica entidade deste grupo para efetuar o pagamento de ISD por cada sujeito
passivo do grupo (art. 9°).

As obrigacdes de comunicacdo cabem ao proprio sujeito passivo. E este que esta
obrigado a comunicar ao Estado-Membro de Identificacdo que se tornou obrigado ao
pagamento de ISD num ou em varios Estados-Membros, no prazo de 10 dias a contar do
termo do primeiro periodo exigivel, devendo, também, comunicar qualquer facto que extinga
as referidas obrigacdes (arts. 10° e 11°).

O sujeito passivo estd obrigado a apresentacdo, no Estado-Membro de
Identificacdo, de uma declaragdo de ISD referente a cada periodo de tributacdo, no prazo de
30 dias Uteis a contar do termo do periodo de tributacéo abrangido pela declaracéo (art. 14°).
Sendo que desta declaracdo deve constar o nimero de identificacdo individual do sujeito
passivo, 0 montante total das receitas tributaveis obtidas nesse periodo em relacdo a cada
Estado-Membro onde o ISD seja devido, bem como o montante de ISD devido em relagédo a
cada um desses Estados e a todos, no seu conjunto (art. 15°).

O imposto deve ser pago no prazo de 30 dias a contar do termo do periodo de
tributacdo em causa ao Estado-Membro de Identificacdo tendo, depois, 0 sujeito passivo
direito ao reembolso do montante que haja pago em excesso, quando tal se verificar (art.
16°).

Por fim, prevéem-se algumas medidas de cooperac¢ao administrativa com o objetivo
de evitar a fraude/elisdo fiscal e medidas de troca de informac6es entre o Estado-Membro
de Identificacdo e os restantes Estados-Membros em que o ISD é devido, nomeadamente, no

que diz respeito a declaracéo de ISD e ao respetivo pagamento (arts. 20° a 23°).

Ambas as propostas de Diretivas previam que os Estados-Membros transpusessem

as Diretivas até 31 de dezembro de 2019, de modo as suas disposi¢Oes serem aplicadas ja no
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periodo tributéario de 2020, o que, claramente, ndo vai ser possivel, desde logo, por ndo existir
unanimidade entre todos os Estados-Membros, nomeadamente por se tratar de medidas

legislativas unilaterais ndo harmonizadas com a OCDE?60 261,

260 (Jornal Econémico).

261 por isso, em Portugal, o BE avangou com uma proposta para a criacdo de um imposto sobre
produtos digitais em termos semelhantes, a qual foi rejeitada pelo PS e pelo PSD por se tratar de uma medida
unilateral ndo harmonizada. (Publico)
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9  APRECIACAO CRITICA

Ap0s a exposicdo e analise das varias propostas avancadas pela doutrina e pelas

referidas instituicGes internacionais cabe-nos tecer alguns comentarios.

Desde logo percebemos que a ndo tributacdo do rendimento gerado pelo comércio
eletronico leva a erosdo da base tributaria dos Estado, 0s quais veem as suas receitas efetivas
diminuidas, o que dificulta a prestacdo aos cidadaos dos servicos e das infraestruturas sociais

e a garantia do investimento publico.

Apesar disso, ndo devem os Estados agir unilateralmente. A verdade é que uma
atuacdo desse tipo seria extremamente perigosa, podendo levar ao caos tributario.

Note-se que o comércio eletronico se trata de uma atividade sem fronteiras, cuja
tributacdo deve assentar em critérios bem definidos para que o contribuinte saiba exatamente
em que caso esta obrigado ao pagamento de impostos nos varios Estados em que atua. Nao
sera adequado que as relagdes tributarias sejam constituidas com base em conexdes
insignificantes, ndo sé porque o contribuinte ndo terd conhecimento solido das regras
tributérias de todos os Estados com que se relaciona, levando isso a incerteza juridica e,
consequentemente, ao incumprimento das suas obrigacGes, mas, também, porque tal atuacédo
pelos Estados levara facilmente ao surgimento de situac6es de dupla tributacédo, contra a qual

tanto se tem lutado através da celebracdo de CDT.

N&o nos parece que os Estados percam a sua Soberania Fiscal por ndo agirem
livremente nesta matéria. Entendemos que esta soberania esta efetivamente limitada pelas
regras que serdo emanadas pelas mencionadas instituicdes, principalmente pelas medidas
propostas pela Unido, contudo, os Estados ndo deixam de ter margem para fixar
determinadas especificidades quanto a sua aplicacdo, nomeadamente a taxa. E, como
suprarreferido, os proprios Estados soberanos tém mais a ganhar com uma proposta

harmonizada do que com uma medida unilateral.
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Note-se que antes de adotar qualquer medida ser& necessario conhecer o modo de
funcionamento do comércio eletrénico e perceber em que medida é que este entra em rutura
com as bases e 0s principios de tributacdo tradicional. Nenhuma solucéo sera totalmente
adequada sem o conhecimento das caracteristicas do e-commerce.

O comércio eletronico assume diversas modalidades, como vimos, podendo ir da
mera disponibilizacdo aos utilizadores de uma plataforma multilateral através da qual estes
interagem entre si, sendo o rendimento da empresa, muitas vezes, obtido através da recolha
de dados ou através da publicidade, como sucede no caso dos GAFA (Google, Amazon,
Facebook, Apple). Noutros casos, o rendimento da empresa digital surge da revenda e isso
ocorre, nomeadamente, no Spotify premium ou no Netflix. Por vezes, a propria empresa
digital vende um produto seu ou de um fornecedor que detém em parte ou na totalidade,
como vimos no exemplo que fomos dando ao longo deste trabalho — a empresa que produz
e vende softwares online — ou no caso da producdo de filmes do Netflix. Por altimo, a
empresa digital pode meramente fornecer os inputs necessario a atividade econémica de
outra empresa digital, como sucede com a Intel.

Do exemplo exposto concluimos que a mesma empresa pode atuar segundo varias
modalidades de negdcio digital. Além disso, nem sempre é necessario o utilizador contribuir
com um montante pecuniario, por exemplo, no caso do Facebook grande parte da
remuneracdo surge pela disponibilizagdo de publicidade no respetivo website ou na sua
aplicacdo digital.

O comeércio eletrénico decorre no espaco digital, o qual ndo corresponde a uma
jurisdicdo territorial e, portanto, a sua principal caracteristica é a auséncia de ligacao fisica
a um determinado territorio. Além disso, apresenta desafios em virtude do desconhecimento
e anonimato, nomeadamente pela dificuldade em identificar o sujeito passivo e a propria
operacdo digital, podendo esta dificuldade ser criada, por exemplo, pela facilidade em
manipular a determinacdo da localizacdo fisica do sujeito passivo e até do proprio
consumidor através da utilizacdo do VPN ou pelo uso de criptomoeda como meio de
pagamento.

Deste modo, a solugdo a adotar, para ser eficaz, tem de ter em conta estas

singularidades do comércio eletronico.
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Além disso, a solugdo a adotar pelos Estados deve pautar-se pelo cumprimento de
um conjunto de principios que neste trabalho enumerdmos: o principio da neutralidade, o
principio da justa alocacao dos factos tributarios e o principio da eficiéncia, simplicidade e

viabilidade. Deste modo, rejeitamos qualquer proposta que viole estes principios.

Rejeita-se a proposta que consiste na isen¢éo do pagamento de impostos sobre o
rendimento gerado pelo comércio eletronico, desde logo por beneficiar o comércio
eletronico criando uma discriminacgéo positiva deste relativamente ao comércio tradicional.

O comeércio eletronico é uma realidade em desenvolvimento e cada vez de maior
uso corrente, pelo que ndo nos parece que seja necessario qualquer incentivo ao seu
desenvolvimento, de modo que estamos perante uma clara violagdo do principio da
neutralidade.

Por fim, entendemos que esta solugdo a longo prazo seria insustentavel pela enorme

perda de receita a que levaria.

Rejeita-se, também, a adocdo de um imposto sobre a transmissao de bits. Este
imposto incide sobre a riqueza produzida pelas novas formas de tecnologias de informacéo
e comunicagéo, acabando suportado pelo consumidor final. Mais uma vez estamos perante
uma violacdo do principio da neutralidade, no caso por se tratar de uma discriminagdo
negativa do comércio digital em relacdo ao comércio tradicional, a qual perturba o seu

desenvolvimento e as trocas internacionais.

Entendemos que, apesar das dificuldades analisas, se devem manter os atuais
elementos de conexdo para a determinacdo da competéncia tributaria no espaco — a

residéncia e a fonte, que devem ser adaptados a esta nova realidade digital.

No que se refere ao principio da residéncia, percebemos que se tem tornado cada
vez mais dificil identificar o local de direcéo efetiva de uma empresa, o qual é cada vez mais
manipulado. Assim, cremos que a melhor solucdo para a determinacdo da residéncia no

comeércio eletronico passa pela criacdo de uma hierarquia de critérios nos seguintes termos:
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Em primeiro lugar devemos verificar qual é o local de direcdo efetiva, através da
analise do local onde sdo tomadas as decisdes de gestdo corrente da sociedade ou,
supletivamente, do local onde sdo tomadas as decisdes de gestdo estratégica da mesma.

Em segundo lugar, devemos recorrer ao lugar em que se encontrar 0 nexo

econdmico mais forte. Aqui, tal como refere a OCDE, é necessario verificar um conjunto de

fatores, desde o lugar da sede da empresa, ao local onde a empresa tem o maior volume de
negocios e até ao local onde o corpo empresarial € mais numeroso. Para a determinacdo do
nexo econdémico mais forte podemos recorrer ao método do fracionamento segundo formula,
de modo a ponderar os varios elementos em cada Estado fiscal que esteja relacionado com a
empresa.

Por ultimo, € sempre possivel o recurso ao acordo entre Administrac6es Tributarias.

Esta solucdo, como todas as outras, ndo esta isenta de criticas, nomeadamente pela
volatilidade dos elementos que compdem o nexo econdmico mais forte e por exigir uma
analise exigente que implica algum custo administrativo. Contudo, parece-nos a solucéo
mais adequada e adaptada a esta era digital marcada pela auséncia de ligacdo fisica a
determinado territdrio, sendo as vantagens a obter com a aplicacdo desta proposta muito

superiores aos custos dela resultantes.

Quanto ao critério da fonte, entendemos que se deve manter a figura do
estabelecimento estavel pois esta ndo é incompativel com o comércio eletronico, sendo a
sua aplicacdo determinante para o cumprimento do principio da justa alocacdo dos factos
tributérios. Esta figura exige algumas adaptacGes com vista a sua aplicacdo, ja que esta
concebida em torno de uma instalacédo fixa, ou seja, da existéncia material.

Estudamos as varias propostas da doutrina, da OCDE e da UE e percebemos que
todas apresentam inconvenientes. No entanto, entendemos que as mesmas sdo Uteis para a

construcdo de uma proposta mais completa e robusta.
Deste modo, a nossa proposta é a introducdo do art. 5°-A na CMOCDE relativo ao

estabelecimento estavel digital que assenta, essencialmente, na proposta de diretiva da
Unido (COM (2018) 147 final, de 21.3.2018).
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Assim, uma empresa terd um estabelecimento estavel digital sempre que tenha uma
presencga digital significativa num determinado Estado, ainda que tal ndo se traduza em
qualquer presenca fisica. A presenca digital significativa existira quando, num periodo
tributavel, a empresa (ou grupo de empresas) que se dedica(m) a exploracdo de uma interface
digital obtenha(m) num determinado Estado:

o Receitas provenientes da prestacdo de servigos digitais aos utilizadores nele

residentes ou ndo residentes com estabelecimento estavel superiores a 7 000 000

EUR;

o Numero de utilizadores dos servicos digitais nele residentes ou néo residentes

com estabelecimento estavel superiores a 100 000;

o Numero de contratos comerciais relativos a servicos digitais com residentes

ou ndo residentes superior a 3 000.

O critério da presenca digital significativa estara preenchido sempre que se verificar

qualquer uma das situagdes anteriores.

No caso da publicidade, em que o utilizador da plataforma digital ndo contribuiu
com um determinado montante pecuniario, sempre havera rendimento tributavel proveniente

do montante que foi pago pela empresa cuja publicidade é exibida a empresa digital.

Uma vez existindo estabelecimento estavel digital a empresa devera comunicar a
esse Estado que nele se tornou sujeito passivo de Imposto sobre o Rendimento e apresentar
a declaracdo de rendimentos. Esta declaracdo permitird a empresa apresentar 0s custos
empresariais a fim de ser tributada apenas pelo lucro empresarial.

Para tornar esta proposta exequivel e obstar a fraude/eliséo fiscal, devera ser criada
uma regra nos termos da qual o incumprimento da comunicacao e da declaragéo referidas é
sancionado com pena de multa, que devera ser sempre de valor elevado para que nao exista
qualquer vantagem com o incumprimento. Sem prejuizo de, nesse caso, o Estado — sujeito
ativo da relacdo tributaria — poder tributar o rendimento bruto detetado.

Ja no caso de falsas declaracdes, determinara essa regra ser possivel aplicar pena de

priséo ao(s) responsavel/responsaveis.
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Além disso, para que o Estado tenha um maior conhecimento das transacdes digitais
efetuadas, sem que tal impliqgue um grande custo administrativo, deverd ser possivel ao
cliente do servico digital, quer seja empresa, quer seja consumidor, deduzir o valor das
mesmas até um determinado limite a fixar, tal como sucede, por exemplo, com as despesas

de cabeleireiro ou de veterinario®?, de forma a incentivar a comunicagéo da transagao.

Deverdo, por fim, prever-se medidas de cooperacdo administrativa nesta matéria,

de forma a evitar a evasao fiscal.

Esta proposta de solugdo, ainda que ndo seja perfeita, parece-nos a melhor opcao
para assegurar a tributacdo do rendimento do comércio eletronico.

Vejamos:

Primeiro, assenta nos canones tradicionais de tributacdo adaptados a esta nova
realidade.

Estrutura-se com base na tributacao do rendimento e, sempre que possivel, do lucro
empresarial. Assim, trata o comercio tradicional e o comércio digital da mesma forma, ndo
existindo qualquer violag&o do principio da neutralidade.

Além disso, firma-se na criacdo de um estabelecimento estavel digital que descarta
a condicdo do elemento estatico, caracterizado pela exigéncia de uma instalacdo fixa ao
dispor da empresa.

E de simples aplicagéo, implicando menos custos de administragio do que muitas
das propostas que estudamos.

O cliente surge como coadjuvante, ainda que seja um consumidor, mas sem que tal
impliqgue um grande 6nus/encargo para 0 mesmo, que alids pode até beneficiar com a

colaboracéo.

262 Tal como refere o art. 78° F do CIRS: “A coleta do IRS devido pelos sujeitos passivos é dedutivel
um montante correspondente a 15 % do IVA suportado por qualquer membro do agregado familiar, com o
limite global de € 250 por agregado familiar, que conste de faturas que titulem prestacdes de servigos
comunicadas a Autoridade Tributaria e Aduaneira (...)”, nos seguintes setores de atividade: manutengdo e
reparacdo de veiculos automdveis; manutencdo e reparacdo de motociclos, de suas pecas e acessorios;
alojamento, restauracdo e similares, salvo se a fatura ja tiver sido considerada para efeitos de dedugdo como
despesa de educacdo; atividades de saldes de cabeleireiro e institutos de beleza; atividades veterinarias.
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A proposta é viavel e eficaz ao fim proposto, nomeadamente pela criacdo das
sangdes previstas para o incumprimento das obrigagdes instituidas.
Por fim, e mais importante, esta proposta de solucédo respeita o principio da justa

alocacdo dos factos tributarios.
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Conclusao

Com a presente dissertacdo podemos concluir que a problematica da tributacdo do

rendimento proveniente do comércio eletronico esta longe de ser resolvida.

Percebemos que a Soberania Fiscal sofreu muitas limitacdes ao longo dos anos face
a globalizacdo e que atualmente é impenséavel a um Estado Soberano atuar sem ter em conta
0 impacto que essas medidas terdo nos restantes Estados.

Quanto ao comércio eletrénico é unanime o entendimento de que € necessario tomar
uma decisdo harmonizada e de que as decisfes unilaterais e ndo harmonizadas levardo ao
caos fiscal. Assim, tém sido desenvolvidas propostas de solucdo pela OCDE e pela Unido
Europeia, sem que, contudo, até hoje se tenha alcancado o consenso na solugdo a adotar.

Concluimos que sdo de aplicar os principios tradicionais a esta realidade.

O comercio eletronico € uma atividade que decorre num espaco digital, sem
fronteiras. A tributacdo do rendimento gerado pelo mesmo deve respeitar o principio da
tipicidade e o principio da certeza e da seguranca juridica, exigindo-se critérios especificos
e bem definidos para que o contribuinte saiba em que condicGes se tornou sujeito passivo de
imposto sobre o rendimento num determinado Estado.

S&o de rejeitar propostas que assentem na isencdo de tributacdo do rendimento
gerado pela economia digital ou que assentem em novos impostos sobre esta atividade,
nomeadamente o bit tax, uma vez que compreendemos que o comércio digital deve ter o
mesmo tratamento fiscal que o comércio tradicional.

Entendemos, por fim, que s&o de manter os elementos de conexé&o tradicionais, tal
como percebemos que a solucdo para este problema tera de passar pela adequacdo do

conceito de estabelecimento estavel atraves de um critério de presenca digital significativa.

A figura do estabelecimento estavel digital segue 0 modelo adotado na proposta de
Diretiva da Uni&o (COM (2018) 147 final, de 21.3.2018), com algumas alteragdes.
A proposta por nés introduzida pretende que seja estabelecido um limiar minimo

de receitas provenientes da prestacdo de servigos digitais, de nimero de utilizadores ou de
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namero de contratos realizados através desses servicos, a partir do qual estariamos perante
uma presenca digital significativa.

Sobre a empresa digital recairdo as obrigacdes de comunicacao e de declaracédo de
rendimentos num determinado Estado, sendo previstas, desde logo, medidas sancionatdrias
para o incumprimento da mesma.

Tendo em vista o combate & fraude/eliséo fiscal deverdo, ainda, ser estabelecidas
medidas de cooperacdo administrativa e de troca de informacdes, além de um mecanismo de

comunicacdo das transacdes digitais pelos clientes.

Deste modo, as propostas elaboradas pela doutrina e instituicOes internacionais
foram determinantes para a criacdo desta sugestdo, que se cré ser a mais adequada e permitir
solucionar rapida e definitivamente o problema da tributacdo do rendimento gerado pelo

comércio eletronico.
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