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Resumo

A nossa dissertagdo tem como tema o Estabelecimento Estavel, focando no
Estabelecimento Estavel Agéncia.

Esta figura ¢ alvo de controvérsia, tanto no plano nacional como internacional.
Internacionalmente existiam assimetrias na aplicagao da Convengao Modelo da OCDE
fruto da diferente percecdo do conceito de agéncia na lei nacional. Para ajudar a resolver
esta questdo, foi criado o projeto BEPS. Em resultado foram introduzidas alteracdes na
CMOCDE, nomeadamente no artigo que trata o estabelecimento estavel.

A lei nacional portuguesa para a tributagdo de pessoas coletivas, introduziu alteragdes,
em 2021, a norma onde se trata a classifica¢ao de EE.

Propomo-nos em analisar este conceito, a luz da legislagdo nacional, comparando-o
com as normas presentes na conven¢do modelo. Iremos avaliar os critérios para que um
agente possa ser classificado dependente ou independente. Também serdo analisados os

contratos de agéncia e figuras afins e a sua posi¢do face a este instituto.

Palavras Chave: CIRC; Conven¢dao Modelo da OCDE; Estabelecimento Estavel;

Agéncia.

Abstract

The subject of our dissertation is the permanent establishment, centered on the Agency
Permanent Establishment.

This concept is the target of controversy, both on a national and international plan.

Internationally, there were asymmetries in the implementation of the OECD model
convention, given that different internal laws might have a different concept of agency.
To address this question OECD created BEPS. As a consequence of BEPS, the model
convention was altered, including the article on permanent establishment.

Portuguese law on corporate income tax changed the law regarding the permanent
establishment in 2021.

We intend to analyze this concept, in the light of Portuguese law, comparing it with

the model convention. We will evaluate the criteria for a person to be regarded as a



dependent or independent agent. We will also analyze the agency contract and related

figures, and their position regarding the existence of a permanent establishment.

Keywords: Portuguese Corporate Income Tax Law; OECD Model Convention;

Permanent Establishment; Agency.
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Introducao

O conceito de Estabelecimento Estavel trata-se de uma das figuras mais discutidas no

mundo do Direito Fiscal, tendo principal importancia a nivel internacional.

Com a globaliza¢ao da economia as fronteiras tém-se vindo a esbater permitindo que
sociedades comerciais de todos os pontos do mundo fagam transacdes entre si, apesar de
estabelecidas em Estados diferentes. Assim, ¢ muito frequente, que empresas nao
residentes num Estado, 14 prossigam atividades econdmicas sem que constituam uma

1

sociedade, mas apenas através de uma extensao do seu patrimonio’, através de

estabelecimentos estaveis.

Desde meados do século XIX que encontramos referéncias a este conceito, estando
presente na primeira convengao fiscal internacional, celebrada entre a Prassia ¢ a
Saxénia, onde estava prevista a exigéncia de uma instalagdo fisica no outro Estado.
Atualmente a grande base do conceito ainda assenta neste principio, apesar das 6bvias

inovagdes que foram sendo criadas a volta deste instituto.

A mundializagdo dos mercados e a maior facilidade em conduzir negocios além-
fronteiras teve como uma das suas consequéncias a criacao de desafios para as autoridades
tributarias em todo o mundo, no que toca a distribui¢do da carga fiscal. De modo a dar
solucdo a este desafio, os Estados foram celebrando convengdes bilaterais para evitar a
dupla tributagdo, que complementam a legislagdo interna, tendo a comunidade
internacional através de organiza¢des como a OCDE?® ou a ONU* produzido modelos para
servir de base aos tratados bilaterais. A este respeito importa salientar a importancia da
CMOCDE que serve de base a grande maioria das convengdes para evitar a dupla

tributagdo e inspira também a legislagdo nacional no que respeita a questdes fiscais.

' ABREU, José Carlos, 4 tributagdo dos estabelecimentos estdveis, Vida Economica, 2012, p. 35 e 36.

2 WALKER, Benjamin, The evolution of the Agency Permanent Establishment Concept.

3 Sobre o papel da OCDE no plano internacional vd. COSTA, Paulo Nogueira & MACHADO, Jénatas,
Manual de direito fiscal: perspetiva multinivel, Coimbra, Almedina, 2016, p. 160.

4 Sobre o papel da ONU neste dominio, nomeadamente na criagio da United Nations Model Double
Taxation between Developed and Developing Countries vd. PIRES, Rita Calg¢ada, Manual de Direito
Internacional Fiscal, Reimpressdao, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 138 e 139.
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Relativamente a CMOCDE, importa referir o projeto BEPS. Este projeto elaborado
pela OCDE a pedido do G207, tal como o proprio nome indica, tinha como objetivo
combater a erosao da base fiscal através de esquemas de planeamento fiscal agressivo.
Deste modo foram identificadas lacunas que resultam da aplicacdo de mais do que um
regime juridico de tributacdo que originavam fendémenos de dupla ndo tributacao ou
diminuicdo da carga fiscal®, ambos fendmenos desaconselhaveis.

Resultado deste trabalho foram propostas 15 agdes com vista a colmatar as falhas
identificadas, sendo recomendada uma alteragdo a CMOCDE (através da MLI: acao 15).

A agdo mais importante no contexto da nossa anlise é a agdo 7’ que foca no conceito
de EE, tendo sido feitas alteracdes ao texto do art.° 5 da CMOCDES?. No entanto, estas
alteracdes estenderam-se também a legislacdo interna. Com a aprovacdo da Lei do
Orgamento de Estado para 2021° o artigo 5° do CIRC, que prevé a figura do EE, foi
modificado, ficando com uma estrutura muito semelhante ao artigo art. 5 da CMOCDE

quc versa sobre o mesmo tema.

Na presente dissertagao pretendemos produzir uma analise ao conceito de EE a luz do
CIRC, focando principalmente na figura do EE agéncia, uma das tematicas que tem
gerado mais controvérsia recentemente. Paralelamente, iremos comparar a norma do
CIRC com a presente na CMOCDE, apontando as diferengas e quais as suas
consequeéncias.

Iremos fazer uma breve referéncia a importancia deste instituto e a sua ligacdo com
principios fundamentais do Direito Fiscal, bem como a todas as modalidades de EE antes
de focar na modalidade que titula a dissertacdo. Relativamente ao EE agéncia, sera feita
em primeiro lugar uma analise ao contrato de agéncia no nosso ordenamento, seguindo-

se o principal foco do nosso trabalho, o EE agéncia.

5 Grupo constituido pelas 19 maiores economias mundiais e pela Unido Europeia:

https://www.oecd.org/g20/about/

*DOURADO, Ana Paula, Governacdo Fiscal Global, 2* ed., Coimbra, Almedina, 2018, pag. 53.

" OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final
Report, OECD/G20 Base FErosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris,
https://doi.org/10.1787/9789264241220-en.

8 Sobre outras propostas de alteracdo ao art.° 5 da CMOCDE vd. PLEIJISIER, Arthur, “The Agency
Permanent Establishment in BEPS Action 7: Treaty Abuse or Business Abuse?”, INTERTAX, Vol. 43 Issue
2,2015, pp. 148-151.

% Lei n.° 75-B/2020, de 31 de Dezembro.
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Fora do escopo do nosso estudo fica uma andlise exaustiva as modalidades do EE que
ndo aquela que titula a dissertacdo e as demais inovacdes que a LOE para 2021 trouxe a

legislacao nacional.

De modo a interpretar as normas iremos utilizar ndo s6 doutrina nacional e
internacional, mas também os comentarios 8 CMOCDE!'. Os comentarios, apesar de nio
integrarem a convengdo, Sa0 essenciais para a sua interpretacdo € permitem uma

compreensdo mais extensa dos assuntos abordados na CMOCDE!!,

1 - Importancia do EE no direito a tributar

Na generalidade a tributacdo dos lucros de uma empresa esta reservada ao estado de
residéncia. Assim esta previsto ndo s6 na legislagdo nacional, no art.° 2 n.° 1 do CIRC,
como também no art.® 7 n.° 1 da CMOCDE. Uma exce¢do a esta regra prende-se com a
existéncia da figura do EE. Na presenga de um EE, permite-se que o estado da fonte
tribute o rendimento obtido que seja imputdvel ao EE. No CIRC esta extensdo da
abrangéncia do imposto surge no n.° 2 ¢ 3 do art.® 4, enquanto a nivel internacional surge
no n.° 1 do art.® 7 da CMOCDE. Apesar dos EE nao possuirem personalidade juridica, é-
lhes concedida autonomia patrimonial.

Deste modo, criaram-se uma série de requisitos para determinar se determinada
empresa tem noutro Estado uma presenca suficiente que justifique ai ser tributada pelos
lucros gerados nesse Estado. A presenga de um EE constitui um limite ao principio da
residéncia, legitimando o Estado da fonte a tributar a empresa de modo semelhante ao
aplicavel aos seus residentes'’?, mas apenas em relacdo ao rendimento da empresa

atribuido ao EE"3.

19 Iremos utilizar a versdo mais moderna dos Comentarios, a versdo de 2017.

1 “The Commentaries (...) are useful in attempting to accommodate a very inflexible treaty network to
our fast-changing world and to new or better understandings of what treaties need to do to fulfil their role
in attacking international double taxation and non-taxation.” TILLINGHAST, David, The Legal Status of
the OECD Commentaries, Vol. 1 of Conflict of norms in international tax law series, ed. Sjoerd Douma &
Frank Engelen, IBFD, 2008, p.154.

12.n(.)) as empresas sdo tributadas pelo seu rendimento real, (...) efetivo ou presumido.” in NABAIS,
José Casalta, Direito Fiscal, 10* ed., Coimbra, Almedina, 2017, p. 450.

13 PEREIRA, Paula Rosado, Principios do Direito Fiscal Internacional: do paradigma cléssico ao
direito fiscal europeu, Coimbra, Almedina, 2010, p. 137.
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Ao se verificar a existéncia de um EE em determinado estado haverd uma dupla
pretensdo a tributar os lucros da empresa que lhe serdo imputaveis.

No estado de residéncia da empresa'®, onde normalmente vigora o principio de
tributacao do rendimento mundial, o Estado ird tributar em sede de IRC a empresa por
todos os seus lucros, incluindo aqueles obtidos no estrangeiro. Essa vontade e capacidade
do estado ¢ justificada por ser na residéncia que se verificam de forma mais intensa os
vinculos de solidariedade que fundamentam a cobranca do imposto'®. E, igualmente, o
estado de residéncia que tem mais capacidade de concluir o principio da capacidade
contributiva.

No estado da fonte, por for¢a do principio da fonte'®, considerar-se-4, que a conexio
relevante para fundamentar o ato tributdrio € o local de origem dos rendimentos.

No ordenamento mundial, estes dois principios estdo em constante confronto, pelo que
¢ com recurso aos acordos de dupla tributacdo!” que se resolvem eventuais litigios que
possam surgir entre os Estados. E nas convengdes que se determinam as regras que fixam
os métodos de tributagdo dos rendimentos em que ambos os Estados tém competéncia
para tributar.

Assim sendo, dado que tanto o Estado da fonte, como o da residéncia tém legitimidade
para tributar o rendimento do EE, de forma semelhante ao imposto aos residentes, ha
necessidade de recorrer a convencao celebrada entre os estados em causa, se existir, para
determinar a maneira como os impostos serdo cobrados!®. Se ndo existir convengdo
celebrada, serdo as normas internas do Estados a resolver a questao, ndo sendo assegurado

que nao exista dupla tributagao.

14 Em regra, serd no local de sede social da sociedade ou no local de diregdo efetiva. Sobre um estudo
mais detalhado sobre a sede nas sociedades comerciais a luz da legislagdo nacional vd. ANTUNES, José
Engracia, Direito das sociedades: Parte Geral. 8 ed., Porto, 2018, pp. 237-240. Relativamente a residéncia
efetiva em sede de IRC vd. COURINHA, Gustavo Lopes, A4 Residéncia no Direito Internacional Fiscal:
do Abuso Subjetivo de Convengoes, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 111-15.

15 VASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2015, p. 117.

16 PEREIRA, Paula Rosado, Principios do Direito Fiscal Internacional: do paradigma cldssico ao
direito fiscal europeu, Coimbra, Almedina, 2010, p. 105-109.

7°A 01-01-2022, estavam em vigor 77 convengdes para evitar a dupla tributacio celebradas por
Portugal, estando ainda assinadas, mas ndo em vigor as convengdes celebradas com o Quénia e Timor. Nao
sdo aplicadas as convengdes celebradas com a Suécia e com a Finlandia.

18 Sobre métodos eliminar a dupla tributagdo vd. PEREIRA, Paula Rosado, Principios do Direito Fiscal
Internacional: do paradigma classico ao direito fiscal europeu, Coimbra, Almedina, 2010, p. 146-154.
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2 - Definicao de EE a luz da legisla¢do nacional

A defini¢do de EE ¢ relativamente uniforme, sendo que a maioria das jurisdigdes,
incluindo Portugal e a propria Unido Europeia, seguem o conceito descrito na
CMOCDEY,

No CIRC, EE vem descrito como (...) qualquer instala¢do fisica através da qual seja
exercida uma atividade de natureza comercial, industrial ou agrz'colazo. Relativamente a
este conceito, ALBERTO XAVIER faz uma decomposicdo em dois elementos: um
elemento estatico, isto ¢, a organizagdo através da qual se exerce certa atividade; e um
elemento dinamico que se manifesta pela atividade em si mesma. Estes elementos sdo de
verificagdo cumulativa, sendo necessaria para a existéncia de EE uma organizagado inerte

que exerca uma atividade?!.

Analisando o art.” 5 do CIRC pode-se distinguir a presenca de diferentes tipos de EE.
Na doutrina esta distingao nem sempre ¢ feita através dos mesmos termos. Por exemplo
ALBERTO XAVIER faz a distingao entre “EE reais” e “EE pessoais”, sendo os primeiros
aqueles que se traduzem em instalagdes fixas e os segundos em representagdes’,
enquanto RITA CALCADA PIRES destaca a presenca de “EE por natureza” e “EE por

9923

ficcdo”~’. No entanto, parece ser mais clara uma simples distin¢do entre “EE instalacdo

fisica”, “EE projeto” e “EE agéncia”?*.

2.1 - O EE Instalacao Fisica

Este € o tipo classico de EE, estando referido na defini¢cao geral de EE presente no n.°
1 do art.® 5 do CIRC. Para que se verifique a presenga um EE deste tipo ¢ necessario a
verificagdo de requisitos cumulativos: tem que existir uma instalagao fisica fixa através

da qual ¢ exercida a atividade econdmica da empresa.

19 RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributacdo presuntiva do rendimento: um contributo para reequacionar os
métodos indirectos de determina¢do da matéria tributavel, Coimbra, Almedina, 2010, p. 441-442.

20 Art.° 51n.° 1 CIRC, seguindo-se uma lista exemplificativa no n.° 2.

21 XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2* Ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 311.

22 XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2* Ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 311.

23 PIRES, Rita Cal¢ada, Manual de Direito Internacional Fiscal, Reimpressio, Coimbra, Almedina,
2019, p. 74.

24 RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributagdo presuntiva do rendimento: um contributo para reequacionar os
meétodos indirectos de determinac¢do da matéria tributavel, Coimbra, Almedina, 2010, p. 442.

14



Deste modo, ¢ necessaria a analise destes elementos para se aferir a existéncia ou ndo
de um EE.

Desde logo ¢ obrigatoria uma presenca fisica. Esta presenga pode ser verificada pela
mera existéncia de um espaco fisico®®, mesmo que esse espaco ndo seja propriedade da

12, ou mesmo de méaquinas e equipamento®’. No

empresa ou seja ocupado de forma ilega
entanto nao ¢ suficiente 0 mero acesso a um espaco fisico para a preencher este conceito,
apesar de ser um indicador com relevancia®®. Para que se possa decidir pela existéncia de
uma instalacao fisica tem que existir um controlo substancial do espaco e que esse espaco

esteja efetivamente ligado a atividade.

Quanto a fixidez da instalagdo, esta tem de ser apreciada com base em dois vetores:
uma permanéncia geografica e temporal.

Geograficamente, exige-se uma ligagao entre a instalagdo a um ponto geografico, ndo
sendo, no entanto, exigida uma liga¢do ao solo. Basta, no caso de uma maquina, por
exemplo, que se encontre num local especifico®’.

E ainda necessario que exista uma permanéncia temporal. Esta exigéncia pretende
afastar a tributagdo de atividades de caracter meramente temporario®’. Nio ha uma
previsao legal de um prazo minimo para que se considere haver um grau de permanéncia
suficiente que justifique a existéncia de um EE, existindo mesmo uma pratica heterogénea
entre os membros da OCDE. No entanto, normalmente, considera-se que a instalagcdo
fisica tem de existir por um minimo de seis meses®'.

Por fim, a atividade tem de ser levada a cabo através de uma instalacdo fisica, que
cumpre os requisitos de permanéncia geografica e temporal. E imperativa a existéncia de
uma” ligagdo intrinseca entre a organizacio fisica e a atuacio empresarial”2.

Deve-se interpretar em sentido amplo a expressdo “através da qual” presente na

epigrafe do n°.1 do art.® 5 do CIRC, aplicando-se a qualquer situagdo em que a atividade

25§10 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

26 §11 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

27 §6 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

28 §12 Comentario ao art.” 5 CMOCDE.

2§21 Comentario ao art.” 5 CMOCDE.

30 PIRES, Rita Cal¢ada, Manual de Direito Internacional Fiscal, Reimpressio, Coimbra, Almedina,
2019, p.77.

31 §28 Comentirio ao art.” 5 CMOCDE — H4 excegdes a este prazo geral, sendo considerado um periodo
menor, nomeadamente atividades de natureza recorrente ou atividades que constituem uma atividade
empresarial prosseguida exclusivamente de curta duragao.

32 PIRES, Rita Calgada, Manual de Direito Internacional Fiscal, Reimpressdo, Coimbra, Almedina,
2019, p.78.
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empresarial é exercida em determinado lugar posto a disposicdo da empresa®’. Se a

instalagdo for usada para outro fim ndo ¢ considerada neste contexto.

No nimero 2° do artigo 5° do CIRC esta presente um elenco exemplificativo de locais
que podem constituir um EE. Esta listagem ndo ¢ exaustiva, sendo necessario cumprir os
requisitos anteriormente elencados, ou seja, a mera existéncia de um escritorio, por
exemplo, ndo ¢ suficiente para que se verifique um EE*.

Em sentido contrario, no niumero 8° prevé que atividades que tenham apenas um
caracter preparatorio ou auxiliar, mesmo que prosseguidas através de uma instalagdo
fisica ndo irdo constituir um EE. Na norma esta presente, a semelhanga da lista positiva
do n.° 2, um elenco exemplificativo deste tipo de atividades. A alinea e) cria uma excegao
geral a norma do n.° 1, antecedendo a classificacdo como EE a verificacdo de que ndo
estdo em causa atividades meramente preparatdrias ou auxiliares™®.

Nos comentirios 8 CMOCDE aponta-se para o critério da essencialidade *°, sendo que
estamos perante conceitos indeterminados e que carecem de uma analise casuistica. Este
critério subjetivo pode trazer alguma incerteza juridica, sendo, na nossa opinido,
conveniente no futuro a criacdo de um critério mais objetivo®’.

E ainda de salientar a regra anti fragmentagdo prevista no n°. 9 do art.° 5, que pretende

combater os casos em que sociedades pretendiam escapar a existéncia de EE.

Concluindo, existe EE, através de uma instalacao fisica, quando exista uma instalagado
fisica e fixa, através da qual € desenvolvida uma atividade que ndo ¢ qualificada como

preparatdria ou auxiliar.

33§20 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

34 845 Comentério ao art.° 5 CMOCDE.

35§58 Comentério ao art.° 5 CMOCDE.

36 860 comentarios e PIRES, Rita Calgada, Manual de Direito Internacional Fiscal, Reimpressio,
Coimbra, Almedina, 2019, p.81.

37 Neste sentido vd. SOUSA, Ricardo Quelhas (2016) — A Ag¢do 7 do BEPS: Questdes Pendentes em
Matéria de Estabelecimentos Estaveis, Tese de Mestrado em Direito Fiscal, Escola de Direito da
Universidade Catodlica Portuguesa — Centro Regional do Porto, p. 35 e ss.
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2.2 - O EE projeto

Este tipo de EE, presente no n.° 3 do art.® 5 do CIRC, ¢ considerado um EE
ficcionado®®, dado que ndo existe o cumprimento das regras descritas anteriormente.

Serdo considerados EE os estaleiros de construg@o ou locais de montagem, incluindo
as atividades conexas a estes, bem como as instalagdes, plataformas ou navios utilizados
na prospecao ou exploragao de recursos naturais.

Esta aqui, também, presente uma das grandes diferengas entre a norma prevista no
CIRC e a encontrada na CMOCDE: o prazo necessario para que se considere a existéncia
de um EE projeto. Enquanto a CMOCDE opta por um prazo de 12 meses* *°, no nosso
ordenamento est4 previsto um prazo de seis meses. Portugal ndo € o tinico estado que opta
por este prazo mais reduzido*'. A consequéncia ao determinar um prazo minimo mais
curto ¢ uma maior facilidade em considerar um estaleiro de constru¢do ou montagem um
EE.

Umas das alteragdes impostas a esta lei por for¢a da Lei do Or¢camento de Estado de
2021 foi uma redugdo do prazo relativamente as instalagdes, plataformas ou navios
utilizados na prospecao ou exploragdo de recursos naturais, que passou dos seis meses
anteriormente previstos para apenas 90 dias. Estamos aqui perante uma grande redugao,
que parece ser, na nossa opinido, justificada pela facilidade e rapidez em que se podem
exercer estas atividades, dada a tecnologia existente. Este prazo, claramente mais curto,
oferece ao Estado Portugués um maior controlo sobre entidades estrangeiras que queiram
explorar recursos naturais nacionais, pois esta exploracdo tera obrigatoriamente de ser

muito limitada se a entidade estrangeira pretender escapar a tributagdo em sede de IRC.

Concluindo, a nova alteragdo a lei aumentou a probabilidade de existir um EE em
Portugal, diminuindo prazos em algumas situagdes, sendo mantido o prazo menos

exigente do que aquele previsto na CMOCDE para os estaleiros.

38 PIRES, Rita Calcada, Manual de Direito Internacional Fiscal, Reimpressdo, Coimbra, Almedina,
2019, p. 82.

3 Art.° 5n.° 3 CMOCDE.

40 Para mais desenvolvimentos relativamente a contagem do prazo vd. REIMER, Ekkehart, RUST,
Alexander, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Vol 1, 4. ed, Alphen aan den Rijn, Wolters
Kluwer, 2015, pp. 372-374 ¢ RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributac¢do presuntiva do rendimento: um contributo
para reequacionar os métodos indirectos de determinagdo da matéria tributavel, Coimbra, Almedina,
2010, p. 446.

418201 Comentario ao art.° 5 CMOCDE
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2.3 - O EE Agéncia

Trata-se do ultimo tipo de EE previsto no art.° 5, sendo também um EE ficcionado,
sendo desnecessario qualquer tipo de instalacao fisica. Deste modo sera qualificado como
EE, o agente, pessoa singular ou coletiva, que atue em territorio nacional, nos termos dos

n°6e7doart.° 5.

Dado que este tipo de EE ¢ o objeto principal deste estudo, sera tratado posteriormente

com maior detalhe.

3 - O contrato de Agéncia

Antes de analisar com detalhe o regime do EE agéncia, consideramos importante fazer

um estudo breve relativamente ao regime da agéncia no nosso ordenamento.

3.1 - O Regime do Decreto-lei n.” 178/86

O contrato de Agéncia esta regulado internamente no Decreto-lei n.° 178/86, de 3 de
Julho*?, sendo definido como: Agéncia é o contrato pelo qual uma das partes se obriga
a promover por conta da outra a celebragdo de contratos, de modo autonomo e estavel e
mediante retribui¢do, podendo ser-lhe atribuida certa zona ou determinado circulo de
clientes®.

Sao, desde logo determinados os elementos essenciais associados a este tipo
contratual.

Em primeiro lugar esta prevista a obriga¢do do agente a promover a celebracdo de
contratos. E esta a obrigagdo fundamental do agente, que se materializa numa atividade
material de angariar clientes e de difusao de produtos ou servigos e negociacao. Esta acao

de promogio antecede a conclusdo do contrato**, na qual o agente niio tem intervencio.

42 Este regime foi modificado devido a transposi¢do da Diretiva 86/653/CEE, de 18 de Dezembro de
1986, relativa a coordenagao do direito dos Estados Membros sobre os agentes comerciais, através do DL
n.° 118/93.

4 Art.° 1 n. °1 do DL 178/86.

4 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contrato de agéncia: anota¢do ao Decreto-Lei n°178/86 de 3 de Julho,
8% ed., Coimbra, Almedina, 2017, p. 56.

18



O contrato de agéncia ndo atribui ao agente poderes de celebragdo de contratos, a ndo ser
que lhe tenham sido concedidos poderes para tal e mesmo que o faga, “tratar-se-a de uma
simples actividade acessoria, complementar da obrigagao fundamental de promover a
celebracdo de contratos "%’.

No exercicio da sua atividade o agente ira sempre atuar por conta do principal. Os
efeitos dos atos praticados pelo agente serao produzidos na esfera juridica do principal.
Esta atuagdo sera também no interesse do principal, devendo o agente zelar pelos
. 46
interesses da outra parte™.

E também essencial que o agente atue de forma auténoma. Esta autonomia ¢ o
principal elemento que permite distinguir o contrato de agéncia e um contrato de trabalho.
O agente tera de respeitar varias obrigacdes, como respeitar instrugdes € o dever de

47 ; . . .
segredo”’, mas nunca estard completamente subordinado ao principal. E certo que por

vezes esta distingdo pode ndo ser facil*

, pelo que serdo “especialmente valiosos os
indicios de subordinagdo que se reportem a factores exdgenos a prestagdo e,
designadamente, os indicios ligados a insercdo organizacional e disciplinar do
trabalhador™.

A atividade do agente tem ainda de ser estavel, isto ¢, ndo estd em causa uma operagao
unica, mas um numero indefinido. O contrato pode ser celebrado a tempo indeterminado,
ou pode até, ter em vista apenas prazos curtos, como determinada época de um ano*°. Se
nada for convencionado ¢ presumido que o contrato foi celebrado por tempo
indeterminado como previsto no art.® 27. A celebracio do contrato por tempo
determinado ira ter relevancia quanto a cessacado do mesmo, nos termos dos artigos 26.°
e 28.°

Esta ainda previsto que o agente sera remunerado, sendo este um contrato oneroso. A

retribuicdo sera determinada pelo volume de negodcios angariado através de uma comissao

4 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contrato de agéncia: anota¢do ao Decreto-Lei n°178/86 de 3 de Julho,
8" ed., Coimbra, Almedina, 2017, p. 58.

46 Art.° 6 DL 178/86.

47 Cap. I Secgdo I DL 178/86.
4 VASCONCELOS, Pedro Pais de & VASCONCELOS, Pedro Leitdo Pais de, Direito Comercial, Vol 1,
2.* ed, Coimbra, Almedina, 2020, p. 229.

4 RAMALHO, Maria do Rosério Palma, Direito do trabalho. Parte II — Situacées laborais individuais,
6.% ed., Coimbra, Almedina, 2016, pp. 76-77.

SO MONTEIRO, Anténio Pinto, Contrato de agéncia: anotagdo ao Decreto-Lei n®178/86 de 3 de Julho,
8% ed., Coimbra, Almedina, 2017, p. 62.
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ou de uma percentagem deste valor de negocio, podendo até ser definido um montante

fixo entre as partes’’.

E também essencial o contetdo dos artigos 2.° ¢ 3.° do DL 178/86.

No art.® 2 estd previsto que o agente pode celebrar contratos em nome do principal
quando, por escrito, o principal lhe conferir este poder. Como referimos anteriormente,
esta € apenas uma atividade acessoria no seio do contrato. Esta autorizagdo pode ser
concedida num momento posterior a celebracdo do contrato de agéncia.

Uma questdo que surge neste ambito € saber se o agente com poder de representagado
tem também poder para decidir se deve ou ndo celebrar o contrato. Dado que € necessaria
uma autorizagdo escrita para munir o agente de poderes de representacdo, devera essa
autorizagao limitar o alcance dos poderes conferidos. Portanto o principal pode, mediante
o grau de confianga que tem com o agente ou o contexto em que este atua, muni-lo com
o poder de decidir se determinado contrato deve ou ndo ser concluido. Partilhamos a
opinido de PINTO MONTEIRO de que a atribui¢do de poderes de representagdo inclui
automaticamente este poder de decisdo®2.

E ainda essencial o previsto no n.° 3. Esta norma, & semelhanga do artigo anterior,
prevé que podem ser concedidos ao agente poderes para a cobranga de créditos, mediante
autorizacao escrita. A exigéncia da forma escrita para a atribuicdo destes poderes pretende
oferecer mais seguranga e transparéncia, para todas as partes envolvidas (agente, principal
e eventuais clientes), dado que o agente fica uma maneira facil de provar os seus
poderes®. O n.° 2 do art.° 3 contém uma presuncao iuris tantum, ilidivel mediante prova
em contrario™®, sendo presumido, que o agente com poderes de representagio tem também

poderes de cobrancga de créditos.

O art.®° 4 preve a possibilidade, através de acordo escrito, de exclusividade do agente,
isto ¢, em determinada zona, o principal s6 ndo pode contratar com outras pessoas que

prossigam uma atividade concorrente com o agente.

S MONTEIRO, Antoénio Pinto, Contrato de agéncia: anotagdo ao Decreto-Lei n° 178/86 de 3 de Julho,
8" ed., Coimbra, Almedina, 2017, p. 64.

52 MONTEIRO, Antdnio Pinto, Contrato de agéncia: anotagdo ao Decreto-Lei n° 178/86 de 3 de Julho,
8" ed., Coimbra, Almedina, 2017, p. 67.

33 MONTEIRO, Antoénio Pinto, Contrato de agéncia: anotagdo ao Decreto-Lei n° 178/86 de 3 de Julho,
8% ed., Coimbra, Almedina, 2017, p.78.
5% Sobre presungdes legais vd. MACHADO, Jodo Baptista, Introdug¢do ao Direito e ao Discurso
Legitimador, 20 reimpressao, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 111-113.
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Como se verifica nos art.° 6 e 12 vigora, entre as partes, o principio da boa-fé. Este
principio tem uma importancia reforgada neste instituto, dado que o agente ira estar a agir
no interesse do principal, sendo necessario um minimo de confianga entre eles para que
exista uma relagdo juridica saudavel®.

O art.° 7 enumera algumas das obrigagdes a que o agente esta sujeito, destacando-se a
primeira alinea. Ai esta previsto que o agente tem de respeitar as instru¢des do principal
que nao ponham em causa a sua autonomia. Como referimos anteriormente, a autonomia,
¢ uma das caracteristicas essenciais deste tipo contratual, pelo que tem de ser respeitada,
correndo-se o até o risco de materialmente se estar presente perante um contrato de
trabalho. No entanto, hd que respeitar as orientacdes do principal, dado que o agente tem
de zelar pelos seus interesses. Deste modo, instrucdes relativamente ao objeto do contrato
ou politica comercial deverao ser cumpridas. No que toca a organizagdo do agente, do seu

método de trabalho ou meios que utiliza este é soberano”®.

3.2 - Institutos semelhantes a agéncia

O contrato de agéncia tem parecencas com outros institutos juridicos, com relevancia
para o nosso estudo.

Num contrato de comissao, previsto no art.’ 266 e seguintes do Codigo Comercial, o
comissario atua por conta e no interesse do mandatario, mas atua em seu proprio nome,
ao contrario do agente que atua em nome do principal.

No contrato de concessdo, apesar de também ser uma figura com algumas semelhangas
aagéncia, o concessionario atua em seu nome € por conta propria, adquirindo propriedade
da mercadoria e revendendo-a, assumindo o risco do negocio. Semelhante a concessao
surge também o contrato de franquia, apesar de neste haver muita ingeréncia do
franquiador no franquiado, sendo a comercializacdo de bens acompanhada de assisténcia

em planeamento de mercado e “know-how™’.

55 Para um estudo sobre a figura da boa-fé no &mbito do contrato de agéncia vd. CORDEIRO, Antonio
Menezes, “O contrato de agéncia e boa-fé”, Revista de Direito Civil, Ano 1, n° 4, 2016, pp. 795-805.

56 MONTEIRO, Antonio Pinto, Contrato de agéncia: anotagdo ao Decreto-Lei n° 178/86 de 3 de Julho,
8% ed., Coimbra, Almedina, 2017, p.89.

7 Cfr. MONTEIRO, Antonio Pinto, Contrato de agéncia: anotagdo ao Decreto-Lei n° 178/86 de 3 de
Julho, 8" ed., Coimbra, Almedina, 2017, pp. 68-77.
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3.3 - Conceito de agéncia e agency

Por fim ha que ter em conta a especificidade do regime nacional. O conceito de agéncia
definido na nossa lei ¢ muito mais exigente, comparativamente com o conceito de
“agency” presente, por exemplo no direito inglés>®. Nos sistemas de common law, tal
como o inglés, ndo ha a distingao entre representacdo direta ou indireta. Nos sistemas de
civil law, tal como o nosso, ha representagdo direta quando o agente atua em nome do
principal e os efeitos do negdcio produzem-se na esfera do principal e representagao
indireta quando o agente, atua em seu proprio nome e os efeitos do negocio produzem-se
na sua esfera®. Em sentido contrario, nos sistemas anglo-saxonicos vigora o principio qui
facit per alium, facit per se, ou seja, se o agente celebrar um contrato com um terceiro,
em nome de um principal, esse contrato sera considerado como se tivesse sido celebrado

pelo proprio principal®.

4 - O EE Agéncia

A ultima modalidade de EE esté presente no n.° 6 do art.° 5 do CIRC, como referimos
anteriormente, sendo denominada como Estabelecimento Estdvel Agéncia. Esta
modalidade dispensa a existéncia de uma instalacao fisica.

Considera-se existir um EE, segundo a norma no n.° 6, sempre que uma pessoa que
nao seja um agente independente atue em territorio portugués por conta de uma empresa.
Esta atuacdo verifica-se quando: existem de poderes de intermediagdo e conclusdo de
contratos; quando ¢ exercido habitualmente um papel determinante na celebragdo de
contratos e se for mantido em territdrio portugués um depdsito de bens para entrega dos
mesmos em nome da empresa. No n.° 7 do art.® 5 prevé-se que ndo ¢ automatica a
determinagdo da existéncia de um EE de uma empresa simplesmente por exercer a sua
atividade através de um comissionista ou outro agente independente, desde que essas

pessoas atuem no ambito normal da sua atividade e suportem o risco dessa atividade.

¥ Vd. VASCONCELOS, Pedro Pais de & VASCONCELOS, Pedro Leitdo Pais de, Direito Comercial, Vol
I, 2.2 ed, Coimbra, Almedina, 2020, p. 230 e PERSICO, Giuseppe, “Agency Permanent Establishment under
Atrticle 5 of the OECD Model Convention”, INTERTAX, Vol. 27 Issue 2, 2000, p. 68-69.
SFEUERSTEIN, David, The Agency Permanent Establishment, in
https://www.lindeverlag.at/buch/permanent-establishments-in-international-and-eu-tax-law-
4606/b/leseprobe/B03448.pdf, p. 109.
% PLEIJSER, Arthur, The Agency Permanent Establishment, Maastricht, 2000, p. 6.
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Relativamente a este conceito foram, também, introduzidas algumas novidades com a
LOE 2021. O n.° 7, onde se determina que os agentes independentes ndo irdo constituir
EE, nao sofreu alteragcdes. Relativamente ao n.° 6 foram introduzidas trés alineas: o
conteudo da al. a) ja estava previsto no corpo do artigo anterior, mas foram aditados trés
pontos que exemplificam comportamentos que irdo representar a existéncia de EE; o
conteudo da al. b), também ja estava presente na versao anterior da norma, estando na al.
¢) a grande inovagdo. Assim, sempre que uma pessoa, em nome de outra, mantiver um
deposito de bens ou mercadorias para entrega desses bens ou mercadorias em nome de
uma empresa ainda que ndo celebre habitualmente contratos relativamente a esses bens
ou mercadorias nem tenha qualquer interven¢do na celebracdo desses contratos,

considerar-se-a que existe EE.

Na CMOCDE, é non.° 5 e 6 do art.° 5 onde se prevé este tipo de EE. A norma sofreu
uma grande alteragdo apds o relatoério BEPS, sendo semelhante a consagrada na legislagao
nacional. Neste dmbito, pretendeu-se alargar o leque de situagdes que poderiam constituir

EE, abrangendo acordos de comissionista®!.

Deste modo para se determinar a existéncia de um EE deste tipo ¢ essencial, analisar
o grau de dependéncia do agente em causa. E necessario ter em conta, que a definicao de
agente que se encontra neste instituto se apresenta numa conce¢ao ampla do conceito, isto

¢, ndo se encontra limitada a definicao do DL 178/86.

Seguir-se-4 uma analise mais detalhada dos requisitos previstos para que se determine

a existéncia de um EE deste tipo.

4.1 - Agente Dependente

4.1.1 - Pessoa

Em primeiro lugar é necessaria a atuacdo de uma pessoa. Esta pessoa pode ser singular

ou coletiva e ndo necessita de ser residente, nem de possuir uma instalacao fisica no

6 DE WILDE, Maarten Floris, “Lowering the Permanent Establishment Threshold via the Anti-BEPS
Convention: Much Ado About Nothing?”, INTERTAX, Vol. 45, Issue 8 & 9, 2017, pp. 559-560.
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estado da fonte®?. Nio interessava na esfera das relagdes econdmicas internacionais que
qualquer pessoa ligada a determinada empresa pudesse constituir um EE, pelo que se

exige uma relagio entre o intermediario e a empresa ndo residente®’.

4.1.2 - Atuagao por conta da empresa

E necessario que essa pessoa atue por conta de uma empresa e tenha, exercendo
habitualmente, poderes de intermediagdo e conclusdo de contratos que vinculem a
empresa. Estes contratos ndo tém necessariamente de ser celebrados em nome da
empresa, podendo ainda, para estarem abrangidos na norma, determinar a transmissao de
propriedade ou concessao do direito de uso de bens pertencentes a essa empresa ou sobre
os quais ela detenha um direito de uso ou para a prestagdo de servigos por essa empresa.

Uma pessoa ira atuar por conta de uma empresa sempre que envolver a empresa em
atividades empresariais no estado da fonte. Nao se considera que tal acontece quando a
empresa ndo ¢ afetada, de forma direta ou indireta pelas agdes da pessoa®®. Podem se
enquadrar aqui, por exemplo, a atividade de um agente em nome de um principal, de um
trabalhador em nome do empregador ou de uma sociedade subsididria.

Relativamente a conclusio de contratos®, nio ¢ necessaria a negociagdo do mesmo,
nem mesmo que ele seja concluido em Portugal, para que possam ser considerados neste
dominio.

Exige-se também habitualidade na agdo do agente, ou seja, ndo pode ser uma atividade
meramente ocasional. E necessaria uma presenca significativa para criar um nexo que
justifique a tributagdo da empresa pelos rendimentos gerados através da a¢ao do agente.
Nao esta definida legalmente uma “frequéncia de atividade” que se traduza numa
presenca que justifique tributagdo, pelo que € necessdria uma andlise casuistica,
estudando os negdcios em causa e a sua natureza®. No entanto parece certo, que um
agente que atua apenas uma vez nao podera ser considerado para a determinagdo da
existéncia de um EE. A este respeito, VOGEL aponta que poderia ser necessario, para

além da frequéncia da agdo do agente, isto ¢, que ele efetivamente atua por conta de uma

62 §83 Comentério ao art.° 5 CMOCDE.

6 FEUERSTEIN, David, The Agency Permanent Establishment, p. 110.

64§86 Comentéario ao art.° 5 CMOCDE.

%5 Para um estudo relativamente ao contrato vd. VARELA, Antunes, Das obrigacdes em Geral, 10.” ed,
13.% reimp., Coimbra, Almedina, 2016, pp. 211-434.

66 §98 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.
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empresa estrangeira, um critério temporal semelhante ao que se encontra relativamente

ao EE do tipo instalagdo fixa, ou seja, no minimo de seis meses®’.

No primeiro ponto da al. a) estd prevista a exigéncia que os contratos sejam em nome
da empresa. Esta exigé€ncia, antes das alteragdes motivadas pelo projeto BEPS, era motivo
de larga discussao. Antes, a CMOCDE considerava que para existir EE, uma pessoa tinha
de ter a autoridade para concluir contratos em nome de uma empresa. Nao estava previsto
que bastava que tivesse poderes de intermediacao.

Assim, como referimos anteriormente, fruto das diferengas entre os sistemas de civi/
law e common law havia assimetrias na interpretagdo deste conceito. Por exemplo, em
Portugal, um comissario atua em nome proprio, ou seja, ndo estaria preenchido este
requisito, enquanto em sistemas como o inglés, qualquer contrato no dominio da agency
seria aceite. Este era um aspeto apenas tratado nos comentérios a convengio modelo®®.
Para colmatar esta deficiéncia no conceito, foram introduzidas na CMOCDE as al. b) e ¢)
que tém um conteudo igual aos pontos ii) e iii) da al. a) do n.° 6 do art.° 5 do CIRC.
Destarte, serdo também considerados para este efeito os contratos para prestacdo de
servigos da empresa e transmissao da propriedade ou concessao do direito de uso de bens
da empresa. Este critério garante que o art. 5° aplicar-se-4 ndo s6 quando os efeitos do
contrato se produzirem diretamente na esfera juridica da empresa, mas também quando,
ainda que os efeitos ndo se produzam diretamente, os efeitos econdomicos ai serdo
repercutidos®.

Quanto aos contratos referentes a transmissao do direito de uso ou bens nao sera
necessario que, ha data da celebracdo do contrato entre o agente e o terceiro, a empresa

ja tenha a propriedade desses bens, podendo até vir a produzi-los no futuro’.

4.1.3 - Papel determinante na celebrac¢io de contratos

No que toca ao papel determinante para a celebracao de contratos, hd alguns aspetos a
apontar. Como previsto, tem de haver uma atividade regular e sem alteragdes de relevo

feitas pela empresa. Esta disposi¢do parece apenas dirigida a contratos standard, em que

67 REIMER, Ekkehart, RUST, Alexander, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Vol 1, 4. ed,
Alphen aan den Rijn, Wolters Kluwer, 2015, p.388.

68 §32.1 Comentario ao art.° 5 CMOCDE versdo de 2014.

6891 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

70895 Comentério ao art.° 5 CMOCDE.
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os termos estdo previamente decididos e ndo ha uma negociacdo por parte do agente.
Também esta realidade deve ser analisada casuisticamente nao bastando a participacao
nas negociacdes. Tem de ser analisada a “realidade comercial”’!. Os comentarios
apontam que deverdo ser incluidas as pessoas que convencem o terceiro a celebrar o
contrato com a empresa, desde que ndo sejam feitas alteragdes nos aspetos chave do
contrato’?.

Nao h4, no entanto, uma elaboragao do conceito “rotineiro” nos comentarios, surgindo
davidas se estao incluidos contratos em que ha alguma negociagao pelo agente e qual a
regularidade com que estes contratos tém de ser celebrados’>.

Esta norma, pode criar alguns efeitos desagradaveis. Utilize-se como exemplo um
agente de vendas, que atue em nome de uma empresa. Este tera sempre um papel
determinante relativamente a conclusdo dos contratos, dado que ira procurar novos
clientes e promover os produtos ou servicos da empresa. Por consequéncia, um agente
que seja muito eficaz e ja saiba as condi¢des que a empresa pretende ird negociar contratos
que dificilmente serdo alvos de alteracdes no futuro, enquanto um agente menos
experiente, ou simplesmente menos profissional, ird negociar contratos que
posteriormente serdo alterados de forma substancial, podendo ndo preencher esta

norma’®.

4.1.4 - Manutencio de depositos para entrega de bens

A grande diferenca entre a norma do CIRC e a da CMOCDE ¢ a presenga da al. ¢) no
CIRC. Esta expande o ambito de aplica¢do da norma a situagdes que normalmente nao
estariam sobre a algada da mesma. Assim serd considerado um EE a pessoa que mantenha
um deposito para entrega de bens em nome da empresa, mesmo que nao tenha qualquer
intervencao na celebragao dos contratos que levam a essa entrega.

No nosso ponto de vista, a norma parece estar a englobar uma situacdo que nao se
enquadra com o espirito da mesma. Desde logo, uma instalagdo fisica mantida para

armazenar ou entregar mercadorias nao ira constituir EE, dado que serd, em principio,

71§97 Comentério ao art.° 5 CMOCDE.

2§88 Comentério ao art.° 5 CMOCDE.

3 BLESSING, Peter, “Concluding Contracts and Playing the Principal Role in Concluding Contracts,
in MAISTO, Gugliemo, New Trends in the Definition of Permanent Establishment, EC and International
Tax Law Series Vol. 17, IBFD, 2019, p. 150.

"4 PLEIJSIER, Arthur, “The Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status: A Reaction to the
BEPS Action 7 Final Report”, International Transfer Pricing Journal Novembro/Dezembro 2016, p.443.
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uma atividade auxiliar, como previsto no art.® 8 al. a). Em nossa opinido, uma pessoa que
presta a empresa apenas o servico de manter os bens, nunca podera ser um agente
dependente. O facto de esta pessoa nao precisar de ter qualquer tipo de interven¢ao na
celebracdo da empresa com o terceiro, indica no sentido de esta pessoa estar apenas a
prestar um servico a empresa. Parece-nos um excesso que as empresas possam estar
sujeitas a que seja considerado que constituiram um estabelecimento estavel,

simplesmente por este facto.

Por fim ¢ imperativo que ndo se trate de um agente independente a atuar no ambito

normal da sua atividade.

4.2 - Agente Independente

Como referimos anteriormente, o conceito de agente neste instituto ¢ amplo, ndo se
limitando ao previsto no DL 178/86. Mesmo que um agente preencha todas as condi¢des
previstas no n.° 6 do art.° 5, ndo havera EE se se tratar de um agente independente a atuar
no ambito da sua atividade normal e suportando o risco empresarial dessa atividade.

A norma presente no n.° 7 do art.° 5 da CMOCDE ¢ muito semelhante a presente no
CIRC. No entanto, na CMOCDE esta formalmente prevista a exclusividade, isto &, se o
agente atuar exclusivamente, ou quase exclusivamente, por conta de uma ou mais
empresas com as quais esteja estreitamente relacionada, essa pessoa ndo sera considerada
agente independente em relacdo a qualquer dessas empresas. No n.° 8 desse artigo esta
previsto o que deve ser entendido como uma rela¢do proxima. Tal acontecerd quando:
uma das partes (agente ou empresa) tem controlo sobre a outra, ou ambas sdo controladas

pela mesma pessoa.

Também nao esta declaradamente previsto na norma da CMOCDE que o agente tem
de suportar o risco empresarial da atividade. Tal exigéncia existe apenas nos
comentarios’>. Como exposto previamente, os comentarios, ttm um valor meramente
interpretativo, sendo um meio que auxilia na aplicagdo da norma. Nada impede os
Estados, que na interpretacdo que fazem da norma ignorem por completo o que 14 esta

previsto. No entanto, na nossa opiniao, a presenga expressa deste critério na nossa lei, ndo

75 §104 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.
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¢ mais do que a formalizagdo de um ponto dbvio. Se o risco do empresarial do negdcio
estiver apenas na esfera da empresa € dbvio que o agente ndo estard a agir em seu nome.
As alteragdes que foram propostas a CMOCDE neste aspeto tiveram o objetivo de

diminuir as circunstancias que admitiam a existéncia de um agente independente.

E essencial preencher o conceito de independéncia para o bom funcionamento deste
instituto, tendo sempre em conta que a atividade tem de ser no ambito normal da sua

atividade.

4.2.1 - Indicadores de independéncia

Para se poder aferir a independéncia de um agente é essencial aplicar um critério duplo,
isto ¢, aferir ndo s6 a sua independéncia de um ponto de vista juridico, mas também de

um ponto de vista econdmico’®.

Deste modo, ha uma série de indicadores que deverao
ser analisados para se apurar a independéncia do agente.

Tera de se ter em conta as obrigacdes que o agente tem em relagdo a empresa, isto €,
se o agente tiver de cumprir ordens da empresa no que toca a sua organizagao comercial
ou se a mesma for controlada pela empresa nao podera existir independéncia na promogao
da sua atividade”’.

Um agente independente sera responsavel perante a empresa, apenas no que toca aos
resultados da sua atividade. O facto de a empresa influenciar o modo como este organiza
a sua operagao, através de instrucdes indica dependéncia. O facto de o principal deixar o
agente atuar da maneira que achar mais conveniente, confiando na sua capacidade e
conhecimentos indica a independéncia’®.

Naturalmente que, o agente e o principal comunicardo entre si, dado que
independentemente da dependéncia ou independéncia do agente, este estard sempre a
prosseguir interesses do principal. A mera comunicag¢ao entre ambos, mesmo que extensa,
nao indica dependéncia. Tal até pode ser necessario para que os negocios corram de modo
tranquilo ou pode simplesmente ter o objetivo de manter boas relagdes entre a empresa e

o agente. No entanto se nesta comunicacdo houver necessidade de o agente procurar a

76 REIMER, Ekkehart, RUST, Alexander, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Vol 1, 4. ed,
Alphen aan den Rijn, Wolters Kluwer, 2015, p.391 e XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional,
2% Ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 341.

77 §104 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

78 §106 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.
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aprovacdo do principal relativamente a maneira como a atividade do agente deve ser
prosseguida, existirdo indicadores de dependéncia’.

Também o niimero de principais que o agente representa ¢ um fator a ter em conta.
Um agente que represente apenas um principal nao serd automaticamente um agente
dependente. E necesséria uma analise a todos os detalhes da sua atividade para determinar
essa dependéncia. Mas ¢ natural, que um agente que represente varios principais (que ndo
tenham relagdes proximas entre si), serd em principio menos dependente®’, dado que tera
varias fontes de rendimento, comparativamente a um agente que represente apenas uma
empresa € veja o seu rendimento totalmente ligado essa representacdo. Mesmo que o
agente represente varios principais, havera um indicio de dependéncia se uma das
empresas for responsavel por uma parte significativa dos seus rendimentos.

Um exemplo previsto nos comentarios € o caso de um agente que representa varias
empresas, nao relacionadas entre si, ¢ em que nenhuma delas ¢ predominante na atividade
do agente. Podera haver dependéncia se todas agirem em harmonia para controlarem a
atuacdo do agente®!.

Um outro fator a ter em conta ¢ a forma como o agente sera remunerado. Se entre o
principal e o agente estiver acordado o direito a remuneragdo garantida ou protecao por
perdas®?, ha claros sinais de dependéncia econdémica. O agente ndo pode suportar o risco
inerente a sua atividade, se esse risco for suprido pela garantia do principal que ndo ira

sofrer perdas.

Importa também definir o que pode ser entendido como o ambito normal da atividade
do agente.
Historicamente a interpretagdo deste termo era feita com recurso a dois modos

alternativos®.

7 §108 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

808111 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

81 §109 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.
82 RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributagdo presuntiva do rendimento: um contributo para reequacionar os
meétodos indirectos de determinac¢do da matéria tributavel, Coimbra, Almedina, 2010, p. 448.
8 SILVA, Bruno, “The Independent Agent Exception”, in MAISTO, Gugliemo, New Trends in the
Definition of Permanent Establishment, EC and International Tax Law Series Vol. 17, IBFD, 2019, p. 182.
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Uma abordagem envolvia uma “comparacdo interna”, isto ¢, seria determinado o
ambito normal comparando com as atividades do agente em si, da sua atuagdo normal.
Teria de ser analisada de forma concreta a atividade do agente®*.

O outro método recorria a uma “comparacao externa”, comparando-se as agdes do
agente em causa com as agoes tipicas de um agente de tipo similar. A comparagdo seria
feita tendo em conta a realidade econdmica e a natureza do setor em causa.

Encontramos aqui uma outra assimetria entre a norma do CIRC e a da CMOCDE.
Enquanto no CIRC se usa a expressao “no ambito normal da sua atividade”, na CMOCDE
utiliza-se a expressio “no Ambito normal dessa atividade™®®. Apesar de parecer uma
pequena diferenca, apenas de traducdo, pode levar a interpretagdes completamente
diferentes da norma. No CIRC aponta-se para a utilizacdo da “comparag¢do interna”, tendo
em conta apenas as atividades do proprio agente. Esta concecao foi discutida no contexto
do Comité de Assuntos Fiscais da OCDE®*®, concluindo-se que poderia levar a resultados
indevidos. Desde logo, dois agentes a representar o mesmo principal, de igual modo,
poderiam ser classificados de forma diferente dependo das suas outras atividades. Acresce
ainda o facto que uma pessoa que esteja pela primeira vez a celebrar contratos de
representacdo de outra pessoa ird estar a atuar fora do ambito normal da sua atividade.
Ficou decidido no ambito da OCDE que se devia optar por uma abordagem de
comparagdo externa, para impedir estes efeitos indesejados. Também a jurisprudéncia
alema e dos Paises Baixos apontam neste sentido®’.

Este conceito esta reforcado no §110 dos Comentarios ao art.” 5 CMOCDE.

Apesar deste desfasamento na linguagem entre a norma do CIRC e a da CMOCDE,
ndo nos parece que possam surgir muitas questoes. O entendimento da norma do CIRC
pode ser feito utilizando a corrente interpretativa plasmada na CMOCDE e seus
comentarios, havendo justificagdes que a suportem. Seria, no entanto, aconselhavel
alterar a norma para traduzir de forma mais fiel o reproduzido na CMOCDE e evitar

futuros litigios que vejam o seu objeto neste ponto.

8 REIMER, Ekkehart, RUST, Alexander, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Vol 1, 4. ed,
Alphen aan den Rijn, Wolters Kluwer, 2015, p.393.

85 A traducdo é nossa, da expressdo “(...) in the ordinary course of that business.”, presente no art.° 5 n.°
6 da CMOCDE.

8 OECD “Issues Arising under Article 5 (Permanent Establishment) of the Model Tax Convention”,
OECD Model Tax convention on Income and on Capital, Full Version 2014, R(19)-40.

87 SILVA, Bruno, “The Independent Agent Exception”, in MAISTO, Gugliemo, New Trends in the
Definition of Permanent Establishment, EC and International Tax Law Series Vol. 17, IBFD, 2019, p. 183.
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4.3 - Posicao de Alguns contratos face a possibilidade de constituirem EE

E importante, antes de mais, referir que nesta area vigora o principio da substincia
sobre a forma, isto €, independentemente da designacao que ¢ dada ao contrato celebrado
entre o agente e o principal, havera sempre uma analise casuistica com vista a determinar
a existéncia ou nao de um EE. Ainda assim, a forma do contrato pode indiciar o grau de
independéncia do agente. Deste modo iremos de seguida analisar, brevemente, ndo s6 a

agéncia, mas também alguns contratos afins e a sua posi¢ao neste instituto.

4.3.1 - Contrato de Agéncia

Como estudamos anteriormente, o contrato de agéncia pode ser celebrado de forma a
dar ao agente mais ou menos poderes. Na esfera do nosso estudo a previsdo mais
importante ¢ aquela presente no art.° 2 do DL 178/86, que contempla a possibilidade de
o0 agente celebrar contratos em nome da outra parte.

Analisando primeiro um contrato de agéncia base. Nesta modalidade, o agente apenas
promove a celebragdo de contratos entre o principal e o terceiro, ndo celebrando os
contratos. Sendo certo que a autonomia ¢ essencial neste tipo contratual, hd uma série de
fatores que indiciam que o agente serd considerado dependente a luz da legislagdo
referente ao EE. Desde logo ird preencher os requisitos previstos no art.” 5 CIRC, ao
exercer um papel determinante para a celebracdo de contratos pela empresa. Os deveres
previstos no DL 178/86 a que o agente estd vinculado, nomeadamente a obrigagdo de
respeitar instrugdes do principal, de fornecer informagdes e prestar contas®® indicam nesse
sentido. A possibilidade de existir uma obrigagdo de ndo concorréncia® é um indicio

classico de falta de independéncia.

Na eventualidade de ser acordada a agéncia com representacdo e possibilidade de o
agente cobrar créditos, parece ser muito dificil que ndo se verifique a existéncia de um
EE. Ainda que o alcance da representacdo possa variar’, serdo sempre celebrados

contratos em nome do principal, preenchendo os requisitos da al. a) ponto i) do n.° 6 do

8 art° 7 DL 178/86.
8 art. 9 DL 178/86.
% art.°2n.° 1 DL 178/86.
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art.” 5 do CIRC. Para além disso mantém-se as obrigacdes associadas ao contrato de

agéncia, pelo que entendemos ser dificil que se possa verificar a independéncia do agente.

4.3.1.1 - Decisdo n.’ 01/2013-T CAAD

Neste sentido, importa referir a decisao relativa ao processo n.° 01/2013-T do CAAD,
em que o Tribunal Arbitral analisou a existéncia de um EE agéncia.

Neste processo deu-se como provado, entre outras coisas:

Que 95% do volume de negdcio do agente era referente a prestagdes recebidas do
principal;

que existia um vinculo de exclusividade entre o principal (sociedade panamiana) e o
agente (sociedade portuguesa);

que o agente estava sujeito a instrugdes e controlo por parte do principal e o risco
comercial era assumido pela sociedade representada;

o contrato de agéncia celebrado entre as partes previa a relagdo de exclusividade e que
a sociedade nacional dispunha de poderes de representacdo, podendo assumir

compromissos em nome ¢ por conta da representada.

Com base nestes fatos, o tribunal determinou que existia uma dependéncia juridica,
fundamentando com o teor do contrato, principalmente com o facto de o agente estar
sujeito ao controlo e instrugdes da sociedade panamiana. A dependéncia econdmica,
verifica-se, ndo so pela relacdo de exclusividade existente e por praticamente todo o
volume de negdcio da sociedade portuguesa ser devido a prestacdo de servigos a
sociedade estrangeira, bem como pelo facto de a agente apenas assumir os riscos relativos

a sua atividade como agente e nado pela atividade do principal.

Interessa ainda destacar que a requerente invocou que o facto de ndo existir uma CDT
celebrada entre Portugal e o Panama, ha data dos factos, iria impedir a qualificacao da
agente como estabelecimento estavel por erro sobre os pressupostos. Essa qualificagdo €
fundamentada pelas normas constantes do CIRC, tal como a Autoridade Tributaria
(requerida) invocou e o tribunal aceitou. A CMOCDE, e seus comentarios, servirdo, neste

contexto, como suporte interpretativo.
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Concluindo, como se verifica neste processo, ndo basta a existéncia de um contrato de
agéncia para concluir que existe um EE. E necessario um cuidado estudo do caso
concreto, verificando mais do que o contrato celebrado, a realidade econdmica e juridica

que efetivamente se verifica.

4.3.1.2 - Contrato de Agéncia Maritima

E ainda importante referir que pode existir legislagio especifica relativamente ao
contrato de agéncia em algumas areas comerciais. Um desses exemplos ¢ o DL n.°
264/2012 que regula o agente de navegacgdo. Esta legislacdo especial ¢ justificada pela
complexidade e os requisitos que sdo necessarios para a pratica desta atividade. Deste
modo, como presente no art.® 2 sera considerado como agente de navegagdo a pessoa,
coletiva ou singular, que em representagdo do armador ou transportador pratiquem os atos
previstos no art.” 3. Entre estes atos incluem-se a execugdo e promog¢ao de atos
relacionados com a estadia dos navios que lhes estejam consignados, promover a
celebragdo de contratos de transporte maritimo e atuar como mandatario do principal,
podendo receber poderes amplos no que toca a rece¢do de mercadorias e conhecimentos
de carga. Esta atividade tem de ser registada junto do Instituto da Mobilidade e dos
Transportes, 1.P.%".

Uma das especificidades deste instrumento normativo face ao contrato de agéncia
comum, prende-se com os deveres’? a que o agente esta sujeito. Para além dos deveres
esperados para a pratica da sua atividade como dispor de meios para o exercicio da sua
atividade ou exercer as suas fungdes com diligéncia e defender os interesses do principal,
ha a obrigagdo de prestar uma garantia a favor da autoridade portuaria, para assegurar o
pagamento dos servicos prestados e cobrir danos face a clientes ou terceiros que possam
ser da sua responsabilidade. Esta assunc¢ao de responsabilidade do agente, mostra que ha
um risco inerente a sua pratica. Ainda que esteja a praticar atos por conta do principal,
preenchendo os requisitos para que exista um EE, fazem-no no ambito normal da sua
atividade assumindo os riscos da mesma: serdo responsabilizados diretamente se

cometerem erros e irdo responder por tarifas e encargos relativamente a servigos que

%! Pode ser consultado no site do IMT, IP a lista de agentes de navegagio registados.
%2 art.° 5 DL 264/2012
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prestem. Acresce ainda o regime especial de coimas, previsto no art.” 20, a que estdo
sujeitos em funcao de eventuais violagdes da lei especial a que estdo sujeitos.

Deste modo, o agente de navega¢ao maritima, em principio ndo sera considerado como
EE, sendo necessaria, como em todas as situagdes deste tipo, uma avaliagdo do caso
concreto.

De um ponto de vista econdmico, dado que os armadores e proprietarios de navios
atuam em multiplos portos durante o ano, era altamente indesejavel que a simples
contratagdo de um agente para o representar num porto especifico fosse passivel de

constituir EE”3,

4.3.2 - Contrato de Comissao

Uma figura afim ao agente que proporcionou muita controvérsia’ na alteragio mais
recente 8 CMOCDE foi o comissario®”.

Desde logo, a agdo 7 do BEPS tinha como um dos seus objetivos a prevenir a
“prevenc¢do de forma artificial da classificacdo como EE através de acordos de comissado
e estratégias similares”®. Os contratos de comissdo foram identificados apenas como uma
maneira de as empresas escaparem a tributagdo em paises onde a sua atividade era

suficiente para a justificar”’. No entanto esta assercdo ndo nos parece a mais correta. Ha

varios motivos legitimos que justificam o recurso a uma estrutura de comissao,

9 A este respeito vd. TAVARES, Tomdas Maria Cantista de Castro, “O regime fiscal das empresas da
marinha mercante nacional”, CJT - Cadernos de justica tributaria, n° 20, 2018, pp. 38-39.

% Podem-se consultar decisdes jurisprudenciais com interpretagdes contrarias relativamente a
possibilidade de um comissario ser considerado EE, na aplicagcdo da norma antes das mudangas resultantes
do projeto BEPS. Nesse sentido no acérddo Franga-Zimmer, o Supremo Tribunal Francés decidiu que os
comissarios ndo seriam qualificados como EE. Em sentido inverso, no processo Espanha-Dell, o Supremo
espanhol antecipou a interpretacdo que agora esta presente na CMOCDE. Para um estudo mais profundo
sobre a jurisprudéncia nesta area vd. GARBARINO, Carlo, Permanent Establishment and the Beps Project
(Action 7): Perspectives in Evolution, INTERTAX, vol. 47(4), 2019, pp. 376-381 e IMENEZ, Adolfo, “The
Spanish Position on the Concept of a Permanent Establishment: Anticipating BEPS, beyond BEPS or
Simply a Wrong Interpretation of Article 5 of the OECD Model?”, Bulletin for International Taxation,
Agosto 2016, pp. 458-473.

% Sobre a estrutura num acordo de comissionista vd. EISENBEISS, Justus, "BEPS Action 7: Evaluation
of the Agency Permanent Establishment", INTERTAX, Vol. 44, Issue 6, 2016, pp. 483-486.

% «Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status through commissionaire arrangements and
similar strategies” vd. OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status,
Action 7 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris, pp. 15-28.

97 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, p. 15.
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nomeadamente motivos legais, de limitagdo administrativa ou simplesmente intengdes de

testar um novo mercado®.

No nosso ordenamento juridico o contrato de comissdo, previsto no art.° 266 e
seguintes do Cddigo Comercial, ocorre “quando o mandatirio executa o mandato
mercantil, sem men¢ao ou alusdo alguma ao mandante, contratando por si em seu nome,
como principal e tnico contraente.”. O art.° 231 define mandato mercantil, ocorrendo
quando ‘““alguma pessoa se encarrega de praticar um ou mais atos de comércio por
mandato de outrem”. O comissario ira celebrar contratos no interesse e por conta do
comitente, mas no seu proprio nome. O mandatario pratica atos em nome, no interesse e
por conta do mandante, tratando-se de um mandato com representacdo’. A comissdo é

100

um mandato sem representacdo . O regime da comissao € norma especial relativamente

ao regime do mandato mercantil'*!,
Este tipo contratual contrasta em alguns aspetos com a agéncia. Enquanto na agéncia

a acdo do agente se traduz na prética de atos materiais'®?

, ha comissdo, praticam-se atos
juridicos!®. Outra grande diferenca, presente no art.° 232 do Cédigo Comercial é o facto
de o mandatério ser remunerado independentemente do resultado do seu trabalho, ao
contrario do agente.

Como ja referido, o comissario contrata em nome proprio, ndo sendo necessario,
qualquer tipo de alusdo ao mandante na celebracdo dos contratos entre 0o comissario e
terceiros. O mais normal € o terceiro nem ter conhecimento da relagdo entre o comissario

¢ o comitente'*

. Nestes negocios ha duas relacdes separadas: a relagdo interna entre o
comissario € o comitente e a relacdo externa entre o comissario ¢ o terceiro. Nao ha

qualquer tipo de relacdo juridica entre o comitente e o terceiro.

% HOOR, Oliver & O'DONNELL, Keith, “BEPS Action 7: The Attempt to Artificially Create a Taxable
Nexus”, Tax Notes International, Vol. 78, 2015, p. 931.

% MONTEIRO, Antdnio Pinto, Contratos de distribui¢do comercial: Relatério, Coimbra, Almedina,
2002, p. 100.

100 ofr art.° 1180 do Cédigo Civil e ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Comercial, Volume 1,
Lisboa, 1994, p. 235.

10 art.° 267 do Codigo Comercial.

102 Qe existir autorizagdo para o agente celebrar contratos, esta atividade é apenas acessoria,
complementando a promogao de negdcios.

103 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicdo comercial: Relatério, Coimbra, Almedina,
2002, p. 98.

104V ASCONCELOS, Pedro Pais de & VASCONCELOS, Pedro Leitdo Pais de, Direito Comercial, Vol
I, 2.* ed, Coimbra, Almedina, 2020, p. 224.
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Em principio, o comissario ndo garante ao comitente o cumprimento do contrato pelo
terceiro, mas tal poderd ficar convencionado. Quando o comissario assume este risco,
garantindo o terceiro, estd a demonstrar a sua independéncia perante o comitente. O
comissario terd direito a ser remunerado se for convencionado que respondera pelo
. . . 105
incumprimento do terceiro .

O risco que o comissario pode assumir, no entanto, limita-se ao incumprimento do
terceiro. Os lucros dos negdcios celebrados, assim como o inventario, irdo pertencer ao

comitente'%.

Analisando a norma constante no CIRC e na CMOCDE, os comissarios irdo ser
considerados como um EE da empresa estrangeira. Apesar de celebrarem os contratos em
nome proprio, estardo a vincular a empresa, cumprindo a previsao do art.° 6 al. a) do
CIRC. Essa mesma opinido est4 expressamente plasmada nos Comentarios'?’.

Nao podem ser considerados agentes independentes, nos termos legais, porque
assumem um risco reduzido no contrato, ainda que conduzam a sua atividade de maneira
autoOnoma.

De acordo com a norma atual, um comissario s6 ndo ira constituir um EE se exercer
uma atividade de caracter auxiliar ou preparatério, tais como as mencionadas no n.° 8 do

art.® 5.

Como referimos anteriormente, ha motivos legitimos para uma empresa exercer a sua
atividade através de um comissario em determinado Estado. Esta presuncao quase
automatica de que a estrutura comissionista tem apenas como fim evitar a tributagdo no
estado onde o comissario atua, mesmo que se respeite o principio de arm’s lenght parece-

nos abusiva'®®

. Uma abordagem alternativa defendida por PLEIJSIER seria uma analise
as razdes que levam a celebragdo do contrato de comissao. No caso de existirem razoes
validas, a empresa poderia exercer a sua atividade sem que se verificasse um EE. Esta

visdo alternativa parece-nos mais adequada ao espirito da norma, identificando as

105 art.° 269 §2 do Codigo Comercial.

106 PLEIJSIER, Arthur, “The Agency Permanent Establishment in BEPS Action 7: Treaty Abuse or
Business Abuse?”, INTERTAX, Vol. 43 Issue 2, 2015, p. 152.

107°§ 91-92 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

198 No mesmo sentido vd. HOOR, Oliver & O’'DONNELL, Keith, “BEPS Action 7: The Attempt to
Artificially Create a Taxable Nexus”, Tax Notes International, Vol. 78, 2015, p. 931 e PLEIJSIER, Arthur,
“The Agency Permanent Establishment in BEPS Action 7: Treaty Abuse or Business Abuse?”, INTERTAX,
Vol. 43 Issue 2, 2015, p. 153.

36



empresas que apenas pretendem escapar a tributacdo. No entanto, na pratica podera ser
de dificil aplicagdo e poderia levar a litigios entre a Autoridade Tributédria e as empresas
na classificagdo da motivacao do contrato de comissao. Para além disso, haveria uma
motivacao da Autoridade Tributaria considerar sempre que existia sempre EE, na ansia

de tributar e garantir mais receita para o Estado.

4.4 - Opcoes para evitar a classificacido como EE

4.4.1 - Concessao

Apesar da lei ter um ambito alargado no que ¢ considerado um EE agéncia, ainda ha
forma de as empresas estruturarem a sua atividade de modo a evitar a tributagao.

Uma das formas ¢ assumir um contrato de concessio'?. Nestes casos, as partes serdo
nomeadas como concedente (principal) e concessionario (agente). Este ¢ um tipo
contratual usado frequentemente no nosso ordenamento!''’. Trata-se de um contrato
semelhante a agéncia, mas o concessiondrio atua em seu nome € por conta propria. Nestes
contratos o concessionario adquire a mercadoria e depois revende-a a terceiros. E ele que
assume o risco da comercializa¢do. Apesar de o concessiondrio estar, em regra, sujeito a
obedecer a politica comercial do concedente trata-se claramente, nos efeitos do art.° 5 do
CIRC de um agente independente. Ao assumir celebrar os negdcios em seu proprio nome
e assumir o risco empresarial dos mesmos demonstra a sua independéncia econémica em
relacdo ao concedente. Ainda que esteja sujeito a algumas condigdes por parte do

concedente e a assumir algumas obrigacdes em relagdo a este!!!

, Ir4 organizar o seu
negocio da maneira que achar mais conveniente, ndo estando sujeito a ordens extensas
dadas pelo concedente nesta area.

Como tal, um concessiondrio, ndo devera ser considerado como um EE da empresa a

que adquire os produtos que ir4 distribuir, através da revenda''?.

199 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicdo comercial: Relatério, Coimbra, Almedina,
2002, p. 105-116; VASCONCELOS, Pedro Pais de & VASCONCELOS, Pedro Leitdo Pais, Direito
Comercial, Vol 1, 2.* ed, Coimbra, Almedina, 2020, p. 233-238 e CORDEIRO, Antonio Menezes, Manual
de Direito Comercial, 2* ed., Coimbra, Almedina, 2007, pp. 673-681.

110 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicdo comercial: Relatério, Coimbra, Almedina,
2002, p. 105.

! Por exemplo garantir aos clientes um servigo de assisténcia pos-venda profissional.

112 Neste mesmo sentido vd. GARBARINO, Carlo, Permanent Establishment and the Beps Project
(Action 7): Perspectives in Evolution, INTERTAX, vol. 47(4), 2019, p.376.
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4.4.2 - Limited Risk Distributor

A nivel internacional, de modo a escapar ao escopo do EE, empresas que utilizavam
modelos de comissdo, alteraram a sua estrutura passando a recorrer a LRD — Limited Risk
Distributor. Esta figura, semelhante ao concessionario, funciona como um revendedor,
adquirindo a propriedade dos bens. Eventualmente, a empresa pode assumir encargos da
atividade deste distribuidor e mesmo saldar dividas deste e recomprar inventdrio. Devem-
se respeitar as regras dos pregos de transferéncia nesta modalidade contratual, sendo o
distribuidor remunerado mediante o volume de negdcio que produzir e as tarefas que tiver
a seu encargo. Ao contrario do contrato de concessdo, nestes casos a empresa podera,
dependendo do acordado entre as partes, assumir um risco elevado.

Relativamente a esta figura diz PLEIJSIER “The determination of allocable taxable
profits should be based on functions and risks, but only if functions are really performed
with the appropriate substance and the risks are also actually managed in the correct legal
entity with the appropriate substance.”!!3. Também nestes casos é necessaria uma analise
arealidade econdémica factual, mas em principio, ndo ird constituir EE, sendo que a OCDE
considera que questdes relativamente a este instituto sdo resolvidas com recurso as regras

de prego de transferéncia.

13 PLEIJSIER, Arthur, “The Agency Permanent Establishment in BEPS Action 7: Treaty Abuse or
Business Abuse?”, INTERTAX, Vol. 43 Issue 2, 2015, p. 152.
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5 - Nota sobre 0 e-commerce e o EE Agéncia

A economia digital, que nos tltimos anos tem tomado uma importancia enorme no
contexto mundial, tem criado varios desafios no ambito do EE. Nesta modalidade ha a
possibilidade de desmaterializar a prestacdo de bens e servigos e de ter como clientes
pessoas localizadas em qualquer parte do globo. Nao pretendemos nesta pequena nota
fazer um estudo aprofundado sobre este tema, dado que seria necessaria uma dissertagao
para o fazer, mas apenas referir em que termos se pode ligar ao EE do tipo agéncia.

A OCDE colocou a hipétese de considerar o ISP!'* uma figura passivel de constituir
um EE agéncia”s. Procurou-se encontrar um elemento pessoal, que esta inerente a este
conceito, considerando-se que o ISP era “o elemento pessoal central existente na ligacao
entre a realidade virtual da empresa (...) ¢ a realidade fisica, uma vez ser esse agente
tecnoldgico aquele que permite, garante e apoia a empresa nO acesso a0 UNiverso
digital.”!!6,

No entanto esta hipotese foi recusada. Apesar do ISP se configurar como uma pessoa
passivel de constituir EE, em regra, ndo ird atuar com os poderes previstos para a
qualificacdo como agente dependente. A atividade do ISP limita-se a posse e gestdo de
servidores onde poderdo estar alojados os sifes através da qual a empresa exerce a sua
atividade. Por norma, prestam estes servicos a mais do que uma empresa no ambito
normal da sua atividade, pelo que no limite, seriam agentes independentes autonomos da
empresa. Acresce ainda o facto de o servico prestado pelo ISP ser considerado como uma
atividade auxiliar ou preparatoria'!’.

E também rejeitado que um website possa gerar um EE agéncia. Ndo s6 nio constitui
uma presenga fisica, como também ndo pode ser considerado uma pessoa para a aplicacao

da norma.

Concluindo, a OCDE admite a existéncia de um EE neste dominio, apenas quando
existir uma presenca fisica. Identificou-se o elo de ligacao entre a realidade digital e a

realidade fisica, determinando-se o material informatico como referéncia fundamental''®,

14 Internet Service Provider — fornecedor de servigo de internet.

115§ 131 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

116 PIRES, Rita Cal¢ada, Manual de Direito Internacional Fiscal, Reimpressdo, Coimbra, Almedina,
2019, p. 339-340.

117§ 128 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

118 §125 Comentario ao art.® 5 CMOCDE.
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pelo que apenas um servidor pode constituir um EE. E necessario preencher os requisitos
no art.° 5, ou seja, o servidor tem de estar situado no local durante o intervalo temporal
necessario e nesse local a empresa tem de exercer a sua atividade através do equipamento,

1119

dispensando uma presenga pessoal' ”. A utilizagdo do servidor tem de ser destinada ao

exercicio de atividades fundamentais, ndo podem ser atividades preparatérias ou
auxiliares!20!2!,

Este entendimento da OCDE ¢ motivado por razdes de seguranga e certeza juridica,
nao podendo o contribuinte criar um EE sem que tenha nogao de tal ira acontecer.

De destacar que a OCDE tem vindo a rejeitar a criagdo de outras solu¢des para o
comércio eletronico, ainda que as atuais regras de tributacio se revelem incapazes de se

aplicarem de forma efetiva'?.

119 8127 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

120 8128, 130-131 Comentario ao art.° 5 CMOCDE.

121 PIRES, Rita Cal¢ada, Manual de Direito Internacional Fiscal, Reimpressdo, Coimbra, Almedina,
2019, p.339.

122 Para um estudo sobre esta tematica e propostas alternativas as atualmente em vigor vd. PIRES, Rita
Calgada, Manual de Direito Internacional Fiscal, Reimpressao, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 341-353.
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Conclusao

O Estabelecimento Estavel, ¢ um conceito determinante no plano internacional de
tributacdo. E através deste instituto que se determina se uma empresa nio residente pode
ser tributada. Para isso aplicam-se os trés testes estudados.

Os requisitos para determinar a presenga de um Estabelecimento Estavel estdo
presentes, ndo s6 na lei nacional, mas também nos tratados de prevencao da dupla
tributacdo celebrados entre os Estados.

Neste plano, o teste do Estabelecimento Estavel Agéncia surge como aquele que
podera criar mais polémica. Desde logo, ndo € obrigatoria a celebragdo de um contrato de
agéncia propriamente dito entre a empresa € a pessoa que atura no pais estrangeiro. Esta
relagdo pode assumir outros tipos contratuais, ou mesmo nenhum. E necessaria sempre
uma analise casuistica no caso concreto, de modo a se verificar em primeiro lugar se o
agente em causa ¢ dependente, e caso seja, se as suas acdes sdo passiveis de preencher os
pressupostos previstos. Deste modo, realidades semelhantes, podem ser tratadas neste
ambito de forma diferente, podendo a empresa ser tributada ou ndo no estado da fonte
pelos rendimentos ai gerados.

No nosso estudo, consideramos que a norma atual vai além do que seria desejavel,
nomeadamente na questdo dos comissarios, prejudicando os interesses econdmicos das
sociedades, mas indo ao encontro dos interesses dos Estados que podem tributar um
rendimento superior.

Na nossa opinido seria benéfico criar uma denominagdo, tanto a nivel nacional como,
principalmente, internacional, para a figura do agente no conceito de Estabelecimento
Estavel. Se houvesse uma norma que determinasse, a partida, quais os representantes
passiveis de preencher os requisitos, independentemente da legislacdo interna, haveria
uma pratica mais uniforme em todos os estados, que levaria a maior certeza juridica.

E essencial uma agdo profissional e rigorosa da Autoridade Tributéria na analise aos
agentes e na sua classificagdo como agentes dependentes. Nao pode o desejo a tributar
um valor maior e arrecadar maior receita para o Estado sobrepor-se ao cumprimento das
normas juridicas. E cada vez mais fundamental a atengio das empresas ao estruturar a sua
atividade para garantir que ndo constituem Estabelecimento Estavel, dado que as normas

estdo a evoluir no sentido de ampliar os cenarios em que isso acontece. E ainda importante
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que os tribunais deem uma resposta a eventuais litigios entre a Autoridade Tributaria e as

empresas relativamente a esta classificagao.
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