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RESUMO

Vivendo nés num mundo globalizado, e onde as novas tecnologias ocupam um
lugar de destaque no nosso quotidiano, pareceu-nos importante analisar com mais
detalhe este fendmeno do comércio electrénico, sobretudo no que se refere a tributacdo
do comércio electronico utilizando o conceito actual de estabelecimento estavel, tal qual
como esta desenhado na Convencdo Modelo da OCDE.

Uma questdo que pretendemos ver respondida, ou a qual tentamos dar uma
solucdo, é se o actual conceito de estabelecimento estavel se adapta a esta nova
realidade virtual.

Vamos assim, analisar estes dois conceitos, estabelecimento estavel e comércio
electronico e ver se é possivel conecta-los, ou seja, se se adaptam um ao outro, tal como

nos sao apresentados.

Palavras-chave: estabelecimento estavel; comércio electronico; novas tecnologias;
rendimento; empresas; tributacao
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ABSTRACT

We live in a globalized world, where new technologies occupy a prominent
place in our everyday lives, it seemed important to examine in more detail the
phenomenon of electronic commerce, especially with regard to the taxation of electronic
commerce using the current concept of permanent establishment, the way it is embodied
and designed in the OECD Model Convention.

One question we want to see answered or to which we try to give a solution, is
whether the current concept of permanent establishment adapts to this new virtual
reality.

Let us therefore examine these two concepts, permanent establishment and
electronic commerce and see if we can connect them, i.e., if adapted to each other, as

we are presented.

Keywords: permanent establishment; electronic commerce; new technologies; income;

companies; taxation
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INTRODUCAO

Quando confrontada com a necessidade de elaborar a dissertacdo de mestrado na
area do Direito Fiscal, muitas foram as hesita¢cGes quanto ao tema a escolher. Acabei por
optar por um tema que, embora ja tenha sido discutido por varios autores, nao deixa de
suscitar ainda muitas questfes a sua volta. Refiro-me, concretamente, ao Conceito de
Estabelecimento Estavel no ambito do Comércio Electronico.

Ao realizar esta investigacdo, ndo se visou esgotar a problematica que o conceito
engloba, ao nivel da tributacdo, mas antes levantar e analisar algumas questdes, hum
plano mais geral. Recorremos para isso ao exemplo do comércio electrénico, no sentido
de apresentar algumas solucdes para tal problematica.

O Estabelecimento Estavel das empresas € um elemento central na determinacéao
dos direitos de tributacdo nos tratados tributarios, e € utilizado para determinar se existe
suficiente presenca de uma empresa num pais para justificar a tributacdo. Este conceito
encontra-se consagrado no artigo 5.° da Convencdo Modelo da OCDE, artigo que
determina ainda quais 0s requisitos necessarios para que Se possa estar perante um
Estabelecimento Estavel.

O conceito de Estabelecimento Estavel cruza-se com a questdo do Comercio
Electrénico, desde logo porque a evolucdo da economia e das novas tecnologias tanto a
nivel nacional como internacional e o facto como se desenvolvem as trocas comerciais
desde sempre implicou a internacionalizacdo de empresas. Tal fendmeno levou a que
empresas nacionais de um Estado se estabelecessem noutro Estado, ai obtendo
rendimento.

Assim, tais rendimentos sdo vistos como fonte de receita tributaria para os
Estados onde séo gerados e nesse &mbito comecgaram a ser objecto de tributagéo.

A figura do estabelecimento estdvel € um dos mecanismos que permite a
tributacdo de rendimentos estrangeiros num determinado Estado. Trata-se de um
conceito essencial no dominio da tributacdo internacional que permite fixar quais os
rendimentos de n&o residentes tributaveis num dado territorio.

Nesse sentido, consideramos importante analisar o conceito de Estabelecimento
Estavel, tendo em conta a posicdo de varios autores, e analisar a definicdo dada pela
Convencdo Modelo OCDE, e ainda como o conceito € tratado pelo nosso ordenamento

juridico fiscal.
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Com esta dissertacdo pretende-se alcangcar um conhecimento sobre a nocao de
estabelecimento estadvel que nos permita identificar este conceito e assim saber se 0s
rendimentos originados no ambito do comércio electronico podem ser tributados através
de um estabelecimento estavel.

Assim sendo, a estrutura deste trabalho € a seguinte: numa primeira parte
abordaremos o conceito de estabelecimento estdvel nas vérias perspectivas, numa
segunda parte vamos analisar o conceito de comércio electronico e ver de que forma
este pode estar relacionado ou ndo com o primeiro, ou seja, se 0s rendimentos obtidos
através do comércio electronico podem ser tributados atraveés de um estabelecimento
estavel, por dltimo apresentaremos algumas solucbes para tentar solucionar a
problematica que existe quanto a tributagdo do comércio electronico através da

utilizacdo da figura do estabelecimento estavel.
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1. CONCEITO DE ESTABELECIMENTO ESTAVEL.
CONSIDERACOES GERAIS.

O estabelecimento estavel é em conceito fundamental que nos permite aferir se
existe, ou ndo, a presenca suficiente de uma empresa ou de uma outra pessoa colectiva
num determinado Estado, diferente daquele onde é residente, e que o primeiro admita
que ai ocorra a sua tributacdo. Logo é um conceito muito importante no ambito do
Direito Internacional Fiscal, tal conceito surgiu no século XIX na legislagdo comercial
prussiana, pode dizer-se que teve como principal objectivo impedir a dupla tributacdo
entre 0s municipios prussianos e, mais tarde, entre os Estados germanicos. A primeira
aplicacdo internacional de tal conceito parece ter ocorrido no tratado sobre dupla
tributacdo entre a Prussia e a Saxdnia em 1869, sendo que também foi aplicada no
tratado entre a Prussia e a Austria-Hungria em 1899.

O conceito foi sofrendo varias adaptacGes, nunca se chegando a um consenso
entre os varios Estados, até que em 1963 o conceito veio a ter unanimidade entre os
paises da OCDE e passou a estar incluido no artigo 5.° da Convencdo Modelo da
OCDE, tal texto ndo se modificou substancialmente com a versdo de 1977, apesar das
actualizacBes constantes que 0s comentarios ao artigo foram sofrendo.!

O conceito de estabelecimento estavel ndo se confunde com os conceitos como o
de empresa, sociedade, comerciante, residéncia ou outros dentro desta tematica. E um
conceito muito particular que se constroi tendo em conta um determinado nimero de
condicdes que variam de modelo para modelo e de acordo com o conceito adoptado por
cada um dos paises na sua legislacdo interna e nas negocia¢des internacionais.

Sendo o objectivo principal deste trabalho superar os desafios que tém sido
colocados no ambito do conceito de estabelecimento estavel conjugado com comércio
electronico e tentar apurar a responsabilidade tributaria das empresas que obtém
rendimentos originados neste tipo de transa¢cdes economicas, é importante comecar por
analisar o conceito de estabelecimento estavel tal como ele é visto actualmente.

E importante referir, que os desafios que o conceito de estabelecimento estavel
suscita ndo derivam do surgimento do comércio electrénico, tais desafios ja existiam, e

derivam sim do proprio conceito em si e dos critérios utilizados para aferir se existe ou

! Cfr. GUIMARAES, Vasco Branco — O Conceito De Estabelecimento Estével e o Comércio Electronico.
Coloquio “Os efeitos da globalizagdo na tributagdo do rendimento e da despesa”. 12 e 13 de Julho de
2000. Administracdo Geral Tributaria — Centro de estudos e apoio as politicas tributarias, pag. 159 e ss.
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ndo estabelecimento estavel, contudo esta nova realidade de comércio veio adensar tais
questdes relacionadas com tal fenébmeno.

Assim sendo, vamos analisar em primeiro lugar as questdes gerais de
interpretacdo da propria definicdo e depois em sede prépria, de acordo com a estrutura
do trabalho, as dificuldades que o comércio electrénico suscitou.

A presenca de estabelecimento estavel pode ocorrer pela existéncia, por um lado,
do estabelecimento estavel real e, por outro, do estabelecimento estivel pessoal. Em
relacdo ao estabelecimento estavel real, este decorre da presenca de uma instalacéo fixa.
No que concerne ao estabelecimento estavel pessoal, este resulta da representacéo

através de um agente dependente, ou seja, de uma pessoa.’

2 XAVIER, Alberto — Direito Tributario Internacional. 2.2 Edicdo Actualizada, Margo 2007, Almedina,
pag. 311 e ss.
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2. O CONCEITO DE ESTABELECIMENTO ESTAVEL NA
CONVENCAO MODELO DA OCDE.

Depois do surgimento do conceito de Estabelecimento Estavel, em meados do
século XX, segundo ALBERTO XAVIER a doutrina criou duas tendéncias para a
definicdo de tal conceito: a teoria da realizacdo, defendida por CARROLL, para o qual
sO seriam estabelecimentos estaveis, as instalagdes que adquirem ou realizam,
directamente um lucro, tendo portanto um caracter imediatamente produtivo; e a teoria
da pertenca economica, sustentada por EHRENZWEIG e MICHEL, para a qual
bastaria, para a existéncia de um estabelecimento estavel, que as instalacdes se
inserissem na economia de um pais, independentemente do seu caracter imediatamente
produtivo.®

Assim, importa referir qua as convencdes sobre a dupla tributacdo por nos
adoptadas que seguem a estrutura do artigo 5.° da Convencdo Modelo da OCDE,
elegem a teoria da pertenca econémica, fazendo a ressalva que também lhe encaixam
algumas limitagdes proprias da teoria da realizacao.

Posto este pequeno intrdito, importa comegcarmos a tratar a analise do artigo 5.°
da Convencdo Modelo da OCDE, no qual estd plasmada a definicdo geral de
estabelecimento estavel* nos seguintes termos: «para efeitos da presente Convencéo, a
expressdo “estabelecimento estavel” significa uma instalagdo fixa, através da qual a
empresa exerce toda ou parte da sua actividade». Tal conceito tem como escopo
principal a representacdo de uma determinada actividade comercial de um sujeito
passivo num Estado diferente daquele onde tal sujeito passivo € residente.

O artigo em analise divide-se em sete pontos. O primeiro ponto prevé uma regra
geral para a definicdo de estabelecimento estavel, a qual varios autores denominam
como “Estabelecimento Estavel Instalagdo Fisica”. O nimero 2 do artigo 5.° enumera
uma lista de exemplos de locais que poderdo constituir um estabelecimento estavel, é

designada como lista positiva. O nUmero trés prevé o “Estabelecimento Estdvel

> XAVIER, Alberto — Direito Tributario Internacional. 2.2 Edicdo Actualizada, Margo 2007, Almedina,
pag. 337.

* Cfr. ONDARZA, José Anténio Rodriguez — Algunas consideraciones sobre la fiscalidade directa del
comercio electrénico y lineas de reforma. Universidad Complutense de Madrid pag. 251 e ss; LEITAO,
Luis Manuel Teles de Menezes — Estudos de Direito Fiscal. Almedina, Vol. Il, 2005, pag. 137 e ss;
SKAAR, Arvid — Erosion of the Concept of Permanent Establishment: Electronic Commerce. Intertax.
Volume 28. Issue 5. 2000 pag. 188 e ss; PIRES, Rita Calgada — Tributacdo Internacional do Rendimento
Empresarial gerado através do Comércio Electronico — Desvendar mitos e construir realidades,
Almedina, 2011, Teses de Doutoramento pag. 236 e ss.
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Projecto”, onde se analisa o0 caso particular da clausula do estaleiro de construgdo. No
namero 4 a semelhanca do que acontece com 0 numero 2 onde se prevé uma lista
positiva, no caso do numero quatro prevé-se as excepcdes para as nocbes de
estabelecimento estavel previstas nos nameros um a cinco do artigo 5.°, dai poder
afirmar-se que para além da lista positiva do n.° 2 existem também uma lista negativa no
n.° 4. Os nimeros 5 e 6 dispdem sobre uma outra nocao de estabelecimento estavel, o
“Estabelecimento Estavel Agéncia”. Por Ultimo o ndimero 7, que prevé que uma
subsidiaria ndo constitui um estabelecimento estavel da sociedade mée e ao contrario

também ndo.’

2.1 Estabelecimento Estavel Instalacdo Fisica

Tendo como ponto de partida a definicdo desenvolvida pela Convencdo Modelo
da OCDE, no artigo 5.° o seu n.° 1 transmite-nos a regra geral para aferirmos a
existéncia ou ndo de um estabelecimento estavel, assim como ja referimos, um
estabelecimento estavel é uma instalacdo fixa através da qual a empresa exerce toda ou
parte da sua actividade, daqui depreendemos que neste primeiro critério sdo exigidos o
preenchimento de trés requisitos cumulativos para estarmos na presenca de um

estabelecimento estavel:®

I. A existéncia de uma instalacdo, isto é, a existéncia de um local de
negocios, entendido como sendo o local ou bens ao dispor da empresa
para a prossecucdo da sua actividade. Neste caso a referéncia a instalagéo
é entendida como uma presenca fisica e, nalguns casos, pela presenca de

maquinaria e equipamentos num determinado local especifico;

® Cfr. PIRES, Rita Calcada — Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do
Comércio Electréonico — Desvendar mitos e construir realidades, Almedina, 2011, Teses de
Doutoramento, pag. 236 e ss; RIBEIRO, Jodo Sérgio — Tributacdo Presuntiva do Rendimento — Um
Contributo para Reequacionar os Métodos Indirectos de Determinagdo da Matéria Tributavel, Almedina,
2010, Teses de Doutoramento, pag. 441 e ss.

¢ Cfr. MESQUITA, Maria Margarida Cordeiro - As Convencdes sobre Dupla Tributacéo - Cadernos de
Ciéncia e Técnica Fiscal n° 179, Centro de Estudos Fiscais, Ministério das Finangas, Lisboa, 1998, pag.
104.

10
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Il. A instalagdo deve ser fixa, ou seja, deve ser estabelecida num local
determinado geograficamente, com um certo grau de permanéncia sob o
ponto de vista temporal;

I1l.  E necessario, que através desta instalacéo fixa, seja executada total ou
parcialmente uma ou varias actividades da empresa, 0 que significa
que o pessoal que faz parte da empresa e dela depende, normalmente,
exerce a actividade da empresa no Estado onde se encontra a instalagéo

fisica.’

Posto isto, podemos acautelar para que a delimitacdo destes requisitos nem
sempre é de fécil anlise, por isso vamos analisar cada um deles mais detalhadamente.

Todavia, no que respeita ao primeiro requisito, instalacdo consiste num local ou
material, e em alguns casos também se permite a sua verificacdo com a existéncia de
maquinas e equipamentos, tal como refere o § 2 do comentério ao artigo 5.°, podendo
até, a instalacdo fisica estar localizada nas instalacGes de outra empresa, como também é
referido no comentario. E ainda relevante, na sequéncia do que ja foi dito, ter em conta
que ndo se exige um direito juridico formal sobre a instalacdo, ou seja, ndo importa se a
empresa € ou ndo proprietaria ou locataria do local, do equipamento ou maquinaria a
partir do qual desenvolve a sua actividade.

Neste requisito 0 que nos parece mais importante realcar € a verificacdo do
controlo efectivo do espaco, e assim também se evita a manipulacdo dos dados pelos
contribuintes com o intuito de fuga aos impostos. O que nos parece que a Convengéo
Modelo da OCDE pretende € que os elementos materiais prevalecam sobre os elementos
formais, por isso revelam mais os factos materiais, assim para haver instalacdo tem que
haver elementos de disposi¢do, de controlo e de efectiva ligagdo a actividade

desenvolvida.

" Skaar, criou uma hierarquia de testes que podem ser feitos para determinar a existéncia de todos os
elementos exigidos por existir um estabelecimento estavel por natureza, aquilo que o autor designa por
Basic Rule. O autor entende que o primeiro teste que devemos efectuar deve ser o teste do lugar do
neg6cio de modo a verificar a presenga do elemento objectivo do Estabelecimento Estavel. Aqui avalia-se
a existéncia de presenca fisica, bem como a existéncia de fixidez. Em seguida é o elemento subjectivo a
ser analisado, através do teste do direito de uso, right of use. Testa-se 0 conceito, o &mbito e a funcdo do
direito de uso, procurando a existéncia ou ndo do dominio do local de negdcios, assim como se investiga
0 aspecto temporal, averiguando o grau de permanéncia. Por fim, o terceiro teste, o teste da actividade de
negdcio, business activity, onde se indaga o afastamento ou ndo das actividades preparatorias e auxiliares,
valorizando-se as funcgdes essenciais e fundamentais para o negdcio, a par da andlise sobre qual a ligacéo
da actividade desenvolvida em face do lugar de negdécios.

11
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Quanto ao segundo requisito, a fixidez da instalagdo, prende-se com a
necessidade de a instalacdo estar estabelecida num local determinado, com um certo
grau de permanéncia, e quando nos referimos aqui a permanéncia, temos duas vertentes:
a permanéncia geografica, que nos mostra que deve existir uma ligacdo entre a
instalacdo fisica e um determinado espaco geografico e a permanéncia temporal, ou
seja, também ¢é exigida a permanéncia durante um periodo de tempo consideravel.
Quando fazemos referéncia a um ponto geografico ndo queremos com isto dizer que a
instalacdo tem que ter uma ligacdo ao solo, bastando assim, que a instalacéo fisica se
mantenha num determinado local, isto segundo o § 5 do comentario.

Na sequéncia disto surge uma outra questdo, a de sabermos se existe uma Unica
instalacdo fisica ou vérias instalacbes fisicas, ou seja, se tendo em conta a natureza da
actividade exercida, podemos encontrar uma combinacdo de uma coeréncia geogréafica
com uma coeréncia comercial. Se toda a actividade desenvolvida puder ser considerada
como exercida na mesma localizagdo, com contratos e clientes relacionados, inseridos
no mesmo projecto, neste caso entende-se que ha uma ligacdo global sobre tudo, por
isso existe instalacdo fixa. Todavia, se ndo existir uma coeréncia entre os elementos ja
referidos, e verificarmos a existéncia de varios projectos autbnomos que ndo tém
qualquer ligacdo uns aos outros, podemos concluir que existem varias instalacdes fixas.

Com isto, verificamos a existéncia de uma enorme preocupacdo em atender a
este elemento da coeréncia global, pois caso ndo fosse atendido daria aso a que
houvesse manipulacdo dos factos por parte dos contribuintes, pois poderiam dividir 0s
elementos da actividade desenvolvida por forma a nunca poderem considerar como
estabelecimento estavel, e como consequéncia evitar a tributacdo no Estado da fonte, e
ndo € isso que se pretende, pelo contrario todos estes mecanismos sdo pensados para
evitar a evasao fiscal.

Posto isto, importa tecer alguns comentarios sobre a permanéncia por um certo
periodo de tempo. No que a esta exigéncia diz respeito, entende-se que para existir um
estabelecimento estavel, a instalacéo fixa tem que ter a duracdo de pelo menos 6 meses,
embora nem todos os Estados tenham este entendimento.®

Contudo, para analisar este requisito temporal, é necessario ter em conta critérios

como o da natureza e tipo da actividade desenvolvida, a existéncia ou ndo de

® PIRES, Rita Calcada — Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do
Comércio Electrénico — Desvendar mitos e construir realidades, Almedina, 2011, Teses de
Doutoramento, pag. 259 e ss.

12
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interrupcdes. Pois existem excepgdes ao prazo geral de 6 meses para a existéncia de
estabelecimento estavel, estabelecido pelo § 6 do comentario. Desde logo, existem
instalagbes por periodos aparentemente de curta duracdo, e ainda ha actividades de
natureza recorrente que podem e devem ser contabilizadas de forma conjunta de modo a
perfazerem o tempo exigido que podem ser consideradas como preenchendo o0s
pressupostos exigidos e constituirem um estabelecimento estavel.

Assim, temos sempre que analisar cada caso concreto tendo em conta as
especificidades de cada um, para mais uma vez tentar evitar a evasao fiscal e manobras
dos contribuintes para ndo estarem sujeitos a tributacdo, dai também o § 6.1. do
comentério fazer referéncia a que as interrupcdes temporarias ndo fazem cessar a
contagem do prazo, e também os casos em que instalagdes sdo constituidas para serem
temporarias, mas acabaram por ser utilizadas por um periodo longo em que tém que ser
consideradas como estabelecimento estavel.

No que concerne ao terceiro requisito, que consiste no facto de que a actividade
seja levada a cabo através de uma instalacdo fisica, o comentario dispde que «a
expressdo “através da qual” deve ser interpretada de forma ampla para que possa ser
aplicada a qualquer situacdo onde a actividade seja exercida num local particular a
disposicdo da empresa para o0 exercicio da actividade, neste requisito exige-se que haja
uma ligacgdo intrinseca entre a organizacao fisica e a actuacdo empresarial, ou seja, é

necessario que a actividade se desenvolva através da instalacao.

2.2 Lista Positiva de Potenciais Estabelecimentos Estaveis Fisicos

Em relagéo ao artigo 5.°, n.° 2 da Convengdo Modelo da OCDE, este apresenta-
nos uma lista de exemplos de locais que podem constituir um estabelecimento estavel,
esta lista denomina-se de lista positiva, e determina o seguinte: “nomeadamente, um
local de direccdo, uma sucursal, um escritério, uma fabrica, uma oficina, uma mina,
um pogo de petroleo ou gas, uma pedreira ou qualquer outro local de extraccéo de
recursos naturais”’. Importa alertar que tais exemplos nao séo estabelecimentos estaveis
por si sO, tem que ser conjugados com 0s requisitos do artigo 5.°, n.° 1, pois s6 se

estiverem preenchidos tais requisitos estamos perante um estabelecimento estavel.’

’ Cfr. GUERRA, José Calejo — Situages triangulares, estabelecimentos estaveis e ndo discriminagao.
Fiscalidade, Volume 31, Edi¢do do Instituto Superior de Gestéo, Junho — Setembro 2007, pag. 60 e ss.

13
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2.3 Estabelecimento Estavel Projecto

O n. 3 do artigo 5.° prevé o0 “Estabelecimento Estdivel Projecto”, onde se
analisa o caso particular da clausula do estaleiro de construgcdo. Neste caso como é
dificil conjugar o n.°3 com os requisitos do n.°1 do artigo 5.°, a maioria dos autores
entendem que um estaleiro de construcdo, projecto de construgdo ou de montagem,
situacOes que abrangem a construcdo de estradas, pontes, condutas, podem constituir,
por si s0, um estabelecimento estavel autonomamente, sem ser necessaria a verificacao
dos requisitos previstos no n.° 1 no que concerne a nogdo geral de estabelecimento
estavel. Outra parte da doutrina sustenta que os requisitos exigidos no artigo 5.°, n.°1
parecem estar aptos a fazer parte da definicdo de “Estabelecimento Estdvel Projecto”
sendo apenas diferente o requisito da permanéncia temporal, que neste caso concreto
passara a ser 12 meses.'® A nosso ver faz mais sentido a primeira posicdo apontada, pois
0 “Estabelecimento Estavel Projecto” e 0 “Estabelecimento Estdvel Agéncia” surgem
em contraposicdo ao “Estabelecimento Estdvel Instala¢do Fisica”, 10go ndo devemos
estar sempre a tentar arranjar forma de adaptar os conceitos se sdo realmente diferentes
e aplicam-se a realidades diferentes. De certa forma ja se denota aqui a incapacidade do
conceito de estabelecimento estdvel em ser aplicado a novas realidades ndo
comtempladas no preceituado na Convencdo Modelo da OCDE, como sera o caso do
comeércio electrénico que vai ser por nos analisado.

Assim, um estaleiro de constru¢cdo ou de montagem sO € considerado como
estabelecimento estavel se a sua duracdo exceder 12 meses, se durar menos tempo nao
sera considerado como tal, sendo que podera ainda ser entendido como uma instalacao,
como por exemplo, um escritério ou uma oficina com ligacdo a actividade de
construcao.

Esta questdo do prazo leva-nos a outra que se prende com a contagem do prazo
de 12 meses, esta contagem inicia-se com o comeco do trabalho, incluindo os trabalhos
preparatdrios realizados no pais onde vai ser implantada a construcdo, terminando
quando o trabalho é acabado. As interrupcBes temporarias ndo afectam a contagem do
prazo, assim como tal contagem também ndo é afectada por situac6es de subempreitada
e projectos que impliquem a deslocacdo do estaleiro, desde que exista aqui uma

coeréncia geografica e comercial, sendo que neste caso de ser atingida uma coeréncia

10 Cfr. PEREIRA, Paula Rosado — Dupla Tributag&o Internacional e Convengdes. Fiscalidade, Volume
29, Edigdo do Instituto Superior de Gestéo, Janeiro — Marco de 2007, pag. 52.
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global opta-se pela existéncia de um so estaleiro, ainda que existam varios contratos ou
varias pessoas a encomendar a obra, é recorrente o exemplo da constru¢do de um
quarteirdo de casas.

Neste tipo de estabelecimento estavel conclui-se que o conceito de coeréncia
geografica e comercial é menos rigido que o analisado para o estabelecimento estavel
instalacéo fisica no requisito da fixidez, para o qual a existéncia de varios contratos e de
pessoas ja é considerado como auséncia de coeréncia geogréfica e comercial, como ja
referimos.

Podemos justificar esta maior abertura neste critério para aferir a existéncia de
um estabelecimento estavel, por se tratar de uma situacdo especifica, uma ficcdo criada
para fazer face a evasdo fiscal, e por isso ndo se adequam as caracteristicas rigidas e

inflexiveis dos requisitos do n.°1 do artigo 5.°.

2.4 Lista de Excepcdes ao Conceito de Estabelecimento Estavel

No que respeita ao artigo 5.°, n.° 4 da Convencdo Modelo da OCDE, este prevé
um conjunto de excepcdes de actividades que pelo seu caracter estdo excluidas do
conceito de estabelecimento estavel, por isso ser denominado de lista negativa.

Se atentarmos nas situagcfes previstas no n.° 4, podemos concluir que todas séo
consideradas actividades de caracter preparatdrio ou auxiliar, como por exemplo,
instalacBes utilizadas unicamente para armazenamento, exposicdo ou entrega de
mercadorias, para deposito de bens ou de mercadorias com o0 objectivo de
armazenamento, exposicdo e entrega, ou ainda para manutencdo do stock unicamente
para sofrerem transformacgdes por outra empresa e para manutencdo de uma instalacéo
para fins publicitarios, fornecimento de informacdes e outras actividades analogas com
caracteristicas preparatorias ou auxiliares.

O critério utilizado para aferir se uma actividade é auxiliar ou preparatéria é
saber se a actividade em questdo é, sO por si, parte essencial e significativa das
actividades da empresa em conjunto, é referido um critério de essencialidade no § 24 do
comentario. Fazendo esta analise se concluirmos que a actividade é preparatdria ou
auxiliar, ou seja, ndo é principal para a actividade, ndo estamos perante um

estabelecimento estavel '

' CARIDI, Alessandro - Proposed Changes to the OECD Commentary on Article 5: Part Il — The
Construction PE Notion, the Negative List and the Agency PE Notion. European Taxation, February
2003, International Bureau of Fiscal Documentation, pag. 38 e ss.
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2.5 Estabelecimento Estavel Agéncia®

Relativamente ao “Estabelecimento Estdvel Agéncia’ previsto nos nimeros 5 e
6 do artigo 5.° da Convencdo Modelo da OCDE, nesta situacdo podemos dizer que
existe estabelecimento estavel, se uma pessoa singular ou colectiva, que sera intitulada
como agente, actuar por conta de uma empresa ndo residente. O agente ndo necessita de
ser residente ou ter uma instalacdo fixa no Estado em que actua, segundo o § 32 do
comentario, sé ndo pode € ser considerado agente independente.

Note-se que para uma pessoa, singular ou colectiva, poder ser considerada como
agente dependente de uma empresa deve preencher 0s seguintes requisitos
cumulativamente: ser dependente da empresa; actuar em sua representacdo; exercer de
forma habitual a actividade, deve assim o agente utilizar os seus poderes
frequentemente e ndo ocasionalmente, por Gltimo tem de ter poderes para concluir
contratos em nome da empresa que representa, isto significa que o agente deve ter
poderes para celebrar contratos em nome da empresa no ambito das actividades préprias
desta, e mesmo que o0 agente nao assine o contrato, deve ter poderes para negociar todos
o0s seus elementos de forma vinculativa para a empresa que representa, ou seja, mais
uma vez vemos aqui ilustrada a importancia da substancia em prejuizo da forma.

Esta forma de qualificacdo de estabelecimento estavel, opera como uma fic¢cdo
que supera a exigéncia de uma instalacdo fixa, em substituicdo deste critério exige-se
que o0 agente exerca a sua actividade de forma habitual, de forma a reforcar o elemento
da permanéncia.

O n.° 6 do artigo 5.° da Convencdo Modelo da OCDE, dispde que ndo se
considera que uma empresa tem um estabelecimento estavel num Estado quando a
actividade da empresa € exercida através de um corretor, um comissario geral ou por um
outro agente independente.

Os critérios apontados para avaliar a independéncia do agente prendem-se com a
verificacdo de uma independéncia legal e econdmica. No que respeita a independéncia
legal do agente, esta depende da relagdo contratual do agente com a empresa, isto
significa que existird dependéncia se 0 agente estiver vinculado a instrucdes

pormenorizadas e a um controlo por parte da empresa que representa, se 0 agente agir

12 Cfr. PLENSIER, Arthur — The Agency Permanent: The Current Definition — Part One. Intertax,
Volume 29, Issue 5, 2001, pag. 167 e ss, e The Agency Permanent: The Current Definition — Part Two.
Intertax, Volume 29, Issue 6-7, 2001, pag. 218 e ss.
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de forma livre e autbnoma em relacdo a empresa, é considerado agente independente,
por tal ndo se permite que esta forma de agéncia constitua um estabelecimento estavel.

No que concerne a independéncia econémica, 0 agente independente assume o
risco do negdcio, podendo receber comissbes dos negdcios e suporta também os
encargos gerais da actividade. No caso do agente dependente ocorre precisamente o
oposto, ou seja, o risco do negdcio corre por conta da empresa representada, o agente é
remunerado por um salério fixo, tal e qual um trabalhador por conta de outrem e é
também reembolsado dos seus encargos gerais.

Podemos assim concluir, que sO existe “Estabelecimento Estdivel Agéncia”, se

estiverem preenchidos os requisitos do n.°5 do artigo 5.°.

2.6 Situacéo dos Grupos de Sociedades

Finalmente, no que respeita ao artigo 5.°, n° 7, este dispde que uma sociedade
que faca parte de um grupo de sociedades, ndo é, por si s4, um estabelecimento estavel
de outra sociedade do grupo. Esta eliminacdo advém da independéncia fiscal de cada
sociedade, mesmo qua a sociedade afiliada seja dirigida pela sociedade-mae. De forma
nenhuma esta ligacdo entre as sociedades constitui um estabelecimento estavel. Para que
seja qualificada como estabelecimento estavel a sociedade-filha tera de preencher os
requisitos exigidos no n.%5, segundo o § 41 do comentario.*®

Concluindo, com esta analise do artigo 5.° da Convencdo Modelo da OCDE,
verificamos que existem Vvéarios tipos de estabelecimentos estaveis. Contudo,
observamos que este conceito levanta questdes muito complexas, sobretudo na sua
relacdo com novas realidades como a que analisaremos de seguida relativamente a

tributacdo do comércio electrénico através de um estabelecimento estavel.

B Cfr. GUERRA, José Calejo — Situacdes triangulares, estabelecimentos estaveis e ndo discriminacéo.
Fiscalidade, Volume 31, Edicdo do Instituto Superior de Gestdo, Junho — Setembro 2007, pag. 62;
RIBEIRO, Jodo Sérgio — Tributacdo Presuntiva do Rendimento — Um Contributo para Reequacionar o0s
Métodos Indirectos de Determinacdo da Matéria Tributavel. Almedina, 2010, Teses de Doutoramento,
pag. 448 e 449,
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3. O CONCEITO DE ESTABELECIMENTO ESTAVEL NO DIREITO
TRIBUTARIO PORTUGUES.

O conceito de estabelecimento estdvel que vigora na legislacdo portuguesa
aproxima-se do que consta na Convencdo Modelo da OCDE e que tem vindo a ser
adoptado nas Convencdes Bilaterais celebradas por Portugal. Contudo, nem sempre foi
assim, pois até a reforma do Codigo do Imposto sobre 0os Rendimentos das Pessoas
Colectivas (CIRC) de 2001, Portugal seguiu a posi¢do dos paises menos desenvolvidos,
com um conceito muito amplo de estabelecimento estavel. Para SALDANHA
SANCHES tal conceito, “se fosse susceptivel de aplicacdo efectiva, poderia aumentar
as receitas por ampliar o direito a tributar lucros de empresas com alguma conexao
produtiva com territério portugués”.** Este conceito, demasiado aberto, poderia levar &
tentativa de tributacdo de instalacfes puramente auxiliares ou preparatdrias, geralmente
excluidas de tributacdo pela Convencao Modelo.

Assim, o conceito de estabelecimento estavel hoje em vigor no direito interno
portugués, de acordo com os artigos 18.°, n.°2 do CIRS e o0 artigo 5.°, n.°1 do CIRC, diz
que “considera-se estabelecimento estavel qualquer instalacdo fixa através da qual
seja exercida uma actividade de natureza comercial, industrial ou agricola”.

Posto isto, remetemos para 0s critérios expostos anteriormente para afericdo da
existéncia ou ndo de estabelecimento estavel, pois tais critérios também estdo patentes
na legislacdo portuguesa, visto haver uma grande semelhanca entre esta e o que dispde a
Convencdo Modelo da OCDE no seu artigo 5.°, como ja referimos.

Para concluir faremos s6 um apanhado geral das diferencas que subsistem entre
o0 artigo 5.° do CIRC e o artigo 5.° da Convengdo Modelo da OCDE, pois o legislador
portugués optou por, em alguns pontos alargar o conceito de estabelecimento estavel.

Em primeiro lugar, o artigo 5.°, n.°3, prevé a possibilidade de um local ou um
estaleiro de construcdo, de instalacdo ou de montagem constituir um estabelecimento
estavel se a sua duracdo exceder o prazo de seis meses. Tal prazo é desde logo mais
curto que o previsto na Conven¢do Modelo da OCDE, que é doze meses.

Em segundo lugar, o legislador nacional, no artigo 5.°, n.° 3, abre a possibilidade

de se considerar estabelecimento estavel ndo s6 o projecto de construcéo, instalagéo ou

' Cfr. SANCHES, J.L. Saldanha — Manual de Direito Fiscal. Coimbra Editora, 3.2 Edicéo, 2007, pag.
357; NABAIS, José Casalta — Direito Fiscal. 5.2 Edicdo, Reimpressdo da edi¢do de Marco de 2009,
Almedina, pag. 270.
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de montagem, como ainda as actividades de coordenacéo, fiscalizacdo e supervisdo que
estejam ligadas com 0s mesmos.

Dispde ainda, 0 mesmo em relacdo & subempreitada, se 0 subempreiteiro exercer
a sua actividade por um periodo superior a seis meses, isto de acordo com o artigo 5.°,
n.°5 do CIRC.

No artigo 5.° n.°7, prevé ainda, a possibilidade da actividade de um agente
independente constituir estabelecimento estavel, desde que o risco de tal actividade ndo
corra por conta desse representante.

Por fim, o0 nosso ordenamento juridico dispe que o estabelecimento estavel néo
inclui as actividades de caracter preparatorio ou auxiliar enumeradas no n.°8 do artigo
5.°do CIRC.

Tal visdo do conceito tem vantagens pois, quanto mais ampliado for o conceito
de estabelecimento estavel mais situacGes inclui e, logicamente, mais rendimentos o
Estado obtém através da tributacdo destes rendimentos que caso estivessem sujeitos a
aplicacdo do principio da residéncia nunca seriam tributados. Todavia, esta realidade
também tem desvantagens, tais como a fuga de investimentos. Assim, Portugal cada vez
€ menos atractivo para empresas nao residentes que aqui pretendem investir, pois

estardo sujeitas a um elevado grau de tributagdo.™

5 Cfr. XAVIER, Alberto — Direito Tributario Internacional. 2.2 Edicdo Actualizada, Marco 2007,
Almedina, pag. 340 e ss.
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4. COMERCIO ELECTRONICO.
4.1.CONCEITO. CONSIDERACOES GERAIS.

Nas duas ultimas décadas do século XX, assistiu-se ao desenvolvimento nunca
antes experimentado das novas tecnologias, ai construimos a denominada sociedade de
informacdo. As novas tecnologias de informacdo e das comunicacGes passaram a
abarcar quase todas as areas de actividade, passando a fazer parte do quotidiano da
maioria da populagdo sem que quase se apercebessem dessa “intrusao”.

Tal sociedade de informacdo € realizada através da utilizacdo de meios
electronicos de comunicagdo. O contacto com o “mundo virtual”, e com toda a
informacdo e conhecimento que este contém, esta ao dispor de todos que utilizem um
dispositivo electronico com ligacdo a Internet, tal dispositivo pode ser um computador,
um telemével, um tablet.*

A concentracdo das tecnologias de informacdo, do audiovisual e das
comunicacgdes voltou a abrir novas perspectivas, resultando tal situacdo num impacto
positivo em varias e importantes vertentes, como a transmissdo do saber, a divulgacao
da cultura e da lingua, os processos de aprendizagem, a eficiéncia da administracao
publica, a integracdo de cidaddos com necessidades especiais, a gestdo das
organizagcbes, 0s meios de entretenimento, a comunicacdo social, a interaccdo entre
grupos de cidadaos e a inovagdo de processos democraticos.

Na sequéncia deste fendmeno, desenvolvem-se novas actividades econémicas na
prestacdo de servicos, na rede, nas comunica¢bes, no comércio electronico, no
desenvolvimento de conteddos, no entretenimento, na multimédia, no software, no
audiovisual e em multiplas outras actividades que se integram na chamada economia
digital. Este conjunto de transformacdes tem consequéncias econdmicas, sociais e
politicas que ultrapassam em rapidez, intensidade e dimensdo aquelas que ocorreram
durante o século XIX, com a revolugéo industrial. Agora podemos afirmar por analogia
que estamos perante a revolucdo da sociedade da informacao.

A Internet estd no centro das modificacfes que conduzem a economia digital.

N&o se poderia falar da revolucdo da sociedade da informacdo sem a ocorréncia deste

® Cfr. GUIMARAES, Vasco Branco — O Conceito De Estabelecimento Estavel e o Comércio
Electrénico. Coloquio “Os efeitos da globalizagéo na tributagdo do rendimento e da despesa”. 12 ¢ 13 de
Julho de 2000. Administragdo Geral Tributaria — Centro de estudos e apoio as politicas tributarias, pag.
168 e ss.
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fendmeno que permitiu ligar redes e computadores a escala global, possibilitando o
acesso a conteidos e servigos mediante um simples “click”.

Dessa forma, e fruto dessa globalizacéo, a Internet representa hoje um dos seus
principais instrumentos. Hoje, tornou-se frequente no nosso quotidiano, a utilizacdo de
expressdes como “comércio electronico”, “dinheiro digital”, “transac¢des online”,
“banca online ”, entre outras.

Podemos concluir assim, que a Internet conseguiu alterar a forma como milhares
de pessoas viviam, provocando alteragdes tanto na sua esfera pessoal como profissional.

No ambito comercial, a Internet veio de igual forma alterar as tradicionais
formas de interagdo que existiam entre compradores e vendedores, oferecendo agora
novos formatos de compra, de venda e de fornecimento de servigos aos utilizadores.

O mundo “Cyber”, cyberempresas e cyberagentes, e muitos outros
intervenientes neste mundo virtual, ttm um papel determinante na forma como
negoceiam e agem no mercado, sinal resultante da modernidade, da flexibilidade, da
minimizacao dos custos e da maximizacdo de oportunidades de realizar negdcios. Como
ja referimos anteriormente, este éxito do comércio electronico pode ser comparado a
revolucdo industrial ocorrida nos séculos XVIII e XIX, agora estamos a assistir a
revolucdo digital do século XX e XXI, pois as mudancas ao nivel do desenvolvimento
econdmico das empresas neste novo modelo de comerciar trazem progressos de
dimensdo maior dos que existiram com a revolucdo industrial.

Contudo, ndo se pode afirmar que o comércio electrénico s6 comecgou a existir
com o surgimento da Internet, porque muito embora, a grande parte do comércio
electrénico seja realizado através da tecnologia World Wide Web, que é a forma mais
conhecida quando ouvimos falar de comércio electrénico, num momento anterior
existiram outras formas que deram inicio ao comércio electronico.

Assim, foi no inicio dos anos setenta que surgiu a primeira base para o arranque
do comércio electronico através da tecnologia EFT — Electronic Funds Transfer, este
servico baseava-se na transferéncia de fundos entre bancos, utilizando para isso as redes
privadas, isto deu origem a uma melhoria dos pagamentos electrénicos efectuados entre
as instituicdes financeiras e foi aqui que surgiu a comunicagdo por via electronica sem
ser necessaria a utilizacdo de meios fisicos.

Isto j& foi um grande progresso, contudo foi nos finais dos anos setenta inicio da
década de oitenta que surgiu uma outra tecnologia designada por EDI — Electronic Data

Interchange, que significa Transferéncia Electronica de Dados, este novo servigo foi
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talvez 0 que mais contribuiu para o comércio electronico entre as empresas, pois foi
uma forma das empresas, principalmente os sectores com um grande volume de
procura, economizarem tempo com pagamentos, encomendas, pedidos de informacdes,
pois tudo isso passou a ser feito de forma electronica, sendo que ndo permitia a
discussdo entre as partes intervenientes, pois funcionava através de envio e recepcao de
dados organizados através de mensagens pré-definidas. Contudo, nem todas as
empresas podiam na época instalar este sistema, pois era muito dispendioso, nédo
deixando assim de ter sido uma peca fundamental no desenvolvimento do comércio
electrdnico.

Ainda, na mesma altura, surgiu o correio electrénico, neste caso a transferéncia
de informacdo era feita de pessoa para pessoa, foram criadas também mais duas
tecnologias o IRC — Internet Relay Chat, e o FTP — File Transfer Protocol, que séo
mais duas solucdes para desenvolver a comunicacdo no comércio electronico. Também
foi na mesma altura que surgiram equipamentos mais basicos como o telefone, o fax, o
ATM — Automatic Teller Machine, o POS — Point of Sale, e com tais equipamentos
também se facilitava mais a comunicacio no ambito do comércio electrénico.’

Tudo que acabamos de descrever sdo as formas como nasceu e se desenvolveu,
ainda que de forma primitiva, o comércio electronico. Até podemos denominar esta
forma de negociar como comércio electréonico tradicional, pois foi o inicio desta forma
de comerciar e como sabemos ainda tinha muitas lacunas, sendo que ndo deixou de ser
uma grande criacdo e um bom comeco.

Mais tarde, com a disponibilizacdo da tecnologia Worl Wide Web, em finais dos
anos oitenta e inicio da década de noventa, foi entdo que uma grande percentagem de
empresas e outras entidades, comecaram de imediato a reavaliar as suas estratégias de
actuacdo no mercado, sendo que dessa forma, acabaram por se registar significativas
alteracdes no meio negocial tradicional, nomeadamente na forma de relacionamento
entre as empresas e 0s seus clientes e fornecedores.

Esta modificagdo, veio dar origem a uma nova forma de vender e comprar — O
Comércio Electronico — que depressa se converteu num denominador fundamental de
competitividade e de produtividade para a maior parte do tecido empresarial.

Assim, podemos definir comércio electronico como todo o acto de realizar

negocios através de via electronica, toda a transaccao de bens e servicos efectuada entre

Y ANACOM — O comércio electrénico em Portugal — O quadro legal e o negécio. Edigdo ICP -
Autoridade Nacional de Comunicagdo, Margo de 2004, pag. 14 e ss.
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computadores mediados por redes informaticas, sendo que o0 pagamento e a entrega dos
produtos transaccionados ndo terdo que ser, necessariamente, efectuados por meios
electronicos.

De acordo com esta definicdo, podem identificar-se dois tipos de actividades

distintas dentro do comércio electrénico:

e Comércio electronico directo;
e Comércio electronico indirecto.

O comércio electronico com actividade directa é aquele que pressupde, que 0
pagamento e a entrega dos produtos e servicos adquiridos electronicamente sejam,
também, efectuados utilizando meios electronicos, ou seja, toda a transac¢do decorra
on-line.

O comércio electronico com actividade indirecta é aquele que consiste, na
encomenda electrénica de produtos e servicos que, pela sua natureza, continuam a ter de
ser entregues fisicamente, utilizando-se, para esse efeito, os tradicionais canais de
distribuicdo. Aqui importa fazer referéncia que este tipo de comerciar continua a ser
considerado comércio electronico, ndo devendo ser desconsiderado por utilizar os meios
tradicionais para prestar 0s servicos ou entregar bens, que resultaram de uma obrigacéo
realizada electronicamente.

E necessario, ainda, identificarmos os principais tipos de comércio electrdnico.
Apesar de existirem imensas possibilidades de classificar o comércio electrénico, como
por exemplo, as que se baseiam no tipo de produto ou servico transaccionado, no sector
de actividade a que correspondem, na tecnologia de suporte usada, nos montantes
envolvidos nas transac¢des ou no tipo de intervenientes envolvidos, aquela que tem sido
utilizada preferencialmente, é a que se baseia no tipo de intervenientes das transaccoes.

Dessa forma e respeitando essa classificagdo, conseguimos indicar quatro tipos

principais de comércio electrénico:*®

e Business-To-Business (B2B);

e Business-To-Consumer (B2C);

8 TEIXEIRA, Carla Sofia Gongalves — Sistema de Impostos no Novo Paradigma de Comércio.
Dissertagdo de Mestrado do Instituto Superior de Contabilidade e Administragdo da Universidade de
Aveiro, 2010, pag. 8 e ss.
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e Business-To-Administration (B2A);

e Consumer-To-Administration (C2A).

No que respeita ao classificado como Business-To-Business, tal como o nome
indica, significa negdcios entre empresas. O conceito do e-commerce B2B, ou comércio
electrénico entre empresas, pode ser definido como a substitui¢cdo dos processos fisicos
que envolvem as transaccOes comerciais entre empresas, por processos electronicos.
Esta associado a relacdes comerciais estaveis e que envolvem muito dinheiro.™

Corresponde ao grosso do comercio electronico realizado em Portugal, cerca de

90%, e desenvolve-se, praticamente, nas seguintes trés grandes areas:®

e e-Marketplace — Mercados digitais
e e-Procurement — Plataformas de suporte ao aprovisionamento

e e-Distribution — Distribuicéo electrénica

No ambito da classificacdo Business-To-Consumer, consiste no estabelecimento
de relagcdes comerciais electronicas entre as empresas e 0s consumidores finais, este tipo
de comércio surge como a seccao de venda a retalho do comércio electronico, sendo que
em comparagdo com o comércio tradicional, a maior informacdo, mais diversidade,
personalizacdo e também a rapidez, sdo elementos que estdo a contribuir bastante para o
desenvolvimento deste tipo de comércio electronico. Estas relacbes podem ser mais
dindmicas e faceis, mas também mais esporadicas ou descontinuadas.

Este tipo de comércio tem vindo a desenvolver-se de forma acentuada devido ao
advento da web, existindo ja varias lojas e centros comerciais virtuais na Internet a
comercializar todo o tipo de bens de consumo.

No que concerne a classificacdo Business-To-Administration, este tipo concentra
todas as transaccdes on-line realizadas entre as empresas e a Administracdo Publica.
Engloba como € l6gico, uma area que envolve uma grande quantidade e diversidade de
servigos, designadamente nas areas fiscais, da seguranca social, do emprego, dos

registos e notariado, entre outras.

Y SILVA, Miguel Mira, SILVA, Alberto, ROMAO, Artur e CONDE, Nuno — Comércio Electrénico na
Internet. LIDEL, 2.2 Edicdo revista e actualizada, 2003, pag. 14.

* ANACOM — O comércio electrénico em Portugal — O quadro legal e o negdcio. Edicdo ICP -
Autoridade Nacional de Comunicagdo, Margo de 2004, pag. 20 e ss.
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Apesar de se encontrar ainda numa fase inicial de desenvolvimento, tende a
aumentar rapidamente, nomeadamente com a promo¢do do comércio electrénico na
Administracdo Puablica e com os mais recentes investimentos no e-government, e o
objectivo que se pretende alcancar com este tipo de comércio electrénico € que ele
préprio comece a ocupar um lugar de destague no plano governativo, para haver uma
actualizacdo do sector publico com o fim de se adaptar a realidade da globalizacéo.

Por fim, no ambito do Consumer-To-Administration, este tipo de comércio
electronico centraliza todas as transaccdes electronicas efectuadas entre os individuos e
a Administracdo Publica, salientando-se entre outras, a seguranca social, a saude, a
educacéo e 0s impostos.

Os dois modelos que envolvem a Administracdo Publica (B2A e C2A) estdo
fortemente associados a ideia de modernizacao, agilizacdo, transparéncia e qualidade do
servico publico, aspectos cada vez mais realcados pela generalidade das entidades
governamentais. %

Desta classificacdo das varias modalidades de comercio electronico, resulta que
0 que tem mais relevancia para o tema em analise é o comércio electrénico directo, e
dentro deste, a forma de comércio entre empresas (B2B) e entre empresas e
consumidores finais (B2C), ndo sendo téo relevante o relacionamento de empresas ou
consumidores finais com a Administracdo PUblica, uma vez que, no nosso entender, este
ndo constitui, verdadeiramente, uma forma de comércio electronico, é mais uma forma
de troca de informacdes entre os intervenientes.

Assim sendo, a nossa analise esta mais relacionada com o comércio electronico

on-line ou directo, pois é este que suscita maiores ddvidas no ambito do Direito Fiscal.

! PIRES, Rita Calcada — Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do
Comércio Electrénico — Desvendar mitos e construir realidades. Almedina, 2011, Teses de
Doutoramento, pag. 141 e ss.
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4.2. EROSAO DO CONCEITO DE ESTABELECIMENTO ESTAVEL NO
COMERCIO ELECTRONICO.

A aplicacdo do conceito de estabelecimento estivel a realidade do comércio
electrénico, € uma questdo que ainda suscita muita discussdo, desde logo porque a
definicdo de estabelecimento estavel ja analisada anteriormente, segundo o artigo 5.° da
Convencdo Modelo da OCDE, foi elaborada para ser aplicada a actividades economicas
que se desenvolvem num mundo fisico, por isso é que se levantam tantos problemas
quando a aplicamos as actividades que ocorrem no mundo virtual.

Defende RITA PIRES, que o elemento fundamental para que uma realidade seja
qualificada como estabelecimento estavel, tendo em conta o defendido pela OCDE ¢é a
“fisicalidade™, ou seja, qualquer que seja a situagdo, a actividade desenvolvida e a sua
duracdo, para existir estabelecimento estavel exige-se sempre a existéncia fisica. E para
haver esta presenca fisica, as instalagdes em causa tém de ser corporeas e palpaveis.

Esta caracteristica de “fisicalidade” ¢ inerente a construcdo feita pela OCDE
como j& analisamos, pois foi desenvolvida tendo em conta actividades que exigiam a
presenca fisica.

O que temos vindo a assistir é a procura de elementos ou caracteristicas fisicas
para podermos encaixar no conceito tradicional de estabelecimento estavel, as novas
formas de comerciar no &mbito do comércio electronico. Mas como sabemos o
comércio electronico é essencialmente digital e ndo fisico.

Assim sendo, esta associacdo que se tenta fazer entre o0 mundo fisico e 0 mundo
virtual no contexto do comércio electronico, comeca logo pela ligacdo entre, por um
lado, o hardware, ou seja, 0 equipamento informatico, e por outro lado, o software e 0s
dados, ou seja, 0s programas ou outros suportes digitais, sendo estes utilizados pelos
equipamentos informaticos ou nele armazenados.?

A mesma autora indica que esta tendéncia em reconhecer a caracteristica da
fisicalidade como elemento essencial para a existéncia do estabelecimento estavel
advém da constante referéncia feita ao elemento fisico ao longo dos comentarios ao
artigo 5.° da Convengdo Modelo da OCDE, e dos proprios critérios para averiguar se
existe ou ndo estabelecimento estavel, e assim o demonstra tendo em conta 0s seguintes

exemplos:

> PIRES, Rita Calcada — Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do
Comércio Electréonico — Desvendar mitos e construir realidades. Almedina, 2011, Teses de
Doutoramento, pag. 252 e ss.
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e “no 84, a proposito da analise do elemento instalacdo, sdo mencionados,
para o definir, termos como local, material, instalagdo, espaco (premises,
facilities and installations). Este sdo conceitos onde transborda a exigéncia
da “fisicalidade”;

e no 85, aquando o tratamento do elemento fixo, ao afirmar-se a necessidade de
uma relacdo intrinseca da instalacdo com um elemento geografico, apela-se,
uma vez mais, a ‘‘fisicalidade’;

e na lista de exemplos apresentada no n.°2 do artigo, todos os exemplos
oferecidos assentam na ‘fisicalidade” e dependem da presenga dos requisitos
exigidos no n.° 1 (812), o que reforca as exigéncias fisicas e geograficas;

e decorrente das ficgbes, no caso da clausula do estaleiro de construcéo, ainda
que contornando o elemento da fixidez, valorizando o elemento temporal,
insiste-se na ‘fisicalidade” ao abrir espagos geogrdficos alargados mas
ligados e delimitados (820) e ao apelar a uma avaliagdo da

unidade/coeréncia comercial e geografica (§18). "%

Mais um dos aspectos proprios do estabelecimento estavel, é a substancia sobre
a forma, ou seja, tem que se ter em conta que a situacdo existente seja mesmo
considerada um estabelecimento estavel, tendo assim que preencher todos 0s requisitos
exigidos, ndo podendo haver qualquer incerteza, divida, inconsisténcia do elemento de
conexao, pois assim, poderiamos estar perante uma tributagdo injusta.

Uma outra caracteristica inerente ao estabelecimento estavel, é a permanéncia,
Ou seja, recusa-se a transitoriedade da actividade desempenhada na fonte, por isso tendo
em conta actividades ocasionais ou até mesmo Unicas ou isoladas, ndo fard sentido
aplicar sistemas de tributacéo regular, pois as actividades econdémicas desenvolvidas por
um néo residente implicam a continuidade da intervencgdo dos agentes no mercado, para
existir uma conexao relevante.

Seguido destas caracteristicas, temos o caracter nuclear da actividade, ou seja,
existe a necessidade de a actividade do estabelecimento estavel ser significativa e que
tenha impacto na interacdo econdmica, por isso ndo se aceita que as actividades

auxiliares ou preparatdrias possam dar origem a um estabelecimento estavel.

2 \er Comentério ao artigo 5.° da Convencéo Modelo.
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Contudo, e tendo em conta todas estas caracteristicas, temos que referir também
que o conceito de estabelecimento estavel deve ter em conta o caso concreto, uma vez
que tal conceito ndo comporta todas as realidades do mundo empresarial, e por tal tem
que ser flexivel, uma vez que ndo existem alternativas, e tem que se adaptar tendo em
consideracdo os tipos e a substancialidade das actividades desenvolvidas.

A andlise de cada caso concreto, e & exigéncia de verificacdo de todos os
requisitos ainda se junta a presenca dos interesses economicos, financeiros e politicos
dos Estados.

De todos estes elementos os que vamos ter mais dificuldade em adaptar ao
comércio electronico sdo as caracteristicas assentes na “fisicalidade” e da permanéncia,
pois esta realidade ndo se focaliza num mundo fisico e muito menos de forma
continua.?*

Assim sendo, € importante reter que o comércio electronico tem como
caracteristicas essenciais a desmaterializacdo, a desintermediacdo, 0 anonimato e a
extrema mobilidade, e podemos afirmar que estas caracteristicas foram o veiculo
principal para a alteracdo da economia.

A primeira caracteristica apontada surge como consequéncia da digitalizacéo e
da natureza intangivel do método comercial no &mbito do comércio electronico, assim
como da quase dispensavel presenca fisica. Ainda de referir, que os elementos
geograficos sdo praticamente irrelevantes nesta forma de comércio a distancia, uma vez
qgue o que importa aqui € a localizacdo no espaco virtual, e ndo a localizacdo fisica
daqueles que negoceiam. Para a realizacdo dos negdcios ou transaccdes basta existirem
ligagdes tecnoldgicas, ndo tendo qualquer importancia o espago geografico, e ndo sendo
necessaria a deslocacdo fisica dos intervenientes neste tipo de comércio, ainda mais
notdrio é quando se trata de bens digitalizados ou digitalizaveis, pois nesta situacdo a
transmissao do bem é completamente conseguida de forma incorpérea e intangivel, ndo
sendo necessario o recurso aos meios fisicos utilizados pelo comércio tradicional.

Na sequéncia disto, vamos ao encontro da caracteristica da desintermediacéo,
isto porque o comércio electronico facilita o contacto directo entre os intervenientes,
quem fornece e quem adquire 0s bens ou servicos, isto leva ao desaparecimento dos

intermediarios existentes no comércio tradicional. Pode-se até afirmar, que no comércio

% PIRES, Rita Calgada — Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do

Comércio Electrénico — Desvendar mitos e construir realidades. Almedina, 2011, Teses de
Doutoramento, pag. 255 e ss.
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electronico directo a extingdo dos intermediarios pode mesmo ser total, ao contrario do
comércio electronico indirecto em que ainda sdo necessarios intermediarios.

Outra caracteristica € o anonimato, este resulta da desmaterializacdo e da
prescindivel presenca fisica dos intervenientes nas transaccdes, e ainda pode também ser
explicado pela propria globalidade do universo virtual, 0 que faz com que ninguém
saiba com quem realmente esta a negociar, ¢ fruto também do que denominam por
encriptacdo, ou seja, uma forma de codificar dados que s autoriza o conhecimento da
identidade e do conteudo transmitido a quem tenha uma palavra-passe gerada para
aquela situacdo concreta.

Por Gltimo temos a caracteristica da mobilidade, porque o comércio electronico €
uma forma de comerciar imediata, indeterminada no tempo e no espaco, a que qualquer
pessoa tem acesso, desde que tenha os meios tecnoldgicos com ligacdo a rede a sua
disposicdo, nao tendo qualquer importancia o local no mundo em que esta
geograficamente.?

O comércio electronico permite a deslocalizacdo imediata de todos 0s seus
elementos, ou seja, desloca rapidamente as actividades desenvolvidas, os intervenientes
e 0S Servigos ou bens comercializados.

Em sintese, podemos dizer que as caracteristicas do comércio electronico estdo
longe de se conjugarem com o elemento mais evidente do conceito de estabelecimento
estavel, tal como este nos ¢ apresentado, que ¢ a “fisicalidade”, como tivemos
oportunidade de esclarecer.

Pegando nesta caracteristica fundamental do estabelecimento estavel a
“fisicalidade”, e tendo em conta tudo o que foi referido anteriormente vamos analisar,
no que diz respeito ao comércio electronico, como se pode averiguar se 0 material
informético, uma pagina da Web, o servidor ou um Internet Service Provider - ISP ou
Fornecedor de Servigos via Internet — FSI, constituem ou ndo uma instalacdo
susceptivel de ser considerada um estabelecimento estavel.

Uma pagina Web ou site, consiste numa combinacdo de software e dados
electrénicos alojados num servidor. Um site s6 pode existir no espaco virtual, para

poder ser acessivel on-line, tem que estar alojado num servidor, quer isto significar num

% PIRES, Rita Calcada — O Comércio Electronico Como Realidade Econémica e Fiscal — A Necessidade
de Tributar o Rendimento Gerado Através do Comércio Electrénico. Almedina, Estudos Em Homenagem
Ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Volume 1V, 2009, pag. 555 e ss.

29



O Estabelecimento Estavel e o Comércio Electrénico

computador que com recurso a determinados programas de software permite armazenar
paginas Web.

Se fizermos a analogia entre um site e um estabelecimento comercial podemos
concluir que tém funcBes muito semelhantes, contudo no que concerne a questdo da
tributacdo, o site ndo representa uma realidade material, ndo existe fisicamente, € uma
realidade intangivel, ndo tem uma localizac¢do fisica, por isso, nunca pode ser visto
como uma “instalagdo fisica”, logo ndo o podemos qualificar como estabelecimento
estavel, porque este conceito exige uma existéncia material e ndo € o caso.

Ja no que respeita ao servidor, em que 0 Web site esta alojado e através do qual
fica acessivel na rede, este consiste, como ja referimos, num equipamento informatico,
assim podemos concluir que tem existéncia fisica e uma determinada localizacgao, sendo
que, assim, pode ser considerado como uma “instalagdo fisica” da empresa que explora
o servidor. Todavia, é de realcar que é muito dificil determinar qual o servidor que foi
utilizado numa determinada transac¢do, porque o servidor &€ muito facilmente
deslocalizado, por isso pode estar em qualquer localizagdo, daqui resulta clara a
caracteristica da mobilidade apontada anteriormente.

Contudo, neste caso concreto existem varios factores que podem anular a
existéncia de um estabelecimento estavel, por um lado, o factor da localizacdo do
servidor poder ser facilmente alterada, leva a que possa ser deslocado para um Estado
onde a tributacdo seja mais atractiva. Por outro lado, o estabelecimento estavel para ser
considerado como tal tem que estar adstricto a uma determinada actividade por um certo
periodo de tempo, 0 que no caso do comércio electronico é muito dificil de determinar,
pois a caracteristica da permanéncia temporal € muito controversa, pois a realidade
temporal virtual é completamente distinta do tempo real, e devemos ainda, avaliar o tipo
de actividade em causa. Porém, dos comentarios ao artigo 5.° da Convencdo Modelo da
OCDE resulta que alguns destes aspectos podem ser resolvidos através de uma analise
cuidada.

Devemos ter em conta, que um servidor sé pode ser utilizado como forma de
armazenar informacdo ou contetdos em formato digital, tendo essa actividade um
caracter acessorio, ndo podendo ser qualificado como estabelecimento estavel, por isso

tem que se ter em atencéo as actividades desenvolvidas.?

% Cfr. PINA, Rita Tavares de - O Insustentavel peso de ser multinacional na era do comércio
electrénico: Presencga Tributaria e atribui¢do de lucros. In o Comércio Electrénico: Estudos Juridico-
Econdmicos, Almedina, 2002 pag. 96 e ss.
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A distingdo entre pagina Web e servidor é relevante, uma vez que a empresa que
possui e opera o servidor na qual a pagina esta instalada, pode ser distinta da que realiza
a actividade de comércio electronico através da pagina Web. Ou seja, o servidor pode
pertencer ou ter sido alugado pela empresa vendedora ou pode pertencer a um Provedor
de Servicos de Internet (ISP) que apenas cede espaco em disco para alojar a pagina,
caso a empresa possuidora da pagina Web tenha um contrato de hosting (contrato de
hospedagem de Web Sites) com este.

N&o se pode considerar que a empresa proprietaria da pagina Web, pelo facto de
utilizar um servidor de um ISP independente mediante um contrato de hosting, se poca
qualificar como Estabelecimento Estavel, mesmo que o ISP proporcione 0 servigo
prestado através de um servidor concreto a pedido da empresa proprietéria do site, por
conveniéncia de optimizacdo de comunicacfes, uma vez que 0 equipamento nao esta a
sua disposicéo.

No entanto, se a empresa detentora da pagina Web tiver a sua disposi¢do o
servidor que aloja a pagina, em regime de propriedade ou de arrendamento, e for esta
que o opera, o lugar em que esta localizado o servidor podera ser considerado como um
Estabelecimento Estavel, caso cumpra todos 0s outros requisitos, uma vez que pode
considerar-se que esta possui um local de negécio.

A questdo do grau de permanéncia ainda dentro desta problematica volta a ser
referida, pois ndo importa tanto a questdo do servidor poder ser deslocado, mas mais
relevante é o facto de ele ser deslocado efectivamente, porque para se aferir se existe
instalacdo fixa é necessario que o servidor permaneca num determinado local, durante
um certo periodo de tempo.

Ainda, uma questdo com particular relevancia subsume-se a necessidade de se
apurar se podemos considerar que as actividades de uma empresa estdo a ser realizadas
totalmente ou de forma parcial no local onde se considera que a mesma possui uma
instalacdo fixa, quer isto significar o0 seguinte, se a empresa esta a realizar as suas
actividades atraves do servidor que estd a sua disposi¢do. Assim, se concluirmos que
sim estaremos perante um estabelecimento estavel ou se apds a analise a resposta for

negativa ndo consideramos estar na presenca de um estabelecimento estavel .’

7 \Jer ONDARZA, José Anténio Rodriguez — Algunas consideraciones sobre la fiscalidade directa del
comercio electronico y lineas de reforma. Universidad Complutense de Madrid pag. 262 e ss.
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Um outro exemplo que importa notar € o caso concreto dos Fornecedores de servigos
via Internet — FSI, que desenvolvem como actividade principal a exploracdo dos seus
proprios servidores, através do fornecimento de espago de armazenamento de Web sites
ou de outras aplicagdes que sdo propriedade de outras empresas, essa actividade
constitui uma funcéo essencial ndo podendo por isso, ser considerada como auxiliar ou
preparatoria.

Uma situacdo oposta, é aguela em que uma empresa cujo objecto principal da
sua actividade é a venda de produtos atraves da Internet, e que simultaneamente é
proprietaria do seu servidor, esta pode, proceder ao aluguer de espaco de armazenagem
a uma outra empresa, mas daqui resulta que, como a sua actividade principal ndo é
explorar servidores, essa actividade reveste um caracter auxiliar ou preparatério.

Podemos também referir que ainda sdo consideradas actividades acessérias
quando se procede ao alojamento num servidor de uma pagina da Web que tem como
objectivo publicitar os produtos, disponibilizar catdlogos on-line e prestar informacdes
aos utilizadores e potenciais clientes.

Em sintese, no ambito do comércio on-line aferir sobre a presenca de um
estabelecimento estavel € questdo muito complexa. Determinar se um servidor ou uma
pagina Web constituem um estabelecimento estavel ndo é uma questdo pacifica, tendo
de se equacionar imensas situa¢es que permitam analisar cada caso concreto, de modo
a encontrar alguma semelhanca com o conceito de estabelecimento estavel. De acordo
com o previsto pela OCDE e ja analisado, podemos concluir que um Web site, pelas
suas particularidades incorpéreas ndo Ihe permite obter uma localizagdo exacta e como
tal, ndo podera ser visto como um estabelecimento estavel. J& no que diz respeito ao
servidor e uma vez que este € detentor de caracteristicas fisicas, podera constituir uma
instalacdo e como tal, se esta estiver ao dispor da entidade, se cumprir um periodo de
permanéncia e a actividade praticada através dele for principal, podemos concluir que se
pode considerar um estabelecimento estavel.

Contudo, apesar de existirem aqui uns laivos de validade da consideracdo de um
servidor como estabelecimento estavel, com a finalidade de tributar o comércio
electrénico através desse conceito, parece-nos, a semelhanca de outros autores, que a
nocédo actual de estabelecimento estavel na Convencdo Modelo da OCDE néo se adequa
a esta realidade, pois as regras que exigem uma presenca fisica, num determinado ponto
geogréfico durante um certo periodo de tempo, ou seja, tendo em consideracdo um grau

de permanéncia, ndo se adaptam a este novo mundo tecnoldgico. Podemos afirmar que
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0 conceito de estabelecimento estavel que vigora esta corroido, desgastado, desadaptado
das novas realidades no ambito do comércio electronico, e é urgente resolver esta
questdo sob pena de ndo se conseguir assegurar 0 cumprimento tributario, no campo de

accao desta forma de comerciar.?®

*® SKAAR, Arvid — Erosion of the Concept of Permanent Establishment: Electronic Commerce. Intertax.
Volume 28. Issue 5. 2000, pag. 188 e ss.
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5. 0 PROBLEMA DOS ELEMENTOS DE CONEXAO.

Os elementos de conexao fonte e residéncia surgem como elementos de conex&o
tradicionais e como uma realidade propria e especifica do Direito Fiscal Internacional,
este ramo do Direito trata da existéncia de situacdes fiscais plurilocalizadas.

No Direito Internacional Fiscal existem principios de tributacdo na residéncia e
de tributacdo na fonte. Segundo tais principios,?® no caso de existirem situacoes
plurilocalizadas, sdo as jurisdicdes da residéncia e da fonte quem tem o direito de
tributar os rendimentos obtidos. Tal classificacdo deriva da ligacdo que o individuo tem
com a residéncia, e o rendimento tem com a fonte e um e outro tém para com um
determinado territorio.*

E dos principios tracados no ambito do Direito Fiscal Internacional que nascem
estes dois elementos de conexao a residéncia e a fonte, e sdo estes elementos de conexao
que determinam o direito a tributar.

Contudo, tais principios que nos indicam os elementos de conexdo, ndo séo
suficientes para nos indicar a jurisdicdo competente para cada caso concreto, sdo
necessarias as regras da residéncia e da fonte, e € através delas que localizamos os
elementos de conexdo especificados para serem mais facilmente localizados num
determinado territdrio.

Importa entéo referir, que o problema dos elementos de conexao existe ao nivel
das regras utilizadas para identificar a residéncia e a fonte e ndo ao nivel da concepgéo
destes elementos de conexdo, ou seja, Sd0 as regras que ja nao se adaptam as situacdes e
ndo os principios. Os principios que conceberam os elementos de conexdo fonte e
residéncia continuam validos, mesmo no que respeita ao comércio electrénico, sendo
que existe é uma dificuldade na forma como uma ligagdo com um determinado territério
é constituida.

Como ja referimos, o comércio electronico surge como uma realidade diferente
daquela para a qual os elementos de conex&o identificados foram criados, as regras, ou

seja, as normas € que ja ndo se encontram capazes de serem aplicadas a esta nova

2 NABAIS, José Casalta — Direito Fiscal. 5.2 Edicdo, Reimpressdo da edicdo de Marco de 2009,
Almedina, pag. 127 e ss.

%0 S30 trés os principios atendidos para a escolha dos elementos de conexdo, o primeiro é principio da
capacidade contributiva, que representa a justica fiscal, o segundo € o principio da neutralidade fiscal, que
se traduz na racionalidade econdmica, e por Ultimo o principio da eficiéncia administrativa. Estes
principios estdo na base da escolha destes elementos de conexdo e sdo eles que demonstram a sua
validade e necessidade de serem aplicados.
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realidade do comércio electrénico, pois tais normas foram pensadas para serem
aplicadas a um mundo fisico e ndo a um mundo virtual, por tal podem surgir aqui trés
problemas para o Estado, o risco de erosdo das bases de tributacdo, dificuldade em
determinar a jurisdicdo fiscal competente e a dificuldade em assegurar o cumprimento
tributario.

Assim, existe aqui uma perda de capacidade do critério da localizagdo, no que
respeita a residéncia e uma inadequacdo do estabelecimento estavel no que respeita a
fonte. Convém novamente reforcar que o que ndo se adequa ao caso concreto do
comeércio electrénico sdo as regras, e ndo os principios. Os problemas que estdo na base
da desadequacdo das regras que materializam a fonte e a residéncia, no a&mbito do
comércio electronico, prende-se com o facto de estas ndo terem sido construidas de
acordo com o mundo virtual, pois este estd descaracterizado de tudo que é fisico, ao
contrario das normas existentes.

Uma vez que os principios se encontram com capacidade para continuar a
vigorar, e adaptam-se as novas realidades, o que tera de ser alterado, serdo as regras que
terdo se ser avaliadas e actualizadas, para poderem ser aplicadas a nova realidade
econdmica e ao mundo globalizado em que vivemos.

Para que se efective esta mudanca ou alteracdo das regras, implica haver uma
mentalidade de abertura para as mudancas e receptividade no que respeita as alteracdes
relativas ao comércio electronico, o que na prespectiva daqueles que defendem a
continuidade das regras existentes € muito perturbador para o Direito Internacional
Fiscal.

O objectivo principal é entdo criar novas regras com o objectivo de tributar os
rendimentos empresariais derivados da actividade decorrente do comércio electronico,
tendo em consideracdo os meios mais eficazes para atingir a finalidade pretendida
atendendo a que as novas normas coloquem em pratica novas formas de concretizar os
elementos de conex&o fonte e residéncia neste tipo de comercio.

No que diz respeito ao elemento de conexao residéncia, este € muito importante
pois € através dele que se concretiza a tributacdo do rendimento total do contribuinte, e

representa a ligacao pessoal do sujeito a um territorio.**

*' PIRES, Rita Calcada — Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do
Comércio Electrénico — Desvendar mitos e construir realidades. Almedina, 2011, Teses de
Doutoramento, pag. 211 e ss.
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No campo de accdo do Direito Internacional Fiscal este conceito ganha forma
tendo em consideracdo os conceitos de residéncia constantes dos varios ordenamentos
juridicos nacionais. O artigo 4.°, n.°1 da Convencdo Modelo da OCDE, prevé uma
definicdo de residéncia, e reporta-nos para os conceitos oferecidos pelas normas dos
ordenamentos juridicos nacionais dos varios Estados, acrescentando ainda algumas
linhas orientadoras como domicilio, residéncia, local de direcgéo.

Se tivermos em atencéo os critérios nacionais de cada Estado conjugados com 0s
definidos pela OCDE, e atendendo a diversidade de Estado para Estado, podemos gerar
a dupla residéncia, e para ultrapassar esta questdo temos as regras de desempate, que
dao prevaléncia a certos elementos ou ligagdes. No artigo 4.° da Convencdo Modelo da
OCDE, é-nos apresentada uma listagem com as tais regras de desempate, uma para a
residéncia individual e outra para a residéncia societaria.

No gue concerne a residéncia societaria, o critério a ser acolhido no caso de
existir dupla residéncia de pessoas colectivas € o da direc¢do efectiva.

E indispensavel mencionar em que consiste este critério da direccio efectiva,
contudo na Convencdo Modelo da OCDE nada define esta figura, e por tal, a doutrina, a
jurisprudéncia dos varios Estados e as Administracdes Fiscais tentaram construir e
preencher este conceito. A OCDE no 8§ 24 do comentario ao artigo 4.°, indicou que o
local de direccdo efectiva é o local onde se produz a gestdo estratégica. Contudo, este
comentario ao artigo nao foi suficientemente elucidativo, e ainda permaneceram muitas
duvidas no que diz respeito ao critério da direccdo efectiva.

KLAUS VOGEL® tenta analisar 0 que esta por detras da razdo que levou &
escolha deste critério para a Convencdo Modelo da OCDE, e chegou & conclusédo de que
a gestdo global é o objecto da procura, facto que se aproxima do conceito alemao de
local de direccdo. A direccao efectiva envolve uma analise factual, onde o decisivo ndo
é o local onde as directivas de gestdo tém resultado, mas onde elas sdo efectivamente
tomadas, sendo que, caso haja uma impossibilidade de determinar esse local, entdo a
residéncia do gestor maximo surge como altimo recurso, aplicando-se, em caso de uma
nova dupla residéncia, os critérios acolhidos no artigo 4.°, n.°2 da Conven¢do Modelo da
OCDE.

%2Cfr. VOGEL, Klaus — Doubletaxation conventions. A commentary to the OECD — UN, US Model
Conventions for the avoidance of double taxation on income and capital with particular reference to the
German treaty practice. 3th ed. London: kluwer Law International, pag. 262, citado por PIRES, Rita
Calgada — Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Electronico — Desvendar mitos e construir realidades. Almedina, 2011, Teses de Doutoramento, pag. 218.
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Verifica-se entdo que o &mago da questdo da direcgédo efectiva se prende com a
dificuldade de estabelecer, em concreto, uma ligacdo entre o que se entende por
“direcgdo” e uma localizagdo geografica especifica. O problema centra-se na
dificuldade de, num caso concreto, se conseguir determinar qual o lugar de tomada de
decisdes.

Pelas dificuldades atrés referidas, para determinar o local de direccdo efectiva
apela-se a factos que sdo entendidos como simples indicadores do local que se pode

considerar como tal. Entre esses factos sdo de realgar os seguintes:

o “Lugar onde sdo realizadas as reunides do Conselho de Administragéo;
o Lugar onde séo tomadas as decisfes mais importantes;

o Quem adopta as decisfes mais importantes;

. Lugar onde é adoptada a “politica societaria” e quem a determina;

. A existéncia de outros corpos sociais, por exemplo conselhos consultivos,

e com que tipo de poderes;

. Apuramento sobre se 0 Conselho de Administracao recebe instrucdes de
terceiros, residentes noutros Estados, para deliberar;

) Quem celebra os contratos societarios, bem como determinar se estes
contratos estao sujeitos a outras aprovacgdes prévias ou ratificacfes posteriores,
além das possiveis autorizacfes concedidas pela Assembleia Geral no ambito
normal de um controlo do Grupo;

o Lugar onde séo celebrados os demais contratos da sociedade;

o Verificar a existéncia de contratos de administracdo celebrados por

entes terceiros que ndo os administradores eleitos pela Assembleia Geral. "3

SOUSA DA CAMARA para além destes elementos facticos de anélise, enumera
ainda os critérios secundarios sobre a administracdo da sociedade, como o local da
residéncia dos administradores, o sitio onde se realiza a actividade economica e
empresarial, tal como o local da residéncia do accionista Gnico ou principal, bem como
o0 alerta para o dever de apreciacdo dos elementos societarios e contabilisticos, em

consonancia com o tipo de sociedade em causa.

3 CAMARA, Francisco Sousa da — A dupla residéncia das sociedades & luz das convencdes de dupla
tributacdo. Ciéncia e Técnica Fiscal n.°403, Julho — Setembro 2001, pag. 69 e ss.
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Assim, de uma forma geral a OCDE defende que o local de gestdo efectiva sera
aquele onde sdo tomadas as decisdes centrais e fundamentais de gestdo e de cariz
comercial.

No que concerne ao comercio electronico note-se que tudo € ainda mais
complexo. Podemos concluir que o comeércio electronico vem reforcar a perda de vigor
do critério da residéncia, tal como este nos € exposto, e a prépria OCDE admite isso
mesmo.

Pelas caracteristicas proprias do comércio electrénico, ja referidas
anteriormente, como o0 anonimato, a facil mobilidade, incerteza geografica, a
multiplicidade de pessoas envolvidas nas transacgdes desenvolvidas e localizadas
geograficamente em varios locais do globo, leva a que aumente o desconhecimento da
residéncia de qualquer dos intervenientes de uma sociedade on-line, factor ainda mais
patente pelo facto de haver uma distribuicdo de funcbes o que possibilita ainda mais o
anonimato, assim como a deslocagéo dos servidores utilizados.

Podemos afirmar, que existe uma incapacidade do conceito de direccao efectiva
em indicar efectivamente o local da residéncia das empresas que desenvolvem a suas
actividades utilizando as vias electronicas e logicamente a inadequacéo da aplicacdo do
elemento de conexdo residéncia ao comércio electronico, uma vez que as suas regras de
aplicagéo estdo em crise por ndo terem capacidade de se moldar a esta nova realidade, o
que ndo significa que os principios que estdo na sua base também se incluam nessa
crise, porque os principios estdo validos, teremos é que alterar ou criar novas regras para
que se possa tributar através da residéncia os rendimentos provenientes deste tipo de
negécios. **

No que respeita ao elemento de conexdo fonte, este assegura o poder de
tributacdo ao Estado onde se produz o rendimento.

A fonte ndo pode tributar todos os rendimentos obtidos pelo respectivo
beneficiario, apenas pode tributar rendimentos gerados no correspondente territdrio, ao
contréario do que acontece com a residéncia. No caso do Estado onde se produzem o0s
rendimentos, este s6 pode tributar os rendimentos que estdo ligados ao seu territorio, ou
seja, € a Unica conexao que existe para que se possa tributar. Esta aqui presente a teoria

da pertenca econdmica, pois sO existe pertenca economica quanto aos rendimentos

* Cfr. PINA, Rita Tavares de - O Insustentavel peso de ser multinacional na era do comércio
electrénico: Presencga Tributaria e atribui¢do de lucros. In o Comércio Electrénico: Estudos Juridico-
Econdmicos, Almedina, 2002 pag. 127.
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auferidos nesse territério e ndo quanto ao beneficiario de tais rendimentos, pois este €
ndo residente, e por tal a Unica conexdo que existe com o Estado da fonte € a ligacdo da
origem do rendimento. Ha assim, uma tributacdo limitada na fonte, ao contrario da
tributacdo universal na residéncia, para se poder tributar no Estado da fonte € necessario
haver um determinado grau de presenca num territdrio, quer através dos montantes de
rendimentos auferidos, quer da presenca de determinados elementos de natureza
material. Importa dar nota de que muitas vezes o limite minimo para que se possa
tributar no Estado da fonte é a existéncia de um estabelecimento estavel. Este conceito
foi criado para se reconhecer a tributacdo na fonte, tendo a sua maior dimensdo com a
teoria da pertenca econémica como ja referimos.

Ja tivemos oportunidade de explicar ao longo desta andlise, que o
estabelecimento estavel ao longo do seu desenvolvimento em termos conceptuais V€ a
sua aplicacdo enfraquecida por conflitos de interesses, que como ja vimos querem a
todo o custo resistir a aplicacdo do conceito a novas realidades, como a do comércio
electrénico, pretendem sempre moldar a aplicacdo do actual conceito a estas novas
realidades, e recusam a sua incapacidade e inadequacdo ao mundo virtual, isto porque o
objectivo daqueles que defendem esta imutabilidade do conceito é limitar o mais
possivel a tributacdo na fonte e ampliar a tributacdo na residéncia. Embora, haja esta
preferéncia pela tributacdo na residéncia, a tributacdo na fonte tem que ser aceite, pois o
Direito Internacional Fiscal ensina-nos que os lucros de uma empresa sao tributados no
Estado onde se encontra a sua residéncia, contudo, esta regra tem excepcles, por
exemplo no caso de a empresa ter um estabelecimento estdvel num outro Estado, este
Estado pode tributar os rendimentos gerados no seu territorio através do
estabelecimento estavel, é o que resulta do artigo 7.°, n.°L da Convencdo Modelo da
OCDE.*

Concluindo, defendemos que se devem eliminar os critérios actuais que
permitem a tributacdo na fonte, uma vez que ndo funcionam no a&mbito do comeércio
electrénico, apesar de apoiarmos a continuidade da tributagdo no Estado da fonte, para
iSSO sera necessaria a criagdo de novas figuras que encaixem todas as caracteristicas do

comeércio electrénico, e permitam a tributacdo dos rendimentos gerados no Estado da

% Cfr. XAVIER, Alberto — Direito Tributario Internacional. 2.2 Edicdo Actualizada, Marco 2007,
Almedina pag. 348 e 349; COURINHA, Gustavo Lopes - A Tributacdo Directa das Pessoas Colectivas
no Comeércio Electronico — Questdes de Residéncia e Fonte. In Fiscalidade n.°6, Abril de 2001, Edicao do
Instituto Superior de Gestdo, pag. 57 e ss; TAVARES, Armando Jorge de Almeida - A tributacdo do
comeércio electronico: dificuldades na aplicagdo do normativo internacional. Dissertacdo de Mestrado do
Departamento de Economia, Gestdo e Engenharia Industrial da Universidade de Aveiro, 2007, pag. 140.
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fonte. Caso isto ndo seja possivel, pode pensar-se no desenvolvimento de um novo

elemento de conexdo que sirva o direito da tributagdo do comércio electrénico.
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6. SOLUCOES POSSIVEIS PARA A TRIBUTACAO DO
COMERCIO ELECTRONICO EM ALTERNATIVA AS ACTUAIS
REGRAS.

Depois de tudo aquilo que ficou demonstrado durante toda a exposicéo,
apoiamos a urgéncia de se procurar novas regras para a tributacdo do comeércio
electronico. Esta orientacdo surge, como vimos anteriormente, porque existe a crise dos
elementos de conexao tradicionais, se essa crise revela a incapacidade e a desadequagéo
das actuais regras, entdo ndo é légico defender a sua conservagdo. Temos que procurar
alternativas aptas para a resolucdo dos problemas suscitados, isto €, encontrar critérios
capazes de determinar a residéncia e a fonte no ambito do comércio electronico. N&o
pensar desta forma é continuar a ndo ver que existe um problema e que este tem que ser
rapidamente resolvido.

Na sequéncia daquilo que temos tratado, conseguimos evidenciar 0s graves
problemas existentes para os Estabelecimentos Estaveis em face do comércio
electronico, continuar com a manutencdo da figura para tributar os rendimentos gerados
pelo comércio virtual é ndo querer evoluir. E querer conservar forcosamente o
Estabelecimento Estavel para uma realidade a qual este ndo se adequa, usando ficgdes
que deturpam a esséncia e o conceito tradicional que se mantém operativo e essencial
para outros tipos de actividades. E até porque, se a construcdo de ficgdes transmite
elasticidade ao Estabelecimento Estavel, é inquestionavel que essa elasticidade é
limitada, ndo podendo aplicar-se para sempre as inovacdes econémicas que nao se
enguadram na forma como o critério foi construido, desenvolvido e aplicado.

Concordamos em manter o Estabelecimento Estavel para as situacdes concretas
em que esse conceito funciona. Somente nos casos em que o conceito é insuficiente ou
incapaz se deve procurar solugdes alternativas.

Por tal, a aplicacdo do conceito de estabelecimento estavel, quer seja na sua
forma de estabelecimento estavel por natureza, quer seja na forma estabelecimento
estavel por ficcdo nédo se adequa ao comeércio electronico pelas razdes ja evidenciadas.

Assim, como ja vimos no comercio electronico ndo € necessaria uma presenca
fisica para determinar o exercicio de uma actividade econdémica relevante. Devemos
entender isso, e avancar para uma solucdo mais adequada a realidade virtual. No que
concerne a fonte, o estabelecimento estavel, tal como nos é apresentado, ndo se

consegue aplicar a realidade digital, desde logo porque a presenca fisica ndo € um
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elemento relevante para determinar o nexo tributario de uma realidade que se funda na
ndo fisicalidade, € uma realidade digital, intangivel e incorporea. Nao constitui uma
solugdo valida estar sempre a tentar encontrar algo fisico num meio digital, continuar a
moldar o conceito existente a esta nova realidade € protelar o problema da incapacidade
do conceito quando aplicado ao comércio electronico.

A primeira solucéo possivel para tentar resolver esta questdo e defendida pela
autora RITA CALCADA PIRES, consiste no seguinte: para identificarmos onde é
gerado o rendimento originado pelo comércio electronico e onde deve ser tributado tal
rendimento existe o conceito de cadeia de valor, que foi concebido para determinar o
que gera o rendimento, e consequentemente onde esse rendimento é gerado.

Em termos gerais, podemos definir cadeia de valor como a representacéo de uma
sucessdo de um conjunto de actividades levadas a cabo por uma empresa no exercicio
da sua funcdo. Tais actividades estdo interligadas, sendo que, em cada elo que as
interliga, é acrescentado valor, que €, em termos competitivo, a quantia que 0s
consumidores estdo dispostos a pagar por um determinado produto ou servico.

A autora indica os seguintes aspectos a serem atendidos para conseguirmos
encontrar a fonte no &mbito do comércio electronico através deste conceito de cadeia de
valor:

e “Aquilo que se pretende tributar € o rendimento empresarial resultante do
exercicio da actividade no &mbito do comércio electronico.

e O rendimento empresarial surge como resultado de uma cadeia de valor. Gera-
se rendimento como consequéncia do valor do bem ou servico criado na cadeia
de valor.

e A tributacdo do rendimento gerado pelo comércio electrénico utilizando o
esquema da cadeia de valor s6 podera efectivamente acontecer caso se
indiquem os elementos essenciais no funcionamento dessa cadeia de valor, pois
esses elementos que revelam as realidades economicas que devem ser
tributadas, por serem os elementos mais representativos de que se pretende
tributar. Uma vez identificados esses elementos, encontram-se os elementos de

conexdo que possibilitam a aplicagdo do principio da tributacdo na fonte. 36

** PIRES, Rita Calcada — Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do

Comércio Electrénico — Desvendar mitos e construir realidades. Almedina, 2011, Teses de
Doutoramento, pag. 552.
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Este conceito € empregue no ambito da gestdo empresarial, contudo adapta-se
perfeitamente ao Direito Fiscal, pois tem uma forte ligacdo a questao do rendimento.

Como refere MICHAEL PORTER, o valor é medido pelo total de rendimento
obtido e isto porque o valor é aquilo que os consumidores estiverem dispostos a pagar
por aquilo que a empresa lhes disponibiliza. Sendo o valor medido de acordo com o
rendimento empresarial obtido, fica entdo ainda mais clara a ligagdo intrinseca entre a
cadeia de valor e o rendimento, base para a aplicacdo do conceito no ambito do Direito
Fiscal.’

Os elementos resultantes da cadeia de valor virtual que demonstram, com
perspicécia, a forma como o rendimento é gerado sdo: o consumidor, a informagdo, o
intermediario tecnoldgico e o intermediario financeiro.

Assim, podemos afirmar que estando a informacdo em profunda ligacdo com o
elemento consumidor, sdo trés os elementos encontrados, independentemente de ser
evidente que quem beneficia do rendimento empresarial é quem devera ser o obrigado
tributario: o consumidor, o intermediario tecnoldgico e o intermediario financeiro.

Os locais onde estes elementos se encontram deverdo ser as jurisdicdes com
poder de tributacdo, sendo que todos eles revelam uma funcdo eficaz na criacdo de
rendimento. Estes elementos representam a fonte do rendimento empresarial gerado
pelo comércio electrénico.

Outra solucdo apresentada é a tributacdo por meio de bits, geralmente definida
por BIT TAX, porque os bens e servicos comercializados através do comércio
electrénico directo, sdo transmitidos por meio de bits. Tais bits ndo tém forma corpoérea,
apenas representado unidades de medida da informacé&o digital.

Foi ARTHUR CORDELL quem criou esta ideia de tributacdo dos bits, com o
escopo de tributar o rendimento originado pelo comércio electronico, defendendo que é
a melhor forma de tributar este tipo de comércio.*®

LUC SOETE, também define Bit Tax como um imposto sobre a transmisséo
digital de informacéo proporcional ao numero de bits transmitidos e recebidos, ou seja,
tributa-se a transaccdo digital tendo em conta a quantidade de bits envolvidos na

transaccgéo electronica.

% PORTER, Michael E. — Competitive Advantage, Creating and sustaining superior performance. New
York: The Free Press, 1998, pag. 20 e ss.

*® CORDELL, Arthur — Taxing the internet: the proposal for a bit tax. Discurso efectuado no
Internacional Tax Program em Harvard Law School, 14 de February de 1997.
http://www.arraydev.com/commerce/jibc/9702-05.htm (Consultado em 17 de Abril de 2013).
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N&o concordamos com este tipo de tributacdo, na medida em que ndo considera
0 contetdo das informacdes transmitidas, mas apenas o nimero de bits transmitidos e
recebidos. Neste sentido um mero CD de mdsica ou um filme poderiam ter uma
tributacdo maior que um sofisticado software, que tivesse um nimero menor de bits.

No ambito da OCDE, e face aos principios consagrados na conferéncia de
Ottawa, neutralidade, eficiéncia, simplicidade, igualdade e flexibilidade, entende-se néo
haver necessidade de se criarem novos impostos pelo que a introducdo do bit tax néo
podera ser admitida, por isso tal como nos também nao admite esta hipdtese.

Ainda, uma outra solucdo possivel relativamente a aplicacdo do conceito de
estabelecimento estavel ao comércio electrénico defende que, por um lado o conceito de
estabelecimento estavel deveria sofrer um alargamento de modo a incluir a pagina web
como agente, retirando a necessidade do agente ser uma pessoa, salvaguardando-se
assim, para os paises importadores, uma equitativa reparticdo do rendimento tributario,
ou por outro lado a criagdo de um novo conceito de estabelecimento estavel, um
Estabelecimento Estavel Virtual.

Dentro desta solugdo, a nds parece-nos que a primeira hipdtese ndo é viavel,
pelas razbes que temos vindo a demonstrar, pois ndo se deve alargar ou tentar moldar o
conceito existente a esta nova realidade, como ja analisamos ndo se adapta e contém
muitas lacunas. Quanto a segunda hipotese tera mais viabilidade, e é até defendida pelo
Grupo de Aconselhamento Técnico da OCDE, este considera a existéncia de um
estabelecimento estavel virtual para aplicar as transac¢fes ocorridas no ambito do
comércio electrénico. Entende-se que tal alteracdo poderia ser feita de trés formas
distintas, em primeiro alargar a definicdo de estabelecimento estavel de forma a incluir
também uma instalacéo fixa virtual; em segundo estender a definicdo de agente virtual e
por ultimo ampliar o conceito de presenca virtual.

Das trés formas enunciadas a que nos parece ter mais viabilidade é a da presenca
virtual, pois a mesma seria conseguida atraves do conceito de presenca econdémica, ou
seja, seria considerada onde a empresa exercesse, através do comércio electronico, um
nivel de actividade expressivo.*

Na nossa opinido deveria criar-se um novo conceito para tributar o comércio

electronico, mas antes de se desenvolver um novo conceito tem que se atingir um

% COCKFIELD, Arthur J. — Reforming The Permanent Establishment Principle Through A Quantitative
Economic Presence Test. Pag. 30 e ss.
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equilibrio entre as solugbes que vao sendo apresentadas e 0s principios que estdo na
base do Direito Fiscal Internacional, e para isso € imprescindivel existir cooperacéo,
troca de informac@es, coordenacdo de hipdteses entre as varias Administracfes Fiscais.
Concluido o nosso trabalho entendemos que as regras de tributacdo de acordo
com o conceito de estabelecimento estavel existente ndo se adequam ao comércio
electrénico, pois ndo garantem a seguranca da carga tributaria, nem a manutencéo do
equilibrio existente na partilha das receitas tributarias entre os paises de residéncia e da
fonte. A tentativa de adaptacdo das regras existentes a realidade virtual s vai criar mais
problemas. A ideia final com que podemos ficar € que o conceito de estabelecimento
estavel actual ndo deve ser aplicado no ambito do comércio electrénico e a OCDE deve
trabalhar para tentar encontrar uma alternativa a este conceito que se aplique ao

comércio electronico.
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7. CONCLUSOES.

1. Defendemos, que o actual conceito de estabelecimento estavel previsto na
Convenc¢do Modelo da OCDE, tal como o analisamos, ndo se adequa a realidade
do comércio electronico, pois foi concebido para se aplicar a uma realidade
material e ndo digital, devendo por isso ser criado outro mecanismo, que permita
a tributacdo do comércio electronico no Estado da Fonte.

2. Defendemos, que as caracteristicas do comercio electronico ndo se coadunam
com as tradicionais formas de tributacdo por parte das Administragdes Fiscalis,
pois cada sistema fiscal age de forma individualizada, logo ndo estdo aptos a
resolver as questbes que surgem, ao nivel da tributacdo, num mundo
globalizado.

3. Defendemos, que devem ser resolvidos os problemas das regras que sustentam a
aplicacdo dos principios da tributacdo no Estado da residéncia e da fonte, pois
ndo estdo aptas a serem aplicadas ao comércio electronico, uma solucéo possivel
para esta questdo seria a criacdo de um novo elemento de conexdo, ndo querendo
com isto dizer que os elementos de conexdo residéncia e fonte ndo sdo validos,
pois estes sdo aceites, as regras pelas quais sdo aplicados é que estdo
incapacitadas.

4. Defendemos, por fim, que se deve criar um novo conceito para tributar o
comércio electronico, e ainda, desenvolver um mecanismo que permita uma
maior comunicacdo e cooperacdo entre as varias AdministracGes Fiscais, de
forma a permitir a partilha de informacdo e dados, para evitar que haja evasao

fiscal no ambito da tributacdo do comércio electrdnico.
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