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It cannot be helped, it is as it should be,
that the law is behind the times.

— Oliver Wendell Holmes Jr.
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REsSuMoO

Intitulada “Tributacio do Comércio Eletronico: o impacto dos Planos de A¢ao
1 e 7 do BEPS no conceito de Estabelecimento Estavel”, esta dissertagao pretende ser
um instrumento de avaliagdo dos efeitos das referidas medidas (incluidas no recente
Projeto BEPS da OCDE), na tributagdo na fonte dos rendimentos das sociedades
comerciais que atuam no dominio do comércio eletronico, cuja adogdo implicara uma
alteracdo a defini¢ao de Estabelecimento Estavel (EE), prevista no art. 5° da Convengao

Modelo da OCDE.

Para alcancar os objetivos que nos propomos, partimos de um estudo da insercao
do conceito de EE no sistema fiscal internacional, as suas origens, fun¢do na reparti¢ao
das receitas tributdrias no espago e como vem definido no texto da Convencao, seguido
do que consideramos ser comércio eletronico, algumas das suas classificagdes e o seu
enquadramento no seio da economia digital. Analisamos as principais notas que o
caraterizam e as suas possiveis implicagdes na tributacdo do rendimento das sociedades
comerciais no espaco, designadamente, ao nivel da manipula¢do do conceito de EE
pelas multinacionais, principais agentes da economia digital e globalizada, tendo

identificado algumas das consequéncias, no nosso entender, mais prejudiciais.

Atendendo ao ambito do nosso trabalho, entendemos que nos deveriamos cingir as
propostas que mais diretamente versam sobre os previamente identificados problemas
tributarios decorrentes do comércio eletronico: a opgao pela manutencao do conceito de
EE e a alteracdo ao art. 5°, n°® 4 da Convencao, relativo as atividades preparatorias ou

auxiliares.

Embora as medidas adotadas possam ndo ser aptas a solucionar definitivamente os
problemas que o comércio eletronico coloca ao Direito Fiscal Internacional (DFI) e aos
conceitos tradicionais em que assenta, designadamente, o de EE, reconhecemos que a
avaliacdo global dos seus efeitos sera positiva, devendo o Projeto BEPS ser encarado
como um primeiro passo no sentido de uma verdadeira reforma do DFI, assente em

paradigmas adequados as necessidades da sociedade contemporanea.

Palavras-chave: Tributacao; Comércio Eletronico; Estabelecimento Estavel, OCDE;

Convengao Modelo; BEPS; Plano de Ag¢ao 1; Plano de Acao 7.
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ABSTRACT

Entitled "Taxation of E-Commerce: the impact of BEPS Actions 1 and 7 on
the concept of Permanent Establishment", this dissertation intends to be an
instrument for assessing the effects of such measures (included in the recent OECD
BEPS Project), on e-commerce income taxation at the source level, which will undergo
a change to the current definition of Permanent Establishment (PE), provided for in art.

5° of the OECD Model Convention.

To achieve the defined goals, we began with a study of the international tax
system, PE origins, its role in the allocation of tax revenue between countries and how it
is currently defined in the text of the OECD Model Convention, followed by what we
consider to be e-commerce, a reference to some of its classifications and its scope
within the digital economy. We have looked at the e-commerce main characteristics and
its implications on international corporate income taxation, particularly at the level of
the PE manipulation by multinational enterprises (MNEs), major actors of the digital
and globalised economy, having identified some of the, in our opinion, more harmful

consequences.

Considering the scope of our work, we believe that we should stick to the
proposals which more directly regard the previously identified taxation issues arising
from e-commerce: the option of maintaining de PE concept and the art. 5°, n°® 4

amendment, concerning the preparatory or ancillary activities.

Although the adopted measures may not be able to solve all the problems that e-
commerce poses to International Tax Law (ITL) and the traditional concepts
underpinning, namely, the one of PE, it is recognized that the overall assessment of their
effects will be positive and that the BEPS Project should be seen as a first step towards
a genuine reform of the ITL, based on appropriate paradigms considering the

contemporary society needs.

Keywords: Taxation; E-commerce; Permanent Establishment; OECD; Model
Convention; BEPS; Action 1; Action 7.
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INTRODUCAO

O comércio eletrénico, marcadamente desmaterializado, onde as nogdes de tempo
e espago se desvanecem, apesar de todas as suas virtudes, veio pdr em causa oS
principios classicos de tributagdo internacional, que deixam de fazer sentido nesta nova

economia, globalizada e tdo etérea quanto o espago virtual em que se movimenta.

Considerado por Vito Tanzi! como a primeira das térmitas fiscais, o comércio
eletronico alterou drasticamente o carater fiscal das transagdes comerciais, fazendo

“xeque-mate” ao Estado Fiscal como hoje o conhecemos.

Os seus efeitos sdo especialmente prejudiciais no que respeita a figura do
Estabelecimento Estdvel (EE), demonstrando a sua, cada vez mais, inegavel, inaptidao

para traduzir a atual realidade digital.

Conseguindo hoje as sociedades comerciais atuar sem qualquer referéncia a um
territorio, ¢é-lhes possivel ter uma presenca significativa na economia de um
determinado pais sem, no entanto, o fazerem por intermédio de um EE, frustrando as
expetativas dos Estados da fonte quanto ao seu direito a tributar os rendimentos obtidos

dentro do seu territorio.

O tendencial sentimento de descontentamento face a esta realidade, potenciado
pela atencdo dos meios de comunicacdo social para os mais recentes escandalos de
elisdo fiscal de grandes multinacionais, obrigou os lideres mundiais e as organizagdes

de cooperagdo internacional a tomar uma atitude.

Num esforgo conjunto da OCDE e G20, foi lancado, em 2013, o Projeto BEPS,?
numa resposta a necessidade absoluta de tratar o problema da erosao da base fiscal das
empresas e a transferéncia de lucros para zonas de baixa tributagdo. Este projeto ¢é
constituido por quinze agdes especificas (planos de acdo), cuja ideia fundamental ¢é
garantir que os lucros das empresas sejam tributados onde as atividades econémicas que

os geram decorrem e onde o valor ¢ efetivamente criado.

' VITO TANZI, “Globalization, Technological Developments, and the Work of Fiscal Termites”, 26
Brook. J. Int'l L. (2001), pp. 1261-1264.

2 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing (doravante apenas
Projeto BEPS).



O plano BEPS contém dois planos de agdao especialmente pertinentes neste

ambito:

a) O Plano de Acdo 1 - Abordar os desafios da economia digital’® que,
defendendo a manutencdo do conceito de EE, propde uma alteracdo ao art. 5°,
n° 4 da Convencao Modelo da OCDE, referente as atividades consideradas
preparatorias ou auxiliares, através da introdu¢do de uma condigao
“preparatoria ou auxiliar” e de uma nova regra anti fragmentagdo, que, em

conjunto, irdo reduzir o ambito da denominada ‘lista negativa’;

b) O Plano de A¢do 7 - Prevenir que se evite artificialmente o reconhecimento
de Estabelecimento Estdvel,? que ird desenvolver, no especifico caso do

comércio eletronico, as propostas do Plano de Ac¢do 1.

A adocdo destas medidas tera implicagdes praticas ao nivel do texto da
Convencdo Modelo da OCDE e respetivo Comentario, dai resultando ser de extrema
importancia uma analise meticulosa do impacto destas medidas no panorama fiscal

internacional.

Impera também indagar se e como o BEPS vai ser de facto eficaz para combater a
elisdo fiscal carateristica dos negocios digitais, ao manter a figura histérica do EE como
elemento concretizador do principio da fonte, adaptando-a a factualidade digital
existente, ou se, pelo contrario, urge encontrar outro tipo de conexdo, adequado aos
tempos etéreos em que vivemos, marcados pela inexisténcia de uma realidade palpavel,
caraterizada pelo esbatimento das fronteiras e pela integracdo de politicas fiscais e

econdmicas.

Depois de termos consignado os pontos 1 e 2 do presente trabalho a definicao dos
conceitos operativos de EE e comércio eletronico, no ponto 3 tratdimos os problemas
fiscais advenientes do comércio eletronico que estdo na origem da erosdo do EE como
elemento de conexdo, algumas das suas consequéncias € qual o mérito da inclusao dos

servidores como EE no Comentdrio a Convencdo Modelo da OCDE. Por fim,

3 OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris (doravante apenas BEPS
Acdo 1).

4 OECD (2015), Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 — 2015
Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris (doravante
apenas BEPS Ac¢ao 7).



reservamos o ponto 4 para a analise das medidas adotadas nos Planos de A¢ao 1 ¢ 7 do

Projeto BEPS e avaliacdo critica das mesmas.



1. ESTABELECIMENTO ESTAVEL

1.1. ENQUADRAMENTO SISTEMATICO

Para uma melhor compreensao do conceito de EE, vamos neste ponto proceder a
uma breve analise de alguns dos aspetos que compdem o sistema fiscal internacional,
designadamente, a dualidade entre tributagdo na fonte e na residéncia e o significado da

Convengao Modelo da OCDE (doravante designada apenas por Convengao).

Nas palavras de Casalta Nabais, “O Estado moderno apresenta-se por toda a parte
como um “Estado fiscal”, ou seja, como um Estado que tem por suporte financeiro
determinante ou tipico a figura dos impostos”, sendo estes “o preco que pagamos por
termos a sociedade que temos”.> E este Estado fiscal, soberano, ¢ o detentor do poder
tributario, entendido, num “sentido estrito ou técnico como o conjunto de poderes

necessarios a institui¢o e disciplina essencial dos impostos”.®

Ora, este poder sofre limitagdes, designadamente no atinente a sua eficacia
espacial, que se rege pelo principio da territorialidade. A luz daquele, as leis tributarias
de um Estado s6 se aplicam aos factos que com o seu territorio tenham uma

determinada conexao.

Tradicionalmente, este principio referia-se a conexdo com o territorio de
elementos de carater real ou objetivo dos factos tributarios, como o local da situacao dos
bens, do exercicio de uma atividade ou da fonte do rendimento, designada por
territorialidade em sentido estrito ou da fonte (ou ainda territorialidade objetiva ou real).
Todavia, a tendéncia no sentido de uma personalizagdo da tributagdo, fomentada pela
internacionalizagdo da economia e pela desmaterializagdo dos pressupostos de facto dos
impostos conduziram a adocdo de elementos subjetivos ou pessoais da situagdo
tributaria, como a sede, domicilio ou residéncia do sujeito passivo titular do rendimento,

designada por territorialidade pessoal ou subjetiva.’

> CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 3* Ed., 2001, pp. 129-130.
® CASALTA NABAIS, O dever fundamental de pagar impostos, Almedina, Coimbra, 1998, p. 277.

7RICHARD L. DOERNBERG et al., Electronic Commerce and Multi-Jurisdictional Taxation, Kluwer
Law International, Holanda (2001), p. 73 e ss; ALBERTO XAVIER, Direito Tributario Internacional,
Almedina, Coimbra (1997), p. 22 e ss; CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, cit., p. 230-231; e PAULA



1. ESTABELECIMENTO ESTAVEL

Sao os Estados, munidos de ius umperii, que vao determinar quais os elementos
das situacdes da vida que irdo valorar como os mais aptos a aferir da conexa@o dos factos

tributarios ao seu territorio, consoante a sua politica econdémica e fiscal.

A adocgdo, por parte de um Estado, do principio da territorialidade subjetiva
implica, por via de regra, que o elemento de conexao eleito seja a residéncia do sujeito
passivo beneficiario do rendimento,® sendo por isso denominado principio da tributagio

na residéncia.

Este principio carateriza-se por ser o que melhor garante a neutralidade fiscal no
que respeita a decisdo sobre onde investir (“Capital-export neutrality” ou CEN),’
sendo, por isso, tradicionalmente defendido pelos paises exportadores de capitais, onde
as empresas habitualmente tém a sua residéncia.!? Subjaz, também, a adocdo deste
principio a teoria do beneficio, ou seja, o pais da residéncia terd direito a uma parte dos
lucros obtidos pelas empresas residentes no seu territorio, através da imposi¢do de

impostos, em troca de lhes ter proporcionado determinados servigos publicos.

Por sua vez, quando um Estado adota o principio da territorialidade em sentido
estrito escolhe como elemento da situagdo da vida para aferir da conexdo ao seu
territorio carateristicas objetivas, materiais, sendo, as mais das vezes, a localizacdo da
origem dos rendimentos obtidos pelo sujeito passivo, designado por principio da

tributacao na fonte.

Este principio € tradutor das pretensdes dos paises menos desenvolvidos,
tradicionalmente importadores, garantindo a neutralidade ao assegurar que todos os que
investem num determinado pais o fazem em pé de igualdade (‘“capital-import

neutrality” ou CIN).

ROSADO PEREIRA, “Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional”, in Licdes de
Fiscalidade, Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, vol. 11, Almedina (2015), p. 223, nota 30.

8 Para os efeitos do presente trabalho vamos adotar uma nogdo ampla de residéncia, entendida como o
local onde a empresa tem a sua sede ou diregao efetiva.

 BRIAN ARNOLD, “Article 5: Permanent Establishment”, Global Tax Treaty Commentaries, IBFD
(2014).

10 A lei interna dos paises adota, por norma, o principio de tributagdo de base mundial dos seus residentes,
i.e., tributardo todos os seus rendimentos, obtidos ou nao nesse territorio, exatamente para garantir a CEN,
ndo discriminando os residentes que s6 obtivessem rendimentos em territorio nacional, sujeitos a taxa em
vigor, € os que auferissem, total ou parcialmente, rendimentos fora do pais, onde poderiam ser sujeitos a
taxas mais reduzidas.



1. ESTABELECIMENTO ESTAVEL

Também aqui o principio do beneficio influi na sua justificagdo, entendendo-se
que o Estado de onde brota o rendimento auferido pelo sujeito passivo deve igualmente
ser recompensado pelo custo que teve com a disposicdo de servigos publicos que
possibilitaram a obten¢ao daquele mesmo rendimento. Nao obstante a oferta dos
servicos tradicionais, ha toda uma infraestrutura legal necessaria para o correto
funcionamento dos negocios ai prosseguidos. Nas palavras de T.S. Adams, “Uma
grande parte da despesa de um Estado deriva da necessidade de manter um ambiente
adequado a prossecu¢do das atividades empresariais”, !! i.e., beneficiando as empresas
da existéncia de uma sociedade civilizada, devem ajudar a pagar o preco da mesma. '?
Um segundo fundamento para a tributa¢ao na fonte pode ser encontrado no denominado
conceito de “entitlement”, uma teoria assente no reconhecimento de que um Estado tem
um certo direito a comungar nos lucros obtidos dentro das suas fronteiras. '* Ora, para
além dos recursos naturais, entende-se que o mero aproveitamento por parte de uma

sociedade do poder de mercado de um dado pais ¢ igualmente fundamento para este se

arrogar a tributar os lucros dai provenientes. '#

Aquando da tributagdo no espago dos rendimentos empresariais temos entdo dois
principios de tributacdo que se cumulam. Em consequéncia, quando uma empresa
obtenha rendimentos noutro pais que ndo o da sua residéncia, esses rendimentos
poderdo ser tributados quer no Estado da residéncia quer no Estado da fonte se, a luz
das suas leis internas, ambos estabelecerem que ha uma conexao entre o facto tributario

(seja pela valoracao dos seus elementos objetivos ou subjetivos) e o seu territorio.

E aqui que surge o Direito Fiscal Internacional (DFI), '’ a regular as situacdes

fiscais internacionalmente plurilocalizadas, ou seja, quando uma mesma situacdo da

' T.S. ADAMS, “The Taxation of Business”, Proceedings of the National Tax Association (1917) (nossa
tradugao).

12 ARTHUR J. COCKFIELD, “Reforming the permanent establishment principle through a quantitative
economic presence test”, 38 Can. Bus. L. J. (2003), pp. 400-422; BEPS Acdo 1, p. 26.

3 PEGGY MUSGRAVE, “Principles for Dividing the State Corporate Tax Base”, in The State
Corporation Income Tax: Issues in Worldwide Unitary Combination, Hoover Institution Press (1984), pp.
228-246.

14 Neste sentido, Vd. BRIAN ARNOLD, op. cit. e PEGGY MUSGRAVE, “Sovereignty, Entitlement, and
Cooperation in International Taxation”, 26 Brook. J. Int'l L. (2001), p. 1341.

15 Difere do Direito Internacional Fiscal, constituido por normas de direito publico, cuja a violagdo dara
origem a problemas de direito internacional publico, como o da responsabilidade internacional dos
Estados.



1. ESTABELECIMENTO ESTAVEL

vida se encontra “vinculada ao ordenamento de mais do que um pais por elementos de

conexdo que tendem a referi-la a mais do que um Estado”. '

Com efeito, sendo legitimo convocar diferentes elementos de conexao
relativamente ao mesmo tipo de imposto, estamos entdo confrontados com um problema
de dupla tributagio (DT), !’ regulado pelo DFI através da sua mais importante fonte, as
Convengoes para Evitar a Dupla Tributagao (CDT), tratados bilaterais, através dos quais

os Estados contratantes aceitam, por comum acordo, limitar os seus poderes tributarios.

Numa CDT existe poder tributario se ¢ na medida em que ele exista nas leis
internas de cada Estado contratante e estes, ao sujeitarem-se as normas convencionais,
concordam em restringir esse mesmo poder, preexistente. '3 Ao por dois Estados de
acordo quanto aos elementos que naquela situagdo de facto sdo os mais relevantes,
consoante o tipo de rendimento, evita-se assim a DT. Apesar de alguns ordenamentos
juridicos conterem normas unilaterais para a sua mitiga¢do, ndo sdo nem em numero
suficiente, nem atuam de forma concertada, podendo, por vezes, resultar num agravar
das situacdes de DT ou em situagdes de dupla ndo tributagdo, ' motivo pelo qual as

CDT desempenham aqui um papel fundamental.

Ora, das centenas de CDT a vigorar, a sua maioria baseia-se na Conven¢io?’ que,
funcionando como uma convengao-tipo, ou utilizando os seus exatos termos ou fazendo
pequenas alteragdes de acordo com os seus interesses e a relacdo especifica entre

ambos, os paises signatdrios utilizam como base para a elaboragdo de um tratado

16 ALBERTO XAVIER, op. cit., p. 4. No mesmo sentido, Vd. CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, cit.,
p. 102.

17 “Dupla tributagdo é um conceito com que no Direito Tributario se designam os casos de concurso de
normas. Como se sabe, had concurso de normas quando o mesmo facto se integra na previsao de duas
normas diferentes. Assim, hd concurso de normas em Direito Tributario quando o mesmo facto se integra
na hipoétese de incidéncia de duas normas tributarias materiais distintas, dando origem a constitui¢do de
mais do que uma obrigagdo de imposto”, ALBERTO XAVIER, op. cit., p. 31.

18 KLAUS VOGEL, “Double Tax Treaties and Their Interpretation”, 4 Int'l Tax & Bus. Law. (1986), pp.
23-27; R. DOERNBERG et al., Electronic Commerce..., cit., p. 72.

19 Pode acontecer que uma dada situagdo da vida, plurilocalizada, ndo preencha nenhum dos elementos de
conexdo relevantes para que possa haver lugar a tributagdo, originando uma situagdo de dupla ndo
tributagao ou de vacuo.

20 OECD (2015), Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (Full Version), OECD
Publishing.
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concreto. 2! E por isso incontornavel a sua relevancia como instrumento fundamental de

uniformizacio da estrutura, regras e conceitos do DFI. 2

A sua origem encontra-se no trabalho iniciado pela Sociedade das Nagdes, que
primeiro se concentrou em assimilar os tratados ja existentes e a partir dai desenvolveu
modelos uniformes para que servissem de base a convencdes ulteriores. 2> A OECE
(Organizagdo Europeia de Cooperagao Econdémica), em 1955, deu continuidade aos
trabalhos da organizagdo antecessora, tendo a Conven¢do ficado concluida j4 com a

OCDE, em 1963, %* e sido oficialmente publicada em 1977.

A Conveng¢io vem acompanhada por um Comentario® detalhado, artigo a artigo,
tendo-se tornado um importante instrumento de interpretagdo das CDT inspiradas neste
modelo. Defendendo a OCDE uma interpretagdo dindmica (ou ambulatéria) da
Convengio, 26 tal significa que quaisquer alteragdes ao Comentario devem ser tidas em

considera¢io aquando da aplicagio de uma CDT que tenha por base aquela.?’

Para termos uma visdo geral da temadtica, o estudo da figura do EE vai ser
desenvolvido, precisamente, a luz desta Convengdo, visto ser impossivel uma analise

individual do conceito em cada sistema.

1.2.  ENQUADRAMENTO HISTORICO-FUNCIONAL

Pese embora a figura do EE tenha uma origem mais antiga, proveniente da
tradi¢do juridica alema, o amago do atual conceito ficou plasmado no tratado entre o

Império Austro-hiingaro e a Prussia, concluido em 1899, reconhecido como sendo o

2 BEPS Acdo 1, p. 24.

22 Na senda da Convengido da OCDE encontramos também a Convengdo Modelo da ONU (1980), ndo tdo
amplamente difundida e projetada essencialmente para as relagdes entre paises desenvolvidos e menos
desenvolvidos, sobre a qual ndo nos vamos debrugar no presente trabalho.

2 Modelos de Genebra (1928), Convengdo do México (1943) e Convengdo de Londres (1946).

2 FRANK POTGENS, Income from International Private Employment, IBFD (2007), pp. 41-44; KLAUS
VOGEL, “Double Tax Treaties”, cit., pp. 12-14.

25 Vd. supra nota 20, C(1)-1 a C(30/31)-1.
26 Comentario ao art. 3°, §11.

27 Sobre o significado e interpretagdio do Comentario, Vd. HUGH J. AULT, “The role of the OECD
Commentaries in the interpretation of Tax Treaties”, 22 Intertax (1994), ARVID. A. SKAAR, Permanent
Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle, Kluwer Law International (1995), pp. 45-55.
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primeiro tratado internacional, no qual se previa ja que todos os lucros empresariais
obtidos através de um EE no outro Estado contratante seriam ai tributados, era fornecida
uma lista positiva semelhante a do art. 5°, n° 2 da Convengao e exigia-se uma instalacao

fixa.

Foi a partir da sua inclusdo naquele que a maior parte dos tratados subsequentes
passou a eleger o elemento de conexao EE para averiguar da ligagdo de uma sociedade
estrangeira ao Estado da fonte, podendo consubstanciar-se ja na atividade de um agente,
prescindindo-se do local fixo, ndo havendo, no entanto, uma distingdo entre agente

dependente e independente.

SCHANZ, no final do séc. XIX, propde que os rendimentos deveriam ser
tributados de acordo com a sua ligagdo econdmica a um territdrio (“economic
allegiance”), sendo que o Estado da sua origem seria aquele com que o rendimento teria

uma maior ligagdo. 2

Com os efeitos nefastos da DT a sentirem-se com mais intensidade apds a
Primeira Guerra Mundial, devido as elevadas taxas de impostos, a Camara Internacional
do Comércio, delegou na recém-formada Sociedade das Nagdes a missdo de abordar o
problema. No relatdrio elaborado pelos economistas BRUINS, EINAUDI, SELIGMAN
e STAMP, ?° onde se tenta estabelecer um enquadramento tedrico dos principios da
residéncia e da fonte, da-se a prevaléncia a residéncia, incentivando a fonte a isentar de

impostos os lucros obtidos no seu territério.*

S6 em 1925, com um novo relatério, *! é que se volta a reconhecer a legitimidade
da fonte. Foi entdo estipulado que, em relagdo aos rendimentos comerciais ou
industriais, se aceitaria a legitimidade do Estado da fonte, desde que a sociedade ndo

residente ai mantivesse um EE. Ficava assim postulada a sua fungdo como elemento

28 GEORGE VON SCHANZ, “Zur Frage der Steuerpflichr”, 9 Finanzarchiv (1892), 356, cit. por KLAUS
VOGEL, “Worldwide Vs. Source taxation of income: A review and re-evaluation of arguments (Part 1)”,
16 Intertax (1988), 219 e ARVID A. SKAAR, op. cit., pp. 79-80.

2 LEAGUE OF NATIONS, Report on Double Taxation Submitted to the Financial Committee, Bruins.
Einaudi, Seligman and Sir Josiah Stamp, Genebra (1923).

30 ARVID A. SKAAR, op. cit. p. 80.

3'LEAGUE OF NATIONS, Double Taxation and Tax Evasion — Report and Resolutions submitted by
the Technical Experts to the Financial Committee, Genebra (1925).
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concretizador do principio da tributagdo na fonte, o que ¢ reafirmado pela sua

introducdo na convencdo modelo de 1927.32-33

Pelo que se conclui que, independentemente da ratio atinente a pretensdo do
Estado da fonte, tem sempre de existir uma certa ligacdo econdémica com o seu

territério, reminiscéncias da referida ideia de “economic allegiance”.

Nao bastando entdo, a um Estado, tratar-se do local da origem dos rendimentos
per se, a existéncia de um EE no seu territdrio tem sido considerada evidéncia suficiente
de que uma atividade econdmica significativa ¢ ai levada a cabo pela sociedade nao
residente, ** funcionando como elemento de conexio para aferir da ligagdo econdmica

de um rendimento a um determinado territorio.

Se uma sociedade a operar num pais que ndo o da sua residéncia ali obtiver
rendimentos por intermédio de um EE, o Estado da fonte entende que tem o direito a
tributar esse rendimento.?> Se, pelo contrario, ndo o fizer por intermédio de um EE,

apenas o Estado da residéncia da sociedade podera tributar esses rendimentos.>

Sendo uma ficgdo, este conceito ndo terd de se traduzir, necessariamente, em algo
palpavel, tratando-se na pratica de um verdadeiro teste, com vista a determinar se a
atividade econdmica de uma sociedade ndo residente num determinado Estado, é
justificavel, ao ponto de poder ser tributada nos mesmos termos que uma sociedade ai
residente, i.e., serve o propodsito de representar a atividade comercial de um determinado

sujeito passivo num Estado diferente daquele onde reside.’’

A sua fung¢do como elemento concretizador da tributagao na fonte ¢ também um
importante instrumento ao servico da equidade fiscal internacional, ao permitir que os

Estados da fonte comunguem numa parte dos lucros obtidos no seu territorio,

32 ARVID A. SKAAR, op. cit., pp. 82-83.

33 Sobre a histéria do conceito de EE, Vd. DALE PINTO, E-commerce and Source-based income
taxation, IBFD, Amesterddo (2002), pp. 76-78; ARVID. A. SKAAR, op. cit., pp. 71-87.

34 Ideia alias vertida no Comentario ao art.7°, §3: “Until an enterprise of one State sets up a Permanent
Establishment in another State it should not properly be regarded as participating in the economic life of
that other state to such an extent that it comes within the jurisdiction of that State’s taxing rights”.

35 DALE PINTO, op.cit., p. 71.
36 Vd. art. 7° da Convengio.

37 BEPS Agdo 1, p. 26 € 27; Vd. também ARTHUR J. COCKFIELD, “Balancing National Interests in the
Taxation of Electronic Commerce Business Profits”, 74 Tul. L. Rev.P. (1999), p. 146.
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demonstrando o compromisso historicamente assumido entre os interesses dos paises

exportadores de capitais e os importadores.®

1.3. O CONCEITO DE EE NA CONVENCAO MODELO DA OCDE

A definicao geral de EE é-nos dada pelo art. 5° da Convencao ao longo dos seus
sete paragrafos, apresentando quatro testes diferentes que se podem fazer para averiguar
da sua existéncia num determinado Estado: 1) EE Instalacdo Fisica; ii) EE Projeto; iii)

EE Agéncia e (iv) EE Servigos.*

A nossa andlise ird incidir apenas sobre a Instalacdo Fisica e a Agéncia, uma vez
que, atendendo ao objeto do presente estudo, o EE Projeto se encontra fora do seu
ambito e o EE Servigos, ** ndo obstante nio figurar no texto do art. 5° da Convencio,
mas apenas no Comentario, ndo foi introduzido nas CDT de grande parte dos paises, 0s

quais lhe dirigiram bastantes objec¢des.

1.3.1. EE INSTALACAO FisicA

De acordo com o art. 5°, n° 1 da Convengdo, “a expressao "estabelecimento
estavel" significa uma instalagdo fixa, através da qual a empresa exerca toda ou parte da

sua atividade”.

O teste Instalacdo Fisica ¢ composto por quatro requisitos cumulativos: a
instalacdo tem de ser fisica, fixa, ao dispor da empresa e onde a atividade ¢ levada a

cabo.

3% ARTHUR J. COCKFIELD, “Transforming the Internet into a Taxable Forum: A Case Study in E-
Commerce Taxation”, 85 Minnesota Law Review (2001), pp. 1178-1180; R. DOERNBERG, Electronic
Commerce and Multi-jurisdictional taxation, cit., p. 68; BRIAN ARNOLD, “Threshold Requirements for
Taxing Business Profits under Tax Treaties”, 57 Bulletin for International Taxation, 2003, N° 10, p. 478.

3 H4 uma hierarquia entre os trés niveis de teste, 4 semelhanga das tie-breaker-rules do art.4° da
Convengao, relativas a residéncia, comegando-se sempre pelo teste da Instalagdo Fisica, visto tratar-se do
de mais facil verificacdo. Se a administracdo fiscal de um Estado conseguir determinar que ha EE logo no
primeiro teste, ja ndo serd necessario passar aos seguintes (Vd., Comentario ao art. 5°, §35).

400 qual prevé que os rendimentos auferidos por uma sociedade residente num dos Estados contratantes,
por servigos prestados no outro Estado contratante, poderdo ai ser tributados, mesmo na auséncia de uma
instalacdo fisica (cfr. Comentario ao art. 5°, §42.11 ao §42.48).

11
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Quanto a primeira nota, nao sera necessario tratar-se de uma constru¢ao, podendo
consistir apenas em equipamento e/ou maquinaria, v.g., uma maquina de venda

automatica de chocolates.*!

Deve também a instalacdo ser permanente tanto do ponto de vista geografico
como temporal. Nao obstante a exigéncia de se tratar de um ponto geografico fixo, nao
¢ necessario que a instalacdo esteja agarrada ao solo, podendo mesmo tratar-se de

roulottes ou barcos.*

Esse ponto geografico tem também de ser especifico, determinavel no espaco, o
que implica que se um sujeito passivo desenvolver a sua atividade em varios pontos
geograficos diferentes de um determinado local, terd que se avaliar se no seu todo
havera uma coeréncia comercial e geografica para que se possa considerar como uma
4 . . ~ 43 y . . ~ .
unica instalagdo.®™ No caso de serem varias as instalagcdes fixas mantidas por uma
empresa, cada uma deverd ser submetida ao teste separadamente para averiguar se os

requisitos gerais estdo satisfeitos.

Quanto ao elemento temporal, a Convengao ndo estabelece um periodo minimo de
tempo, mas entende-se que tem de haver um certo grau de permanéncia, por forma a
evitar que sejam consideradas situagdes meramente tempordrias. Em regra, a maior

parte dos tratados prevé que esse periodo seja de seis meses.*

A instalagdo estard ao dispor da empresa quando esta tenha o poder efetivo de a
usar, mesmo quando os equipamentos, instalacdes e/ou imoéveis utilizados na sua
atividade ndo sejam de sua utilizacdo exclusiva, abrangendo mesmo os casos em que
sdo colocados equipamentos nas instalagdes de outras empresas ou ai sejam arrendados
escritorios. E por isso igualmente irrelevante que aqueles sejam propriedade da empresa
ou locados; no limite, dispensa-se também a necessidade da existéncia de um titulo
legitimo, podendo tratar-se de um caso de ocupagdo ilegal. Basta que estejam a

disposicio da sociedade nio residente, de algum modo.*’

41 Comentério ao art. 5°, §4.
214,85,

B4, §5.1.

“ 14, $6.

S 14, §4, §4.1., §4.2.
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Por ultimo, a atividade tem de ser levada a cabo através dessa instalagdo, ou seja,
a atividade comercial que a sociedade estrangeira desenvolve no Estado da fonte tem de

se reconduzir a atividade desenvolvida naquelas instalagdes.*¢

Com efeito, a ‘lista positiva’ do art. 5°, n® 2 serve meramente como catalogo de
exemplos, pois nenhuma daquelas alineas constitui automaticamente EE, sendo
necessario que todos os requisitos gerais estejam preenchidos, *’ podendo ainda haver

lugar a derrogacdes pela lista das excegdes do ponto quatro (‘lista negativa’).

1.3.2. EE AGENCIA

O reconhecimento de que um conceito de EE baseado apenas na presenga fisica
era demasiado limitado, podendo nao ser apropriado a todas as atividades comerciais,
estd na origem da fic¢io da Agéncia como EE de uma sociedade, *® apta a aferir da
conexdo desta a um dado territério onde desenvolva a sua atividade, ndo por um

qualquer espago fisico, mas por intermédia pessoa, singular ou coletiva.

Os paragrafos quinto e sexto do art. 5° preveem como requisitos essenciais 0s

seguintes:
1. Tratar-se de uma pessoa;
1. que atue por conta da sociedade ndo residente e que a vincule;
1il. que o faca com carater de habitualidade;
iv.  com poderes para concluir contratos em nome dessa sociedade;
V. e que seja um agende dependente.

Ora, tendo em conta as especiais funcionalidades do EE, este teste tera de se
limitar as pessoas que, em virtude da sua autoridade ou da natureza das atividades que
desenvolvem, possam traduzir a presenca de uma sociedade numa determinada

economia.*” Sendo este o caso, s6 poderdo ser considerados agentes as pessoas que

“1d., §7.
71d., §12.
4 BRIAN ARNOLD, “Threshold Requirements”, cit., p. 479, nota 15.

4 Comentario ao art. 5°, §32, segunda parte.
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tenham autoridade para concluir contratos em nome da sociedade para quem atuam,

vinculando-a.>°

A frase “em nome de” deve ser interpretada num sentido amplo, uma vez que o
art. 5° n® 5 aplicar-se-4 igualmente aquelas situagdes em que um contrato vincula a
empresa mesmo quando ndo concluido literalmente em seu nome.>! Por outro lado, se
um agente concluir contratos em nome proprio, € ndo em nome da empresa, como € o
caso dos comissarios, esta situagdo extravasa o ambito do referido artigo da Convengao,

nao podendo a sua atividade dar lugar a existéncia de um EE.

Quanto a autoridade, esta tanto pode ser explicita como implicita, >* v.g., 0s casos
em que o agente excede a sua autoridade, mas em que a sociedade ratifica a posteriori
as suas acdes. Nao ¢ igualmente exigido a existéncia de uma autoridade formal para a

conclusdo dos contratos.>?

Esta autoridade deve ser exercida reiteradamente (“com carater de
habitualidade™). Mais uma vez, a ideia subjacente ¢ que o EE seja o reflexo de uma
atividade economica significativa no Estado da fonte, o que ndo serd o caso quando se

trate da prética de atos isolados ou de uma atividade transitéria. >*

Ademais, o agente tem de exercer a autoridade conferida dentro do Estado
contratante, > ndo sendo, no entanto, exigida a coeréncia geografica presente no EE

Instalagdo Fixa, podendo a sua atividade abranger todo o territorio.

Também ndo € necessario que o local onde o contrato ¢ concluido coincida com o
local onde este é assinado. No mesmo sentido, denotando uma maior flexibilidade do
que no teste da Instalacdo Fixa, ¢ permitir-se que, tendo o agente negociado todos os
elementos que levaram a conclusdo do contrato, este seja assinado por diferente pessoa,
no Estado onde a empresa ¢ residente>® e ainda o facto de ndo ser exigido que o agente

dependente esteja estabelecido no Estado da fonte, v.g., um funcionério da sociedade,

0 1d.

S1Id., §32.1. e BRIAN ARNOLD, “Article 5: Permanent Establishment”, 3.2.1.1.
2 Id., §32.1., segunda parte.

S 1d., §33.

MHId, §32 e §33.1.

S 1d., §33.

5 1d., §33.

14
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residente no mesmo local que esta, que se desloque ao Estado da fonte com o proposito

de proceder as negociac¢des e conclusio dos contratos.>’

Os requisitos da dependéncia sdo aferidos por uma interpretacdo ab contrario do

sexto paragrafo.*®

Para aferir da independéncia de um agente, o primeiro facto a observar ¢ se as
atividades por este levadas a cabo num Estado constituem uma atividade diferente da
prosseguida pela sociedade representada, o que ¢ avaliado em fungdo dos riscos

contratualmente assumidos pelas partes ou através da especial relagio entre ambas.>”

Outro aspeto a ter em consideracdo ¢ o controlo exercido pela sociedade
representada sobre o agente. Se este receber instru¢des detalhadas e precisas para fazer
o seu trabalho, em situa¢ao semelhante aos assalariados, ndo se podera dizer que se trate

de agente dependente.®’

Por fim, a independéncia tera também de ser aferida em fun¢do da exclusividade.
Se o agente trabalhar para um elevado nimero de empresas, sera pouco provavel que se
trate de agente independente, seja pelo facto de ser reduzido o controlo exercido sobre
este, seja pela provavel inexisténcia de dependéncia econdmica.®! Por exemplo, um
stand automoével que venda carros de vinte marcas diferentes, ndo devera ser

considerado um agente dependente de uma das marcas.

A partida, serd agente dependente quem tiver uma vinculagdo por contrato,
receber instrugdes precisas para fazer o seu trabalho, a sociedade para quem atua

assumir os riscos das suas ac¢des e existir uma dependéncia juridica e econdmica.

Este teste permite assim, uma vez verificados tanto os requisitos gerais do art. 5°,
n® 1% como os especificos, que o agente intermediario seja considerado como um

verdadeiro EE da sociedade para quem atua.®*

57 BRIAN ARNOLD, “Article 5: Permanent Establishment”, 3.3.3.
8 Comentario ao art. 5°, §32, primeira parte.

3 BRIAN ARNOLD, “Article 5: Permanent Establishment”, 3.5.2.1; PILTZ, DETLEV J., “When is there
an agency permanent establishment?”, 58 Bulletin for International Taxation (2004), p. 198.

0 Comentario ao art. 5°, §38.3.
¢ BRIAN ARNOLD, “Article 5: Permanent Establishment”, 3.5.2.3.

62 Comentario ao art. 5°, §37, a).
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1.3.3. ATIVIDADES PREPARATORIAS OU AUXILIARES

O art. 5°, n° 4 da Convengdo exclui da defini¢do de EE atividades de carater
preparatério ou auxiliar, numa lista ndo taxativa, providenciando uma excec¢do geral a
uma defini¢do igualmente geral. % Consistirdo em atividades que, mesmo preenchendo
os requisitos da Instalacdo e da Agéncia, ndo poderdo ser subsumidas ao conceito de

EE. 6

A racionalidade subjacente a introdugdo destas excegdes € prevenir que uma
sociedade de um Estado contratante seja tributada no outro Estado contratante apenas
por ai desenvolver atividades acessorias a atividade principal. Com isto, ndo significa
que ndo sejam atividades que contribuam para a produtividade da empresa, mas
simplesmente tem-se entendido que os servigos por estas prestados estdo demasiado
afastados da efetiva produgdo para lhes poder ser alocado qualquer rendimento, pois

apenas tém uma contribui¢io marginal para os lucros.5’-

Por vezes ¢ dificil distinguir entre atividades que sdo de carater preparatorio ou
auxiliar das que nao o sdo, sendo decisivo o critério da essencialidade da atividade
desenvolvida pela instalacio ou agente para a atividade da sociedade considerada
globalmente, devendo ser feita uma avaliacdo casuistica. De todo o modo, uma
instalacdo ou agente, nos moldes definidos supra, cujo objetivo essencial seja idéntico
ao da sociedade, ndo exercera uma atividade meramente preparatéria ou auxiliar, ° v.g.,
quando a atividade de uma sociedade consista no arrendamento de armazéns a outras
empresas, para estas ai guardarem os seus produtos, esse armazém tera necessariamente

que constituir um seu EE. 7°

63 1d ., §34.
64 PILTZ, DETLEV 1., op. cit. p. 198.
65 ARVID A. SKAAR, op.cit., p. 280.

% Apesar de a Convengdo de 1963 ndo estender esta exclusdo as atividades prosseguidas por agentes
dependentes.

7 Comentario ao art. 5°, §23.
% ARVID A. SKAAR, op. cit., p. 279.
 Id., p. 284.

70 Comentario ao art. 5°, §24.

16



1. ESTABELECIMENTO ESTAVEL

Enquanto as al. a) a d) constituem exemplos de atividades que, a partida, serdo de
considerar como preparatdrias ou auxiliares, a al. ) funciona como uma limitagao geral

da definicao de EE, excluindo do seu ambito as atividades que revistam aquela natureza.

Por fim, a alinea f) abrange quaisquer combinacdes de atividades preparatorias ou
auxiliares desenvolvidas numa mesma instalagdo sem que tal dé lugar a criacdo de um
EE, desde que aquelas, no seu conjunto, mantenham o carater preparatério ou auxiliar.
As sociedades ficam assim impedidas de fragmentar uma atividade coesa em vdrias
micro operagdes, levadas a cabo numa mesma instalagdo fisica, apenas para beneficiar

do art. 5°, n° 4.

Contudo, esta alinea tornar-se-a irrelevante quando essas atividades sejam levadas
a cabo em diferentes instalacdes, separadas geografica e organizacionalmente, ja que, a
luz da exigéncia da coeréncia geografica, cada uma daquelas tera de ser avaliada

separadamente.’!

Para evitar abusos por parte das sociedades, a atual regra anti fragmentacdo do
§27.1 do Comentario ao art. 5°, prevé que as instalacdes fisicas ndo serdo consideradas
como estando separadas organizacionalmente quando cada uma delas prosseguir uma
atividade complementar a outra, como receber e armazenar mercadorias num local, mas
distribui-las a partir de um outro. Assim, se uma sociedade fragmentar a sua atividade
em varias micro operacoes € da sua analise como um todo, resultar que ndo hd uma
separacdo funcional entre as varias operagdes, pode ndo beneficiar da condi¢do de

atividade preparatéria ou auxiliar. >

Este ponto voltara a ser tratado ao longo do nosso trabalho, tanto no ponto 3.1.4.,
relativo a manipulagdo do art. 5°, n® 4 por parte das sociedades que atuam no dominio
do comércio eletronico, como no ponto 4.2., onde se analisardo as alteragdes

decorrentes do Projeto BEPS.

Como vamos ver, a figura histérica do EE, hé tanto enraizada no modus operandi
fiscal internacional e com reportada perenidade, podera estar a ser posta em causa pelo

fendmeno do comércio eletronico.

7 Id., §27.1.
72 Id
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2. A DIGITALIZACAO DA SOCIEDADE E 0 COMERCIO ELETRONICO

2.1. EcoNomIA DIGITAL

Temos assistido nas ultimas décadas ao fenémeno da digitalizagdo da sociedade,

potenciado por uma miriade de fatores.

A globalizagdo foi a plataforma ideal para o desenvolvimento e proliferagdo da
digitalizagdo, tendo alterado profundamente os paradigmas sociais, politicos e
econdmicos da nossa civilizacdo. Ja ndo nos relacionamos apenas a uma escala da nossa
cidade ou pais, mas perspetivamo-nos sobretudo como cidaddos do mundo, onde o
fenomeno das redes sociais e dos voos low cost, tem um papel importante. A
globalizacdo potenciou os efeitos da digitalizagdo, oferecendo este mercado sem
fronteiras, uma economia liberalizada e feita de acordos internacionais, onde as

multinacionais proliferam.

Associada a globalizagcdo, a difusdo das novas Tecnologias da Informagdo e
Comunicacdo (TIC), possibilitou a massificagdo da tecnologia. A utilizagdo de
computadores pessoais, fablets ou smartphones, esta hoje disseminada na populagdo de
quase todo o mundo, em especial no chamado mundo civilizado, onde estes
equipamentos fazem ja parte do dia-a-dia, aumentando o ntimero de dispositivos a partir

dos quais os potenciais consumidores acedem a Internet.

Liberalizaram-se as telecomunicac¢des, as redes de comunicagdes estdo em
constante evolugdo, encontrando-nos ja no advento da proxima geragdo, o 5G, e a
Internet tornou-se uma commodity, sendo considerada como a via de comunicac¢do por

exceléncia da economia digital.

Vivemos num mundo pleno na tecnologia, tecnologia essa que inevitavelmente
acabou por penetrar no seio da economia. Todos os setores foram progressivamente
adotando as TIC de modo a incrementar a sua produtividade, reduzir custos
operacionais e expandirem-se para mercados internacionais, aumentando, assim, a sua
competitividade. A economia digital tem sido, sem duvida, o mais importante motor da

inovagdo, competitividade e crescimento, em todos os seus setores.
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E um dever das empresas da era digital desenvolver solugdes adaptadas aos novos
paradigmas, modernizando-se e aproveitando as novas oportunidades que se abrem. As
que ndo o fizerem, correm o risco de ser ultrapassadas, e os produtos ou servicos
oferecidos tornar-se-ao obsoletos se ndo seguirem as novas linhas emergentes. Como
tal, ha hoje uma multiplicidade de novos modelos de negocio, onde se insere o comércio

eletronico.

2.2.  COMERCIO ELETRONICO

2.2.1. AMBITO, DEFINICAO E CARATERISTICAS

O seu crescimento significativo na ultima década tornou-o um paradigma da

economia digital.

Apesar de ndo existir uma definicdo generalizada do que ¢ comércio eletronico,
podemos defini-lo como a atividade comercial levada a cabo através de meios
eletronicos.” Se numa nogdo mais ampla, estes meios eletronicos poderdo ser quaisquer
uns, num entendimento mais restrito, € porventura também mais adequado a evolucao
dos tempos, comércio eletronico serd toda a atividade comercial, tanto as transacdes de

bens como de servicos, desenvolvida através da e na Internet.’*

O processo comercial podera ser realizado integralmente por meios eletronicos,
desde a escolha do produto, a sua requisi¢do pelo cliente, celebragdo do contrato ou fase
de compromisso, > pagamento e entrega, ou ento, apenas até a fase de compromisso,
sendo que depois a entrega e/ou o pagamento poderdo ser realizados pelas vias

tradicionais.

Como o pagamento pode acontecer eletronicamente, principalmente na Internet,

este tipo de comércio ¢ fortemente dependente da utilizacdo de servigos de pagamento

3 Neste sentido, Vd. US Treasury Department, “Selected Tax Policy Implications of Global Electronic
Commerce” (1996).

4 No mesmo sentido, Vd. R. DOERNBERG, “How Electronic Commerce Works”, 13 Tax Notes (1997),
p. 123; OECD, The Economic and Social Impact of Electronic Commerce: Preliminary Findings and
Research Agenda, OECD Publishing, Paris (1999), p. 28.

75 Referindo-nos a0 momento em que o comprador se compromete, perante o vendedor, a adquirir o
produto ou servigo e o vendedor a fornecé-lo e/ou a prestar o servigo, nas condigdes acordadas.
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online, ' cujas entidades prestadoras atuam como intermediarios entre o vendedor e o
comprador, aceitando os pagamentos efetuados por este, através de cartdes de crédito,
débito direto ou transferéncias bancarias, depositando depois esses pagamentos na conta

do vendedor.

O designado comércio tradicional ou convencional carateriza-se por nenhuma das
suas fases ter lugar por meios eletronicos, tratando-se essencialmente de micro ou
pequenas empresas, como pequenas lojas de retalho e mercearias, cujos proprietarios, de
uma forma geral, tém pouca literacia informatica, tendo por isso dificuldade em lidar
com as TIC. Contudo, com a digitalizacdo da sociedade deixara de haver, gradualmente,
uma distingdo nitida entre comércio tradicional e eletronico, por serem cada vez as

empresas que, em algum momento do processo comercial, adotam meios eletronicos.

Outra das principais carateristicas diferenciadoras do comércio eletronico ¢ o
facto de se desenvolver sobretudo em “lojas virtuais” e o que € transacionado ja nio
serem os tradicionais bens fisicos, mas bens em formato digital, desde livros a musica,
consequéncia da digitalizacdo da informacao, i.e., a conversdo de texto, som, imagem,
video e outro conteudo, numa série de uns e zeros passiveis de ser transmitidos

eletronicamente.

Ora, toda esta informagdo, que vai desde os proprios bens, a execugdao de
contratos € ao software necessario para fazer correr os sites das empresas precisa de ser
guardada ndo nos tradicionais armazéns, mas em servidores, equipamentos localizados
em grandes infraestruturas denominadas Data Centers. Sdo por isso essenciais 0s
servicos de Cloud Computing, em que a informagdo vai sendo armazenada e/ou
processada numa “nuvem”, a medida que vai sendo produzida. As empresas, em vez de
suportarem os custos elevadissimos decorrentes de terem as suas proprias
infraestruturas de armazenamento e processamento de dados, podem usar os recursos

computacionais de terceiros, geralmente designados por Cloud Service Providers (CSP).

A questdo da atividade comercial ser desenvolvida essencialmente através de sites
e servidores estd na base da erosdao do conceito de EE, tema que ira ser retomado

durante o nosso trabalho.

76 Um dos maiores problemas com as transagdes online reside na relutdncia dos consumidores em
providenciar dados dos seus cartdes de crédito aquando da compra, pois estdo perante um vendedor
desconhecido, o que gerou uma oportunidade de negdcio para a criagdo destes servigos. PayPal, Apple
Pay ou MB Net, sdo algumas das empresas mais conhecidas entre os utilizadores.
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2.2.2. CLASSIFICACOES

2.2.2.1. EM FUNCAO DOS MEIOS UTILIZADOS

Embora o desenvolvimento da atividade comercial através de tecnologias
informaticas ndo seja novo, a Internet veio potenciar a sua utilizagdo, providenciando as
infraestruturas necessarias para interligar milhdes de dispositivos e permitir que o
conteudo trocado viaje pelo mundo, facil e instantaneamente. Por isso, torna-se

imperativo, e por razdes de ordem pratica, fazer uma separagao entre:

a) o comércio eletrébnico mais primitivo, baseado nas televendas, fax,
pagamentos eletronicos através de sistemas de transferéncias de fundos ou

EDI (Electronic Data Interchange),

b) e o atual e moderno comércio eletronico, essencialmente desenvolvido para a
Internet, seja através de aplicagdes ou sites, em conjugagdo com a World
Wide Web e com uma forte dependéncia da utilizagdo de servidores, sendo
este, maioritariamente, o tipo de comércio eletronico utilizado nos dias de
hoje. Para este tipo de comércio, o espago digital - ciberespago’’ - ndo é um
meio auxiliar ao desempenho da sua atividade, mas antes o seu exclusivo

espaco de acdo. 8

2.2.2.2. EM FUNCAO DOS BENS TRANSACIONADOS

Relativamente aos tipos de bens que podemos transacionar via comércio

eletrénico, encontramos:

a)  Bens tangiveis, em que a escolha do produto e o pedido sdo feitos online,
mas a entrega ¢ realizada por meios tradicionais, como correio, que

designamos por comércio eletronico offline ou indireto;’

7 Sobre o conceito de ciberespago, Vd. ARTHUR J. COCKFIELD, “Designing Tax Policy for the Digital
Biosphere: How the Internet is Changing Tax Laws”, 34 Conn. L. Rev. (2002)”, pp. 348-350.

8 RITA CALCADA PIRES, “O comércio electronico como realidade econdmica e fiscal — a necessidade
de tributar o rendimento gerado através do comércio electronico”, in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. IV, Almedina (2011), pp. 555-573.

7 ARTHUR J. COCKFIELD, “Balancing National Interests”, cit., p. 151.
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b) Bens intangiveis, que nao tém existéncia para 14 do computador, e em que
nenhuma parte do processo passara pelas vias de comunicacdo tradicionais,

designado por comércio eletronico online ou direto.*

Em ambos, toda a comunicagdo, publicidade, selecdo do produto e também o
pagamento, pode ocorrer por meios eletronicos. Mas no comércio eletronico online ou
direto, devido a desmaterializagdo do produto transacionado, este € posto a disposi¢ao

do cliente diretamente pela Internet.

2.2.2.3. EM FUNCAO DAS PARTES

Embora os exemplos mais familiares de comércio eletronico se tratem de
transacdes entre empresas ¢ clientes, designado por comércio B2C (Business to
Consumer), a verdade ¢ que atualmente a maior parte dos lucros deste negdcio provém

de relagdes entre empresas — comércio B2B (Business to Business).

Porém, ponto de referéncia deste tipo de comércio, sdo as transagdes entre

consumidores — Consumer to Consumer (C2C) 3! — que continuam a crescer.®?

80 1d.

81 Também denominado comércio peer-to-peer. Os fendmenos do E-bay, Craigslist ou Custo Justo sdo
excelentes exemplos.

82 Sobre a distingdo em fungdo dos intervenientes, Vd. LUC HINNEKENS, “The Challenges of Applying
VAT and Income Tax: Territoriality Concepts and Rules to International Electronic Commerce”, 26
Intertax (1998), p. 52.
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DO COMERCIO ELETRONICO

3.1. AS NOTAS CARATERIZADORAS DO COMERCIO ELETRONICO COMO

AGENTES EROSIVOS DO CONCEITO DE EE

Apesar do impacto positivo da digitalizacdo na organizagdo econdmico-social,
através da modernizagdo dos setores econdmicos ¢ da emergéncia de novos modelos de
negocio, ha um outro lado da moeda. Como vamos ver, o comércio eletrénico esta na
base da erosdo do sistema fiscal e na origem da denominada crise dos elementos de

conexdo, maxime da figura do EE. **

Como vimos, de acordo com as atuais normas convencionais e principios de
direito fiscal internacional, a efetiva tributacdo na fonte dependera de se encontrar um
certo grau de presenca fisica da sociedade ndo residente no Estado da fonte, apta a
traduzir um nexo econdmico entre os seus rendimentos ¢ o local de onde brotam. Mas o
que acontece se a atividade comercial for intangivel, dispensando lojas, escritdrios,

filiais, e mesmo agentes dependentes?

O problema pode-se colocar da seguinte forma: (i) as normas convencionais
preveem que uma sociedade ndo residente s6 serd sujeita a tributagdo no Estado da fonte
se ai atuar por intermédio de um EE; (ii) para preencher os requisitos de EE tem de ter
uma presenca fisica nesse Estado, seja através da manutengdo de instalagcdes ou de um
agente dependente; ®* (iii) as sociedades que desenvolvem a sua atividade no dominio
do comércio eletronico, em regra, atuam sem ser por intermédio de qualquer presenca
fisica, seja como consequéncia natural das suas carateristicas seja através de esquemas

de planeamento fiscal; (iv) consequentemente, uma sociedade ndo residente podera,

8 Neste sentido, Vd., W. HELLERSTEIN, “Telecommunications and Electronic Commerce: Overview
and Appraisal”, 12 St. Tax Notes (1997), pp. 519-525, PIERRE COLLIN e NICOLAS COLIN, Task
Force on Taxation of the Digital Economy (2013), pp. 63-64 (“Collin&Colin Report”); e RITA
CALCADA PIRES, Tributagdo internacional do rendimento empresarial gerado através do comércio
electronico: desvendar mitos e construir realidades, Almedina, Coimbra (2011), pp. 212-213, 257-264.

8 Vd. supra, pontos 1.3.1. ¢ 1.3.2.
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assim, nao ser sujeita a tributacao no Estado onde tem os seus clientes ¢ onde obtém os

seus rendimentos, mas apenas no Estado da sua residéncia. *°

Como ¢ referido no relatorio do Plano de Acdo 1 do Projeto BEPS,*® umas das
consequéncias das estruturas da economia digital, onde se inclui o comércio eletrdnico,
¢ a eliminacao ou redu¢do do imposto a pagar no Estado da fonte, sobretudo através de
esquemas em que se visa eliminar a existéncia de uma presenga tributavel, servindo-se
as sociedades da desadequacdo dos atuais moldes em que o conceito de EE esta
definido, levando a cabo a sua atividade por forma a ndo preencher os requisitos

daquele. ®’

Ora, esta presenca tributavel pode ser eliminada por duas vias:

a) Ou a sociedade nao residente, aproveitando as carateristicas tipicas do
comércio eletronico, ndo chega sequer a preencher os requisitos da presenca
fisica, seja por inexisténcia de instalagdes seja por ndo manutencdo de um

agente dependente;

b) Ou, preenchendo os referidos requisitos, vai planear a sua atividade comercial
por forma a que essa presenca encontrada seja considerada meramente

preparatoria ou auxiliar, nos termos do art. 5°, n° 4 da Convengao.

Quando olhamos para o comércio eletronico, trés fatores podem ser facilmente
1solados como sendo aqueles que contribuem, especificamente, para a crise do elemento

de conexao EE.

3.1.1. DESMATERIALIZACAO

8 Importa notar que o Comércio Eletronico levanta igualmente questdes ao nivel da atribuigdo de lucros a
um EE, caraterizagdo dos rendimentos obtidos (royalties ou lucros empresariais) e pregos de
transferéncia, temas que, no entanto, ndo serao tratados no presente estudo.

8 BEPS Agdo 1, pp. 78-79.

87 Segundo SKAAR, atualmente, o conceito de EE, em vez de garantir a tributacdo na fonte, tem sido
antes usado como instrumento para a evitar (cfr. op. cit, p. 559); Vd. também, AVI YONAH,
“Globalization, tax competition, and the fiscal crisis of the welfare state”, 113 Harv. L. Rev. (2000), pp.
1587-1588.
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Nas palavras de Rita Calgada Pires, “Aquilo que mais marca o impacto da
tecnologia na organizagdo economico-social é a altera¢do do significado do valor do

tempo e do espaco, aliado a uma segunda consequéncia, a desmaterializacdo”. *®

Ao ter-se desmaterializado o que € transacionado, sendo cada vez menos os bens
que ndo sdo digitalizados e transmitidos eletronicamente, desmaterializou-se igualmente
o onde as transa¢des tém lugar, tendo sido as tradicionais lojas de bairro substituidas por

lojas virtuais, como os sites das empresas.

A digitalizacdo providenciou ainda a desmaterializagdo da forma de pagar os
produtos e servicos requisitados, ® permitindo aos consumidores realizar as suas

aquisi¢des sem se deslocarem a uma loja fisica para efetuar o pagamento.

Os bens transacionados, ao deixarem de ser palpaveis, conduziram a
desmaterializagdo das proprias vias de comunicagao, i.e., no comércio eletronico online
ou direto em vez de vias maritimas, férreas ou rodoviarias, o ‘meio de transporte’ por

exceléncia € a Internet e as redes de telecomunicagdes associadas.

Este fator ¢ especialmente pertinente no que que diz respeito a figura do EE
Instalagdo Fisica, °° que assenta, em larga medida, no pressuposto de que uma sociedade
para atuar num mercado estrangeiro o tem necessariamente de fazer por intermédio de
uma presenca fisica, o que, com a desmaterializacdo do que, onde e como os bens sdo

transacionados, deixa de fazer sentido.

Apesar de ainda ser comum encomendar livros pela Internet, a sua impressao,
armazenamento, transporte € manutencdo de uma loja para a sua posterior venda ao
publico, deixa de ser necessario com a digitalizacdo desses mesmos livros (e-books). !
Desta forma, podendo o consumidor adquirir o produto diretamente a partir do site do
vendedor, nunca se verificara a condi¢do fundamental da manutengdo de uma instalagao

fisica. %2

8 RITA CALCADA PIRES, “O comércio electronico como realidade econdmica e fiscal...”, cit.
8 R. DOERNBERG, “How Electronic Commerce Works”, cit., p.133.
0'Vd. Supra ponto 1.3.1.

1 BEPS Agdo 1, p. 55; ARTHUR J. COCKFIELD, “Transforming the Internet into a Taxable Forum”,
cit., p. 1183.

92 CHARLES MCLURE, “Taxation of Electronic Commerce”, cit., pp. 295-296.
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Mesmo tratando-se de um livro corpdreo, se a sua requisicdo e pagamento for
feito online, a Unica instalagcdo de que a sociedade vendedora tem que dispor na fonte ¢
de um armazém, através do qual os livros sdo depois expedidos para os clientes, o que
nao constitui EE nos termos do art. 5°, n° 4 da Conven¢ao. Em tltima instancia, nem
mesmo desse armazém precisard, ja que os livros poderao ser expedidos diretamente de

onde sdo produzidos para as moradas dos consumidores.

3.1.2. DESINTERMEDIACAO

O fenémeno da desintermediacdo, i.e., da supressdo de agentes intermedidrios,
acaba também por ser uma consequéncia da desmaterializacdo, pois uma sociedade
comercial ao colocar diretamente os bens e servigos a disposicao dos seus clientes,
deixa de ter necessidade de instalagdes fisicas, em especial lojas, mas também de
agentes, ou seja, toda e qualquer presenga externa, tangivel, no Estado da fonte acaba

por ser eliminada.

No entanto, no caso especifico do EE Agéncia, a desintermediacdo decorre
sobretudo da exploragdo das potencialidades oferecidas pela economia digital,
designadamente as TIC e a Internet, que através da oferta de servigos de cloud
computing, intranets e redes de telecomunicagdes cada vez mais céleres, bem como
melhorias nas tradicionais vias de comunicacdo e transportes, permitem uma

centralizacdo das atividades das sociedades, maxime das multinacionais.

Todas as tarefas administrativas, de marketing, publicidade, estudos de mercado,
servicos pos-venda, antes levadas a cabo por agentes dependentes, sdo agora realizadas
a distancia, ** eliminando a necessidade da sua manutencdo. Do mesmo modo, a fase de

. ~ ~ 94 . . .« . .y
negociagdo e conclusdao de contratos, ~* principal atividade dos agentes, pode ser ja

inteiramente processada eletronicamente.

As sociedades comegam a optar também por deixar de incluir nas suas fungdes o

desenvolvimento de certas atividades, recorrendo a entidades terceiras altamente

% BEPS Acdo 1, p. 56 ¢ ARTHUR J. COCKFIELD, “Transforming the Internet into a Taxable Forum.,
cit., pp. 1183-1185.

%4 Sobre os contratos, Vd. Diretiva 2000/31/CE, art. 9°, “Os Estados-Membros assegurardo que os seus
sistemas legais permitam a celebracdo de contratos por meios electrénicos”.
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especializadas para lhes prestarem esses servigos (recurso ao “outsourcing”).’” Face a
distin¢do entre agente dependente e independente, qualquer tentativa no sentido de ver
nas operacdes levadas a cabo por essas entidades a constituicdo de um EE saira
frustrada, tendo em conta a sua autonomia, estarem no exercicio das suas fungdes
. A o ) . 96
normais, sem dependéncia legal ou econdmica face as sociedades para quem atuam.
Assim, os servigos prestados pelos ISP (Internet Service Provider) ou CSP, principais
agentes intermedidrios da era digital, cairdo no ambito do agente independente, e, como

tal, fora do escopo do EE Agéncia.

3.1.3. FRAGMENTACAO DAS ATIVIDADES

Para averiguar da existéncia de um EE no Estado da fonte impde-se uma andlise
concentrada do todo coerente, quer a nivel comercial quer a nivel geografico, das varias
atividades levadas a cabo por uma sociedade num determinado local, sendo que ndo se
verificard coeréncia geografica se as referidas atividades estiverem dispersas ao longo

de todo o territério de um pais, ou mesmo de uma cidade.”’

Ora, no comércio eletronico ha uma tendencial divisdo das atividades de uma
sociedade em varias tarefas fragmentadas, *® por vezes com fungdes apenas auxiliares a
atividade principal, pulverizadas por vérias instalagdes * num so territdrio,

impossibilitando a coeréncia geografica necessaria.

Nao havendo essa coeréncia, consideram-se que sdo varias as instalagdes fixas
mantidas pela sociedade e cada uma deverd ser submetida ao teste do art. 5°, n° 1 da

Convengao, separadamente, para averiguar se 0s requisitos gerais estao satisfeitos.

Daqui decorre que cada uma dessas instalacdes terd também de passar pelo crivo
do art. 5° n° 4, o que dificulta fortemente a possibilidade de se gerar um EE e de este

ser efetivamente tributado e ¢ exatamente através deste artigo que as sociedades que

% RITA CALCADA PIRES, “O comércio electronico como realidade econdmica e fiscal”, cit, p. 562.
% Vd. supra ponto 1.3.2.

97 Vd. supra ponto 1.3.1.

% BEPS Agdo 1, p. 67.

% Como vimos, no EE Agéncia nio faz sentido aplicar o critério da coeréncia geografica, visto poder
tratar-se de uma pessoa singular que preste os seus servicos em todo Estado, v.g., vendas porta a porta
(cftr. supra ponto 1.3.2.).
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desenvolvem a sua atividade no dominio do comércio eletronico exercem 0 seu

planeamento.

Esta organizagao das atividades pode ser dividida em trés modalidade diferentes:

a)

b)

A fragmentacdo da atividade comercial em varias micro operagdes dentro de
um Estado, por forma a cada uma poder ser qualificada como preparatoria ou
auxiliar, beneficiando da exce¢do introduzida pelo art. 5°, n° 4. Contudo,
devido ao contetdo do §27.1 do Comentario, a exce¢do nao se aplicara e sera
considerado que a sociedade tem um EE no Estado da fonte se da analise
global das atividades fragmentadas resultar que n3o ha uma separagdo

funcional entre elas;!%°

A mesma fragmentagdo de atividades, sendo que as operagdes serdo agora
repartidas pelas varias entidades que fazem parte do grupo multinacional nesse
Estado, e ndo levadas a cabo apenas por uma entidade, por forma a contornar a

regra anti fragmentagdo do §27.1. do Comentério ao art. 5°;

A fragmentacdo das atividades a nivel internacional. Ao EE tradicional
corresponde um pais, um territério. Ao comércio eletronico, a regra sera
corresponderem-lhe varios, com ligagdes a atividade desenvolvida por aquela
empresa, mas nenhuma com a concentragdo de elementos necessaria para a

qualificacdo da existéncia de um EE.'"!

Facilmente se verd que no dominio do comércio eletronico esta orientagdo ¢

obsoleta,

pois organizando as multinacionais a sua atividade comercial a nivel

internacional ou mesmo dentro de um mesmo Estado mas dispersa por varias entidades

do grupo,

3.2,

3.2,

continuardo a poder beneficiar das exceg¢des do art. 5°, n° 4.

AS CONSEQUENCIAS

1. PERDAS DE RECEITA NOS ESTADOS-FONTE

190 vd. supra ponto 1.3.3.

101 Aqui seguimos de perto RITA CALCADA PIRES, “Tributagdo internacional do rendimento
empresarial gerado através do comércio electronico”, cit., pp. 260-262; Vd. também BEPS A¢do I, p. 79.
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Assentando a tributagdo na fonte no conceito de EE como regra concretizadora
das suas pretensdes, ndo se encontrando um EE ao qual os rendimentos gerados num
determinado Estado se possam reconduzir, este deixard de obter uma quota-parte dos

mesmos, através da coleta de impostos.

Esta regra, que serviu inicialmente o proposito de limitar a tributagdo na fonte,

funciona agora como um completo impedimento!%2.

3.2.2. DESEQUILIBRIO NA DISTRIBUICAO INTERNACIONAL DOS IMPOSTOS

Havera igualmente problemas ao nivel da justa reparticdo internacional da receita
tributaria, acabando por resultar num agravar da situacdo ja menos economicamente

vantajosa dos paises em desenvolvimento, tradicionalmente importadores de capitais. '

Isto porque, encontrando-se os Estados da fonte impedidos de tributar os
rendimentos obtidos no seu territorio, estes irdo ser exclusivamente tributados na

residéncia do beneficiario. 1%

Por conseguinte, se na repartigdo dos rendimentos provenientes de transagcdes
internacionais s6 um dos paises em jogo ¢ que comunga dos lucros dai originados, ha
uma clara violacdo do principio da equidade fiscal internacional, pois deixa de estar
garantida uma divisdo igualitaria, justa, da receita fiscal entre os paises da fonte e da

residéncia.

3.2.3. AUMENTO DA PRESSAO FISCAL SOBRE ALGUNS SUJEITOS PASSIVOS

Com a diminuicdo das receitas estatais, mantendo-se inalterada a despesa, os
Estados tenderdo a aumentar a carga fiscal, designadamente, através de subidas nas

taxas de imposto, o que ird onerar quem nao € capaz de evitar uma presenga tributaria.

102 A este proposito Vd. ARTHUR COCKFIELD, “Transforming the Internet into a Taxable Forum”, cit,
defendendo que o modo como as sociedades atuam na economia digital ird levar a erosdo das receitas
fiscais do Estado da fonte, enquanto as regras de DFI continuarem a enfatizar a necessidade de uma
presenga fisica no mesmo para justificar a tributagao.

1BARTHUR J. COCKFIELD, “Tax policy, electronic commerce, and developing countries”, in Law —
Volume I, EOLSS Publications, 2009.

104 RITA CALCADA PIRES, “Tributagdo internacional do rendimento empresarial gerado através do
comércio electronico”, cit., p. 258; DAVID TILLINGHAST, “The impact of the Internet on the taxation
of international transactions”, 50 Bull. In’tl Fisc (1996), p. 525.
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Aqui encontramos geralmente dois tipos de sujeitos passivos: os trabalhadores por
conta de outrem, sujeitos a retengdo na fonte, e, como tal, tecnicamente impossibilitados
de planear as suas obrigacdes fiscais; e as micro e pequenas empresas de tipo
tradicional, cujos proprietarios, de uma forma geral t€ém pouca literacia informatica,
bem como o facto de ser um tipo de comércio que, via de regra, se circunscreve ao

territorio nacional. %

Deste modo, a falta de capacidade dos Estados em tributar os rendimentos
provenientes do comércio eletronico, decorrente da manutenc¢do da tradicional defini¢ao
de EE, acaba por conferir uma vantagem competitiva as sociedades de maior dimensao,
a atuar internacionalmente e capazes de beneficiar das vantagens proporcionadas pela

economia digital para reduzir ou eliminar as suas obrigagdes fiscais.

Pelo que chegamos a conclusdo que, de facto, o atual modelo de EE, nao esta
preparado para dar resposta as novas regras por que se rege o comércio eletrénico. Resta

106 e

saber, entdo, como poderemos concretizar o principio da tributacdo na fonte m

relagdo as sociedades que adotem esta forma de comerciar. Alargar o ambito do atual

conceito de EE? Ou urge encontrar outro tipo de conexio? 7

3.3.  OS SERVIDORES COMO EE: UMA PRIMEIRA SOLUCAO DA
OCDE

Considerando que o comércio eletronico se desenvolve sobretudo na Internet,

através da manutengdo de sifes, operados por servidores, a OCDE, na atualizacdo de

105 BEPS Acdo 1, p. 124.

106 Quando se fala em crise dos elementos de conexdo, falamos das regras concretizadoras dos principios,
ndo dos principios em si, que mantém a sua adequagao, legitimidade e razdo de ser. Nesse sentido, Vd.,
designadamente, RITA CALCADA PIRES, “Tributagido Internacional do Rendimento Empresarial”, op.
cit., pp. 210-275 e DAVID L. FORST, “Old and New Issues in the Taxation of Electronic Commerce”, 14
Berkeley Tech. L.J. (1999), pp. 712-713.

197 Sobre a necessidade de alteragdo das regras do EE face as alteragdes trazidas pela economia digital,
Vd., FRANCES M. HORNER e JEFFREY OWENS, “Tax and the Web: New Technology, Old
Problems”, 50 Bull. Int'l Fisc. Doe. (1996), pp. 516-517; KARL FRIEDEN e MICHAEL PORTER, “The
Taxation of Cyberspace: State Tax Issues Related to the Internet and Electronic Commerce”, 14 St. Tax
Notes (1996), pp. 1363-1367; DAVID L. FORST, cit. supra.
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2003 ao Comentario da Convencao, tentou dar resposta a questao de saber se algumas

destas realidades poderia constituir um EE e em que termos.'%

Quanto ao sifte, tendo em conta que se trata de dados eletronicos e software, tem
uma natureza intangivel, ndo podendo ser reconduzido a qualquer lugar fisico,
simplesmente existindo, ligado a algum ponto da Internet, podendo inclusive esse ponto
mudar de pais enquanto executa as suas fungdes, a OCDE excluiu a possibilidade de

este poder constituir um EE.

Situagdo diferente ¢ a do servidor, que se trata de equipamento, normalmente
alojado em Data Centers, construidos num local determinado no espaco fisico. Deste
modo, pode por isso, em determinadas condi¢des, constituir EE. A questdo que se

coloca é em que circunstancias isso pode acontecer.

Vejamos a sociedade A, uma CSP, que detém Data Centers na China e Alemanha.
Neste caso, cada um desses Data Centers constituira um EE de A, porquanto sdo
instalagdes fisicas, fixas, a sua disposi¢do e através das quais exerce a sua atividade.
Tanto a China como a Alemanha, como Estados da fonte, poderdo arrogar-se a tributar
os rendimentos provenientes de cada uma dessas infraestruturas, localizadas dentro das

suas fronteiras.

Situagdo diferente ¢ a de B, sociedade cuja atividade consiste na criagdo e
distribuicdo de jogos eletronicos, que vende na Internet. O seu objeto comercial,
intangivel por natureza, tera de ser alojado, ndo num tradicional armazém, mas em
servidores. Desta feita, ou 1) B contrata os servicos de um terceiro, v.g., A, para poder
alojar-se nos seus servidores, ii) aluga servidores a uma outra sociedade, ou iii) B

mantém os seus proprios.

Quanto a exigéncia de o servidor estar a sua disposi¢ao, a OCDE, pelo exposto no
Comentario, considera que quando a sociedade utiliza um servidor de que € proprietaria
ou locataria, o requisito estara verificado [situagdes ii) e iii)]. O mesmo ja& ndo
acontecera quando contratar os servicos de um CSP, e ndo apenas locar o equipamento,
visto que nestas circunstancias poderd nem saber em que parte do mundo os seus sifes e

dados estardo alojados.

198 Comentario ao art. 5° §42.1. a §42.10.
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Imaginemos que se verifica que B, ou porque ¢ locataria ou proprietaria, tem a sua
disposi¢ao os servidores que utiliza na prossecucdo da sua atividade. Pode acontecer, no
entanto, que mesmo assim, este possa ndo ser considerado como seu EE, se a atividade
a ele reconduzida for meramente preparatoria ou auxiliar, caindo no ambito das

excecoes do art. 5°, n°® 4.

A OCDE, aqui, considera que uma sociedade que utilize os servidores a sua
disposi¢do, para alojar sites, através dos quais disponibiliza um catalogo dos seus
produtos, tratar-se-4 de um caso de atividade auxiliar a atividade principal. Se, no
entanto, através desse site os consumidores puderem realizar a compra do produto,
encomendando e instalando o jogo no seu computador pessoal, bem como o
processamento do pagamento, considera-se que a atividade levada a cabo pelo servidor

¢ essencial a atividade principal da sociedade, constituindo, portanto, um seu EE.
Este entendimento da OCDE face aos servidores, ndo é unanime, no entanto. '*’

Devendo o conceito de EE ser apto a representar a presenga econdmica
significativa de uma sociedade num Estado onde esta ndo ¢ residente, ¢ questionavel
qual a ligacdo entre a atividade desenvolvida pela sociedade e a localizagdo geografica

do servidor.

Pode ter também pouco relevo pratico, j4 que o que estd armazenado nos
servidores ¢ informagdo digital, facilmente transferivel para outro servidor, a todo o
tempo. Uma sociedade que desenvolva a sua atividade no dominio do comércio
eletronico pode, para contornar a exigéncia da permanéncia temporal minima, mudar
aquela informacgdo de servidor em servidor, de seis em seis meses, ndo constituindo,

assim, EE.

Depois, essa mesma sociedade pode usar servidores instalados em qualquer parte

do mundo, nomeadamente em zonas de baixa tributagdo, sem que isso afete a qualidade

109 A este proposito, Vd., designadamente, BRIAN ARNOLD, “Article 5: Permanent Establishment”,
5.5.3.; RITA CALCADA PIRES, “Uncovering a brave new world on taxation: income from the digital
economy”, in International taxation: new challenges, coord. JOAO SERGIO RIBEIRO, Universidade do
Minho — Escola de Direito (2017), p. 49; ARTHUR J. COCKFIELD, “Transforming the Internet into a
Taxable Forum”, cit., pp. 1992-1200 e “Digital biosphere”, pp. 333-403; PETER HONGLER e
PASQUALE PISTONE, “Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the Era of the
Digital Economy” IBFD, Working Paper N° 20 (2015); BARRETT SCHAEFER, “International Taxation
of Electronic Commerce Income: A Proposal to Utilize Software Agents for Source-Based Taxation”, 16
Santa Clara High Tech. L.J. (2000), p. 127; MONICA GIANNI, “The OECD’s Flawed and Dated
Approach to Computer Servers Creating Permanent Establishments” 17 Vand. J. Ent. & Tech. L. (2014).
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do seu site e a velocidade das comunicagdes. Se, por exemplo, tiver o seu site alojado
num servidor num pais A, que introduza nas suas CDT uma norma que preveja que os
servidores possam ser considerados EE, facilmente mudara aquele para um servidor no

pais B, evitando assim a tributagdio no pais A''°.

Afastada a possibilidade de os sites poderem constituir um EE, de os servidores
apenas preencherem os requisitos para tal em limitadas situagdes e ndo se tendo tratado
de uma alteracdo ao artigo, mas apenas de uma atualizacdo ao Comentario, a dualidade
entre a exigéncia de uma presenga fisica pelo art. 5°, n°® 1 e a capacidade de as
sociedades desenvolverem a sua atividade dispensando essa mesma presenca, vai
continuar a permitir que os rendimentos auferidos no Estado da fonte ndo possam ai ser

tributados.

119yvd. ARTHUR J. COCKFILED, “Transforming the Internet into a Taxable Forum”, cit., pp. 1193-
1194.
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Conscientes dos efeitos da referida desadequagdo das regras de DFI aos atuais
moldes em que as empresas desenvolvem a sua atividade, e pressionados pela recente
atencao dos meios de comunicagdo social para a questdo da elisao fiscal por parte das
multinacionais, bem como pelos crescentes movimentos populistas, as grandes
economias mundiais uniram-se, sob a égide da OCDE e G20, para dar uma resposta

concertada ao problema.

Em 2013 foi langado o ambicioso Projeto BEPS, o qual, ao fim de um processo de
dois anos de trabalho, culminou na adogao de 15 planos de acdo, cuja ideia fundamental
¢ garantir que os lucros das sociedades sejam tributados onde as atividades econdmicas
que os geram ocorrem e onde o valor ¢ efetivamente criado, através de uma
implementag¢do coordenada de todas as medidas por todos os Estados, contrariando o

crescente fendmeno da concorréncia fiscal.

O Projeto BEPS contém dois planos de agdo especialmente pertinentes neste
ambito, (1) o Plano de A¢do 1 — Abordar os desafios da economia digital e (ii) o Plano
de Agdo 7 - Prevenir que se evite artificialmente o reconhecimento de Estabelecimento

Estavel.

Sera através de uma analise conjugada destes dois planos que vamos avaliar quais
as implicacdes do referido projeto no conceito de EE, no atinente a tributacao efetiva

das sociedades que desenvolvem a sua atividade no dominio do comércio eletrénico.

4.1. A OPCAO PELA MANUTENCAO DOS PRINCIPIOS TRADICIONAIS
DE DFI E DO CONCEITO DE EE (PLANO DE ACAO 1)

Este plano, ndo constituindo uma medida especifica e material de combate aos
problemas BEPS, o seu relatorio trata-se de um importante instrumento de analise da
economia digital, das suas especificidades, notas caraterizadoras, evolu¢ao, modelos de
negocio emergentes, entre os quais o comércio eletronico, quais os obstaculos que
coloca ao DFI, bem como as possiveis solugdes, elaborado por um grupo de trabalho
especificamente criado para o efeito (“Task Force on the Digital Economy” ou TFDE),

subsidiario ao Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE.
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Ao longo da sua missdo, o referido grupo de trabalho identificou, no seio dos
problemas fiscais levantados pela economia digital, a ja citada capacidade das empresas
que desenvolvem a sua atividade no seio do comércio eletronico auferirem lucros no
Estado da fonte, sem qualquer presenga fisica ou com uma presenga meramente

preparatoria ou auxiliar.

Uma das suas principais conclusdes, ¢ que estd na base de todas as seguintes
decisdes, ¢ que a economia digital ¢ a economia em si mesma considerada e, como tal,
ndo pode ser regida por principios fiscais proprios nem ter regras proprias, rejeitando
assim qualquer tipo de solucao que visasse um tratamento diferenciado da economia
digital face aos modelos de negdcio tradicionais, seja no sentido de a onerar,!!'! seja no

sentido de esta ndo ser tributada.

Neste sentido, qualquer solugdo teria de passar ou por fazer modificagdes ao atual
conceito de EE, ou em alternativas aquele como regra concretizadora de uma tributacao

na fonte, mas nunca perdendo de vista os atuais principios de DFI.

Pese embora tenham sido consideradas varias opgoes, inter alia, um elemento de
conexao alternativo baseado numa presenga econdmica significativa ou a retengdo na
fonte em alguns tipos de transagdes digitais, seguindo atentamente as propostas da
melhor doutrina internacional, !> nenhuma delas acabou por ser recomendada neste
estadio pois a sua adogdo implicaria uma alteragdo substancial dos atuais paradigmas

tributarios internacionais.

A solucdo adotada passou entdo pela modificacdo do atual conceito de EE,
tentando adapta-lo a realidade digital, seguindo a linha orientadora da OCDE no sentido
da manutencdo dos tradicionais principios de DFI, alicer¢ados na necessidade de uma

presenca fisica nos Estados-fonte por parte das sociedades.

Tendo um consideravel nimero de paises expressado as suas preocupagdes sobre

a adequacdo desses mesmos paradigmas ao comércio eletronico, nos quais as CDT em

I Rejeitando propostas como o BIT TAX de CORDELL ("New Taxes for a New Economy" in
Government Information in Canada, Vol. 2, N°. 4.2).

112 Varias tém sido as propostas no sentido de corrigir as atuais regras tributarias através da substitui¢do
do conceito de EE. Vd., a este propésito, R. DOERNBERG, “Electronic Commerce and International Tax
Sharing”, 16 Tax Notes Int’l, (1998), p. 1013 e AVI-YONAH, “International Taxation of E-Commerce”,
52 Tax L. Rev. (1996-1997), sugerindo a existéncia de uma retengdo na fonte no local de consumo dos
bens e servigos, semelhante ao funcionamento dos impostos indiretos.
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vigor se apoiam para alocar os poderes tributarios a fonte ou a residéncia, !> o grupo de
trabalho concordou em monitorizar e analisar a informacao relativa a novas propostas
que possam surgir, bem como avaliar se as opgoes discutidas no relatorio, apesar de nao

haverem sido implementadas agora, o deverdo ser no futuro. ''*

Sera, no entanto, permitido aos paises que o pretendam, introduzir aquelas
medidas nas suas leis nacionais, desde que respeitem os tratados bilaterais em vigor, ou
inclui-las em CDT que vierem a celebrar, se entenderem que as medidas adotadas no
Projeto BEPS ndo sdo suficientes para fazer face as consequéncias fiscais atinentes ao

comércio eletronico. '

Na verdade, uma das principais falhas apontadas por varios autores ao Projeto
BEPS foi exatamente esta opc¢ao pela manutencao do requisito da presenca fisica, sendo
questionado se aquele, apesar de valido a luz dos principios desenvolvidos nos anos 20,
ainda sob o auspicio da Sociedade das Nagdes, hoje em dia estara sequer apto a traduzir

a ligacio econdémica de uma particular atividade a um Estado.!!¢

A TFDE entende, contudo, que a adaptacdo do atual conceito de EE, através de
uma implementagdo conjunta com as restantes medidas do Projeto BEPS, ¢ suficiente
para mitigar os problemas identificados, posto que muitas sociedades ainda exercem a
sua atividade por intermédio de algum tipo de presenga fisica no Estado da fonte,
mesmo no seio da economia digital e comércio eletrénico, de modo a estarem presentes
no territorio onde estdo os secus clientes ¢ manterem uma interacdo sustentavel e

significativa com os mesmos.'!”

Nao podemos deixar de expressar a nossa discordancia quanto a este
entendimento da TFDE. A civilizacdo caminha para um mundo cada vez mais
digitalizado, em que a longo prazo, apenas os bens impassiveis de ser traduzidos em bits

e bytes, como vestuario ou pecas de mobilidrio, ndo serdo transacionados

"3 BEPS Agdo 1, p. 137.

114 Com este propdsito foi a TFDE foi incumbida, através de um mandato de cinco anos, da analise
daquelas questdes, que irdo ser objeto de um novo relatério a estar completo em 2020.

"5 BEPS Agdo 1, p. 137.

116 Neste sentido Vd., AVI-YONAH e HAIYAN XU, “Global Taxation after the crisis: Why BEPS and
MAATM are inadequate responses, and what can be done about it”, Public Law and Legal Theory
Research Paper Series, N° 494 (2016).

17 BEPS Agdo 1, p. 137.
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exclusivamente na Internet. Mesmo quanto aos bens fisicos, até a necessidade de manter
um armazém no Estado da fonte podera ser suprimida, ja que aqueles podem ser
expedidos da residéncia da sociedade alienante, ou de qualquer outro lugar onde esta
mantenha um armazém, através dos tradicionais circuitos de distribuicdo, como os

corTeios.

4.2. O NOVO ART. 5°, N°4 (PLANO DE ACAO 7)

Cientes da especifica forma como as multinacionais que desenvolvem atividades
de comércio eletronico encontram para levar a cabo a sua atividade no Estado da fonte
sem, no entanto, ai constituir EE, através da manipulagdo das exce¢des como atividades

preparatorias ou auxiliares, o art. 5°, n° 4 da Convencao foi alterado.

O relatorio do Plano de Agdo 7 consagra um capitulo exclusivo a esta temadtica,

onde as duas agdes convergem.

O objetivo passa por reduzir o ambito da ‘lista negativa’ do art. 5° n° 4 as
atividades que sejam efetivamente preparatdrias ou auxiliares, através da inclusao de a)

uma condicio “preparatoria ou auxiliar” e de b) uma nova regra anti fragmentacio.''8

4.2.1. INTRODUCAO DE UMA CONDICAO “PREPARATORIA OU AUXILIAR”

Para uma melhor compreensdo das alteracdes, tomemos o exemplo académico de

ie.,

uma sociedade que atua no dominio do comércio eletronico indireto ou offline, !
vende bens fisicos, dos quais o cliente faz a requisicao e pagamento pela Internet, sendo

que depois o bem lhe sera entregue pelas vias tradicionais.

Algumas empresas, em especial quando se trata de grandes mercados, optam por
ter armazéns no Estado em que estdo os seus clientes, instalagdes essas onde guardam
os produtos que irdo posteriormente ser distribuidos nesse territdrio, sendo que essa €,
em regra, a unica presenca fisica da sociedade na ordem juridica em que atua. Como

vimos, a luz do atual art. 5°, n° 4, a manutencdo desse armazém ndo ¢ suficiente para

118 BEPS Acdo 7, p. 10, 28-41.
9Vd. supra ponto 2.2.2.
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gerar um EE, por se considerar que aquele tem uma func¢do auxiliar a atividade

principal.!?°

Posto isto, a questdo levantada no Projeto BEPS ¢ se certas atividades, como a
manuten¢do do referido armazém, que outrora seriam consideradas como auxiliares ou
preparatorias, continuam a ter aquela natureza ou se se tornaram, na verdade,
componentes essenciais da atividade principal da sociedade, tendo em conta que, no
contexto atual, aquelas podem revestir um carater de essencialidade quando considerada

a atividade comercial no seu todo.

Como resultado, o art. 5°, n° 4 foi modificado, por forma a que sé as atividades
efetivamente preparatorias ou auxiliares possam beneficiar da excecdo, fazendo a

destringa entre o que se mantém essencial € o que se mantém acessorio.

Nesse sentido, quanto ao articulado propriamente dito, apesar da manutengao de
todas as alineas, estas serdo sujeitas a uma condi¢do “preparatdria ou auxiliar”, i.e., da
atividade referida nas alineas ndo podera resultar um EE, desde que essa atividade ou,
no caso da al. f), a combinagdo das atividades levadas a cabo, tenha apenas um carater

preparatério ou auxiliar. !

Por sua vez, as alteragdes ao Comentario ajudam a interpretar a referida condicao,
tendo sido adicionado que “Como regra geral, uma atividade que tenha um carater
preparatdrio € aquela que € levada a cabo com vista a prossecu¢dao do que constitui o
essencial e com mais peso na atividade da empresa considerada no seu todo. Como uma
atividade preparatoria geralmente precede outra atividade, geralmente serd prosseguida
por pouco tempo, sendo que a sua duracdo deverd ser determinada de acordo com a
atividade principal da empresa. /.../ Uma atividade que tenha um carater auxiliar, por
outro lado, geralmente consistird numa atividade de suporte a atividade principal, sem
ser, no entanto, parte desta. E pouco provavel que uma atividade que requeira uma
propor¢do significativa de ativos ou funciondrios da empresa possa ser considerada

como tendo um carater auxiliar”.'??

120 vd. supra ponto 1.3.4.
121 BEPS Aciio 7, p. 29.

122 Comentario ao art. 5°, novo §21.2. (nossa tradugdo).
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Por se tratarem de nogdes dificeis de conceptualizar, em que € necessario
averiguar caso a caso se aquela especifica atividade, tendo em conta a atividade
desenvolvida no seu conjunto pela sociedade, tem um carater preparatorio, auxiliar, ou
essencial, esta interpretacao ¢ facilitada pela insercdo de varios exemplos de casos

concretos.

No especifico caso do comércio eletronico, da introducao desta cldusula resulta
que o exemplo atras fornecido, de uma empresa nao residente que mantenha no Estado
da fonte um armazém onde guarda os produtos que vende pela Internet e a partir dessa
instalacao faz a distribuicao daqueles aos seus clientes, deixa de poder beneficiar da

excecao prevista na al. a).

Isto porque, como vem expressamente referido no novo §22 do Comentério ao art.
5°, uma sociedade que utilize um armazém no Estado da fonte e onde mantenha um
elevado numero de funciondrios, com o propdsito de armazenar e distribuir produtos
que nesse Estado tenha vendido pela Internet, ndo sera de considerar como tendo um
carater meramente auxiliar, mas sim como desempenhando fun¢des essenciais a

atividade principal de venda e distribuicdo de produtos.

Desde a introdugdo da ‘lista negativa’ no art. 5° muitos foram os progressos no
modo como as sociedades passaram a desenvolver a sua atividade, e o Direito tem de
ser capaz de traduzir a realidade, sob pena de se tornar obsoleto. Atualmente, para uma
empresa cuja atividade principal seja a venda de bens online e distribuigdo dos mesmos
aos seus clientes, a manuten¢do de um armazém no Estado onde aqueles se encontram,
por forma a mais rapidamente realizar a entrega dos produtos e gerir com mais
eficiéncia os seus inventarios, pode e deve ser considerada como um componente do
nucleo essencial das atividades prosseguidas pela empresa, apta a traduzir uma presenca
econdmica significativa daquela no Estado da fonte e, como tal, se preencher todos os

requisitos previstos no 5°, n° 1, dever aquela instalacao ser considerada um seu EE.

Contudo, houve Estados que se manifestaram no sentido de verem algumas das
atividades referidas no art. 5°, n° 4 da Convencao como intrinsecamente auxiliares a

atividade principal, e, de modo a providenciar um maior grau de certeza, tanto para as
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administracdes fiscais como para os contribuintes, optaram por ndo as sujeitar a

condicio referida supra.’”?

Nesse sentido, estes Estados serdo livres de, contrariamente a solugdo acima
defendida, emendar o art. 5°, n° 4 por forma a apenas sujeitar a condi¢gdo “preparatoria
ou auxiliar” a al. e), reformulada, excluindo expressamente as atividades das al. a) a d),
124 do que se depreende que, entdo, a manutengio de um armazém nos termos do §22 do
Comentario, neste caso, ndo serd suficiente para constituir EE no Estado da fonte. Mas

vejamos a segunda alteracao.

4.2.2. NOVA REGRA ANTI FRAGMENTACAO

Como vimos, a atual regra anti fragmentagdo do §27.1. do Comentério ao art. 5°
ndo ¢ adequada para impedir a elisdo fiscal das multinacionais através da especial
organizagdo das suas atividades, pois das trés modalidades — (i) fragmentacdo das
atividades de uma entidade em micro opera¢des num territorio, (ii) fragmentacdo das
atividades, alocando-as a varias entidades pertencentes a um mesmo grupo a operar num
territorio e (ii1) fragmentacdo das atividades por varios territorios — integra na sua

previsdo apenas a primeira.

Ora, esta nova regra anti fragmentagao dird respeito a segunda modalidade, e ird
funcionar através da introdugdo de um novo ponto 4.1. ao art. 5° e de trés novos

paragrafos ao respetivo Comentario (§30.2., §30.3. e §30.4.).

Assim, a organizagdo das atividades por forma a beneficiar da excecdo do art. 5°,

n° 4 deixard de ser eficaz quando:
a) asociedade ja disponha nesse Estado de um qualquer EE, ou

b) a atividade existente considerada no seu todo, resultado da combinacao de
atividades levadas a cabo nesse Estado, ndo tenha uma natureza
preparatoria ou auxiliar, o que incluird, agora, também as atividades

prosseguidas por entidades residentes pertencentes ao grupo.'?®

123 BEPS Agdo 7, p. 38.
124 Id.
125 BEPS Agdo 7, p. 39.
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Em ambos os casos, para que a regra possa ser aplicada, essas atividades devem
constituir fungdes complementares, parte do todo coerente que ¢ a atividade comercial

prosseguida pela multinacional.

Com a introdugao desta nova regra anti fragmentagcdo, mesmo quanto aos paises
que nao adotem a condicao “preparatéria ou auxiliar”, um armazém mantido no Estado

da fontepela empresa ndo residente podera, ainda assim, constituir um seu EE.!?°

Trata-se da consequéncia logica da decisdao de restringir o ambito do art. 5°, n° 4 a
atividades que tenham efetivamente um carater preparatorio ou auxiliar visto que, na
sua auséncia, as multinacionais contornavam a antiga regra anti fragmentacao constante
do §27.1. do Comentério, através de entidades relacionadas, que executavam partes da
atividade comercial fragmentada, sendo que se combinadas com a atividade prosseguida

por instalagcdes mantidas nesse mesmo Estado, ultrapassariam aquele ambito.

Contudo, esta medida ndo ir4 abranger a fragmentagdo internacional das
atividades. Com a globalizacdo, politicas de unificagdo de mercados, esbatimento das
fronteiras, liberalizacdo do comércio, melhorias nas vias de comunica¢dao e meios de
transporte, ¢ extremamente féacil para uma sociedade organizar as suas atividades entre
varios Estados, por forma a apenas ter em cada um uma presenca meramente auxiliar,

caindo no ambito do art. 5°, n° 4, mesmo com as alteragdes propostas.

Além disso, esta medida podera levar a um tratamento desigual entre as
sociedades que organizam as suas atividades verticalmente, que poderdo ver o seu
numero de EE proliferar e aquelas que organizam as suas atividades horizontalmente,
recorrendo a entidades terceiras independentes, como distribuidores, operadores de

armazéns, ISP ¢ CSP.

O Plano de Acao 7 propde ainda alteragdes aos pontos 5 e 6 do art. 5°, relativos ao
EE Agéncia, com o objetivo de fazer face ao planeamento fiscal das multinacionais
através de contratos de comissdo com as suas subsidiarias no Estado da fonte, nido
preenchendo, assim, os requisitos para que se constitua EE. Contudo, essa proposta ndo
vai ser analisada no presente trabalho, visto que extravasa o seu ambito, estando este
circunscrito as respostas do Projeto BEPS aos especificos problemas do comércio

eletrénico. Embora este seja um esquema também usado pelas empresas que atuam no

126 Comentario, novo §30.4., exemplo B.
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dominio do comércio eletronico, ndo se reconhece que derive predominantemente das

suas carateristicas e da sua forma sui generis de prosseguir a atividade comercial.

4.3. IMPLEMENTACAO DAS MEDIDAS ADOTADAS ATRAVES DA

CONVENCAO MULTILATERAL

Tratando-se as medidas adotadas de alteracdes a Convengdo e ao respetivo
Comentario, para que tenham um efeito pratico, terdo de ser incorporadas nas CDT

atualmente em vigor.

Como ¢ facil imaginar, uma atualizacdo individualizada das mais de 3000
convengdes vigentes, envolvendo as distintas pretensdes de cerca de cem paises, com
diferentes interpretacdes da aplicabilidade e validade do Comentario, tratar-se-ia de um
processo moroso, traria incerteza e inseguranga, ¢ poderia permitir iniciativas

individuais e descoordenadas por parte de alguns Estados.

Como tal, as novas medidas irdo ser implementadas nas CDT, atualizando-as, de
forma sincronizada e eficiente, através da conclusdo de um instrumento multilateral,
previsto no Plano de A¢do 15 do Projeto BEPS (a ndo ser que os Estados prefiram
celebrar tratados bilaterais para o efeito, caso pretendem uma inser¢do mais célere das

7

medidas nas suas relagdes internacionais), '’ cuja ceriménia de assinatura estd

agendada para junho de 2017.

Quanto as medidas analisadas no presente trabalho, estdo previstas na Convengao

Multilateral pelo seu art. 13°, 128

Relativamente a condi¢do “preparatoria ou auxiliar”’, como previsto no relatorio,
os Estados contratantes poderdo optar entre sujeitar todas as alineas do art. 5°, n° 4 a
condi¢do, que configura na Convencdo Multilateral como Opcdo A, consignada no

paragrafo 2, ou, caso entendem que as atividades das al. a) a d) sdo intrinsecamente

127 OECD, Final Report on BEPS Action Plan 15 (Developing a Multilateral Instrument to Modify
Bilateral Tax Treaties), OECD, Paris (2015), p. 10; Vd. também F. SERRANO ANTON, “La era post
beps o la ejecucion de su plan de accidon: convenio multilateral vs. implementacion unilateral”, 12
Quincena Fiscal (2016), p. 136., J. SCHWARTZ, “Multilateral Tax Treaty: if we build it, will they
come?”, in Kluwer International Tax Blog.

1280 texto da Convengido Multilateral esta disponivel em: http:/www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-
convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf
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preparatdrias ou auxiliares a atividade principal, sujeitar a condicdo apenas a al. e),
reformulada, excluindo expressamente as atividades das alineas anteriores, que serd, por

sua vez, a Op¢ao B, prevista no paragrafo 3.

A nova regra anti fragmentacao vem prevista no paragrafo 4, nos mesmos termos

que no relatdrio da Agao 7.

Contudo, como as medidas propostas pela A¢ao 7 ndo fazem parte dos objetivos
minimos a alcangar pelo projeto BEPS, a sua implementagdo nao ¢ de carater
obrigatdrio, mesmo para os Estados que ratifiquem a Conven¢do Multilateral, sendo

estes livres de adotar todas as propostas, algumas ou nenhuma. %

Foram ainda varios os paises que colocaram objecdes as alteragcdes propostas ao
art.5°, designadamente, os Estados Unidos, que rejeitaram veemente inclui-las na
alteracdo de 2016 a sua conveng¢do modelo, '*° inspirada na Convengdo da OCDE e que

ndo vio ratificar o instrumento multilateral.'?!

Do mesmo modo, revela-se preocupante a existéncia de iniciativas individuais
dentro do proprio grupo da OCDE, como a mais recente “Diverted Profits Tax” do

Reino Unido.

Abre-se aqui um espago para nos interrogarmos, entdo, sobre qual sera a
verdadeira eficidcia das alteracdes ao art. 5°, n° 4, quando, para se lograr obter
resultados, era desejavel que fossem inseridas no maior nimero possivel de CDT, e, no
limite, e a titulo de mera hipdtese académica, podem acabar por nao ser implementadas

em nenhuma, ou num nimero muito reduzido.

Ademais, esta falta de coordenacdo poderd originar conflitos entre os paises
envolvidos no processo aquando da transposi¢do das medidas para as suas CDT, ja que

um pais pode querer vé-las aplicadas na Convengdo entre ambos e o outro nao.

129 Art. 13°-6 da Convencdo Multilateral.

139 Vd. February 17, 2016 1 PREAMBLE TO 2016 U.S. MODEL INCOME TAX CONVENTION,
ultimo parégrafo.

BILEE A. SHEPPARD e STEPHANIE S. JOHNSTON, “U.S. 'Extremely Disappointed' in DPT and
BEPS Output, Stack Says”, Tax Notes Int'l. (2015).
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CONCLUSAO

Aplaudindo a iniciativa da OCDE, ha que reconhecer que irdo continuar a

descoberto muitas situagoes.

No nosso entender, a op¢do da OCDE pela manutencdo do conceito de EE,
alicercado na ideia de que para uma sociedade ter uma presencga econdmica significativa
num determinado Estado, ai deve levar a cabo a sua atividade por intermédio de uma

presenga fisica, nao € consentaneo com a realidade atual.

Com efeito, o Estado da fonte continuard a ver-se privado de tributar os lucros
auferidos pelas sociedades ndo residentes, obtidos através da venda de bens intangiveis
e prestagcdes de servigos no seu territério, sem intermédio de qualquer instalagdo fixa ou

agente dependente, v.g., o caso do comércio eletronico direto ou online.

Uma sociedade que ndo estd fisicamente presente num Estado, mas ai tem os seus
clientes ¢ mantém um elevado volume de negocios, deve ser considerada como tendo
uma presenca econoOmica significativa nesse mesmo Estado, e, por conseguinte,
assegurar-se-ao as pretensoes da fonte em comungar nos rendimentos obtidos dentro das

suas fronteiras.

Ao nao terem sido adotadas as solu¢des mais inovadoras, relativas a uma
tributacdo sobre a presenga econdmica, os cofres dos Estado da fonte irdo continuar a
ver-se privados de milhdes em receitas fiscais, ndo se logrando atenuar,

substancialmente, a injusta reparticao dos rendimentos empresariais no espago.

Contudo, nao ignoramos que as referidas medidas apenas podem ndo ter sido
adotadas de momento, ndo tendo havido um ndo categorico a uma sua futura introdugao,
bem como a discricionariedade concedida aos paises que, se assim entenderem, as

transpor para as suas CDT ou sistema juridico interno.

IL.

Tendo referido que o maior ou menor sucesso das medidas BEPS dependeria de

uma sua adocdo e implementagdo concertada, coordenada e conjunta, a existéncia de
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iniciativas individuais e a recusa dos EUA, uma das maiores poténcias mundiais, em
adotar as alteragdes ao art. 5° da Conveng¢ao na sua conveng¢do modelo de 2016, poderdo

reduzir, substancialmente, o seu efeito pratico.

No mesmo sentido, relembremo-nos, que mesmo os paises que adotaram as
medidas e subscreveram a Convencao Multilateral, sdo livres de escolher quais as que
pretendem ver inseridas nas suas CDT, se a condi¢dao “preparatdria ou auxiliar”, se a

nova regra anti fragmentacao, ambas ou mesmo nenhuma.

Deste modo, a ndo ser que a ado¢do das medidas seja de carater compulsdrio, ndo

vemos como podera a OCDE atingir os objetivos a que se propoe.

V.

Embora o verdadeiro efeito do Projeto BEPS ainda nao possa ser avaliado, ndo ha
duvidas de que ajudard a mitigar alguns dos problemas advenientes do comércio

eletrénico e ficou a promessa de uma analise continuada de novas solucdes.

Logrou-se igualmente atrair a aten¢do dos Governos, académicos, membros da
sociedade civil e organizacdes internacionais para o problema e, acima de tudo, das

proprias multinacionais.

Neste aspeto, entendemos que uma das principais mudancas que esta iniciativa
trard € o facto de ter alertado estas sociedades para o dever de pagar a sua quota-parte de

impostos, evitando um planeamento fiscal agressivo, mesmo que apenas extra legem.

Além disso, a longo prazo, em virtude de politicas protecionistas e iniciativas
individualistas, poderiamos assistir a um processo de reversdo da globalizacdo, do qual

quem sairia mais prejudicado seriam as referidas multinacionais.

Concluindo, somos da opinido de que este Projeto nao pode ser visto como algo
de definitivo, mas sim como o inicio de um processo muito mais complexo, talvez a
semente de uma verdadeira reforma do DFI, assente em paradigmas adequados as

necessidades da sociedade contemporanea.
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