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Resumo/Abstract

Nesta dissertagdo, explicaremos em que medida o Estabelecimento Estivel, como
critério-chave de afericdo da presenga de uma sociedade ou de um grupo de sociedades
no territorio de outro Estado, se tornou inadequado no contexto da Economia Digital,

assim como as consequéncias que dai resultam para os Estados.

Perante este problema, e o consequente surto de medidas unilaterais adotadas por
muito Estados, a OCDE - no ambito do Plano BEPS -, e a Comissdo Europeia, tém
vindo a apresentar solu¢cdes harmonizadoras com vista a reconfiguracdo do instituto do
EE e a tributacdo justa dos modelos de negdcio digitais. Recorrendo a doutrina
especializada, o nosso trabalho passara por analisar estas propostas do ponto de vista da
sua viabilidade, das suas vantagens e desvantagens, tendo em conta as caracteristicas

especificas destes modelos de negdcio.

Palavras-chave: Economia Digital; Estabelecimento Estavel; BEPS; Presenca Digital

Significativa; Retencao na Fonte; Imposto de Equalizagao.

In this dissertation, we will explain to what extent the Permanent Establishment, as a
key criterion for assessing the presence of an enterprise or a group of enterprises in the
territory of another State, has become inadequate within the context of the Digital

Economy, as well as the consequences that result for those States.

Faced with this problem, as well as the consequent outbreak of unilateral measures
adopted by several States, the OECD - within the scope of the BEPS Action Plan -, and
the European Commission have been presenting solutions towards the reconfiguration
of the PE institute and the fair taxation of digital business models. Resorting to the
specialized doctrine, our work will involve the analysis of these proposals from the
point of view of their viability, their advantages and disadvantages, taking into account

the specific characteristics of these business models.

Key words: Digital Economy; Permanent Establishment; BEPS; Significant Digital
Presence; Withholding Tax; Equalization Levy.
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Nota introdutdria

Nos mais variados setores da economia temos vindo a assistir a um cada vez maior
fendomeno de digitaliza¢do, ao ponto de hoje podermos afirmar a existéncia de uma
verdadeira, e cada vez mais preponderante, Economia Digital. Hoje, podemos dizer que
aos poucos a Economia Digital esta-se a tornar na propria economia’ pelo facto de as
empresas digitais estarem a crescer a um ritmo muito superior ao da restante economia,
além de que aquela estd a transformar a forma como interagimos, consumimos e

Lo 2
fazemos negdcios”.

Contudo, o sistema fiscal internacional encontra-se bastante desfasado desta nova
realidade, uma vez que as suas regras de tributagdo foram arquitetadas e construidas
para um tipo de economia baseada em atividades de cariz industrial e comercial, em que
a presenca de uma sociedade noutro pais era eminentemente fisica e as regras de
tributacdo das empresas foram desenhadas com base no principio de que os lucros
devem ser tributados onde o valor € criado. Tal panorama foi-se revelando nocivo para
as finangas publicas dos Estados, uma vez que estes ndo dispunham dos instrumentos
que lhes permitisse tributar os lucros gerados pelas empresas digitais na sua jurisdicao,
uma vez que os modelos de negdcio digitais, as mais das vezes nao necessitam de ter
uma presenca fisica nas jurisdigdes dos mercados em que operam e onde t€ém milhares

ou milhGes de utilizadores.

Além disso, muitas das empresas digitais aproveitaram esta situagdo para
desenvolver estratégias de planeamento fiscal que lhes permitiu evitar a tributagdo, quer
no Estado da fonte, quer no Estado da residéncia. Tudo isto tem colocado pressao nos
legisladores para que encontrem solugdes que garantam uma tributacao justa e efetiva
dos lucros gerados por estes novos modelos de negocio, a medida que a transformacao

.. . 3
digital da economia avanga’.

Com esta dissertagdo ocupar-nos-emos a analisar as solu¢des que tém vindo a ser
propostas para este problema, centrando-nos na figura através da qual atualmente ¢
aferida a presenca de uma empresa na jurisdicdo de outro Estado: o Estabelecimento

Estavel. Neste sentido, ha que dizer que o EE ¢ um dos principais exemplos da ja falada

' OCDE/G20 (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, p 54, §115.
Disponivel em http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en

* Preambulo da Proposta de Diretiva n.° 2018/0072, p. 2.

> Ibid., ibidem.
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desatualizacdo do sistema fiscal internacional face a economia dos dias de hoje, como

veremos adiante.

Assim, comegaremos por um breve enquadramento, em que recuperamos alguns
conceitos mais elementares relativos ao instituto do EE, explicando as suas diferentes
vertentes: o «EE instalagdo fisica», o «EE projeto» e o «EE agéncia». De seguida, far-
se-a uma contextualizacdo relativamente ao fendmeno da digitalizagdo da economia e
aos desafios do Direito Fiscal nesta matéria. Perante esta contextualizacdo, hd que
colocar o problema central: a clara desadequagao do atual EE (e do contetdo atribuido a
este conceito) como instrumento de tributagdo desta nova realidade, a qual desafia a

propria validade desta ficcdo legal e coloca até o seu futuro em cheque.

Desta feita, estaremos em condi¢des para passar a expor, a analisar € a comentar a
resposta, a nivel internacional, a estes desafios. Neste sentido, ¢ possivel estudarmos
dois grandes caminhos que vao ao longo dos ultimos anos sendo tracados: o caminho da
OCDE, através do BEPS Action Plan, e naquilo que nos importa as Agdes 1 ¢ 7; ¢ o
caminho da Unido Europeia, no ambito da sua agenda quanto ao desenvolvimento do
Mercado Unico Digital. Paralelamente, um conjunto de Estados decidiu reagir
unilateralmente, dado o impasse das entidades supranacionais no alcance de uma
solugdo, o que veio, como veremos, complicar ainda mais o cendrio futuro no que toca a

atingir esse consenso internacional.

Ao nivel da OCDE, proceder-se-a a uma analise das propostas resultantes das Acdes
1 e 7 do Plano BEPS, sendo que dedicaremos mais linhas a primeira. Da referida Agao
1 - Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy - resultam trés grandes
propostas alternativas: a tributagdo pela presenca econdmica significativa (SEP), a

retengdo na fonte na prestacdo de servigos digitais e o imposto de equalizacao.

No que concerne a Acdo 7 - Preventing the Artificial Avoidance of Permanent
Establishment Status -, serd identificado um conjunto de praticas levadas a cabo pelos
agentes econdmicos que distorcem a figura do EE, de forma a evitarem a sujei¢do a um
imposto num determinado Estado, assim como serdo explicadas algumas das propostas

da OCDE com vista a combater e a neutralizar os efeitos deste tipo de praticas.

J4 na Unido Europeia, foram introduzidas duas Diretivas de certa forma inspiradas

nas propostas da OCDE e que, de facto, sdo as primeiras propostas nesta matéria que



assumem a forma de instrumentos legislativos num plano da Unido: a Diretiva
2018/0072, que estabelece uma espécie de EE digital, através da introdugdo do teste da
presenca digital significativa (SDP); e a Diretiva 2018/0073, que introduz o novo
Imposto sobre os Servigos Digitais (ISD). Uma boa parte do nosso trabalho serad
dedicada a exposicdo e andlise destas duas propostas de Diretiva, com recurso a
doutrina especializada que se tem dedicado a estudar estas matérias de uma forma

aprofundada.

Por fim, e face as duas propostas que referimos acima, analisaremos o mecanismo de
retencdo na fonte nos servicos digitais como alternativa a considerar na tributacdo da

economia digital.
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1. A Economia Digital

1.1. Uma breve contextualiza¢io

Com o acesso massificado as TIC nas ultimas duas décadas, aliado a uma descida
dos precos e rapido desenvolvimento destas tecnologias, temos assistido, nos ultimos
anos, a uma cada vez maior preponderancia de um conjunto de modelos de negocio que,
através do recurso a digitalizacdo e beneficiando da evolucdo das TIC, fornecem, a
distancia de um simples clique, bens e servicos a escala global, os quais, as mais das
vezes, sa0 apenas acessiveis através de suporte informatico, nao tendo portanto nenhum

suporte fisico por si s0.

Por isso, podemos dizer que a digitalizagdo tem invadido inimeros sectores da
economia, sendo hoje considerada por muitos o mais importante fenémeno de
desenvolvimento desde a Revolugao Industrial e um dos maiores motores do
crescimento econdmico e da inovagdo®. Com efeito, hoje é possivel que, por exemplo, a
maior empresa do sector hoteleiro ndo detenha quase nenhum patriménio imobiliario e
que a maior prestadora de servigos de transporte particular ndo detenha quase nenhum
carro”. Este fenomeno tem sido apelidado, pela nossa sociedade, de Economia Digital.

De seguida, explicaremos em que € que, na pratica, isto se traduz.

1.2. Os modelos de negdcio digitalizados — principais caracteristicas

Entre outras, podemos encontrar quatro grandes categorias de negdcios que operam
na esfera digital: negdcios de venda de produtos fisicos através de uma plataforma
online, como ¢ o caso do comércio eletronico ou e-commerce; a venda de produtos
digitais e conteudos através de uma plataforma online (nesta categoria sdo de destacar
os servigos de streaming prestados pela Netflix ou pelo Spotify, sendo o download
destas aplicacdes obtido através de uma appstore como a que foi criada pela Apple);
negocios que colocam a disposicdo um mercado online, no qual os seus utilizadores
podem vender bens ou servigos, sendo paradigmaticos os ja falados casos da Airbnb e

da Uber, assim como da Amazon e do Ebay; e negdcios que prestam servigos online,

* OLBERT, Marcel (2016), International Taxation in the Digital Economy: Challenge Accepted?,
University of Mannheim, p. 3.

> Com isto referimo-nos aos conhecidos casos das plataformas Airbnb ¢ Uber, cf. GADZO, Stjepan
(2019), New Nexus for the Digital Economy: An Analysis of Digital, Revenue-Based and User-Based
Factors in PISTONE, Pasquale/WEBER Dennis, Taxing the Digital Economy — The EU Proposals and
Other Insights, IBFD, pp. 91-92.
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como por exemplo, servicos de publicidade e de marketing digital, como s3o os casos

da rede social Facebook ¢ do motor de busca Google®.

Se analisarmos os varios modelos de negocio digitais, verificamos que neles existe
um conjunto de caracteristicas em comum, as quais foram identificadas no Relatério
Final da A¢ao 1 do Plano BEPS: a mobilidade dos ativos intangiveis, dos utilizadores e
das fungdes empresariais; a dependéncia dos dados; os efeitos de rede, i.e., a ligacdo ¢
sinergias entre os utilizadores; a adocdo de modelos de negdcio multifacetados; a
tendéncia para que se forme um monopo6lio ou oligopdlio; e a volatilidade, dada a quase
inexisténcia de barreiras num mundo globalizado, bem como a rdpida evolucao das

tecnologias’.

Porém, alguns autores consideram que sdo trés as caracteristicas mais abrangentes
destes negocios digitalizados, e que dao razdo de ser aos desafios com que o Direito
Fiscal hoje se depara. Desde logo, e como ja referimos, a dependéncia dos ativos
intangiveis, cuja criagdo e desenvolvimento se afiguram essenciais para estes negocios,
ativos que gozam de uma forte mobilidade, podendo inclusive ser transferidos entre
empresas de um grupo econdémico multinacional que estejam localizadas em diferentes
jurisdigoes. Além disso, nestas atividades os utilizadores e os dados assumem um papel

fulcral no processo de criacdo de valor, como é o caso das conhecidas redes sociais®.

Por fim, a evolugdo das TIC levou a que as barreiras para a internacionalizagdo das
empresas tivessem diminuido, pelo que hoje ¢ possivel gerir um negdcio de forma
centralizada e prestar servicos a clientes de todo o mundo sem a necessidade de
qualquer presenca fisica nos mercados de destino, sendo assim possivel a

comercializaco através do chamado espaco digital ou através de meios digitais’.

1.3. A Digitalizacao e os desafios do Direito Fiscal Internacional
E ponto assente que o atual quadro internacional de tributagio das empresas &
desadequado para o contexto internacional em que vivemos, padecendo de um conjunto

de imperfei¢cdes que, com o advento da digitalizacdo, se tornaram ainda mais evidentes.

® Este elenco ndo é taxativo. Com maior detalhe, SPINOSA, Lisa & CHAND, Vikram (2018), 4 Long-
Term Solution for Taxing Digitalized Business Models: Should the Permanent Establishment Definition
Be Modified to Resolve the Issue or Should the Focus Be on a Shared Taxing Rights Mechanism?,
Intertax, Volume 46, 6° ¢ 7* Edicao, pp. 477-478.

! OCDE/G20 (2015), Addressing. .., pp- 64-65, §151. Disponivel em
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en.

¥ SPINOSA & CHAND (2018), pp. 478-479.

% Ibid., ibidem.
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Tudo isto porque os principios e regras fundamentais da tributacdo internacional — na
sua maioria consagrados nas Convengdes sobre a Dupla Tributagdo — foram redigidos
para um tipo de realidade econdémica muito diferente da que conhecemos, no qual as
maiores empresas deixavam a sua marca pelo mundo na forma de estruturas

. . g . : 1
fundamentalmente fisicas, tais como fabricas, armazéns e lojas de retalho'”.

As caracteristicas-chave que ja expusemos ddo aso a varias questdes essenciais,
nomeadamente a de saber como ¢ que a economia digital se relaciona com os conceitos
de residéncia e fonte, bem como a propria caracterizacdo do rendimento para efeitos
fiscais''. Neste sentido, a desnecessidade de qualquer presenca fisica no territério do
mercado em que uma empresa celebra determinados negdcios pode implicar que as
regras que definem as bases legais pelas quais um Estado impde a sua jurisdigdo perante
um contribuinte ou um determinado rendimento — as chamadas regras de conexao -,

12
tenham que ser reformuladas “.

De facto, o sistema atual ainda € bastante suscetivel de transferéncia de lucros para
jurisdicdes com baixa tributacdo (profit shifting), impode elevados custos de
cumprimento (os chamados compliance costs) e custos administrativos para os Estados

.. - . . 13 . ., .
com as suas administracdes e autoridades fiscais °. Em contrapartida, e como ja aqui
referimos, hoje ¢ relativamente facil gerir uma empresa a partir de diferentes geografias,
tornando, em alguns casos, a localizacdo de uma atividade concreta uma tarefa
especialmente complexa, o que leva a que o sistema fiscal internacional tenha

dificuldades em alocar os lucros tributaveis de uma forma coerente e justa'*.

Entre as caracteristicas dos modelos digitais, a questao da importancia dos dados dos
utilizadores e da sua participagdo assume contornos pouco pacificos no que a tributagao
diz respeito. Ora, em alguns casos estes elementos tém maior importancia na atividade
nuclear das empresas do que noutras. Veja-se o caso das redes sociais ou dos motores
de busca, que nado existiriam sem utilizadores e sem os seus dados, tendo em conta que
os dados colhidos pela participagao dos utilizadores desempenham um papel fulcral na

geracdo de receita através de, por exemplo, publicidade direcionada. Por outro lado, na

' GADZO (2019), p. 92.

" OCDE/G20 (2015), Addressing..., p. 16, §2.

2 GADZO (2019), pp. 91-92.

1 Cf. DEVEREUX, Michael P. & VELLA, John (2018), Implications of Digitalization for International
Corporate Tax Reform, Intertax, Volume 46, 6* e 7* Edi¢des, p. 551.

"% Ibid, ibidem.
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computagdo em nuvem, os dados gerados pelos utilizadores tém um papel importante,
ao passo que a participagdo destes ndo o tem. Do ponto de vista da tributacdo, surge a
questdo de saber até que ponto os dados gerados pela participacdo dos utilizadores sdo
um fator importante e essencial para o processo de criagdo de valor ou se sdo apenas um
input normal. Assim, importa também questionar como os Estados dos utilizadores (o

Estado da fonte) poderdo tributar os rendimentos provenientes deste tipo de atividade'’.

Em 2013, a OCDE, em conjunto com os governos do G20 estabeleceram o Action
Plan on Base Erosion and Profit Shifting, com o objetivo de rever as regras fiscais e
alinhéa-las com o desenvolvimento da economia mundial, de forma a assegurar que os
lucros sdo tributados onde efetivamente exista atividade econdmica e criacdo de valor'®,
tendo sido identificadas quinze agdes, entre as quais € de destacar para a nossa
exposicdo a Ag¢do 1 - Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy.
Abordaremos as propostas contidas neste relatorio numa fase posterior da nossa

exposi¢ao.

2. O Estabelecimento Estavel: construcdo tradicional e inadequacido face aos
desafios da Economia Digital

Com a massificagao da digitalizagdo e o ja existente desalinhamento das regras
fiscais com o quadro econdmico internacional, uma boa parte dos desafios do Direito
Fiscal prende-se ao nivel da figura do Estabelecimento Estdvel, cuja existéncia, nos

moldes que conhecemos e explicamos, € posta em causa.

2.1. O Estabelecimento Estavel tradicional — conteido do conceito e os

diferentes testes

De forma a entendermos, em tracos gerais, um dos objetos centrais do nosso estudo,
héa que recuperar algumas ideias basicas daquilo que ¢ o Estabelecimento Estavel, tarefa

a que nao dedicaremos muitas linhas, dada a profundidade destas matérias.

' CHAND, Vikram & MORENO, Andrés Baez (2019), Solving the Allocation of Taxing Rights Debate
for the Digitalized Economy: Shortcomings of the Digital PE Proposal and Reconsideration of the Base-
Eroding Payments Proposal in PISTONE, Pasquale/ WEBER, Dennis, Taxing the Digital Economy — The
EU Proposals and Other Insights, IBFD, p. 121.

' OCDE/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project: Information Brief 2015 Final Reports. Para
maiores desenvolvimentos sobre o papel da criacdo de valor nos direitos dos Estados & tributagdo no
contexto da Economia Digital, LENNARD, Michael (2018), Act of Creation: the OECD/G20 Test of
“Value Creation” as a Basis for Taxing Rights and its Relevance to Developing Countries, Transnational
Corporations, Volume 25, 3* Edi¢ao.
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Antes de mais, e partindo da definicdo que resulta do Artigo 5.° da Convengdo
Modelo da OCDE, o Estabelecimento Estavel (doravante também referido como EE) ¢é
uma “instalacdo fixa, através da qual uma sociedade leva a cabo toda ou parte da sua

. 1
atividade'”

, sendo a figura-chave de delimitacdo da tributagdo dos lucros de uma
sociedade pelos lucros gerados numa jurisdicdo que ndo a da sua residéncia. Visando
essencialmente representar a atividade comercial de um determinado sujeito passivo
num Estado diferente daquele onde reside'®, o Estabelecimento Estavel é aquilo a que
vulgarmente nos referimos como sucursal, sendo um frequente mecanismo que as

sociedades utilizam quando decidem investir no estrangeiro'”.

No direito portugués, a figura do EE encontra-se consagrada no Artigo 5.° do CIRC,
cuja redagdo ¢ praticamente coincidente com a que encontramos na CMOCDE,
existindo também uma abordagem muito proxima do conceito de EE ao nivel da

Convencdo-Modelo da ONU?

A figura do EE pode ter diferentes manifestagdes: o «EE instalacdo fisica», a que
corresponde a defini¢do aqui trazida; o «EE projeto», i.e., um local de montagem, um
estaleiro de constru¢ao ou um projeto de instalagao cuja permanéncia se prolongue por
mais de 12 meses®'; o «EE agéncia», que é gerado quando existe uma pessoa que
celebra contratos numa determinada zona geografica, em nome de uma empresa nao

residente.

2.1.1. O «EE instalacao fisica»

Este tipo de EE, definido pelo n.° 1 do art. 5.°, pressupde o preenchimento
cumulativo de um conjunto de requisitos. Nesse sentido, ¢ necessario que exista uma
instalagdo fisica permanente do ponto de vista geografico e temporal, devendo esta estar
ao dispor do sujeito passivo??, sendo através dela que este leva a cabo a sua atividade®.

Do ponto de vista geografico, a instalagdo fisica deve ter uma ligagdo com o espaco em

7 Ver artigo 5.°, n.° 1, CMOCDE.

18 RIBEIRO, Jodo Sérgio, O conceito de Estabelecimento Estavel a luz da Convengdo Modelo da OCDE
— Algumas notas acerca do artigo 5.° p. 2. (Texto disponibilizado aos alunos, no ano letivo 2018/2019,
no ambito do semindrio “Convengdes sobre Dupla Tributacdo”, do Mestrado em Direito, da Faculdade de
Direito — Escola do Porto da Universidade Catolica Portuguesa).

' MORALIS, Rui Duarte (2017), Apontamentos ao IRC, Almedina, p. 12.

?» Ver Convengio Modelo das Nagdes Unidas de 2001.

! Ver artigo. 5.°, n°3, CMOCDE.

*? Para tal, ndo é necessario que exista um direito de propriedade ou arrendamento, basta apenas que haja
um real uso da instalacdo. Cfr. SKAAR, Arvid (1991), Permanent Establishment: Erosion of a Tax
Treaty Principle, Kluwer, Deventer, pp. 327 e ss.

# RIBEIRO, Jodo Sérgio, p. 2.
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que se localiza, ndo sendo necessario que esteja fixa ao solo. Basta apenas que se

mantenha num determinado local.

Relativamente a permanéncia temporal, ¢ entendido que, para que exista um EE, a
instalacdo deve ser mantida por pelo menos seis meses, desde o inicio do exercicio da
atividade através da instalagdo até a eventual alienacdo desta ou até a cessacdo da
atividade exercida através da mesma instalagio”, nio sendo tido em conta o periodo da
sua montagem®. Contudo, hi que ter em consideracio fatores como: a natureza da
atividade, a possibilidade de interrupgdes na atividade, a mudancas em relagdo ao
periodo de operacio do EE e uma divisdo da atividade em varias atividades

. 2 ;1,0 s , . .
relacionadas®®. Esta ultima hipotese sera abordada mais adiante.

2.1.2. O «EE projeto»

Independentemente de se preencherem os requisitos da definigdo geral, ¢
entendimento maioritario que um local de montagem, um estaleiro de constru¢do ou um
projeto de instalacdo podem, por si s6, constituir um EE*’. Neste sentido, a expressio
«estaleiro de construcdo ou projeto de montagem» abrange também a construcdo de
estradas, de pontes ou de canais, a colocacao de condutas e, bem assim, a terraplanagem
e a dragagem, considerando-se que existe um EE se o periodo de construcao se

prolongar por mais de 12 meses™®.

Contudo, h4d um conjunto de atividades, enumeradas no art.5°, n.° 4, da CMOCDE,
que, dado o seu cariz preparatdrio ou auxiliar, ndo constitui um EE por si s6. Porém, a
atividade deixara de ser considerada preparatéria ou auxiliar caso seja uma parte
preponderante e significativa da propria atividade da empresa®. Importa referir que esta
abertura do art. 5.°, n.° 4, foi, ao longo dos ultimos anos, frequentemente utilizada com
o objetivo de escapar ao conceito de EE, tendo em vista a erosdo da base tributavel, em

moldes que explicaremos mais adiante.

2 Ver Comentario ao art.°5 da Convengdo Modelo, § 11.

> Ibid., ibidem.

*® RIBEIRO, Jodo Sérgio, p. 4.

*" Id., p. 15. Para maiores detalhes sobre o feste do «EE projeto», ver RIBEIRO, Jodo Sérgio (2016), O
estabelecimento estdvel projeto: algumas precisoes, in Arbitragem Tributdria, N.° 4, CAAD.

¥ RIBEIRO, Jodo Sérgio, p.15. Para mais desenvolvimentos quanto a contagem do periodo de 12 meses,
1d., p.12.

* Ver Comentario ao art.°5 da Convengio Modelo, § 24. A titulo de exemplo, veja-se o escritério de
direcgdo que supervisiona ou coordena toda a atividade da empresa numa regido, cf. N.° 2, p.13-14.
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2.1.3. O «EE agéncia»

Nesta modalidade, como ja introduzimos acima, podemos dizer que se gera um EE
quando uma pessoa (singular ou coletiva) que, atuando em representagdo de uma
empresa ndo residente, conclui habitualmente contratos em nome, ¢ por conta desta
empresa. Aqui, existe um agente comercial que assume o papel principal com vista a
conclusdo do contrato, estando este agente (com poderes representativos) a angariar

clientes e a promover os produtos e servigos da empresa que representa’’.

Neste sentido, ¢ importante notar que a tributagdo dos lucros gerados por este EE
ocorre na esfera da empresa por conta de quem o agente atua, sendo este, por outro lado,
tributado autonomamente pela comissdo que aufere por esta atividade®'. Neste contexto,
e referindo-nos ao caracter habitual deste tipo de atividade, o uso da expressao
“Estabelecimento Estavel” pressupde que a conclusao de contratos em nome € por conta
do seu principal (ndo residente) por parte desta pessoa tem lugar de uma forma repetida,

~ s . 2
nao se cingindo a meros casos isolados>2.

E importante relembrar que este teste ¢ bastante suscetivel de ser distorcido pelos
sujeitos passivos, com vista a que ndo seja gerado um EE em determinado territério,
tendo esta matéria sido objeto de alargado debate a nivel da OCDE™, tema a que

dedicaremos algumas linhas.

2.2. O problema especifico do EE: a sua desadequacao

Hé que recordar que o EE ¢ uma ficcdo legal do Direito Fiscal Internacional que
remonta ao principio do Século XX, cujo objetivo ¢ o de alcangar um justo
compromisso na alocagdo dos direitos a tributacao de lucros empresariais entre o Estado
da residéncia da empresa ¢ um outro Estado no qual esta opera de uma forma nao
ocasional. Neste sentido, o atual conceito central de EE baseia-se na existéncia de um
local de atividade fixo fora do pais da residéncia, pressupondo que a presenca fisica de

uma empresa representa uma condigdo necessaria para um negocio ser levado a cabo

Y PLEIISIER, Arthur (2016), The Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status: A Reaction to
the BEPS Action 7 Final Report, International Transfer Pricing Journal, IBFD, p. 443.

*I RIBEIRO, Jodo Sérgio, op. cit,. p. 15.

32 Comentario ao art.5.° da Convencio Modelo, §32.

3 Desde logo, OCDE (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. Disponivel em http://dx.doi.org/10.1787/9789264241220-en.
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r 34 . . , . . .
num dado pais®**. Como vimos, o tempo veio a demonstrar o contrario: primeiro com as
vendas a distancia, depois com a massificagdo do comércio eletronico (e-commerce) e,
atualmente, com a digitalizacdo, no todo ou em parte, dos modelos de negocio, nos

quais a interagdo com os utilizadores é conduzida por algoritmos.

Na opinido de PISTONE, esta realidade desafia a propria validade do conceito
subjacente ao EE do ponto de vista da equidade entre os Estados, na medida em que o
elemento de conexdo subjacente ao conceito de EE deixa de ser considerado como um
instrumento que sirva a alocagao justa dos direitos a tributagdo, passando na pratica a
ser um elemento que inibe o Estado da fonte de impor a sua jurisdigdo aos rendimentos

que ai se geram’”.

Alias, esta ideia de que o conceito de EE, tal como estd redigido e consagrado no
art.5.° da CMOCDE, ndo foi construido para abranger as variadas operagdes do
universo da economia digital, € corroborada pelo proprio Comentario a CMOCDE, que
exclui o web site da Internet pelo facto de este ndo ser em si mesmo uma propriedade
tangivel e, por isso, ndo tem uma localiza¢do que possa constituir um local de atividade
comercial®®. Como sabemos, muitas das atividades digitais ndo se apoiam num local

fixo de atividade e, por essa razdo ndo constituem um EE propriamente dito®’.

Tudo isto contradiz a propria razao de ser do EE, dado que estas empresas digitais,
com a sua atividade, participam efetivamente na economia do Estado da fonte, criando
uma forte ligacdo econdémica com este Estado — no qual se encontram os consumidores
dos bens e servicos -, sendo que o Estado da fonte proporciona um conjunto de
beneficios a empresa nao residente, tais como a protecdo juridica ou a manutengdo de
infraestruturas digitais®®. Assim, o Estado da fonte deveria poder beneficiar de uma
forma soélida e justa de tributar os lucros que resultam dessa participa¢do na economia e

das condi¢des e infraestruturas proporcionadas.

Por estas razdes, podemos afirmar que a atual definicdo de EE, tal como esta redigida

na CMOCDE, deixou de ser adequada para operar no cenario da economia digital. Com

3 PISTONE, Pasquale (2019), Permanent Establishment and the Digital Economy in MAISTO,
Guglielmo, New Trends in the Definition of Permanent Establishment, EC and International Tax Series,
Volume 17, IBFD, p. 199.

% Ibid., p. 200.

* Ver Comentario ao art.5.° da Convengdo Modelo, §42.2.

7 Cf. HONGLER, Peter & PISTONE, Pasquale (2015), Blueprints for a New PE Nexus in the Digital
Economy, IBFD, p. 12.

* GADZO (2019), pp. 99-100.
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efeito, PISTONE entende que deve ser procurada uma solugdo global que preserve a
coordenagdo dos sistemas fiscais e que ndo passe pela adogdo de medidas unilaterais
que visem o exercicio da soberania fiscal do Estado da fonte®, o que, como veremos de

seguida, acabou por se verificar em varios paises.

3. A resposta internacional

3.1 As medidas unilaterais adotadas por alguns Estados

Perante este cenario, alguns Estados, aproveitando a sua soberania em matéria de
fiscalidade, viram-se obrigados a implementar medidas transitérias enquanto as
solu¢des vao sendo discutidas e negociadas a nivel internacional, nomeadamente a nivel
da OCDE (como ¢ o caso do ja referido Plano BEPS) e a nivel comunitario, tendo, em
31 de Dezembro de 2019, terminado o prazo de transposi¢do, por parte dos Estados-
Membros da UE, de duas diretivas que versam sobre estas matérias®. Estas medidas
unilaterais tém como alvo as empresas multinacionais que, de uma forma ou de outra,
recorrem a digitalizacdo, havendo, em alguns casos, medidas com uma incidéncia mais

alargada, cujo objetivo ¢ o combate as praticas de elisao fiscal.

Comecamos precisamente por este ultimo caso, de que ¢ exemplo o Reino Unido,
onde foi implementado um “Imposto sobre os lucros desviados” (em inglés, diverted
profits tax), com uma taxa de 25% sobre os lucros considerados artificialmente
desviados do Reino Unido*'. Este imposto tem como alvo as situa¢des em que ha uma
utilizagdo de uma sociedade nao residente de forma a evitar a utilizagao de um EE no
Reino Unido, bem como os lucros gerados por empresas britdnicas que efetuam

transacdes intra grupo cuja substincia econdmica ¢ praticamente inexistente™*.

Outro tipo de medidas adotadas por alguns Estados visa a aplicagcdo alternativa do
conceito de EE. Entre outros, os casos mais conhecidos - € que inclusive inspiraram as
propostas desenvolvidas pela Comissdo Europeia, sdo os conceitos de presenca

econdmica significativa desenvolvidos na India e em Israel.

* PISTONE (2019), p. 200.

* Trata-se, portanto, da Diretiva 2018/0072 e da Diretiva 0018/0073.

' OCDE (2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018: Inclusive
Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris -
disponivel em http://dx.doi.org/10.1787/9789264293083-en - p. 149.

2 SPINOSA & CHAND (2018), op. cit., p. 480. Para maiores detalhes sobre este imposto, ibid., pp. 149-
152.
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No direito interno da India, os elementos de conexdo dos rendimentos empresariais
gerados por ndo residentes estdo incorporados no conceito de “conexdo comercial na
india”. Em 2018, o Governo indiano decidiu expandir este conceito de forma a abarcar
os modelos de negocio digitais, passando a preencher-se este elemento de conexdo no
caso de um ndo residente ter uma “presen¢a econdmica significativa” (em inglés,
significant economic presence; de ora em diante, SEP) na India. Neste sentido,
considera-se que existe uma SEP se o total de pagamentos resultantes de transagdes
feitas por nao residentes que envolvam o fornecimento de dados ou de software exceder,
no ano anterior, um determinado valor. Verifica-se, também, uma SEP se existir
interagdio, por meios digitais, com um certo nimero minimo de utilizadores na India.
Contudo, estas regras apenas poderdo ser aplicadas num contexto em que nao haja uma

CDT aplicavel®.

Por outro lado, em Israel os ndo residentes sdo tributados com referéncia ao local
onde o rendimento ¢ realizado, tendo a SEP sido introduzida pelas autoridades fiscais
israelitas através de uma circular em Abril de 2016. A semelhanca da India, as normas
internas relativas & SEP apenas se aplicam em situagdes que ndo estejam no ambito de
aplicacio de uma CDT™. Neste caso, pode existir uma SEP mesmo que ndo haja
qualquer presenca fisica em Israel, sendo este teste definido por indicadores de
“presenca digital”, os quais podem ser invocados separada ou cumulativamente. Entre
outros indicadores, sdo de destacar: a conclusao de um nimero significativo de
contratos online entre a empresa nao residente e os seus consumidores de Israel; a oferta
pela empresa ndo residente de produtos ou servigos online que sdo usados por um
namero significativo de consumidores; a existéncia de um sitio na Internet dirigido e
personalizado para o mercado israelita; um volume significativo de receitas geradas em
relacdo estreita com o volume de atividades online realizadas por utilizadores
localizados em Israel®.

No espaco europeu tem-se destacado um conjunto de medidas que introduzem
impostos sobre o volume de negocios, impostos esses que se dirigem a determinados
negocios digitais. Um dos casos mais conhecidos ¢ o da Hungria, onde foi criado um

imposto sobre a publicidade dirigido as empresas de comunicacdo, incidindo também

 GADZO (2019), pp. 110-111.
“Id,p. 111.
* OCDE (2018), p. 137.
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sobre empresas cuja atividade ¢ a prestacio de servicos de publicidade online®. No
fundo, este imposto incide sobre a receita liquida decorrente da venda (sem IVA) de

tempo publicitario ou da disponibilizagio de espago para publicidade®’.

Em 2019, entrou em vigor em Itdlia um Imposto sobre as Transagdes Digitais,
aplicavel a residentes e ndo residentes, cujo objetivo ¢ o de colocar a0 mesmo nivel,
para efeitos fiscais, os prestadores de servigos digitais e os restantes prestadores de
servigos ditos “convencionais”, tributando as transagdes digitais - cujo valor gerado
escapava ao ambito das regras fiscais para as empresas - a uma taxa de 3% sobre o valor
das transagdes tributaveis, ou seja o valor da contraprestacao paga (liquida de IVA) em

~ . e . . . 4
troca da prestacdo de servicos digitais fornecidos eletronicamente |

Tendo em conta que estamos perante medidas com um carater transitdrio, cuja
vigéncia prolongada ¢ suscetivel de comprometer a coesao do Mercado Interno da EU, ¢
importante que o debate a nivel internacional flua no sentido de se encontrar uma
solu¢do harmonizadora, o que, como veremos, ndo ¢ uma tarefa facil. Por outro lado,
estas medidas também podem ser encaradas de uma perspetiva positiva, na medida em
que, de certa forma, pressionam as institui¢des a colaborar no sentido de procurar essa

mesma harmonizacio dos sistemas fiscais nestas matérias™®.

3.2. Ao nivel da OCDE

No ambito do ja referido Plano BEPS, o debate em torno da figura do EE e do seu
papel no contexto da Economia Digital tem assumido particular relevancia, tendo esta
figura sido alvo de destaque em duas das quinze agoes que compdem o Plano BEPS. De
seguida, far-se-4 uma exposi¢ao e analise das principais propostas da OCDE na matéria.
Por razdes de ordem de exposicao, comegaremos pelas propostas no ambito da Agdo 7 —
Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status. Contudo, serdo
alvo de maior destaque as recomendacdes que resultam da A¢do 1 — Addressing the Tax

Challenges of the Digital Economy.

** SPINOSA & CHAND (2018), p. 481

" Para maiores detalhes, ver OCDE (2018), p. 145.

8 Ibid., p. 144.

* DOURADO, Ana Paula (2018), Digital Taxation Opens the Pandora Box: The OECD Interim Report
and the European Commission Proposals, Intertax, Volume 46, 6* ¢ 7* Edigoes, p. 565.
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3.2.1. O EE no quadro do Plano BEPS — em especial a A¢do 7

Esta Ag¢do teve como principal objetivo a prevengdo de praticas de planeamento
fiscal que tém em vista a elisdo do conceito de EE do art.5.° da CMOCDE, propondo
para esse mesmo efeito, um conjunto de alteragdes ao proprio texto do artigo 5.%".

Com efeito, a OCDE identificou um conjunto de praticas abusivas levadas a cabo
pelos agentes econdmicos. Entre estas praticas sdo de destacar os commissionaire
arrangements (contratos de comissdo)’’, que permitem que muitos grupos
multinacionais consigam evitar a criacdo de um «EE agéncia», para efeitos do n.° 5 do
art.5.° da CMOCDE. Este problema foi abordado através das alteracdes a este n.° 5 do
artigo 5.°, passando a gerar-se um «EE agéncia» num Estado, ndo apenas quando uma
pessoa que atua em representagdo de uma entidade ndo residente conclui contratos, com
carater habitual, mas também na medida em que esses contratos transferem a
propriedade (ou o direito de uso) de bens pertencentes a essa entidade ou se destinam a

~ . 2
prestagdo de servigos por essa empresa’”.

Outra das praticas comuns de elisdo fiscal em matéria de EE consiste na exploragao
da ja referida “lista negativa” do art.5.°, n.° 4, ou seja, a lista de atividades que, embora
configurem a existéncia de um local fixo de atividade para efeitos do n.° 1 do art.5.°,
nao geram, por si s6, um EE, dado que constituem atividades de carater auxiliar e
preparatério. As preocupagdes nesta matéria devem-se a facilidade com que as
multinacionais alteram as suas estruturas de logistica e producao de forma a obter

vantagens fiscais.

Em 2017, a OCDE, com vista a neutralizacao dos efeitos destas praticas ao nivel da
tributacao, decidiu alterar o art.5.°, n.° 4, acrescentando um novo requisito de que a

atividade levada a cabo naquele local, ou no caso do subparagrafo f), a atividade geral

%% Para uma analise mais aprofundada das matérias relativas a A¢do 7, ver: SOUSA, Ricardo Quelhas
(2016), A Acdo 7 do BEPS: Questoes Pendentes em Matéria de Estabelecimentos Estdveis, Dissertagdo
de Mestrado, UCP-Porto; GASPAR, Inés Filipa Caeiro Saraiva (2019), Planeamento Fiscal por via do
Estabelecimento Estavel: BEPS Ac¢do 7, Dissertagdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa.

1 Através destes acordos, alguém vende produtos num Estado em seu proprio nome, mas atua em
representacdo de uma entidade ndo residente (o chamado intermediario opaco) que detém a propriedade
desses mesmos produtos, levando a que a empresa ndo tenha um EE naquela jurisdi¢do, sendo que o
agente também nao ¢ tributado pelos lucros gerados com essas vendas, dado que os produtos em questdo
sdo propriedade da entidade ndo residente, sendo apenas tributado pela comissdo que aufere pelo servigo
prestado. Cf. OCDE (2018), Preventing the Artificial Avoidance..., p. 15.

>* CHATEL, Sophie & HARLEY, Lee (2019), Article 5 of the OECD Model: Recent Amendments and
Upcoming Challenges, in MAISTO, Guglielmo, op. cit., pp. 31-32.
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do local fixo de atividade, seja de carater preparatério ou auxiliar’. Além disso, foi
introduzida uma regra anti fragmentagdo, com o propdsito de impedir uma empresa, ou
um grupo de empresas relacionadas, de fragmentar uma operagdo unitaria em pequenas
operacdes de modo a que a cada uma delas sejam aplicaveis as exce¢des do n.° 4 e nao
haja nenhum EE. Para que esta regra se aplique, pelo menos um dos locais em que as
atividades sdo desenvolvidas deve constituir um EE ou, em alternativa, a atividade em
geral que resulta da combinagdo destas atividades deve exceder o que se considera

, . ey 4
preparatério ou auxiliar™,

Contudo, ha autores que consideram que esta mudanca na defini¢do de EE pode nao
ser a proposta mais adequada para todos. Nos modelos de negdcio digitais, os retalhistas
online que operam através de armazéns locais acabardo por assistir a multiplicacdo de
EE em diferentes jurisdicoes onde tém atividade e presenca econdOmica, ainda que o
lucro tributavel na jurisdicao do mercado seja restrito as funcdes acessorias e periféricas
levadas a cabo nesse EE, tais como o armazenamento € a distribuic;eio55 . Além disso,
servigos digitais como a publicidade online feita através de intermediarios de marketing
digital na jurisdigdo do mercado poderdo gerar um «EE Agéncia» nesta tultima

jurisdicao’®.

Por fim, a excegdo do art.5.°, n.° 3 (limite minimo de doze meses de duragdo ou
permanéncia do estaleiro de construgdo ou do projeto de instalacdo) tem dado origem a
abusos como as praticas de divisdo de contratos entre empresas estreitamente
relacionadas. De acordo com o Comentario a CMOCDE, as empresas dividiram os seus
contratos em varias partes, sendo que cada uma cobriria um periodo inferior a doze
meses ¢ cada uma destas partes estaria atribuida a uma empresa diferente detida pelo
mesmo grupo’’. No Relatério Final da Agdo 7, chegou-se a conclusio de que estes
problemas foram abordados pela clausula geral anti abuso do “Teste do Objetivo
Principal” (em inglés, Principal Purpose Test), o qual resulta do trabalho feito no
ambito da Ac¢do 6, que ¢ dedicada a prevencdo da obtengdo de beneficios decorrentes

de uma CDT em circunstancias inadequadas (treaty shopping).

3 Ver Artigo 5.°, n° 4, parte final, CMOCDE.

> CHATEL, Sophie & HARLEY, Lee (2019), pp. 35-36.
>> SPINOSA, Lisa & CHAND, Vikram (2018), p. 490.

36 Idem, ibidem.

3" Comentério ao art.5.° da Convengdo Modelo, §18.

¥ CHATEL, Sophie & HARLEY, Lee (2019), p. 36.
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3.2.2. O EE e a Economia Digital: as propostas da OCDE
Partindo da certeza de que o atual sistema fiscal internacional nio esta habilitado a
enfrentar os desafios da economia digital, a OCDE, através da A¢do 1 do Plano BEPS,

elaborou um conjunto de propostas que passaremos a explicar.

Em primeiro lugar, ¢ de destacar a proposta de criacdo de um novo teste de EE com
base no conceito de presenca econdmica significativa (SEP), permitindo que o Estado
da fonte tribute uma empresa nao residente que, em fun¢do de um conjunto de fatores,
demonstra ter uma SEP na sua jurisdigdo. Um desses fatores consistiria na receita
gerada pelas transagdes digitais e/ou servigos digitais prestados a clientes daquele pais,
sendo que a conclusdo dos contratos para a venda ou troca destes bens ou servicos entre
as partes envolvidas teria de ser efetuada através de uma plataforma digital da empresa
em que essa conclusdo ¢ feita através de sistemas automatizados. Contudo, para que se
evite uma sobrecarga para as administragdes fiscais, bem como a garantia de uma
seguranca e certeza para os contribuintes, devera ser estabelecido um limiar de receitas

acima do qual se considera existir uma SEP>’.

Além disso, ¢ necessario que exista um conjunto de fatores digitais, tais como a
existéncia de um dominio local (p.e., um website, através do qual a empresa estabelece a
sua loja local). Ademais, considera-se de particular a importancia a existéncia de fatores
relacionados com os utilizadores destas plataformas, de forma a aferir o nivel de
participacdo na economia do pais em questdo, a saber: um determinado numero de
utilizadores ativos na plataforma digital, que sejam residentes habituais num dado pais,
num ano fiscal; a conclusdo habitual de um certo niimero de contratos com clientes ou
utilizadores residentes nesse pais num dado ano fiscal, através de uma plataforma
digital; e, por fim, um determinado volume de conteudo digital recolhido, através de
uma plataforma digital, de clientes e utilizadores residentes naquele pais num ano fiscal,
ficando abrangidos, ndo s6 dados pessoais, mas também, conteidos gerados pelos

. C . .60
utilizadores e historicos de pesquisa’ .

A OCDE recomendou, também, a introducdo de uma retengdo na fonte, pelos
residentes, nos pagamentos por bens e servicos adquiridos online a uma empresa nao

residente, sendo que, de forma a evitar incertezas para os contribuintes e para as

** OCDE/G20 (2015), Addressing..., pp. 107-108.
1d., pp. 109-111.
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administracdes fiscais, o ambito de incidéncia devera ser claramente definido. Por um
lado, nas transag¢des entre empresas (business to business — B2B), é expectavel que as
entidades residentes no Estado da fonte tenham condi¢cdes de cumprir esta obrigacao.
Contudo, nas transagdes entre empresas ¢ consumidores finais (business to consumer —
B2C), aparenta ser pouco razoavel exigir aos contribuintes adquirentes que procedam a
retengdo na fonte neste tipo de transacdes, além de que tal representaria um trabalho
redobrado e desproporcional para as administragdes fiscais que se veriam obrigadas a

. ~ . . . 1
cobrar quantias t3o baixas a consumidores particulares®'.

De forma a evitar as dificuldades resultantes das regras de alocagdo de lucros®” para
efeitos de verificagdo de uma SEP, foi proposta, alternativamente, a criacio de um
imposto de equalizagdo®, o qual visa colocar entidades residentes e entidades ndo
residentes no mesmo nivel de tributagdo. Este imposto incidiria sobre as vendas de uma
empresa nao residente a clientes residentes no Estado da fonte, ou sobre os contratos
concluidos com recurso a uma plataforma digital, podendo também incidir sobre os

. ~ . . r 64
dados ou informacdo dos utilizadores recolhidos num dado pais®.

Em 2018, a OCDE decidiu fazer um ponto de situacdo quanto ao estado da
implementagao das medidas recomendadas na Agao 1, avaliando as medidas que alguns
Estados da OCDE tomaram no sentido de enfrentar os desafios da economia digital em
matéria de tributagdo, tendo para tanto elaborado um relatério denominado T7ax

Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018.

Com efeito, neste relatério ¢ feita uma analise aprofundada das principais
caracteristicas dos modelos de negdcio altamente digitalizados e da criagdo de valor na
era digital, bem como das implicacdes para o atual quadro fiscal internacional,
descrevendo as posigoes de diferentes paises em relagdo a estas caracteristicas € que os
leva a tomar solucdes nesta matéria. Além disso, neste relatorio sdo discutidas as
medidas transitorias que alguns paises tém anunciado que pretendem adotar para fazer

65
face a estes desafios™".

" OCDE/G20 (2015), Addressing..., pp. 113-114.
62 As matérias relacionadas com as regras de alocagio de lucros nio serdo abordadas neste trabalho. Sobre
esta matéria: HONGLER & PISTONE (2015), pp. 32-26; MORENO & CHAND (2018), pp. 126-138;
SPINOSA & CHAND (2018), pp. 491-494.
63 L. . .
Esta matéria sera tratada na parte final.
5 Ibid., pp. 115-117
% OCDE (2018), Brief on the Tax Challenges Arising From Digitalisation: Interim Report 2018, p. 1.
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A semelhanga do Relatorio da Agdo 1, este novo relatdrio identificou o conjunto de
caracteristicas que descrevemos no Ponto 1.2., a saber: a possibilidade de uma empresa
se envolver na economia de varias jurisdigdes, sem que para tal tenha de ter uma
presencga fisica nessas jurisdigdes; a dependéncia dos ativos intangiveis, em especial, da
propriedade intelectual; a importancia dos dados, da participacdo dos utilizadores e as
suas sinergias com a propriedade intelectual, tendo em conta que estes elementos podem

ser considerados uma fonte de criagdo de valor para as empresas®.

O Relatorio observa também que as multinacionais, perante esta acao coordenada da
OCDE com os Estados, tém sido proactivas na ado¢do de medidas no sentido de
realinhar o seu planeamento fiscal com a sua atividade econdmica real. Por outro lado, e
como ja expusemos no Ponto 3.1., alguns paises introduziram um conjunto de medidas
unilaterais de forma a manifestar o seu descontentamento com os resultados que alguns
problemas do sistema fiscal internacional tém causado nas suas receitas fiscais®’. Estas
medidas ndo sdo consensuais, dados os riscos que lhes estdo associados, como o
impacto negativo no investimento, assim como a distor¢do da concorréncia entre os
Estados e entre as empresas, o agravamento da carga fiscal nos consumidores e nas

empresas e os elevados custos administrativos para os Estados®®.

Sendo esta uma discussdo a nivel global, com 129 Estados envolvidos, nao ¢ de
surpreender que existam divergéncias em termos de posicionamento quanto a estas
matérias. Assim, a OCDE conseguiu identificar trés grupos de paises: o primeiro grupo,
que entende que a dependéncia dos dados e da participagdo de utilizadores ¢ uma
caracteristica unica da digitalizacdo que, no quadro normativo existente, leva a um
desalinhamento entre o local onde os lucros sdo tributados e o local onde o valor ¢

criado®’.

O segundo grupo defende que a atual transformagao da economia com a digitalizagao
e a globalizacdo pde em causa, de uma forma generalizada, o sistema fiscal
internacional, ndo se tratando de um problema especifico dos modelos de negocio
altamente digitalizados’®. Por fim, o terceiro grupo de paises, que argumenta no sentido

de que o Plano BEPS enfrentou o problema da dupla nao-tributacdo e que deve ser dado

% CHATEL & HARLEY (2018), p. 38.

" OCDE (2018), Brief..., p. 3.

%% Ibid., p. 4.

% OCDE (2018), Tax Challenges..., pp. 171-172.
0 Ibid., p. 172, §391.
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tempo para que o impacto das medidas se faga sentir e para que esteja em condigdes de
ser avaliado. Em suma, estes paises estdo, de um modo geral, satisfeitos, com o sistema
fiscal atual e ndo veem necessidade em avangar com reformas significativas nas regras

.. . .71
fiscais 1nterna010na1s7 .

Em suma, o Relatorio expde as diferentes perspetivas entre os Estados no que toca a
abordagem destas matérias, sendo que a OCDE se propds a alcangar um consenso

quanto a uma solucao global durante o presente ano de 2020.

3.3. Na Unido Europeia

Por seu turno, e em paralelo com a OCDE, a Comissdo Europeia também levou a
cabo um conjunto de trabalhos dentro daquilo que ¢ a agenda da economia digital,
sendo que, em 2017, foi publicada a Comunicag¢do “Um Sistema Fiscal Justo e Eficiente
na Unido Europeia para o Mercado Unico Digital”’?, a qual apresenta algumas linhas de
acdo no sentido de desenvolver um conceito de “EE digital”. Importa mencionar que,
nesta comunicagdo, a Comissdo reconheceu que, nos modelos de negdcio altamente
digitalizados, o vinculo entre a criacao de valor e a tributagcdo ndo foi identificado pelas
atuais regras e que as pedras angulares da tributacdo do digital t€ém que ver com a
questdo de saber onde tributar e de quanto se deve tributar’>.

Assim, de forma a n3o defraudar a determinacdo dos Estados-Membros em
responder a crescente pressao da Economia Digital no sistema fiscal internacional, a
Comissao langou um pacote de medidas que se consolidou em duas propostas de
Diretivas’".

Desta forma vemos, pela primeira vez, propostas que revestem verdadeiros textos
normativos, que tém como objetivo enfrentar os desafios fiscais que surgem com o
fendémeno digital. Assim, a 21 de Margo de 2018, sdo publicadas duas propostas de
Diretivas: a Diretiva 2018/0072, que estabelece regras relativas a tributacdo das
empresas pela sua presenca digital significativa (em inglés, significant digital presence,

doravante também referida como SDP); e a Diretiva 2018/0073, relativa ao sistema

" Ibid., §394.

> Comissdo Europeia (2017), A Fair and Efficient Tax System in the European Union for the Digital

Single Market, Bruxelas, 21-09-2017 (disponivel em

https://ec.europa.eu/taxation customs/sites/taxation/files/communication taxation digital single market
en.pdf).

 DOURADO, Ana Paula (2018), p. 570.

™ ESCRIBANO, Eva (2018), A Preliminary Assessment of the EU Proposal on Significant Digital
Presence: A Brave Attempt that Requires and Deserves Further Analysis, in Combating Tax Avoidance in
the EU: Harmonisation and Cooperation in Direct Taxation, Kluwer Law International, pp. 559-560.
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comum de imposto sobre os servicos digitais aplicavel as receitas da prestacdo de
determinados servicos digitais.

Por um lado, a Diretiva da Presenga Digital Significativa ¢ apresentada como uma
solugdo a implementar a longo prazo, a qual carece de consenso e coordenacao de todos
os EM. Por outro lado, a Diretiva do Imposto sobre os Servigos Digitais deve ser vista
como uma solugdo a curto prazo, aplicavel enquanto nio ¢ conseguida a aprovagdo de
todos os EM na implementacdo do teste da Presenca Digital Significativa’™. Por esta
razao, dar-se-a4 maior énfase a Diretiva 2018/0072, dado que ¢ o primeiro instrumento
legislativo que cria um verdadeiro «EE digital» a nivel europeu. Procederemos, de

seguida, a analise das respetivas propostas.

3.3.1. A proposta de Diretiva 2018/0072: a tributacio pela presenca digital
significativa

De modo a proteger o direito a tributagdo dos EM destes novos modelos de negocios

digitalizados, esta proposta visa o estabelecimento de um conjunto de critérios pelos

quais se possa aferir a presenca digital significativa de uma entidade no Mercado

Interno. Além disso, a proposta estabelece um conjunto de principios para a atribuicao

de lucros a uma atividade digital®.

Neste sentido, esta Diretiva aplicar-se-4 as entidades sujeitas a um imposto sobre as
sociedades, quer sejam residentes num EM, quer sejam residentes num Estado terceiro.
Contudo, se a entidade for residente num Estado terceiro com o qual o EM em causa
tenha uma CDT, esta proposta so ¢ aplicavel se a CDT em questdo contiver disposi¢oes
semelhantes as dos Artigos 4.° e 5.° desta proposta de Diretiva, os quais dizem respeito
a aplicabilidade do conceito de presenca digital significativa e as regras de imputacao

.. . .77
dos lucros a essa presenca digital significativa’’.

Para efeitos de incidéncia objetiva, o art.3.° d4-nos um conjunto de definicdes-chave
de modo a que entendamos o alcance da proposta de Diretiva, destacando-se a lista
exemplificativa de servigos digitais do n.° 5, os quais se definem como “servigos

digitais” como os “...servigos que sdo prestados através da Internet ou de uma rede

7 RIBEIRO, Inés Margarida de Azeredo (2019), O Estabelecimento Estdvel no Contexto da Economia
Digital — Em Especial, as Propostas da Comissdo Europeia, Dissertagdo de Mestrado, UCP — Porto, p.
32.

7% Preambulo da Proposta de Diretiva n.° 2018/0072, p. 2.

77 Cfr. Artigo 2.° da Proposta de Diretiva 2018/0072.
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eletronica e cuja natureza torna a sua prestacdo essencialmente automatizada,
envolvendo uma interven¢do humana minima, e que sdo impossiveis de assegurar na
auséncia de tecnologias de informacdo”. Note-se que ha um conjunto de servigos que,
embora pressuponham a utilizagdo de uma plataforma eletronica, ndo sdo considerados
servigos digitais e, como tal, estdo excluidos do ambito de aplicagdo desta Diretiva,
sendo de destacar: a venda de bens cuja entrega tenha de ser necessariamente fisica,
ainda que a encomenda e o pagamento seja feito eletronicamente; ou a prestagdo de
servigos profissionais a distancia, dado que a prestacdo nao € automatizada, dependendo

do esforco intelectual dos sujeitos envolvidos’.

Esta Diretiva vem introduzir a figura do EE digital, o qual devera existir no caso de
se verificar uma presenca digital significativa, através da qual uma atividade €, total ou
parcialmente, levada a cabo”. Assim, nos termos do art.4.°, n.° 3 - o artigo central desta
proposta -, considera-se existir uma SDP num determinado EM quando os servigos
digitais sdo prestados através de uma interface digital e excedam qualquer um dos
seguintes limiares: uma receita total de 7.000.000 EUR resultante da prestacdo desses
servigos digitais situados a utilizadores localizados nesse EM, naquele periodo de
tributacao; o nuimero de utilizadores localizados dos servigos digitais e que estdo
situados no EM excede os 100.000; o nimero de contratos comerciais para a prestagao
de um servigo digital concluidos naquele periodo de tributacdo por utilizadores

localizados naquele EM excede os 3.000.

Para efeitos de localizagao do utilizador, considera-se que este estd situado num EM
se utilizar um dispositivo para aceder a interface digital, sendo essa localizacao
determinada com referéncia ao IP do dispositivo™. Relativamente aos contratos de
prestacdo de servicos digitais, ¢ importante notar que um utilizador estd situado num
EM se aquele for residente para efeitos do imposto sobre as sociedades nesse EM ou se

for residente num Estado terceiro, mas detém um EE num Estado Membro®'.

Outra questdo essencial nesta matéria ¢ a de sabermos em que medida os lucros sdo
atribuiveis ao EE digital. Neste sentido, o Art.5.°, n.° 2 prevé que os lucros a atribuir a

SDP sdo aqueles que esta teria obtido caso esta Gltima fosse uma entidade separada e

8 Como por exemplo, um advogado ou um consultor que preste assessoria através de comunica¢des por
correio eletronico. Cfr. ESCRIBANO, Eva (2018), p. 572.

" Cfr. Artigo 4.°,n.° 1 da Proposta de Diretiva n.° 2018/0072.

80 Cfr. Artigo 4.°,1.° 4 e 6 da Proposta de Diretiva n.° 2018/0072.

81 Cfr. Artigo. 4.°,1n.° 5, alinea b) da Proposta de Diretiva n.° 2018/0072.
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independente a exercer as mesmas funcgdes. Desta forma, hd que ter em conta as
atividades economicamente significativas desempenhadas pela presenga através de uma
interface digital, sendo que para este efeito as atividades relacionadas com os dados e
com os utilizadores sdo consideradas economicamente significativas na medida em que
imputem os riscos e a propriedade econémica de ativos a essa presenga®. No n.° 5 é
feita enumeragdo nao taxativa de atividades levadas a cabo pela SDP e que podem ser

consideradas economicamente significativas.

Relativamente ao apuramento do lucro que ¢ imputavel a SDP, foi considerado, no
art.5.°, n.° 4, como mais adequado para o efeito o método do fracionamento do lucro,
que agrega os lucros obtidos nas transagdes controladas nas quais as partes se envolvem
e, procedendo a divisdo desses lucros combinados entre as diferentes partes de acordo
com uma “base economicamente valida” que se aproxima da divisao de lucros que teria
sido acordada num contrato celebrado entre entidades separadas e independentes™.
Neste sentido, a Diretiva considera como potenciais fatores de fracionamento, as
despesas incorridas para investigagdo, desenvolvimento, marketing, assim como o

ntmero de utilizadores e os dados recolhidos em cada Estado Membro®*.

3.3.2. A proposta de Diretiva 2018/0073: o Imposto sobre os Servicos Digitais

A segunda proposta de Diretiva® introduz um imposto sobre os servigos digitais ao
nivel da UE, com a aplicagdo de uma taxa de 3%"® sobre a receita (liquida de IVA)
gerada na Unido Europeia. Para efeitos de incidéncia objetiva, o Artigo 3.° da Diretiva
enumera um conjunto de atividades, a saber: a colocacdo de uma interface digital de
publicidade direcionada aos utilizadores dessa interface; a disponibilizagdo aos
utilizadores de uma interface digital multifacetada que lhes permite encontrar outros
utilizadores e interagir com eles, podendo também facilitar o fornecimento de bens e
servicos diretamente entre utilizadores; e a transmissdao de dados recolhidos sobre os

utilizadores e gerados pela atividade dos utilizadores nas interfaces digitais®’.

52 Cfr. Artigo 5.°,n.° 3, da Proposta de Diretiva n.° 2018/0072.

3 ESCRIBANO, Eva (2018), p. 598.

8 Cfr. Art.5.°,n.° 6, da Proposta de Diretiva 2018/0072.

0 prazo de transposi¢io desta Diretiva terminou a 31 de Dezembro de 2019, estando os Estados
obrigados a aplicar as suas disposi¢des desde o dia 1 de Janeiro de 2020. Cfr. Art.25.° da Proposta de
Diretiva 2018/0073.

% Cfr. Art. 8.° da Proposta de Diretiva 2018/0073.

¥ HELMINEN, Marjaana (2019), EU Tax Law — Direct Taxation, 2019 Edition, IBFD, pp. 316-317.
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De acordo com esta Diretiva, as receitas resultantes da prestacdo de um servigo por
uma entidade pertencente a um grupo consolidado para fins de contabilidade financeira
a outra entidade nesse mesmo grupo ndo se qualificam como receitas tributaveis. Nesse
sentido, se uma entidade pertencente a um grupo consolidado para fins de contabilidade
financeira prestar um servigo e as receitas resultantes da prestacdo desse servigo sio
obtidas por outra entidade do grupo, essas receitas devem considerar-se obtidas pela

entidade que prestou o servigo®®.

Apenas as entidades com uma receita total mundial acima dos 750 milhdes de euros
e com receitas tributaveis digitais anuais na UE acima dos 50 milhdes de euros serdao
sujeitas ao ISD, independentemente de estarem estabelecidas num EM ou numa

jurisdi¢do extracomunitaria®.

A proposta de Diretiva estabelece regras relativas ao local de tributacdo, que €
baseado na localizagdo dos utilizadores do servigo tributavel. A Diretiva propoe,
também, o estabelecimento de um mecanismo de simplificagdo na forma de uma one-
stop-shop para pessoas sujeitas ao ISD em um ou mais Estados Membros™’. J4 quanto a
exigibilidade do imposto, a Diretiva, através do seu art.6.°, diz-nos que o ISD devera ser
exigivel num EM proporcionalmente as receitas tributaveis obtidas por um sujeito
passivo num periodo de tributagdo que sejam consideradas, pelos critérios do art.5.°,
como obtidas nesse EM, sendo o ISD devido no dia util seguinte a contar do termo do

periodo de tributacdo’".

3.3.3. Critica na doutrina internacional

Através da comparacdo destas duas propostas de Diretiva com as propostas
apresentadas no ambito da A¢ao 1 do Plano BEPS, conseguimos perceber que, por um
lado, a proposta de Diretiva 2018/0072 se baseia na proposta da OCDE para a criacao
de um teste de presenga econdmica significativa, que explicamos no ponto 3.2.2., e, por
outro, a Diretiva 2018/0073, que, de certa forma, segue o repto lancado pela OCDE com
a proposta de criacdo de um imposto de equalizagdo. Como ja tivemos oportunidade de
expor no ponto 3.1., estas duas propostas ja foram objeto de implementa¢do por

iniciativa de diversos EM e, também, de Estados terceiros.

88 Idem, ibidem.
8 Idem, ibidem.
% Idem, ibidem.
I Cfr. Art.6.° da Proposta de Diretiva 2018/0073.
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Contudo, a falta de consenso quanto a solugdo global a adotar aparenta ndo ser um
problema exclusivo dos Estados pertencentes & OCDE®?, na medida em que o debate
entre os autores que, nos ultimos anos, se tém dedicado ao estudo dos novos desafios do
Direito Fiscal Internacional estd longe de estar esgotado. Neste aspeto hd que referir
que, sob diferentes perspetivas, sdo apontadas muitas criticas as solu¢des alcancadas
pela Comissdo Europeia na criagdo de um EE virtual através da verificagdo de uma

SDP, como veremos desde seguida.

Entre os principais criticos da Proposta da Comissdo, destacam-se VIKRAM
CHAND e BAEZ MORENO, que no fundo criticam a proposta sobretudo por questdes
de justica. Desde logo, estes autores entendem que um EE digital que seja direcionado
para modelos de negocio altamente digitalizados, deixando de fora os negocios
tradicionais que beneficiam do fendmeno da digitalizagdo, viola o principio da
neutralidade, porquanto a presen¢a dos negocios digitais sera avaliada com base em
critérios objetivos, como o critério do total de receitas, o nimero de utilizadores e o
namero de contratos comerciais celebrados. Isto contrasta com o EE tradicional, que
nas suas vertentes de «EE instalacao fisica» ou «EE agéncia», ¢ baseado em critérios
subjetivos, como o critério do grau de permanéncia ou o critério da conclusao habitual

de contratos’.

Estes autores apontam também que os proprios critérios pelos quais se verifica uma
SDP sao injustos, tanto para os negocios tradicionais, como para 0S negocios
digitalizados. A ver vamos. Quanto ao critério do limite minimo da receita, os autores,
consideram que nao ¢ justo que um negocio convencional que opere no estrangeiro
através de uma instalagdo fisica tenha um EE nesse pais estrangeiro, ao passo que uma
empresa com um modelo de negocio digital s6 gera um EE digital se AS receitas

excederem os 7.000.000 EUR”.

Em relagdo ao critério do nimero de utilizadores, CHAND ¢ MORENO consideram

que a criacdo de um EE digital com base neste critério gera demasiados encargos

°2 Ver Ponto 3.2.2.

> CHAND & MORENO (2019), pp.140-141.

% A titulo de exemplo, estes autores comparam um fabricante de gelado italiano que vende os seus
gelados na Austria e uma empresa italiana com uma atividade de computagio em nuvem. O produtor dos
gelados, levando a cabo a atividade através de um local fixo, pelo periodo de 6 meses, e obtendo uma
receita de 50.000 EUR, vera gerar-se um EE na Austria, ficando ai sujeito a imposto. Por outro lado, a
empresa com o modelo de negécio digital s6 estard sujeita a imposto na Austria se as suas receitas
excederem os 7 milhdes de euros. Cf., ibid., ibidem.
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administrativos para os contribuintes, que neste fenomeno da digitalizacdo, costumam
ser empresas startup que tém prejuizo nos primeiros anos de atividade, e que se veriam
prejudicadas com obrigagdes de reporte nos paises em que gerassem um EE e com
custos de compliance’, contrariamente a um negocio tradicional que venda bens ou
preste servigos noutro pais sem qualquer presenca fisica’®. J4 quanto ao nimero de
contratos comerciais celebrados, aparenta, do ponto de vista dos autores, existir uma
injustica para os negdcios convencionais. Neste caso, se uma empresa digital tiver
receitas de 6,9 milhdes de euros resultantes da conclusao de 2.900 contratos comerciais,
nao se vai verificar a criagdo de qualquer EE. Todavia, se uma gelataria vender gelados
noutro EM através de um local fixo, ¢ gerado um «EE instalagdo fisica», ficando assim

sujeita a imposto nesse Estado’’.

Por fim, estes Autores entendem ainda que estes trés limiares ndo asseguram uma
equidade, tendo em conta os diferentes volumes populacionais dos diferentes Estados,

problema que se manifesta sobretudo ao nivel do critério do niimero de utilizadores’.

A criacdo de um EE virtual também € alvo de algumas criticas por parte de YARIV
BRAUNER, criticas que partilha, também, com BAEZ MORENO. Estes autores
entendem que a nao adogdo de um sé critério para aferir a existéncia de uma SDP
podera levar a possibilidade de existir uma oscilagdo entre uma forte tributagdo dos
lucros atribuiveis ao EE virtual ou, por outro lado, a uma simples auséncia de tributacao
na fonte’”. Além disso, de acordo com as propostas atuais que definem a SDP, o Estado
no qual o EE se encontra localizado devera ser capaz de controlar que uma empresa nao
residente efetivamente excede os limiares sobre os quais o conceito de EE se baseia, e
consequentemente, controlar o rendimento gerado e atribuivel a SDP, o que, no caso de
uma empresa sem presenga fisica no Estado da fonte, poder-se-a4 mostrar problematico,

s 100
segundo a opinido destes autores .

%% Vejamos o exemplo de uma empresa startup, residente na Irlanda, que estabelece uma rede social que
recolhe dados dos seus utilizadores e rentabiliza-os através da prestacdo de servigos de publicidade
online. Se a rede social tiver 120.000 utilizadores na Alemanha, a empresa ja estard sujeita aos encargos
administrativos que resultam da verificagdo de um EE. Cf., ibid., ibidem.
% Ibid., ibidem.
T Id., pp. 141-142.
* Ibid., ibidem.
% MORENO, Andrés Baez & BRAUNER, Yariv (2019), Taxing the Digital Economy Post
fi(’)g?PS...Seriously, Columbia Journal of Transnational Law, Volume 58, 1* Edi¢ao, p. 170.

Id.,p. 171.
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Mais ainda, BRAUNER e MORENO alertam para o facto de que os fatores em que a
SDP se baseia sdo muito mais sensiveis a dimensdo e a natureza da jurisdicdo do
mercado do que o atual conceito de EE, na medida em que o nimero de utilizadores ou
de vendas esté relacionado com a dimensao da economia ¢ o nivel de desenvolvimento
de um determinado pais, ao passo que a existéncia de um escritério fixo com alguns
funcionarios gera um EE, quer se encontre localizado em paises com pequenas ou

: o101
grandes cconomias 0 .

Por fim, EVA ESCRIBANO, através de uma analise intensiva as regras nucleares da
Diretiva 2018/0072, aponta algumas criticas a forma como os critérios de verifica¢do de

uma SDP estao delineados.

Em relagdo ao total de receitas obtidas pela SDP num EM, apesar de na Diretiva se
pretender que o conceito de “receitas” seja 0 mais amplo possivel'” de modo a que os
agentes econdmicos ndo procurem contornar esta clausula através da requalificacdo dos
rendimentos, a necessidade de as receitas resultarem dos servigos digitais prestados pelo
sujeito passivo levanta a questao de saber em que medida ¢ que determinadas receitas
podem ser consideradas resultantes do fornecimento de servicos digitais para efeitos da

Diretiva.

Para ilustrar o problema, ESCRIBANO d4 o exemplo de um sujeito passivo
(residente no Estado A) que gere um site através do qual um volume consideravel de
utilizadores localizados no Estado B acede gratuitamente a um servigo de streaming de
musica, sendo que esta plataforma financia-se com os pagamentos suportados por dez
empresas (residentes nos estados C, D e E) que colocam antincios direcionados na
plataforma que variam de acordo com os dados recolhidos do utilizador (ex.:
localizagao, as preferéncias musicais, os habitos de compra,...). Perante este exemplo, a
Autora questiona como podera a Administragdo Fiscal do Estado B monitorizar os
fluxos de pagamentos entre sujeitos passivos ndo residentes que estdo vinculados ao

servigo digital, no sentido de verificar a declaragdo fiscal entregue pelo contribuinte'®.

" Ibid., Ibidem.

192 Para este efeito, leia-se o texto do art.3.°, n.° 6 da Diretiva 2018/0072 “...os proventos da venda e de
outras transagoes (...), incluindo as receitas provenientes da alienac¢do de ativos e de direitos, juros,
dividendos e outras distribuic¢oes de lucros, proventos de liquidagoes, royalties, subsidios e subvengoes,
donativos recebidos, compensacoes e gratificacées. As receitas também incluem donativos ndo

monetdarios feitos pela empresa sujeita ao imposto sobre as sociedades (...)".
13 ESCRIBANO (2018), p. 586.

34



A Autora alerta, também, para os riscos da utilizagdo do IP para efeitos de
localizag@o do utilizador do servigo digital, cuja eficacia e credibilidade na localizagao
verdadeira do utilizador ¢ muitas das vezes posta em causa, dada a possibilidade de os
utilizadores poderem, de diversas formas, ocultar o seu endereco IP e a sua localizagao.
Além disso, o facto de os prestadores de servigos estarem obrigados a seguir os IPs dos
seus utilizadores, fard com que aqueles tenham de incorrer em avultados custos, dado
que terdo de investir em rastreadores de IP'**. Contudo, ESCRIBANO reconhece que a
localizagdo do utilizador através do IP é a forma mais simples e idonea'®>. Ja quanto a
questao do numero de utilizadores a partir do qual se considera existir uma SDP, esta
Autora ¢ da opinidao de que o limiar proposto pela Comissdao (100.000 utilizadores)
parece apropriado, ainda que haja sempre o risco de o nimero de utilizadores na pratica
nao ser verdadeiro, podendo incluir bots ou utilizadores que criam e gerem contas

1
falsas'%.

Quanto ao nimero de contratos comerciais, ESCRIBANO considera que o nimero
de contratos proposto na Diretiva ¢ relativamente baixo, tendo em conta que os
contratos concluidos com entidades empresariais tenderdo a gerar mais receita do que os

gerados com utilizadores particulares.

Neste caso, a Autora considera que a adocao do critério da residéncia fiscal para
efeitos de imposto sobre as sociedades ou da posse de um EE num EM'”? tem vantagens
e desvantagens: por um lado, ambas as figuras (residéncia fiscal e EE) refletem uma
ligacao relativamente estavel e genuina entre a entidade e a jurisdicdo, contrariamente
ao uso de um enderego IP geograficamente vinculado a uma jurisdigdo; por outro, isto
podera trazer alguns problemas do ponto de vista de compliance, visto que o utilizador
terd a sua residéncia ou EE num territorio, desde que cumpra certos requisitos legais
estabelecidos na legislagdo nacional correspondente durante todo o periodo tributario
relevante, o que significa que no momento da celebracdo do contrato com o prestador de
servigos, o utilizador poderd ainda ndo estar a preencher os requisitos legais para ser

. . 108
considerado residente naquele ano fiscal ™.

% 1d., p. 588

5 1d., p. 586.

Y5 1d., p. 591.

7 Cfr. Artigo 5.°,n.° 5, b), da Proposta de Diretiva 2018/0072.
1% ESCRIBANO (2018), p. 592.
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Como podemos ver, a ado¢do da modelo de presenca digital significativa como
solucdo a longo prazo para o problema do EE no contexto da digitalizacdo da economia
¢ bastante controversa entre os especialistas destas matérias, tendo em conta as
dificuldades praticas da proposta, de resto ja aqui explicadas. Assim, a SDP podera nao
representar o fim desta longa discussdo que envolve o futuro do EE. Assim sendo,
parece-nos existir uma alternativa mais exequivel que, socorrendo-nos dos estudos dos

seus principais defensores, explicaremos de seguida.

3.4. O Imposto de Equalizacdo e o Imposto sobre os Servicos Digitais: a
critica na doutrina internacional

Como referimos no ponto 3.2.2., o Imposto de Equalizagdo configura uma das

propostas da OCDE no Relatério Final da Ag¢do 1 do Plano BEPS'”, figura esta que foi

pela primeira vez introduzida, em 2016 na fndia'"

. De uma forma geral, o imposto de
equalizagdo ¢ uma espécie de imposto especial cuja razdo de ser se baseia na
compensacdo de lucros perdidos, i.e., que ndo sdo normalmente tributados em sede de
imposto sobre as sociedades, tendo como alvo os agentes econdmicos estrangeiros com
uma presenca economica significativa na jurisdigdo onde ¢ devido este imposto, para
que possa existir uma certa paridade em termos de carga fiscal entre prestadores de

servicos nacionais e prestadores estrangeiros''.

No que diz respeito a duracdo da vigéncia deste tipo de imposto, arriscamo-nos a
dizer que ¢ unanime, tanto na doutrina internacional como na OCDE, que o imposto de
equalizagdo, a existir, deve assumir um carater temporario e transitério enquanto nao ¢
alcancado um consenso a nivel internacional quanto a adogao de uma solugao que deva

ser implementada a longo prazo.''%.

Neste sentido, tém sido apontados ao longo dos ultimos anos um conjunto de razdes
pelo qual cremos que este tipo de solucdo nio deve ser adotado: desde logo, o impacto
negativo no investimento, na inovacdo € no crescimento econdémico, impacto esse
provocado por uma elevada carga fiscal nos sectores digitais e pela impossibilidade de

deducdo do imposto; as dificuldades em implementar tal imposto como uma mera

' OCDE (2015), Addressing..., §302 e seguintes.

"9 Para uma melhor explicagdo dos moldes em que este imposto foi desenhado na india, ver OCDE
(2018), p. 144.

"' KOFLER, Georg & SINNIG, Julia (2019), Equalization Taxes and the EU’s ‘Digital Services Tax’,
Intertax, Volume 46, 2% Edicao, p. 183.

"2 1d, p. 187.

36



medida transitdria, no sentido em que os impostos, depois de introduzidos, dificilmente
sdo revogados, sendo que a permanéncia deste imposto por tempo indeterminado
poderia ter efeitos nocivos; o facto de este imposto poder gerar um conjunto de custos
significativos de compliance para os sujeitos passivos, e de custos administrativos
desproporcionais tendo em conta, muitas das vezes que estd em causa um baixo valor de
imposto; por fim, ha que relembrar que a jurisdi¢do da fonte podera ter dificuldades em
auditar e verificar a exatiddo das declaragdoes de imposto e dos pagamentos feitos por

.. . ~ . 11
sujeitos passivos ndo residentes' .

O ja referido Imposto sobre os Servigos Digitais (ISD), introduzido pela Diretiva
2018/0073, ¢ um exemplo concreto de um imposto de equalizagdo que serd aplicavel na
Unido Europeia. A Comissdao Europeia entendeu que existia uma grande necessidade de
implementar uma medida deste tipo, para que ndo se deixasse o Mercado Interno
fragmentar, tendo em conta a proliferacio de medidas unilaterais que foram sendo

adotadas pelos EM nos tltimos anos''*

. Além disso, o imposto de equalizagao, tratando-
se de uma figura intermédia entre um imposto sobre as sociedades € um imposto sobre o
consumo, levanta questdes importantes relativamente a sua conformidade com as
obrigacdes internacionais, em particular, em sede de CDT e ao nivel do Direito da

Unido Europeia e no ambito das regras da OMC'".

Assim, esta ndo nos parece ser uma solucao desejavel para o problema da tributagao
dos servicos digitais, dada a controvérsia entre os Estados na adocdo deste tipo de
medida, bem como o impacto negativo na economia, a exequibilidade pratica e a

suscetibilidade de uma forte distor¢cdo da concorréncia.

3.5. A Retenc¢do na Fonte em Servicos Digitais como solucdo a longo prazo —
uma alternativa a considerar?

Para alguns Autores, o mecanismo de retencdo na fonte deveria assumir um papel
mais preponderante do que um mero instrumento de cobranga ao servico do EE
virtual''®. Entre os principais defensores da retencéo na fonte nas transacdes decorrentes
da prestagdo de servicos digitais, sio de destacar ANDRES BAEZ MORENO e YARIV
BRAUNER.

"5 1d., p. 185-186.

"4 14, p. 190.

"5 1d., p.200. Ver, também, MORENO & BRAUNER (2019), p. 179.
'1® CHAND & MORENO (2019), p. 145.
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De um modo geral, estes Autores propdem a criagdo de um mecanismo de tributagdo
através de retengdo na fonte, a uma taxa reduzida, sobre todos os pagamentos feitos a
ndo residentes e que gerem o direito a dedugdo. Nesta proposta, ¢ deixado claro que as
retengdes na fonte ou outros mecanismos de tributagdo que ja estejam implementados
no direito interno, ou que sejam aplicaveis por via de uma CDT, deverdo prevalecer
sobre este novo instrumento proposto'"”.

De forma a ajudar a implementar e a executar esta nova retengao na fonte, MORENO
e BRAUNER propdem a introdugdo de uma regra complementar que exija que todas as
despesas relacionadas com a atividade sejam correspondidas com uma retencao na fonte
especifica (correspondente a uma taxa acima de zero) ou a uma isencdo especifica, para
poderem ser dedutiveis. Além disso, cada deducdo requereria a identificacdo do
destinatario e da sua residéncia. Caso o beneficiario do pagamento ndo fosse
identificavel ou a sua residéncia se localizasse numa jurisdicdo ndo cooperante, a taxa
da retengdo na fonte seria superior''®.

Na mesma linha daquilo que a OCDE concluiu na A¢do 1 do Plano BEPS'", a
retencdo na fonte nas transagdes digitais entre empresas (B2B) revela-se como um
mecanismo eficaz de cumprimento das obrigacdes fiscais, especialmente quando o
sujeito passivo pagador beneficia de uma deducao a coleta. O mesmo nao se podera
dizer quanto a uma eventual obrigacdo de retencdo na fonte nas transacdes entre
empresas ¢ consumidores finais (BZC)IZO.

Outra vantagem, segundo estes autores, da introdugdo desta retengdo na fonte, ¢ a de
que, apesar de a economia digital apresentar um conjunto de desafios ao regime fiscal
internacional, aquela solucdo pode ser implementada sem alteracdes de fundo ao
restante sistema, dado que os elementos da solugdo da retencdo na fonte nao sao

estranhos ao regime fiscal que conhecemos, tais como a obrigagdo de retencdo na fonte,

a negacdo da deducdo de pagamentos que elidam a base tributaria, o registo nas

"7 Assim, as regras atuais de Direito Fiscal Internacional, apliciveis a rendimentos do trabalho,
dividendos, rendas, e juros pagos a ndo residentes, deverdo continuar a aplicar-se tal como definido no
direito interno do Estado da Fonte. Por outro lado, os pagamentos relacionados com a atividade comercial
e pagamentos que deem direito a deducdo seriam sujeitos a esta nova reten¢do na fonte a uma taxa
reduzida. Cf. MORENO & BRAUNER (2019), pp.128-129.

"' Ibid., ibidem.

9 Ver OCDE/G20 (2015), Addressing..., pp. 107-108.

120 1bid., ibidem. No caso dos consumidores particulares, a solugio poderia passar por confiar a obrigagio
de retencdo na fonte as instituicdes financeiras. Ainda assim, isto ndo seria possivel se os bancos nao
obtivessem informacao substancial sobre o carater e a base contratual de cada pagamento transfronteirigo
efetuado. Cf. SCHON, Wolfgang (2017), Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized
Economy, Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance, Working Paper 2017 — 11, pp. 28-29.
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jurisdi¢des da fonte ¢ o reporte de informacdo'*'. Ha que referir, também, que esta
proposta opera no ambito do atual regime, contrariamente aos impostos de equalizagao,
que operam fora do quadro fiscal que conhecemos, sendo que representa um novo
imposto cujos defensores entendem que ndo entra em conflito com as regras fiscais
internacionais pelo facto de se considerar um imposto externo' 2.

Ha que notar que os proprios Autores admitem o risco que esta proposta representa
no que concerne a eventuais violagdes de normas anti discriminatorias que resultam do
Direito da Unido Europeia, das CDT e da OMC, na medida em que implicaria um
tratamento diferenciado de transa¢des internas e de transacdes transfronteiricas'>.
Contudo, esta questdo podera ver-se ultrapassada com o alargamento deste mecanismo
de retencdo na fonte as transacdes domésticas similares'**, sendo que neste caso o
imposto retido poderd dar direito a uma dedugdo através do método do crédito de
imposto em sede de imposto sobre as sociedades'*>. Contudo, ha quem entenda que uma
retencdo na fonte sobre servigos ndo seria compativel com as CDT redigidas com base
na CMOCDE, porquanto a tributagdo na fonte requer a existéncia de um EE no Estado

da Fonte, através do qual uma atividade é levada a cabo naquele Estado Contratante'°.

4. Breve nota critica

A nosso ver, a introducdo de uma retencao na fonte como solugdo a longo prazo
parece-nos uma proposta sensata do ponto de vista pratico, uma vez que, contrariamente
as restantes propostas, nao trata a economia digital de uma forma separada em relagao
aos sectores de atividade mais tradicionais (ainda que a Economia Digital se revista de
caracteristicas muito especificas), o que impede que se gerem situacdes de injustica
fiscal (como as que referimos no Ponto 3.3.3.) entre prestadores de servigos tradicionais
e prestadores de servicos digitais.

Tudo isto leva-nos a crer que, apesar de ja existirem propostas nesta matéria sob
forma de Diretivas, a discussdo estd longe de estar esgotada. Importa relembrar que a

discussao acerca do estado de implementagdo das diferentes propostas ¢ a adogdo de

2l MORENO & BRAUNER (2019), p. 136.

22 Ibid., ibidem.

' Para maiores desenvolvimentos, ver TURINA, Alessandro (2018), Which ‘Source Taxation’ for the
Digital Economy, Intertax, Volume 46, 6* ¢ 7* Edi¢des, pp. 516-519; MORENO & BRAUNER (2019),
pp- 148-153.

124 Id., p. 149. No mesmo sentido, CHAND & MORENO (2019), pp. 156.

' MORENO & BRAUNER (2019), p. 136.

126 CHAND & MORENO (2019), p. 156.
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uma verdadeira solugdo global deverdo fazer parte da agenda da OCDE para o ano de
2020, uma vez que ¢ o ano em que ficou estipulada a publicagdo do Relatorio Final da

Task Force on the Digital Economy"’.

Tendo em consideragdo as ja referidas
divergéncias de posicao entre os Estados Membros da OCDE no que diz respeito aos
desafios fiscais emergentes da digitalizacdo da economia, o consenso nio sera
certamente facil de alcangar, como se tem visto até a data.

Ao nivel da Unido Europeia, o futuro quanto a estas matérias, a nosso ver também
ndo se augura facil, considerando o numero de Estados Membros que nos ultimos anos,
face ao impasse da OCDE e da UE, decidiu tomar medidas unilaterais completamente
desconcertadas, o que podera tornar a tdo desejada harmonizagdo a nivel comunitério,

através da transposicdo das duas Diretivas que analisamos, se revele um processo

especialmente complexo.

"7 OCDE (2018), Tax Challenges..., p. 22.
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Conclusoes

L

IL.

I1I.

IV.

O fenémeno da digitalizacdo tem, ao longo dos ultimos anos, invadido inimeros
setores de atividade, sendo que hoje os negocios digitais assumem uma cada vez
maior preponderancia no dia a dia das pessoas e das empresas, dada a massificacio
do acesso a novas tecnologias. Esta nova realidade, aliada ao crescimento
exponencial das empresas digitais leva a que muitos afirmem que a Economia
Digital se esta a tornar na propria Economia.

Este tipo de modelos de negocio apresenta trés caracteristicas-chave, a saber: a
forte dependéncia de ativos intangiveis, que gozam de uma forte mobilidade; o
contributo da participagao dos utilizadores no processo de criagdo de valor; e a
possibilidade de comercializagdo através de meios digitais.

Face a esta nova realidade, as regras de tributacdo internacional - e em particular, as
normas do Estabelecimento Estavel - encontram-se desadequadas, uma vez que
foram desenhadas com base na assungdo de que as empresas que atuam no
estrangeiro, possuem ai estruturas fundamentalmente fisicas, sendo que na
Economia Digital ha uma desnecessidade de presenca fisica na jurisdicdo do
mercado onde a empresa tem utilizadores ou celebra contratos, o que pode implicar
que as regras de conexao tenham de ser reformuladas.

Sabendo que as empresas digitais efetivamente participam na economia do Estado
da fonte, tendo ai consumidores dos seus bens e servigos e, por outro lado, o Estado
da fonte proporciona beneficios a empresa nao residente, o Estado da fonte deveria
poder ter um mecanismo para tributar os lucros que resultam dessa participacao,
logo esta definicao atual de EE nao ¢ de todo adequada para operar na economia
digital.

Alguns Estados viram-se obrigados a implementar medidas transitorias que visam
garantir a tributacdo das multinacionais dos setores digitais e o combate as praticas
de elisdo fiscal enquanto ndo ¢ adotada uma solucdo global ao nivel da OCDE.
Entre os Estados que adotaram estas medidas unilaterais, contam-se: o Reino
Unido; (com um “imposto sobre os lucros desviados”), a India e Isracl com a
introdu¢do de um EE virtual com base no conceito de presenca econdmica
significativa; a Hungria, com o imposto sobre a publicidade; a Itdlia, com o

Imposto sobre as Transac¢des Digitais.
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VIL

VIIL

IX.

X1

XIIL.

XIIL.

XIV.

Estas medidas, apesar de serem transitorias podem ter nocivas para a coesdo do
Mercado Interno da UE. Contudo, sdo uma boa forma de pressionar as instituicdes
internacionais no sentido de procurarem solugdes harmonizadoras.

O EE foi alvo de destaque em duas das quinze a¢cdes do Plano BEPS, a saber: Ag¢ao
1 — Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy e Agdo 7 - Agdo 7 —
Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status.

As propostas da OCDE na A¢do 7, que passam por alterar o texto do Art.5.° da
CMOCDE de modo a que se neutralizem as praticas de exploragcdo das excecoes a
existéncia do EE, aparentam ndao ser adequadas para os modelos de negocio
digitais.

Na Agdo 1, a OCDE recomendou trés solucdes que os Estados podem adotar: a
criacdilo de um teste de EE com base no conceito de presenca econdmica
significativa; a introdu¢dao de uma retencao na fonte; e a criacdo de um imposto de
equalizagao.

Em 2018, no Relatério Intercalar, a OCDE, por um lado notou que as
multinacionais tém sido proativas no sentido de realinhar o seu planeamento fiscal
de acordo com a sua atividade econdmica real, e por outro, que ha divergéncias no
entendimento entre os 129 EM da OCDE, sendo que estes estdo divididos em trés
grandes grupos, conforme o seu entendimento perante esta nova realidade.

No sentido de evitar que se comprometa o projeto do Mercado Unico Digital, a
Comissao Europeia propds duas Diretivas: a Diretiva 2018/0072, que introduz,
como solucao a longo pra o teste da presenca digital significativa; e a Diretiva
2018/0073, que, inspirando-se no imposto de equalizacio recomendado pela
OCDE, cria um imposto temporario sobre os servigos digitais.

Considera-se existir uma presenga digital significativa caso: o total das receitas
geradas naquele EM exceda os 7.000.000 EUR; o numero de utilizadores
localizados naquele EM excede os 100.000; e o nimero de contratos comerciais
concluidos excede os 3.000.

Estes trés limiares ndo asseguram uma equidade, tendo em conta os diferentes
volumes populacionais dos diferentes Estados, problema que se manifesta
sobretudo ao nivel do critério do nimero de utilizadores.

Um EE digital que seja aplicavel para modelos de negdcio altamente digitalizados,
deixando de fora os negocios tradicionais que beneficiam do fendémeno da

digitalizacdo, viola o principio da neutralidade, porquanto a presenca dos negdcios
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XV.

XVI

XVII.

XVIIL

XIX.

XX.

XXI.

XXII.

XXIIL.

digitais sera avaliada com base em critérios objetivos, ao passo que o EE
tradicional é baseado em critérios subjetivos.

Os fatores em que a SDP se baseia sdo muito mais sensiveis a dimensdo e a
natureza da jurisdi¢do do mercado do que o atual conceito de EE, na medida em
que o numero de utilizadores ou de vendas esta relacionado com a dimensdo da
economia ¢ o nivel de desenvolvimento de um determinado pais.

Apesar de ser a forma mais simples e idonea, a utilizacdo do IP para efeitos de
localizagao do utilizador do servigo digital € um critério com pouca seguranca, dada
a possibilidade de os utilizadores poderem, de diversas formas, ocultar o seu
endereco IP e a sua localizagao.

O critério da presenga digital significativa podera ndo representar o fim desta longa
discussao que envolve o futuro do EE.

O Imposto sobre os Servigos Digitais (ISD), introduzido pela Diretiva 2018/0073 ¢
um exemplo concreto de um imposto de equalizacdo que sera aplicavel na Unido
Europeia

O imposto de equalizagdao € uma espécie de imposto especial cuja razao de ser se
baseia na compensacdo de lucros perdidos, i.e., que nao sao normalmente
tributados em sede de imposto sobre as sociedades, tendo como alvo os agentes
econdmicos estrangeiros com uma presenca econdmica significativa na jurisdigcao
onde ¢ devido este imposto, para que possa existir uma certa paridade em termos de
carga fiscal entre prestadores de servigos nacionais e prestadores estrangeiros.

O imposto de equalizacdo, a existir, deve assumir um cardter temporario e
transitorio enquanto nao ¢ alcangado um consenso a nivel internacional.

Este imposto pode ter um impacto negativo no investimento, na inovag¢ao € no
crescimento econdmico, impacto esse provocado por uma elevada carga fiscal nos
sectores digitais e pela impossibilidade de deducdo do imposto. Este imposto
também tem como desvantagens, a exequibilidade pratica e a suscetibilidade de
uma forte distor¢ao da concorréncia.

O mecanismo de reten¢do na fonte deveria assumir um papel mais preponderante
do que um mero instrumento de cobranga ao servico do EE virtual.

A reteng@o na fonte nas transagdes digitais entre empresas (B2B) revela-se como
um mecanismo eficaz de cumprimento das obrigagdes fiscais, especialmente

quando o sujeito passivo pagador beneficia de uma deducdo a coleta.
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XXV.

XXVI.

Apesar de a economia digital apresentar um conjunto de desafios ao regime fiscal
internacional, a retencdo na fonte pode ser implementada sem alteracdes de fundo
ao restante sistema fiscal internacional, dado que os elementos da solugdo proposta
ndo sdo estranhos ao regime fiscal que conhecemos.

Com o alargamento do mecanismo de retencdo na fonte as transagdes domésticas
similares podera ver-se ultrapassada a questdo de existirem eventuais violagdes de
normas anti discriminatorias que resultam do Direito da Unido Europeia, das CDT e
da OMC.

A introdugdo de uma retengao na fonte como solu¢do a longo prazo parece-nos uma
proposta sensata do ponto de vista pratico, uma vez que, contrariamente as restantes
propostas, nao trata a economia digital de uma forma separada em relagdo aos

sectores de atividade mais tradicionais.
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