UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA
Faculdade de Direito

Escola de Lisboa

UNIVERSIDADE

CATOLICA

PORTUGUESA

O novo Artigo 12B da Convencao Modelo

das Nacoes Unidas sobre Dupla Tributacao

- Uma Proposta Valida para a Tributacao da

Economia Digital?

Barbara Malheiro Ferreira
Dissertacao de Mestrado em Direito Fiscal

Sob a orientacdo do Professor Doutor Bruno Aniceto da Silva

Lisboa, abril 2022



Agradecimentos

Aos meus pais, um profundo obrigada, por apoiarem todas as minhas escolhas ¢ o meu

percurso académico.

Ao meu orientador, Professor Doutor Bruno Aniceto da Silva, pela sugestao de um tema

tao atual e fascinante e por todo o apoio ao longo deste caminho.

Aos meus professores de mestrado e aos meus colegas de trabalho por todos os

ensinamentos.

Ao Jodo, por ser uma fonte de inspiragdo didria e por viver as minhas conquistas como se

fossem dele.



Indice

AGIradeCiMENTOS ...ueeeeeeivnreccsssnrecsssssnressssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 2
INdice couvvrereerercrcrensensennes 3
ADTEVIATULAS .ouueriirrriiineiisneinsercssnnesstecsssnncsssnecsssnssssssesssssesssssessssasssssssssssssssssssssssssssssses 4
1. INErOAUCAOD ceveeieerireneicnsssnnrecsssaneecsssnsiossssnssessssssssesssssssssssssssssssssssssssssssasssssssassssssses 5
2. Os desafios atuais da digitalizacio da economia no Direito Fiscal
INternacCioNal.......cueiiniiniiiiiiiniinninneineenniineecniessesstesaesssnssseesssssssesssassssessssssssssssasens 7

2.1. Inadequagdo dos elementos de conexdo tradicionais de tributagao................... 7

2.2. A qualificagdo dos rendimentos provenientes de novos modelos de negocio... 9

2.3. O tratamento dos dad0S PESSOAIS .....cccvurieeiuiieeiieeeiieeeiieeereeeereeeeireeesereeeaaee e 10
3. O trabalho que tem sido desenvolvido a nivel internacional e o porqué da
INtErvengan da ONU .....ccccivveiicnissnnricsssssniecssssssscsssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssssss 12
4. O Artigo 12B da Convengdo Modelo da ONU ......cueeevuenseensnensnncsaensncsssennne 16

4.1. Andlise do Artigo 12B € COMENATIOS......cccvierrieeiieiieeieeiieeie e 16

A11. AMDIO oottt 18
4.1.2.  Nexo de causalidade ..........ccceeviiiiiiiiiiiiiiiiiiceee e 21
4.1.3. Base Tributavel........ccooooiiiiiiiiieee e 25
4.1.3.1. M¢étodo da retencao na fonte.........ccceeeeeevieieieiiiieeeeiee e 26
4.1.3.2.  Me¢étodo de tributagdo dos rendimentos 1iquidos ..........cccccveeeruveeneen. 30

4.2, NOImas antl @DUSO .......coeuiiiuiiiiiiiieie ettt 33

4.3.  Coexisténcia dos Artigos 12B € 12A ..o 34

4.4. Aplicagdo do Art. 12B Nna PratiCa.....c.c.coeevueriinieeiienienieeieeiesie et 37

4.5. Uma abordagem unilateral, bilateral ou multilateral. Porque ¢ que a solucao da

ONU € dIfEINTE? ...c..eeuviiiiiriieie ettt sttt 39
4.6. Pros e Contras da proposta da ONU ........cccciveriieiriiieeniiieeiie e 43
5. CONCIUSOCS ccoennrerernneisnnncsneensanecssanecssneesssseesssessssssessssesssssesssssessssssssssssssssasssssnses 48
6. Bibliografia........cccveecivrcnisencsssencsssnncssnncsssnisssssssssasssssassssassssssssssssssssssssssnsssssnssss 51




Abreviaturas

§ — Paragrafo

ALP — Arm’s Lenght Principle

art./arts. — Artigo/Artigos

AT/ATs — Administragao Tributaria/Administragdes Tributarias
B2B — Business to business

B2C — Business to consumer

BE — Beneficiario Efetivo

BEPS — Base Erosion and Profit Shifting

CM - Convengao Modelo

Com. — Comentario

DST — Digital Services Tax

EE — Estabelecimento Estavel

ELP — Economic Laws Practice-Adovates Solicitors
FA — Formulary Apportionment

1.e. —isto €

IBFD — International Bureau of Fiscal Documentation
MAP — Procedimento de Acordo Mutuo

OCDE — Organizagao para a Cooperagado e Desenvolvimento Econémicos
ONU - Organizagao das Nacgoes Unidas

p./pp. — pagina/paginas

PME — Pequenas e Médias Empresas

SDA — Servigos Digitais Automatizados

TGC — Servigos Técnicos, de Gestao e de Consultoria

WBG — World Bank Group



1. Introduciao

As normas fiscais que regulam a tributacao internacional foram concebidas para serem
aplicaveis a empresas com presenca fisica num determinado territério. Com os avangos
nos meios de comunicacdo e informagao digitais, verifica-se que uma empresa de um
Estado pode fornecer servigos aos clientes de outro Estado e manter ai uma presenca
econdmica, sem ter qualquer local fisico onde exerga atividade e sem estar presente

durante um periodo de tempo substancial nesse Estado.

Os modelos de negocio digital podem atuar em qualquer parte do mundo e dai obter
avultadas receitas, sem pagar a sua quota-parte de imposto, uma vez que o sistema atual
ndo tem capacidade para capturar os lucros provenientes do Estado da fonte desses

rendimentos.

Ora, ¢ inquestionavel que os clientes criam muito valor nas linhas de negocio altamente
digitalizadas, assim como os utilizadores que geram diversos conteudos e dados. Sem
estas contribui¢des, as empresas digitais ndo teriam os lucros elevados que tém, dai a

necessidade de existir uma estratégia para a sua tributagao.

Esta problematica justificou debates internacionais e negociagdes ao nivel da OCDE —
Ac¢do 1 do Plano BEPS (Pilar 1 e Pilar 2) — que ilustram as dificuldades enfrentadas pelos

responsaveis pela politica fiscal em lidar com os novos modelos de negocios digitais.

Perante a falta de uma solug¢do com regras adequadas para a tributagdo, que favorecesse
nao sé os paises desenvolvidos, mas também os paises em desenvolvimento, o Comité
das Nagodes Unidas identificou o rendimento dos servicos digitais automatizados como
um assunto prioritario no seu plano de atuagdo e, em abril de 2021 aprovou a introducdo

de um novo artigo na Convencao Modelo da ONU sobre dupla tributacao.

Logo apo6s esta introducao, no capitulo 2, procederemos a uma anélise dos principais
desafios da economia digital nos sistemas tributarios, considerados desatualizados para o
crescimento brutal dos sistemas de informacio e comunicacdo na atualidade. E
necessario, para o objetivo que visamos atingir com este trabalho, comecar precisamente
por avaliar os principais obstidculos do sistema em vigor, os quais se traduzem
essencialmente na desadequagdo dos principios de conexdo que a nossa lei tributaria

acolhe, quando aplicados a realidade digital.

No capitulo 3 debrugar-nos-emos sobre os motivos que levaram as Nac¢des Unidas a



intervir nesta problematica, fazendo uma breve referéncia ao trabalho que tem sido

desenvolvido a nivel internacional.

De seguida, no capitulo 4 faremos a analise normativa e critica do novo artigo 12B da
Convengao Modelo da ONU e respetivos comentarios, dissecando o que este visa atingir,
a sua viabilidade no sistema fiscal internacional e os prés e contras da sua implementagao.
No Capitulo 4 transportaremos ainda o artigo 12B para a realidade pratica, através da

apresentacao de casos praticos com solugao.

Terminaremos com as nossas conclusoes, as quais incorporam o Capitulo 5 da presente

dissertacao.

Palavras-Chave: Artigo 12B; Conveng¢dao Modelo da Organizagdo das Nagdes Unidas

sobre Dupla Tributagdo; Economia Digital; Direito Fiscal Internacional



2. Os desafios atuais da digitalizacdo da economia no Direito Fiscal

Internacional

Os instrumentos de comunicagdo e tecnologia do mundo digital sdo uma inevitabilidade
desde ha alguns anos e, agora mais do que nunca, com o aparecimento do virus Covid-

19.

O crescimento potencial caracteristico do fenémeno da digitalizagdo origina o
aparecimento de novos modelos de negécio e consequentemente aumenta a criagdo de
valor por parte das empresas que se dedicam a detengao e exploragdo de bens intangiveis,

como sejam o fornecimento de servigos digitais, marcas e patentes.

Muito se tem escrito sobre a economia digital e, como seria expectavel, vem a debate a
questdo de saber como tributar este tipo de empresas nos Estados onde estdo os seus

mercados e onde o valor € criado, que muito contribuem para as suas receitas globais.

Por isso, o que queremos ver discutido neste capitulo sao os desafios do nosso sistema
fiscal internacional que efetivamente ndo permitem distribuir os direitos tributarios de

forma justa entre os paises, nem de forma adequada a definir a sua base tributria. !

Estes desafios podem ser divididos em 3 categorias que aprofundaremos de seguida: a
crise dos elementos de conexao tradicionais de tributacdo, a controvérsia na qualificagcdo

dos rendimentos e o tratamento dos dados pessoais.’

2.1.Inadequaciao dos elementos de conexao tradicionais de tributacao

No que respeita aos elementos de conexdo que legitimam a tributagdo, podemos desde
logo identificar o Estado da residéncia e o Estado da fonte, os quais se fundamentam em
principios do direito fiscal internacional — Principio da residéncia e Principio da fonte,

respetivamente.

Em primeiro lugar, o principio da residéncia prevé que a competéncia para tributar todo
. . ~ . 3
o rendimento pertence ao Estado onde a empresa tem a sua dire¢do efetiva ou a sede.

RiTA CALCADA PIRES salienta que a CM-ONU acrescenta ainda a lista de referéncias o

U'L1, JINYAN, “Protecting the Tax Base in the Digital Economy” in United Nations Handbook on Selected
Issues in Protecting the Tax Base of Developing Countries, Second Edition, 2017, p. 479.

2 HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021. p. 29.

3 PIRES, RITA CALCADA, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletrénico, Almedina, 2011, p. 214.



local do registo da empresa.*

A partida, ndo parece haver grandes dificuldades para a tributagdio com base neste
elemento de conexdo, porém na pratica verificam-se diversas manipulagdes por parte das
empresas, principalmente as multinacionais, que facilmente impedem que se afigure
acerca da localizacdo exata da sua sede ou de um sé Estado onde s3o exercidos os poderes

de gestdo e administracio.’

De acordo com o principio da fonte, ¢ competente para tributar o Estado onde esta
localizada a atividade ou o capital, i.e., onde o rendimento ¢ produzido e a riqueza ¢
gerada.® Contudo, o Estado da fonte do rendimento tributa o lucro unicamente quando se
verifiquem determinados “graus minimos de presenga” nesse territorio e, relativamente
ao lucro emergente do mundo empresarial o elemento que surge para fixar este grau

minimo e que legitima a tributagio é o estabelecimento estavel.’

Ora, a CM-OCDE e a CM-ONU preveem que os lucros de uma empresa sdo tributados
apenas no Estado de residéncia, a ndo ser que a empresa tenha um EE ou presenca fisica
num outro Estado, e nesse ultimo caso o direito de tributacao esta limitado aos lucros que
sdo atribuiveis a esse EE.} Isto significa que sdo apenas tributadas as atividades que
tenham lagos economicos significativos entre as empresa-mae ¢ o EE, excluindo-se a
tributacdo dos rendimentos ocasionais.” Gera-se desta forma uma tributacdo cumulativa

no Estado da residéncia e no Estado da fonte.

Importa referir que o art. 7. da CM-ONU tem caracteristicas que diferem do Modelo da
OCDE, na medida em que o modelo das Na¢des Unidas permite a tributagdo de certos

lucros que nao sdo efetivamente atribuiveis segundo as regras normais do EE, mas que se

4 PIRES, RITA CALCADA, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico, Almedina, 2011, p. 214; Art. 4.° CM-ONU (2017).

5 PIRES, RITA CALCADA, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletrénico, Almedina, 2011, pp. 227-228.

6 PIRES, RITA CALGADA, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico, Almedina, 2011, p. 227.

7 PIRES, RITA CALGADA, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico, Almedina, 2011, p. 228; “The concept of permanent establishment in Article 5 is essentially
based on a fixed place of business, and also includes service or construction activities carried on for a
specific duration, the existence of a dependent agent and the collection of insurance premiums.” — § 1 do
Com ao Art.12B.

8 Art. 7.° CM-ONU (2017) e Art. 7.° CM-OCDE (2017); PIRES, RITA CALCADA, Tributagdo Internacional
do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio Eletrénico, p. 236.

% PIRES, RITA CALCADA, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletrénico, Almedina, 2011, p. 237.



relacionam com os rendimentos derivados de outras vendas e atividades comerciais
semelhantes as realizadas pelo EE.!° Com efeito, a ONU proporciona mais direitos
tributarios ao Estado da fonte a medida que reduz os limites e refor¢a a posicao do pais
onde se situa o EE.!! Este é um dos exemplos que demonstram que as regras da CM-ONU
sdo mais adequadas as necessidades fiscais dos paises em desenvolvimento, que

dependem em maior grau da tributagcdo na fonte.

Uma vez que as empresas que fornecem SDA nao necessitam de uma presenca fisica num
Estado para dai obterem rendimentos, verifica-se uma impossibilidade de as tributar no
local onde os rendimentos sdo provenientes, ou seja, nas jurisdi¢cdes onde se localizam os
consumidores, utilizadores e os dados. Nesta 6tica, a forma como as transa¢des comercias
sdo feitas desafia os pressupostos e a eficacia das regras fiscais existentes e, por isso, a

base tributéria de alguns paises, principalmente das jurisdi¢des de mercado, estd em risco.

Por este motivo, a economia digital necessita de novos elementos de conexao ou novas
formas para implementar os principios existentes, de modo a contribuir para uma
reparticdo justa dos lucros pelos Estados, especialmente entre os paises desenvolvidos e

0s paises em desenvolvimento.

2.2.A qualificacao dos rendimentos provenientes de novos modelos
de negocio

O desenvolvimento de produtos e meios de prestagdo de servigos digitais origina
incertezas na qualificagdo adequada dos pagamentos feitos no contexto dos novos
modelos de negdcio'?. Muitas vezes revela-se dificil qualificar uma transagdo como
lucro, rendimento de servigos técnicos, royalties ou rendimentos provenientes de SDA.
Dependendo da qualificagdo dos rendimentos, a forma como ocorre a tributacdo desses

montantes diverge'’, e como resultado verificam-se tratamentos dispares das entidades

10 L1, JINYAN, “Protecting the Tax Base in the Digital Economy” in United Nations Handbook on Selected
Issues in Protecting the Tax Base of Developing Countries, Second Edition, 2017, pp. 516-517; HADZOVIC,
ELMA: “Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, pp. 26-27.

" PIRES, RITA CALGADA, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do Comércio
Eletronico, Almedina, 2011, p. 236; HADZOVIC ELMA — “Taxing the Digital Economy in Developing
Countries, 2021, p. 27.

12 HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p.30.

13 HaDzOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p. 30; LI, JINYAN,
“Protecting the Tax Base in the Digital Economy” in United Nations Handbook on Selected Issues in
Protecting the Tax Base of Developing Countries, Second Edition, 2017, pp. 504-506.



que recebem esses rendimentos.

Desta forma, a desmaterializa¢do caracteristica dos modelos de negocio digitais dificulta
a distingdo entre bens e servigos.'* Consideremos os exemplos apresentados por JINY AN
Li: “uma venda tradicional de bens tangiveis que pode ser transformada numa licenga
para descarregar um ficheiro digital.”!®> Ou ainda “o aumento do uso da impressio 3D,
que pode converter ainda mais bens (lucros de vendas) em intangiveis (royalties ou taxas
por servigos técnicos) se ao invés do fornecedor enviar o bem ao cliente ou vendé-lo numa
localizagao fisica, optar antes por evoluir para a emissao de uma licenca de projetos para

impressdo remota, diretamente pelos compradores.”!¢

2.3.0 tratamento dos dados pessoais

E ja sabido que os negdcios digitais recolhem e armazenam dados sobre as transacoes,

consumidores, utilizadores e fornecedores dos servigos a partir de qualquer lugar.

A recolha e utilizagdo desta informagao resultante das operagdes transfronteiricas visa
criar valor para as empresas deste ramo, permitindo-lhes potenciar a geragdo de
rendimentos no futuro, através da possibilidade de direcionar ofertas, fazer estudos de
mercado, racionalizar a producdo e procurar novas estratégias de marketing, melhorando

substancialmente o fornecimento dos produtos ou servigos.'’

A questdo que releva aqui prende-se com a dificuldade em determinar o valor da
informagdo recolhida e tratada dentro de uma determinada empresa. Apesar de haver
consciéncia de que a maior parte das normas contabilisticas internacionais permitem o
registo de intangiveis, estas ndo apresentam uma solugdo pratica para a sua valorizacao
concreta.'8 Isto significa que o verdadeiro valor criado por estas empresas nio se encontra
traduzido nas respetivas demonstragdes financeiras.'” Além disso, a determinagio do
valor ¢ altamente subjetiva, na medida em que os dados terdao o valor que lhes for atribuido

pelo fator humano, mediante a interpretagdo de cada um e a perce¢do da sua

14 L1, JINYAN, “Protecting the Tax Base in the Digital Economy” in United Nations Handbook on Selected
Issues in Protecting the Tax Base of Developing Countries, Second Edition, 2017, p. 506.

13 Ibidem, pp. 506-507 (tradugdo livre).

16 Ibidem, p. 507 (tradugdo livre).

17 NOGUEIRA, RUTE, Os desafios da Economia Digital a Tributagdo do rendimento, 2017, p. 55.
18 Ibidem, p. 56.

19 Ibidem, p. 56.
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importancia®’.

Uma das problematicas emergentes do tratamento dos dados relaciona-se com o facto do
valor da informagao recolhida ser ou ndo atribuivel ao territorio de onde € originaria, isto
¢, onde se localizam os consumidores e utilizadores, sendo certo que € possivel para uma

1.2! Por outro

empresa digital recolher dados sem manter uma presenga fisica nesse loca
lado, RUTE NOGUEIRA argumenta que, no caso de a empresa manter ai um EE, surgem
davidas relativamente a forma como se determina a atribuicado de lucros para esse
estabelecimento ou como se estima o preco comparavel de mercado aplicavel na difusao

para o restante grupo empresarial.??

2 Tbidem, p.56.

2L L1, JINYAN, “Protecting the Tax Base in the Digital Economy” in United Nations Handbook on Selected
Issues in Protecting the Tax Base of Developing Countries, Second Edition, 2017, p. 506.

22 NOGUEIRA, RUTE, Os desafios da Economia Digital a Tributa¢do do Rendimento, 2017, p.57.
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3. O trabalho que tem sido desenvolvido a nivel internacional e o

porqué da intervenciao da ONU

Ao longo do tempo, para além da aprovagdo da proposta do artigo 12B por parte das
Nagdes Unidas, foram desenvolvidas outras solucdes para a tributagdo da economia
digital, tais como a proposta do Pilar 1?* apresentada pela OCDE e as medidas unilaterais
adotadas por varios paises por todo o mundo (Digital Services Tax ou a extensdo do

conceito de estabelecimento estavel através da criagdo de EE digital®*).

A organizacao internacional que iniciou o estudo e desenvolvimento de uma solugao para
fazer face aos desafios da economia digital foi a OCDE, sendo esta problematica uma das

principais areas de atuag¢do do Projeto BEPS.

Ora, o relatorio do Pilar 1 (Pillar one Blueprint) visa chegar a um acordo global, mediante
uma conven¢ao multilateral a ser aceite por todos os Estados membros, em relagdo a
adaptacao da atribui¢do dos direitos fiscais sobre os lucros das empresas. Muito
resumidamente, prevé a atribuicao de direitos de tributagdo relativamente a uma parte do
rendimento as jurisdicdes de mercado, onde as grandes multinacionais t€m os seus
utilizadores ou clientes finais, independentemente da existéncia de uma filial ou EE
nesses mesmos paises.”> As medidas do pilar 1 incluem limites no respetivo ambito de
aplicacdo, aplicando-se apenas as multinacionais que atinjam um determinado volume de

negocios e rentabilidade.

Os DSTs, por sua vez, sdo impostos digitais decretados unilateralmente e variam de
jurisdigdo para jurisdigdo.?® Este género de impostos procura tributar normalmente no
Estado onde reside o utilizador e ndo onde se situa o consumidor e aplica-se as receitas

brutas provenientes de certos negocios digitais.>’

A maioria dos paises desenvolvidos, quando negoceia tratados segue o modelo desenhado

pela OCDE uma vez que, sendo exportadores liquidos de capital preferem uma tributagao

2 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Report on Pillar One Blueprint, Inclusive Framework on BEPS.

24 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and proposed article 12B of the UN Model: Some Knows
Unknows, IBFD 2021, p. 2.

25 ISSAGULOVA, ELDANA & ROSA, TIAGO, O projeto BEPS 2.0 € o objetivo tltimo de um mundo de negécios
melhor, in Jornal Econémico & EY, 2021.

26 VELLA, JOHN, DEVEREAUX, MICHAEL P., COLLIER RICHARD, Comparing Proposals to Tax Some Profits
in the Market Country, IBFD 2021, p. 411.

27 Ibidem, p. 411.
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no Estado de residéncia das empresas, beneficidrias dos rendimentos.?® Contudo, este
modelo ndo ¢ favoravel para os paises em desenvolvimento, motivando a ONU a editar
um modelo de convengao para ser utilizado por esses paises como guia quando negoceiam

tratados fiscais com paises desenvolvidos.?’

Ora, a CM das Nagdes Unidas surge em 1980 para dar continuidade aos esforcos
internacionais em relacdo a varias tematicas e encontra a sua expressao numa série de

30

tratados bilaterais®, favorecendo geralmente a atribuicdo de maiores direitos de

tributacao ao Estado da fonte dos rendimentos, que acolhe o investimento. O objetivo dos
tratados fiscais bilaterais ¢ essencialmente proteger os contribuintes contra a dupla
tributagdo, por forma a melhorar o fluxo do comércio e investimento internacional. Além
disso, pretendem evitar a discriminagdo entre os investidores estrangeiros € 0s

contribuintes locais.?!

Sendo certo que os paises celebram os tratados no interesse proprio de arrecadar receitas,
. . 32 . r
vejamos o exemplo dos royalties’”. Suponhamos que um residente de um pais em
desenvolvimento estd obrigado a pagar royalties a um residente no estrangeiro. O pais em
desenvolvimento € o pais da fonte e o outro pais ¢ designado como o pais da residéncia,
onde reside o beneficiario dos royalties. Pela CM da OCDE, esses royalties s6 podem ser
tributados no pais da residéncia, ao contrario da CM da ONU, a qual prevé que parte

desses royalties podem ser tributados no pais da fonte.

Sucede que, em 2017, as consequéncias fiscais da digitalizagdo da economia foram
reconhecidas como uma questio de elevada importincia pelo Comité da ONU>?, na
medida em que, estando os paises em desenvolvimento dependentes de investimento
estrangeiro para alcangar o crescimento econémico, enfrentam dificuldades consideraveis
com a aplicagdo das regras atualmente em vigor no sistema fiscal internacional,
destacando-se as restrigdes que essas regras impdem a capacidade dos paises em

desenvolvimento de tributarem as multinacionais estrangeiras dentro das suas fronteiras

28 UN Model Double Taxation Convention, 2017 — Introduction.

% Dallazem, Dalton Luiz, ONU x OCDE: O que ¢ melhor para o Brasil na tributagdo da economia digital?,
JOTA, 2021.

30 UN Model Double Taxation Convention, 2017- Introduction.
31 UN Model Double Taxation Convention, 2017- Introduction.

32 Art. 12 CM-ONU (2017) e Art. 12 CM-OCDE (2017); Dallazem, Dalton Luiz, ONU x OCDE: O que é
melhor para o Brasil na tributagdo da economia digital?, JOTA, 2021.

33§ 2 do Com. ao Art. 12B.
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e a complexidade das mesmas, dificultando a administragao por parte das ATs limitadas

em termos de recursos.>

A este proposito, JINY AN LI afirma que “a base tributaria dos paises em desenvolvimentos
esta potencialmente em risco na economia digital pelas seguintes razoes: (1) os
rendimentos ou as transagdes nao sio capturadas pelas regras fiscais existentes, na medida
em que os modelos de negocio digital, para além de ndo requerem uma presenga fisica,
também desafiam as regras de qualificagao dos servigos; (2) os novos modelos de negocio
digital facilitam as empresas a contornar as regras fiscais existentes e evitar a tributagao
no Estado da fonte; (3) os impostos devidos ao abrigo das leis existentes ndo podem ser
administrados eficazmente devido a falta de mecanismos de execugdo.”*> Concordamos
com esta afirmacao, contudo ¢ importante ter em conta que o facto de as transagdes nao
serem captadas pelas regras existentes prejudica todos os paises e ndo apenas os paises
em desenvolvimento. Ainda assim, reconhecemos a necessidade de a tributagdo da
economia digital ficar mais afeta aos paises em desenvolvimento dado os mesmos estarem
mais dependentes, enquanto Estados da fonte, do imposto sobre o rendimento das

empresas.

Neste contexto, ELMA HADZOVIC afirma, e nds acompanhamos que “nem todos os paises
em desenvolvimento tém os conhecimentos técnicos especializados para lidar com

assuntos complexos que envolvem impostos internacionais™>®

, ndo sO porque a
capacidade administrativa ¢ mais fraca, mas também porque as leis fiscais sdo menos

detalhadas.

Por conseguinte, a introdu¢ao de uma norma na CM-ONU para regular a digitalizagao da
economia ¢ de particular importancia para os paises em desenvolvimento. Alids, a perda
de receitas fiscais ¢ presumivelmente mais urgente e real nestes paises, por serem

importadores liquidos tanto de bens como de servigos digitais.*’

Neste sentido e na medida em que a CM da OCDE, seguido apenas pelos paises membros,

34 HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p. 16.

35 L1, Jinyan, “Protecting the Tax Base in the Digital Economy” in United Nations Handbook on Selected
Issues in Protecting the Tax Base of Developing Countries, Second Edition, 2017, pp. 507-508 (tradugéo
livre).

36 HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p. 16 (tradugio livre).

37 L1, Jinyan, “Protecting the Tax Base in the Digital Economy” in United Nations Handbook on Selected
Issues in Protecting the Tax Base of Developing Countries, Second Edition, 2017, p. 482; HADZOVIC,
ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p. 17.
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coloca mais enfase na tributacdo baseada na residéncia e impde mais restricdes e desafios
aos direitos de tributagdo do Estado da fonte, a ONU decidiu intervir por forma a
conseguir uma maior distribui¢do da riqueza e equidade® entre as na¢des desenvolvidas

e em desenvolvimento.

Além disso, a proposta da OCDE para a tributagcdo da economia digital ¢ muito complexa,
com limiares demasiado elevados®® e um nexo de causalidade demasiado abrangente e
suscetivel de gerar problemas, tendo o Comité Fiscal da ONU iniciado um trabalho

autonomo relativo a este tema na sua 15.° Reunido.*°

Assim, em agosto de 2020, propés um novo artigo (12B) sobre os rendimentos
provenientes de servigos digitais automatizados. O projeto revisto do artigo foi publicado

em outubro de 2020*' e em abril de 2021 foi divulgado o projeto final da proposta.*?

38 “The approach to inter-nation equity by many (presumably largely legal) scholars is to use inter-nation
equity to invoke some sense of fairness of the tax revenue split between countries, each of whom might have
a taxing right to that revenue.” — HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries,
IBFD, 2021, p. 18.

3% OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project — Statement on a Two-Pillar Solution to Adress the
Tax Challenges Arising from the Digitalization of the Economy, October 2021.

40 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters 15" Session.
4 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters 20" Session.

42 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters 22"¢ Session.
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4. O Artigo 12B da Convenc¢io Modelo da ONU

4.1. Analise do Artigo 12B e comentarios*

No dia 29 de abril de 2021, o Comité Fiscal das Nac¢des Unidas aprovou a versdo final do
novo art. 12B a ser incorporado na Convengdo Modelo da ONU*, de forma a incluir
uma solugdo para enfrentar os desafios fiscais de uma economia cada vez mais

digitalizada.

De acordo com as regras ja consignadas no Direito Fiscal Internacional, o rendimento
proveniente de servigos digitais pode ser tributado no Estado de residéncia do fornecedor
dos servicos, isto ¢, onde se localiza a sede, direcio efetiva ou o registo da empresa.*’
Todavia, o Comité da Nacdes Unidas vem propor uma alternativa, determinando que ¢
igualmente permitida a tributagdo no Estado da fonte dos rendimentos, onde se localiza a

entidade que efetua o pagamento pelos servigos.*®

Com efeito, considera-se que os rendimentos provenientes de SDA surgem num
determinado Estado se a entidade que paga pelos servicos for residente em tal jurisdi¢ao
ou tenha ai uma presenca fixa ou um estabelecimento estavel, ao qual o pagamento ¢

imputado.*’

Diferentemente, se o pagamento for atribuido a um EE ou base fixa que o fornecedor de
servicos digitais tenha no Estado do pagador, o art. 12B nio se aplica.*® Isto significa que
se um residente de um Estado contratante fornecer SDA através de um EE no Estado
contratante em que os rendimentos surgem ou ai exercer profissoes independentes através
de uma base fixa e se, em ambos os casos, 0s rendimentos estiverem “efetivamente

9949

ligados™ a esse EE ou base fixa, aplicam-se as disposi¢oes dos arts. 7.° ¢ 14.° da CM-

40 texto do artigo 12B e respetivos comentarios, objetos da anélise que se segue, sdo aqueles que constam
da ultima edigéo feita pelo Comité Fiscal das Nagoes Unidas, no dia 29 de abril de 2021 - Article 12B and
Commentary after 22" Session Meetings 29 April 2021. Este documento pode ser consultado em:
https://www.un.org/development/desa/financing/document/article-12b-un-model-tax-convention-agreed-
committee-its-22nd-session

4 Article 12B and Commentary after 22" Session Meetings 29 April 2021.

4 Art. 12B, n.° 1.

46 Art. 12B, n.° 2; A atribui¢do de poderes tributarios ao Estado da fonte j4 é validamente aceite nas regras
do direito fiscal internacional. Exemplo disso s@o os artigos 12 e 12 A da CM-ONU.

47 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and proposed article 12B of the UN Model: Some Knows
Unknows, IBFD, 2021, p. 4; § 71 e 72 do Com. ao Artigo 12B CM-ONU.

4 Art. 12B, n.° 8.

4 A definigdo de “effectively connected with the permanent establishment or fixed based” estino § 69 do
Com. ao Art. 12B.
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ONU, respetivamente.>® Daqui resulta que o pagamento recebido por esses servigos serd

tributado pelo Estado contratante onde se localiza o EE ou a base fixa.

Note-se, porém, que no caso de os rendimentos de SDA serem incluidos simultaneamente
no ambito dos arts. 12B e 7.° da CM-ONU, o art. 7.°, n.° 6 estabelece que prevalecem as
disposi¢des do art. 12B.%! E 0 mesmo acontece com os rendimentos de SDA que caem no

ambito dos arts. 14.° ¢ 12B em simultineo, apesar de ser mais improvavel de acontecer.>

Nao obstante a norma determinar que a taxa a ser aplicada na fonte depende do que ¢
acordado pelos Estados contratantes®, os membros do Comité sugeriram no comentario
ao artigo a negociagdo de uma taxa baixa, correspondente a 3-4%, para evitar a dupla

tributagdo.>

Em alternativa a op¢ao da retengdo na fonte, o n.° 3 do art. 12B prevé que o prestador de
SDA pode escolher ser tributado com base no rendimento liquido. Propde-se, assim, que
o contribuinte apresente uma declaragdo anual dos seus rendimentos e que a base
tributavel corresponda a 30% do montante que resulta da aplicagdo do racio de
rentabilidade do beneficiario efetivo ao rendimento bruto anual dos SDA provenientes do
Estado da fonte. Esta opg¢ao inclui a possibilidade de utilizar o racio de rentabilidade do
negocio segmentado do grupo referente apenas aos servigos digitais, no caso de se tratar
de uma multinacional com contas segmentadas. Por outro lado, no caso de estarmos
perante uma multinacional sem contas segmentadas, o célculo devera ser feito
considerando o seu racio de rentabilidade global, mas apenas se este for mais elevado do

que o do beneficiario efetivo desse rendimento.

Adicionalmente, a norma indica que a tributagdo numa base liquida s6 sera possivel se o
racio de rentabilidade da multinacional estiver disponivel no Estado em que surgem os
rendimentos dos SDA, mediante mecanismos de reporte entre as ATs.>> Caso contrario

aplicar-se-4 o regime de reteng@o na fonte do n.° 2 do art. 12B.

508 17,20 € 67 do Com. ao Art. 12B.

31§ 17 do Com. ao Art. 12B; Art 7.°, n.° 6. CM-ONU.
52§ 20 do Com. ao Art. 12B.

S Art. 12B, n.°2,

54 Os casos de dupla tributagio devem ser eliminados ou reduzidos através da aplicagdo do artigo 23 da
CM- ONU; § 4 do Com ao Art 12B.

55 Art. 12B, n. ° 3.
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O facto de o art. 12B prever a reten¢do na fonte de impostos sobre o rendimento bruto
implica uma limitacdo do direito de tributagcdo do pais da residéncia, dada a consequente
aplicagdo dos mecanismos que obstam & dupla tributacio.’® Contudo, tal como salienta
BETTY ANDRADE, “uma limitacao deste género nao ¢ exclusiva do artigo 12B”, aplicando-
se a qualquer outra norma que imponha a tributagdo sobre o rendimento bruto,
nomeadamente os arts. 10, 11 e 12 e 12A da CM-ONU.*’ Por conseguinte, 0s mecanismos
para evitar a dupla tributagdo a ser aplicados sdo os mesmos que ja existem na CM para
as restantes normas e, neste sentido, concordamos com esta autora quando afirma que ¢
desnecessario conceber um esquema para evitar a dupla tributagdo especificamente para

esta nova disposico.>®

Por fim, a norma inclui uma cldusula anti abuso®’, também esta comum a outros artigos

da CM-ONU, a qual dedicaremos um ponto desta dissertacao.

4.1.1. Ambito

O ambito de aplicacao da proposta da ONU ¢ limitado aos SDA, ndo estabelecendo o art.
12B quaisquer limites minimos. Isto significa que qualquer negodcio, independentemente

do tamanho, esta incluido no seu ambito.*°

O n.°5 do art. 12B contém uma defini¢do geral deste tipo de servigos, caracterizando-os
como “quaisquer servicos que sejam prestados através da Internet ou outra rede eletronica
com interven¢do humana minima ou inexistente.”®! Conforme consta do comentario do
Comité das Nacgoes Unidas, um servico € considerado automatizado quando o utilizador
¢ capaz de fazer uso dele a partir de equipamento e sistemas em funcionamento,
permitindo-lhe obter o servigo automaticamente, sem necessidade de interagir com o

respetivo fornecedor.%?

56 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unknowns, IBFD, 2021, p. 17.

7 Ibidem, p. 17.
38 Ibidem, p. 17.
¥ Art. 12B, n.° 11.

%0 AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, p. 1.

1 Art. 12B, n.° 6 (tradugio livre).
62§ 53 do Com. ao Art. 12B.
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De seguida, o0 n.° 6 apresenta uma lista positiva exemplificativa®®, que enumera atividades
que podem ser incluidas no ambito de aplica¢do® e o comentdrio acrescenta uma lista
negativa, com as atividades excluidas®. Para aferir se uma empresa se inclui no ambito
de aplicacao da norma, impde-se, em primeiro lugar, a aplicagdo da defini¢ao geral e s6
depois o recurso as referidas listas enquanto “mecanismo de clarificacdo”.®® O comentario
da ONU esclarece que estas ndo sdo “self standing”, apenas indicam que uma atividade
especifica pode constituir um SDA, ndo afirmando necessariamente que o é.°7 Isto
significa que um determinado servigo pode, em principio, parecer um SDA para efeitos
de aplicagdo do art. 12B, todavia a qualifica¢do diverge se ndo cumprir o objetivo previsto

na defini¢do geral do n.° 5 do art. 12B.

Ora, o 6nus de provar que um determinado servigo corresponde ou ndo a um SDA cabe
ao contribuinte, podendo esta regra deixar ao critério dos Estados a inclusdo de defini¢des
de diferentes tipos de negécio nas suas leis domésticas.®® No entanto, os comentérios ao
artigo incorporam defini¢cdes de cada modelo de negdcio listado que, constituindo uma
espécie de “soft law”, reduzem eventuais incompatibilidades entre as leis nacionais dos

Estados.®®

Deste modo, a defini¢do geral de SDA visa abranger todos os servigos que estdo
expressamente enumerados no n.° 6 do artigo, bem como outros que possam surgir no
futuro, face a crescente e rapida evolugdo dos negécios digitais.”” Com a jungdo da lista

de servigos especificos a referida definicdo geral, o Comit¢ da ONU pretende

3 Art. 12B, n.° 6; § 58 do Com. ao Art. 12B; “A defini¢do de SDA inclui: (i) servigos de publicidade online;
(ii) fornecimento de dados do utilizador; (iii) motores de pesquisa online; (iv) servigos de plataformas de
intermediac¢do online; (v) plataformas de redes sociais; (vi) servicos de contetidos digitais; (vii) jogos
online; (viii) servi¢os de computagdo em nuvem; (ix) servigos de ensino online.” (tradug@o livre).

648 52 do Com. ao Art. 12B.

65§ 59 ¢ 60 do Com. ao Art. 12B; “A defini¢do de SDA exclui (i) servigos profissionais personalizados;
(i1) Servicos de ensino online personalizados; (iii) servigos de acesso a internet ou outra rede eletronica;

(iv) venda on-line de bens e servicos, que ndo constitutam SDA; (v) venda de bens fisicos,
independentemente da conectividade de rede (Internet das coisas).” (tradugao livre).

66 § 52 do Com. ao Art. 12B; ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the
UN Model: Some Knows Unknows, IBFD, 2021, p. 10.

67§ 57 do Com. ao Art. 12B; ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposal Article 12B of the
UN Model: Some Knows Unknowns, IBFD, 2021, p. 11.

%8 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unknowns, IBFD, 2021, p. 11; NFTC — Comments on Proposed UN Article 12B of UN Model Tax
Convention.

% ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unknowns, IBFD, 2021, p. 11.

70§ 56 do Com. ao Art. 12B; ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the
UN Model: Some Known Unknowns, IBFD, 2021, p.11.
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proporcionar ainda mais certeza e flexibilidade.”! Contudo, é indiscutivel que esta

definicdo pode gerar duvidas quanto a qualificagdo de certas atividades econdmicas.

BETTY ANDRADE descreve o exemplo dos servicos de radiodifusao (televisao e radio), os
quais, apesar de terem sido expressamente excluidos da definicdo de SDA na primeira
versdo do art. 12B, apresentada em 2020[7%), essa referéncia foi retirada da versdo final de
abril de 2021, o que pode levar a uma ambiguidade no tratamento destes servigos.”” A
mesma autora acredita, e né6s acompanhamos, que ha elementos que permitem concluir
que estes servicos estdo fora do ambito da defini¢do geral de SDA na medida em que,
apesar deste servigo poder ser fornecido através da internet, tal constitui apenas uma
atividade auxiliar da principal transmissdo através de outras plataformas, tais como
servigos por cabo.”* Contudo, “considerando que este tipo de servigo pode gerar receitas
através de diferentes meios de transmissdo, incluindo a internet, esta atividade pode
também ser considerada parte de um negdécio complexo, caso em que a remuneragao
recebida devia ser dividida de acordo com as partes de cada empresa envolvidas na

prestacdo de servigo”.”

Note-se, ainda, que sdo excluidos do ambito os pagamentos qualificados como royalties
ou taxas por servigos técnicos, ambos sujeitos a imposto retido na fonte nos termos dos
arts. 12 e 12A da CM-ONU, respetivamente.’® A titulo exemplificativo, o art. 12B ndo se
aplica ao fornecimento de software através de streaming ou descarregamento de contetido
digital se o respetivo pagamento se qualificar como royalty nos termos do art. 12.”7
Contudo, nos contratos mistos, quando apenas uma parte do servigo cai no ambito da
defini¢do de royalty ou taxa por servico técnico, tributa-se de acordo com o preceituado
nos arts. 12 ou 12A e o restante de acordo com o art. 12B.7® J4 no caso de estarmos perante
atividades ndo separaveis, se uma parte substancial da atividade cumprir os requisitos da

definicdo geral do n.° 5 do art. 12B e os restantes elementos forem meramente auxiliares

71§ 56 do Com. ao Art. 12B.
2 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters 20" Session.

3 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unkowns, IBFD, 2021, p. 11.

7 Ibidem, p. 11

5 Ibidem, p. 11 (tradugdo livre).

76 Art. 12B, n.° 7; § 18 do Com. ao Art. 12B.
77°§ 58 (vi) do Com. ao Art. 12B.

88 61 do Com. ao Art. 12B.
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para a prestacdo do servico principal, entdo o servico ¢ considerado no seu todo como um

SDA para efeitos de aplicacio do art. 12B.”

Finalmente, o art. 12B aplica-se ndo s6 a transacdes B2B, como também a transacgdes
B2C, estabelecendo um sentido muito mais amplo do que o art. 12A, que apenas se aplica

as primeiras transacdes referidas.’’

A inclusdo das transagdes B2C deve-se ao
reconhecimento do facto de que as receitas substanciais no dominio dos SDA resultam
precisamente dessas operacdes, pelo que exclui-las resultaria em perdas significativas de
receita®!. Ressalve-se, porém, que esta regra podera implicar a necessidade de envolver
novos atores na retengdo e reporte do imposto, que permitam o seu cumprimento pelos

Estados®, mas abordaremos essa questio no ponto 4.1.3.1.

A este proposito, importa apenas adiantar que o comentario acrescenta que os Estados
podem optar por inserir uma frase final ao n.° 5 do art. 12B, por forma a excluir as
transacdes B2C do ambito de aplicagdo da norma, simplificando a aplicagdo da proposta
ao prever que o rendimento de SDA nao inclui pagamentos feitos por um individuo em

1.83

contrapartida de servigos digitais para uso pessoal.®” Mais adiante explicaremos também

0 que motivou o comité a inserir esta alternativa.

4.1.2. Nexo de causalidade

O art. 12B concede direito de tributagdo ao Estado contratante onde provém os
rendimentos dos SDA, sendo o nexo® para determinar o Estado da fonte o local onde se
encontra a entidade que paga por tais servicos, quer seja a sua residéncia ou o EE para o

qual as despesas sdo imputadas.®

7§ 62 do Com. ao Art. 12B; O mesmo acontece no sentido inverso, se os elementos da atividade que
preenchem os requisitos do n.° 5 do Art. 12B forem meramente auxiliares e o resto do servigo cair no &mbito
do Art. 12 ou 12A, o servigo ndo sera considerado como um SDA para efeitos do Art. 12B — § 62 do
Comentario ao Art. 12B.

80§ 63 do Com. ao Art. 12B.

818 63 do Com. ao Art. 12B.

828 63 do Com. ao Art. 12B.

8§ 65 do Com. ao Art. 12B; Esta alternativa seria implementada mediante inclusio da seguinte frase no
final do Art 12B, n.° 5: “The term income from automated digital services also does not include payments
made by an individual for services for the personal use of the individual.”

84 «“Sourcing Rule” — § 10 do Com. ao Art. 12B.
85§ 3 do Com. ao Art. 12B (“Under Article 12B, a Contracting State is entitled to tax payments for
automated digital services if the income is paid by a resident of that State or by a non-resident with a

permanent establishment or fixed base in that state and the payments are borne by the permanent
establishment or fixed base.”)
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Neste sentido, o n.° 9 do art. 12B estabelece que os rendimentos surgem num Estado
contratante se os pagamentos subjacentes a esses rendimentos forem efetuados por um
residente desse Estado ou por um nao residente que tenha ai um EE ou base fixa que

suporte tais pagamen‘cos.86

No entanto, € necessario existir uma ligacdo econémica evidente entre o EE ou base fixa
e a prestacdo de SDA, sob pena de se considerar que o rendimento proveniente destes
servicos surge no Estado contratante em que o pagador ¢ residente.®” Esta ligagdo
econdmica manifesta-se quando os pagamentos em contrapartida de SDA sao efetuados
para a finalidade de um negocio realizado através do EE ou para o exercicio de profissoes
independentes executadas através de uma base fixa, na medida em que esses pagamentos
podem ser deduzidos no célculo dos lucros atribuiveis ao EE ou a base fixa, por aplicacao
dos arts. 7.° e 14.° da CM-ONU, respetivamente.®® A dedutibilidade dos pagamentos de
SDA ¢, desta forma, um critério objetivo para determinar que ha uma estreita ligacao

econdmica ao Estado onde o EE ou a base fixa esta situada.’’

O art. 12B nao estabelece qualquer limite de presenga minimo, como um estabelecimento
estavel, base fixa ou um periodo minimo de presenca no Estado contratante, como

condi¢do necessaria para haver tributagio.”°

Neste contexto, uma minoria dos membros do comité veio questionar os fundamentos

para a aplicacdo do art. 12B, ndo concordando que o fornecimento de servigos digitais

além-fronteiras, sem o envolvimento de trabalhadores, agentes dependentes ou até um EE

situado nos Estados onde os servigos sao prestados justifique que estes possam ter direito

de tributagio sobre os rendimentos que as empresas digitais arrecadam.”’ Consideram,
. « ~ L T

pois, que “a realocagdo dos lucros de uma multinacional para as jurisdi¢des de mercado

deveria ser regulada através de uma convencdo multilateral e ndo por meio de tratados

8 Artigo 12B, n.° 9; § 71 do Com. ao Art. 12B.
878 72 ¢ 73 do Com. ao Art. 12B.
88 § 78 do Com. ao Art. 12B.

89§ 78 € 79 do Com. ao Art. 12B; ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B
of the UN Model: Some Known Unkowns, IBFD, 2021, p. 9.

9§ 7 do Com. ao Art. 12B; J4 existem outras disposi¢des, nomeadamente o Art. 12A, que se aplicam sem
um limiar minimo

91§ 8 do Com. ao Art. 12B.
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2992

bilaterais™”*, por ndo acreditarem ser possivel determinar qual a parte dos lucros que uma

empresa digital recebe que deve ser alocada a uma jurisdicdo de mercado especifica.”

Importa também sublinhar que a regra prevista no n.° 9 do art. 12B, atribuindo poderes
de tributacao apenas ao Estado onde os pagamentos sao feitos, esquece totalmente o valor
gerado pelos dados recolhidos aos utilizadores dos servigos.’* Esta foi outra preocupagio
manifestada por alguns membros do comité da ONU, uma vez que os utilizadores sdo
determinantes na geragdo da riqueza das empresas e, por isso, a desconsideragdo dos
Estados onde estes se situam reduz a receita alocada a um grande niimero de paises®
(incluindo paises em desenvolvimento). Consideremos o exemplo dos SDA fornecidos
gratuitamente aos utilizadores, nomeadamente os motores de pesquisa online ¢ as redes
sociais.”® Nao havendo um pagamento inerente a prestagdo do servi¢o, ndo pode ser

atribuido qualquer direito tributério as jurisdicdes onde residem os utilizadores.

Ora, vejamos ainda o exemplo dos servigos de publicidade online (“online advertising
services”’), que sdo uma das principais fontes de rendimentos para as empresas digitais.
Em muitos casos, a entidade que paga o antincio e o publico-alvo desse antncio estdo
localizados em Estado diferentes e como ja foi dito, ndo havendo atribuicao de poder de
tributagdo ao Estado onde estdo os utilizadores das plataformas digitais que veem os
anuncios, ndo parece haver aqui uma realocagao dos lucros a jurisdi¢do de mercado, mas
antes a jurisdicao onde se situa o pagador dos servicos, que no exemplo que descrevemos,

¢ a empresa que paga para ter o antincio numa plataforma digital.”’

Note-se que a escolha deste nexo de causalidade por parte do comité da ONU visa mitigar
os efeitos que se preveem do nexo proposto pela OCDE (o local onde o valor ¢ criado) e
os problemas que dai podem advir, nomeadamente a dupla tributagdo. Isto porque a
tributagdo onde o valor € criado ¢ suscetivel de gerar bastantes duvidas em relagdo ao
Estado que tem efetivamente o poder de tributar, dado que os direitos fiscais podem ser
atribuidos ao Estado onde reside (a) o telespectador de um anuncio digital; (b) o utilizador

que ¢ objeto dos dados a transmitir; (¢) o comprador ou o vendedor de servicos em

2§ 9 do Com. ao Art. 12B (tradugdo livre).
3§ 9 do Com. ao Art. 12B.

948 10 do Com. ao Art. 12B.

%58 10 do Com. ao Art. 12B.

% 8 74 do Com. ao Art. 12B.

978 10 do Com. 0 ao Art. 12B.
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plataformas de intermediacao digital; ou (d) o comprador de servigos de conteudo digital

ou servigos de computagdo em nuvem, etc.

Ressalve-se, porém, que a atribui¢do do poder de tributar os rendimentos ao Estado da

residéncia do pagador também pode criar algumas incertezas, ainda que em menor escala.

A este proposito, BETTY ANDRADE da o exemplo dos servicos de arrendamento
fornecidos através de plataformas online (exemplo Airbnb), caso em que ¢ necessario
considerar se o pagador ¢ o comprador ou o prestador do servigo, sendo este ultimo o
primeiro a celebrar o contrato com a plataforma de intermediagio online.”® Esta autora
explica que ‘“as plataformas podem estabelecer diferentes tipos de condigdes de
funcionamento, pelo que a taxa pode ser cobrada a partir de um prego pago pelo
comprador do servigo, i.e., retida na plataforma ou através de um montante cobrado ao
vendedor que é equivalente a uma parte das vendas efetuadas através da plataforma”.*
Desta forma, o devedor pode ser o comprador ou o vendedor ou mesmo ambos, mediante
remuneragdo que ambos pagam em contrapartida da parte do servigo que a plataforma
fornece a cada um deles. Neste caso, a questdo que se coloca € se ambas as jurisdi¢des (a
do comprador ¢ do vendedor) tém o poder de tributar os rendimentos relevantes e que
parte deve ser atribuida a cada um deles. Segundo a autora, “a solu¢do adotada deve
procurar assegurar que a tributacao das plataformas de intermediagdo online ¢ a mesma
independentemente dos termos e condi¢des acordados em cada caso, evitando-se assim

um tratamento discriminatério entre modelos de negocio equivalentes”.!%

Isto implica que “se o devedor da taxa de intermediagdo for o prestador dos servigos, a
taxa de intermediacao surgird no seu Estado de residéncia, mesmo que o pagamento seja
proveniente do comprador e a plataforma tenha retido a comissdo correspondente. Se a
taxa for devida por ambas as partes (comprador e vendedor), as jurisdi¢des de residéncia
de ambas as partes podem tributar a respetiva transag¢ao na parte da taxa atribuida a cada

um dos devedores.”!"!

% ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unkows, IBFD, 2021, p. 8.

% ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unkows, IBFD, 2021, p. 8 (tradugdo livre).

10ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unkows, IBFD, 2021, p. 9 (tradugéo livre).

191 Ibidem, p.9 (traducdo livre).
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De qualquer modo, a interpretacdo do conceito “pagador” deve ser feita de acordo com o
n.° 2 do art. 3.° da CM-ONU que recorre a definicdo contida na lei nacional de cada
jurisdigao.

Atente-se ao facto de que o nexo de causalidade previsto na norma em causa pode motivar
as empresas a estruturarem os seus modelos de negodcio, de forma a evitarem que os
pagamentos sejam feitos num pais com determinados poderes de tributagdo.!”? Neste
caso, seguindo a opinido de BETTY ANDRADE, poderao ser necessarias medidas adicionais
para evitar a externalizagdo de pagamentos a empresas offshore, de modo a evitar a

retengdo na fonte na localizagdo real do devedor.'®

Por ultimo, em termos de custos administrativos parece-nos que ha uma clara vantagem
em incluir apenas a localizagdo de uma compra direta por um individuo (localizacao do
pagador) na definicdo de jurisdigdo de mercado, na medida em que, assim, ndo ¢
necessario olhar através de um conjunto de transagdes para um comprador ou utilizador

indireto, facilitando a execugdo da tributa¢io pelas ATs.!*

4.1.3. Base Tributavel

O art. 12B exige que a entidade que fornece um SDA pague impostos sobre a

remuneracao recebida em contrapartida da prestagdo do servigo, mediante duas opgdes:

1. Tributagdo numa base bruta, que ocorre por retencao na fonte de acordo com o n.°

2 do art. 12B;

2. Tributagdo numa base liquida, relativamente a uma parte dos lucros do prestador

de servigos, de acordo com o n.° 3 do art. 12B.

O beneficiario efetivo do rendimento poderd escolher o método pelo qual quer ser
tributado. Diz-se BE e ndo entidade que esté a receber o pagamento pelo servigo prestado,
de modo a evitar a criacdo de conduit companies ou a utilizagdo de paraisos fiscais para

efeitos de evasdo fiscal.!% O BE do rendimento é, portanto, a entidade que utiliza e

1026 11 do Com. ao Art. 12B.

103 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unknows, IBFD, 2021, p. 9.

104 VELLA, JOHN, DEVEREAUX, MICHAEL P., COLLIER RICHARD, Comparing Proposals to Tax Some Profits
in the Market Country, IBFD, 2021, p. 424.

195 HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, 2021, p. 47.
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usufrui do rendimento, devendo ser essa sujeita a tributagio!%. Saliente-se que a defini¢io
deste termo deve ser compreendida no contexto da frase “pago a um residente de um
Estado contratante”, e ser interpretado de forma auténoma e a luz do objeto e objetivos
da CM-ONU, sem depender de defini¢des previstas em legislagdes internas dos Estados,

de forma a prevenir ndo s6 a dupla tributagio, como também a fraude e evasio fiscais. '/

Reitere-se que os n.°s 2 e 3 do art. 12B ndo se aplicam quando os rendimentos dizem
respeito a servicos prestados pelo BE na jurisdicdo do pagador através de um EE ou
presenca fisica ai localizada, mesmo este sendo o tratamento padrao de acordo com vérias
disposi¢des dos modelos da OCDE e da ONU, por exemplo para dividendos, juros,

royalties e servigos de assisténcia técnica.!%®
4.1.3.1. Método da retencio na fonte

De acordo com o n.° 2 do art. 12B, o método da retencao na fonte consiste em atribuir um
direito de tributacdo sobre o rendimento bruto de SDA ao Estado onde se localiza a
entidade pagadora.'!?” O montante de imposto é implementado de acordo com a legislagio
interna do Estado da fonte, porém se o BE do rendimento for residente de outro Estado

contratante est4 sujeito a uma taxa limite negociada bilateralmente.!!°

Tal como acontece com outras disposicdes da CM-ONU, o art. 12B ndo estabelece
quaisquer regras sobre o procedimento de tributag¢do no Estado da fonte dos rendimentos,
havendo total liberdade para este aplicar a sua propria lei interna e, em particular,

determinar a forma como pretende cobrar o imposto.'!!

Ora, o imposto ¢ aplicado sobre o valor bruto dos pagamentos efetuados por residentes
de um Estado contratante, ou por ndo residentes com um EE ou base fixa nesse Estado.
Nesta medida, a tributacao destes rendimentos numa base bruta € mais atrativa para os

paises em desenvolvimento uma vez que, por terem uma capacidade administrativa mais

16 § 34 do Com ao Art. 12B CM-ONU.

107§ 31 do Com. ao Art. 12B; ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of
the UN Model: Some Known Unknows, IBFD, 2021, p. 5.

198 Tbidem, p. 5.

199 Sem prejuizo da aplicagdo do Art. 8.° e 14.° da CM-ONU.
1108 24 do Com. ao Art. 12B.

1§ 6 do Com. ao Art. 12B.
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limitada, necessitam de um método mais simples, eficiente e viavel para a tributagao de

SDA prestados por nio residentes''?,

Além disso, tributar os rendimentos desta forma vem simplificar as medidas impostas
pela compliance, para as empresas digitais que prestam os seus servigos no estrangeiro,
por ndo ser exigido o calculo dos lucros liquidos ou o preenchimento de declaracdes de

rendimentos.'!?

Por outro lado, o método de retengao na fonte pode resultar em dupla tributa¢ao no Estado
da residéncia e no Estado da fonte. Contudo, o pais onde o BE ¢ residente ¢ obrigado a
eliminar a dupla tributacdo desses pagamentos, mediante isencdo dos rendimentos
provenientes de SDA ou através da concessao de um crédito, nos termos dos arts. 23A ou
23B da CM-ONU. O método comumente utilizado prevé que se os rendimentos sdo
tributados na fonte, o Estado de residéncia deve conceder um crédito para o imposto pago
sobre tais rendimentos, lembrando que esta dedugdo ndo deve exceder o imposto
atribuivel a esses rendimentos no pais de residéncia.

114 recomenda-

Adicionalmente, ndo obstante a taxa poder ser negociada bilateralmente
se que seja fixado um valor modesto correspondente a 3 ou 4%, precisamente para ter em

conta a dupla tributa¢io ou tributagio excessiva destes rendimentos. !

Regra geral, uma vez que este tipo de tributacdo nao possibilita a deducao dos custos
incorridos no exercicio da atividade, ¢ sugerido no contexto dos rendimentos provenientes
de prestacdes de servigos que ndo envolvem um montante significativo de investimento
e despesa - rendimentos passivos - como sejam os dividendos (art. 10.° CM-ONU), juros
(art. 11.°), royalties (art. 12) e as taxas sobre os servigos técnicos (art. 12A)!®. Segundo
a opinido dos autores do artigo “Taxation of Digitalized Economy — Analysing the United
Nations Article 12B solution”, esta proposta para os rendimentos provenientes de SDA
¢ “uma aberracdo”, na medida em que a prestacdo destes servicos envolve despesas
continuas e significativas, tais como a atualizagdo de software, hardware, investigacao,

criacdo de infraestruturas e outras despesas relacionadas com o desenvolvimento e

112§ 5 do Com. ao Art. 12B; SHARMA, KULDEEP, The Tax Sovereignty Principle and Its Peaceful
Coexistence with Article 12B of UN Model Tax Convention, 2021.

113 8 5 do Com. ao Art. 12B.
14 Art 12B,n. ° 2.
115 8 4 do Com. ao Art. 12B.

"6AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, p. 5.
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manuten¢do de bens, geragdo de sistema de receitas, como saldrios, marketing e despesas

de distribuigdo, seguros, entre outros.'!’

Conforme demos nota no ponto 4.1.1., a proposta da ONU prevé que sejam incluidas no
ambito de aplicacao do artigo ndo sé as transagdes B2B como também as transagdes B2C,
embora uma minoria dos membros do Comité tenha influenciado a inclusdo de um texto
alternativo no comentario, que deve ser aplicado pelos Estados que optem por excluir as
transagdes B2C, dado que ¢ previsivel que a retengdo dos impostos destas transagdes
venha a ser administrada com dificuldade. Neste aspeto o novo artigo até contraria o art.
12A da CM-ONU, no qual certamente se inspirou dado a estrutura de ambos ser idéntica,
uma vez que este ultimo exclui expressamente 0s servigos para uso pessoal precisamente

para evitar este problema da retengao.

E verdade que a pratica tem demonstrado o quio dificil ¢ cumprir e controlar pagamentos
efetuados a empresas quando os particulares atuam como agentes de retencdo.!!® Por
conseguinte, tal como afirma BETTY ANDRADE e bem, € necessario envolver
intermediarios de pagamento, nomeadamente institui¢des financeiras e empresas
emissoras de cartdo de crédito na retengdo de impostos derivados da prestagdo de SDA,
embora seja possivel que estas ndo disponham de meios para identificar as operacdes
tributaveis que estdo sujeitas a retencdo.!!” Adicionalmente, a reten¢io propriamente dita
exige investimento em pessoal e infraestruturas. Em consequéncia, a mesma autora
antevé que os deveres de retencdo venham a gerar complexidades e custos mais
significativos para o cumprimento das obrigagdes fiscais, ndo s6 para os prestadores dos
servicos, como também para os agentes de retencdo na fonte designados.'?® Além disso,
0 investimento excessivo nesses recursos propicia a criacdo de um o6nus de imposto
indireto excessivo sobre os agentes, ndo associados a qualquer manifestacdo de riqueza,

impedindo o préprio exercicio da sua atividade econdmica.!?!

Assim, reconhece-se que as institui¢des financeiras e outros intermedidrios financeiros

devem ser designados como agentes de retencdo, “mas apenas na medida em que tém

7 Ibidem, p. 5.

118 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Knows
Unknowns, IBFD, 2021, p. 12.

9 Thidem, p. 12.
120 Ibidem. p. 12.

12l ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Knows
Unknowns, IBFD, 2021, p. 13.
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acesso a informacao para (i) identificar as operagdes tributaveis sujeitas a retencdo na
fonte; (ii) identificar se o imposto corresponde a jurisdicdo em que a institui¢ao opera; e
1i1) verificar se os custos incorridos para obter estas informagdes nao afetam o exercicio

da sua atividade econdémica.”!??

A designacdo de agentes de reteng¢do na fonte ndo ¢ determinada pelo art. 12B, sendo, por
isso, aconselhdvel que o Comité da ONU emita diretrizes para a concegdo de regras

nacionais a este respeito, que permitam normalizar a sua regulamentagao.

Finalmente, no Paragrafo 29 do comentario ao artigo em andlise, o comit¢ da ONU
salienta que a negociacao do valor da taxa a aplicar deve atender a um conjunto de fatores

ou hipdteses, designadamente:

1. “A possibilidade de um Estado implementar uma taxa de imposto elevada pode
fazer com que os prestadores de servicos ndo residentes repercutam o custo do
imposto aos clientes desse Estado e, consequentemente o Estado aumentaria as
suas receitas a custa dos seus proprios residentes e nao do servigo prestado pelos

ndo residentes;

2. Uma taxa de imposto superior ao limite do crédito estrangeiro no pais de

residéncia pode dissuadir a prestagdo de servigos transfronteirigos;

3. Alguns prestadores de servi¢os ndo residentes podem incorrer em custos elevados
no fornecimento de SDA, de modo que uma elevada taxa de tributagcdo sobre o
pagamento bruto pode resultar numa taxa de imposto efetiva excessiva sobre o
rendimento liquido resultante da prestacdo de servigos;

4. A redugdo da taxa do imposto pode ter custos e consequéncias cambiais para o

pais que retém o imposto [...]"1?

Por este motivo, o comentario ao artigo fornece a possibilidade de os Estados negociarem
limites para o rendimento bruto a ser tributado pelos paises envolvidos, reduzindo-se
dessa forma o nimero de contribuintes que seriam sujeitos a tributagdo na fonte ¢ a uma

eventual tributacdo excessiva dai decorrente.'**

122 Tbidem, p. 13 (tradugio livre).
123§ 29 do Com. ao Art. 12B (tradugdo livre).
124 § 26 do Com. ao Art. 12B.
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Assim, a disposi¢do alternativa para o n.° 2 indica que a tributagao no Estado da fonte dos
rendimentos s6 ¢ possivel se as receitas globais obtidas pelo BE do rendimento durante o
ano fiscal em questao excederem um determinado montante negociado (X) e se as receitas
de SDA do BE do Estado contratante excederem um outro montante negociado pelos

Estados (y), durante o mesmo ano fiscal'?

. A determinac¢do de um limite para as receitas
globais visa proteger os contribuintes de pequena dimensdo, enquanto o limite para as
receitas provenientes dos SDA propriamente ditos, para além de proteger as pequenas
empresas e aquelas que acabaram de entrar no mercado, suscetiveis de acabar o ano numa

situacdo de prejuizo, permitiria também racionalizar os custos da proposta.'2

4.1.3.2. Método de tributacio dos rendimentos liquidos

Para além do método de tributagdo sobre os rendimentos brutos, o art. 12B prevé no seu
n.° 3 que o BE dos rendimentos de SDA pode optar por ser tributado no Estado da fonte
com base no seu rendimento liquido, permitindo que empresas pouco rentaveis, em fase
de arranque (start ups) ou até mesmo com prejuizos sejam tributadas sobre os seus
resultados reais.'?” A implementagio desta op¢do podera exigir que as ATs emitam uma
certificag@o para o prestador de SDA, de forma a impedir que o pagador do rendimento,
ou até mesmo as instituicoes financeiras/emissores de cartdes de crédito retenham na

fonte os pagamentos efetuados.'?®

Neste caso, a base tributavel serd correspondente a 30% do montante que resulta da
multiplicagdo do racio de rentabilidade do segmento do negocio de SDA e o total das
receitas anuais brutas durante o ano fiscal em causa, provenientes de tais servicos no

Estado contratante onde as receitas surgem.'*’

Baseando-se na explicacdo do Comité da ONU refletida nos comentarios ao art. 12B,
BETTY ANDRADE afirma que foi determinada a percentagem de 30%, de modo a atribuir
um peso semelhante a todos os elementos geradores de rendimentos, i.e., ativos,

trabalhadores e as proprias receitas, € a0 mesmo tempo assegurar uma reparticdo mais

125§ 26 do Com. ao Art. 12B.

126 § 25 do Comentario ao art.12B; ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the proposed article 12B
of the UN Model: Some Knows Unknowns, IBFD, 2021, p. 16.

127§ 39 do Com. ao Art 12B; ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed article 12B of the
UN Model: Some Knows Unknowns, IBFD, 2021, p. 14.

128 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unknowns, IBFD, 2021, p. 15.

129§ 40 do Com. ao Art. 12B.
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justa dos rendimentos entre o Estado da residéncia e o Estado da fonte.!3°

Na determinacdo dos lucros sujeitos a tributacdo, o racio de rentabilidade deverd
corresponder aos lucros anuais divididos pela receita anual, tal como constam das
demonstragdes financeiras consolidadas do segmento de negocios de SDA do BE ou do
grupo a que pertence.'?! Salvo acordo bilateral em contrario, o lucro utilizado para o
calculo da rentabilidade € o lucro antes de impostos (“profit before tax”), de acordo com
as contas consolidadas do BE ou da multinacional, adicionados os respetivos
ajustamentos (exclusao de despesas fiscais, dividendos, ganhos ou perdas relacionadas

com agdes).!*

A norma em causa estabelece que no caso de o BE pertencer a uma multinacional, o racio
de rentabilidade a considerar serd o do segmento de SDA do grupo, quando as contas por
segmentos forem mantidas, ou o racio de rentabilidade global do grupo se as contas nao
forem segmentadas, desde que o racio de rentabilidade do grupo empresarial seja mais
elevado do que o do BE.!** Como explica BETTY ANDRADE, a partir dos comentarios do
comit¢ da ONU, o objetivo desta regra ¢ essencialmente impedir que as empresas
relacionadas utilizem estruturas artificiais que permitam a erosao dos resultados através

das contas do intra grupo, que culminaria numa diminui¢io dos rendimentos do BE.!3*

Ora, a aplicacdo do n.° 3 do art. 12B esta dependente da disponibilidade da informagao
relativamente a rentabilidade do grupo para a AT do Estado da fonte dos rendimentos.
Geralmente, esta informacdo esta disponivel através de relatdrios trocados entre os paises
(country-by-country reports).'>> Caso contrario, o método da retencdo na fonte devera

prevalecer, nio se aplicando o n.° 3 do Art. 12B.!3¢

Importa referir que o comentario ao artigo em analise introduz uma disposicao alternativa

130 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unknowns, IBFD, 2021, p. 14; § 50 do Com. ao Art. 12B.

131°§ 47 do Com. ao Art. 12B.

132°§ 47 do Com. ao Art. 12B; AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized
Economy: Analysing the United Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws
Practice, 2021, p. 7.

133§ 42 do Com. ao Art 12B CM-ONU; AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of
Digitalized Economy: Analysing the United Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and
Economic Laws Practice, 2021, p. 7.

134§ 42 do Com. ao Art. 12B; ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the proposed article 12B of
the UN Model: Some knows Unknows, IBFD, 2021, p. 5.

135§ 42 do Com. ao Art. 12B.
136 § 42 do Com. ao Art. 12B.
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para os Estados que discordam do procedimento do célculo do rendimento liquido acima
descrito. Esta pretende diminuir 3 preocupagdes levantadas por alguns membros do

Comité da ONU.

Em primeiro lugar, a percentagem dos 30% dos lucros consolidados de um grupo pode
ser demasiado elevada, devendo nesse caso ser considerada a negociagdo bilateral de uma

taxa que reflita com maior precisdo os factos e as circunstancias'®’.

Uma outra preocupacdo ¢ relativamente a regra da escolha do maior racio de
rentabilidade!*® no caso de o BE pertencer a uma multinacional.'*® Isto, para além de
trazer maior complexidade a proposta, aumenta o risco de o imposto vir a ser
implementado mesmo quando o BE estd numa situacdo de prejuizo, aumentando o risco
de tributagdo dupla ou multipla.!*’ Nao obstante o art. 23 da CM-ONU permitir créditos
fiscais e isengoes para evitar casos de dupla tributacao, este podera falhar numa situagao
em que uma entidade é obrigada a pagar imposto ndo sobre os seus lucros, mas sobre os

lucros de um grupo empresarial.!*!

Mais ainda, os mesmos membros consideram que quando o prestador de SDA ndo tem
presenca no Estado da fonte, nem desempenha fungdes nesse Estado, ndo deve ser de
forma alguma sujeito a tributagdo relativamente aos seus lucros de rotina, os quais se

baseiam precisamente nas suas fun¢des.!*?

Com efeito, a referida disposicdo alternativa deixa ao critério das partes envolvidas a
negociacdo da parte do lucro qualificado a ser tributado no Estado da fonte, referindo-se
este apenas ao racio de rentabilidade do BE, por forma a evitar a tributagdo em situagdes
deficitarias e estabelece um desdobramento do racio de rentabilidade para lucros de

rotina.!#?

De acordo com este entendimento, o n.° 3 do art. 12B passaria a incluir na sua redagdo o

seguinte:

137§ 41 e 48 do Com. ao Art. 12B.

138 Entre o racio de rentabilidade do segmento de SDA do grupo ou o ricio de rentabilidade global do grupo,
incluindo-se neste ultimo todos os segmentos de negdcio que o compdem.

139°§ 43 do Com. ao Art. 12B.
140 8 43 do Com. ao Art. 12B.

141 AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, p. 9.

142.8 45 do Com. ao Art. 12B.
143§ 43 ¢ 46 do Com. ao Art. 12B.
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“3. (...) For the purposes of this paragraph, the qualified profits shall be percent of
the amount resulting from applying to the gross annual revenue from automated digital

services derived from the Contracting State where such income arises:

(a) the automated digital services business segment profitability ratio of the

beneficial owner where segmental accounts are maintained,

(b) the overall profitability ratio of the beneficial owner where segmental accounts
are not maintained;

deducted by percent deemed return on routine functions for providing the

automated digital service.”'**

No que respeita a taxa a aplicar, esta ¢ definida pelo Estado contratante com o direito de

tributagdo.'*’

Importa ainda sublinhar que esta proposta de base liquida nao permite o reporte de perdas,
gerando uma situagdo discriminatdria entre as empresas digitais sujeitas a tributacao e as

empresas tradicionais. 4

Por fim, a tributacdo sobre os rendimentos liquidos, designada por formulary
apportionment permite um relaxamento do principio do arm’s lenght. Alids, o FA ¢ um
desvio ao ALP porque o célculo ndo ¢ determinado por cada entidade separadamente,

mas ao nivel global, sendo depois alocado um determinado valor com base numa férmula.

4.2. Normas anti abuso

O principal risco de abuso no art. 12B ja foi identificado supra'*’, como sendo a
externalizacdao dos pagamentos para empresas offshore, que evita a aplicagao da reteng¢ao

na fonte na jurisdi¢do real do pagador.'*3

O comentario ao art. 12A fornece uma solugdo para esta problematica, através da criagao

de uma regra que indique que os rendimentos surgem num Estado apenas em duas

144 § 48 do Com. ao Art. 12B

145§ 51 do Com. ao Art. 12B; “The domestic law may have a procedure for registration of such service
providers as well as necessary forms to be field for facilitating taxation of income from automated digital
services in accordance with paragraph”.

146AyUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, p. 9.

147 Cfr. Ponto 4.1.2

148 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unknows, IBFD, 2021, p. 16.
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situacdes: quando o pagador ¢ residente desse Estado e os servicos sdo ai utilizados ou
consumidos pelo pagador; ou tratando-se de um ndo residente, tenha no mesmo Estado
um EE, no qual os servicos sdo utilizados.!*’ Tal implica que se os servicos forem

utilizados fora da jurisdi¢ao do pagador, o art. 12A nao se aplica.

Podemos, assim, afirmar que o art. 12B deve considerar a adog¢ao de medidas anti abuso
e de troca de informagdes necessarias que permitam a avaliacdo e atribui¢do do direito de

tributacao a jurisdi¢cdo apropriada.

Aparte disto, ressalve-se que este artigo inclui uma clausula anti abuso, para as empresas
relacionadas ou grupos de empresas, prevendo que “se devido a uma relagdo especial
entre o pagador e o beneficidrio efetivo dos rendimentos ou entre eles e um terceiro, o
montante pago excede o que teria sigo geralmente acordado entre partes independentes,
esta disposi¢do sé se aplicara a por¢do determinada com base no arm’s lenght e a restante
sera tributada ao abrigo das outras disposi¢des do tratado.”’>® O comentério incorpora
alguns exemplos de possiveis relagdes especiais, nomeadamente quando as remuneragdes
por SDA sdo pagas a uma pessoa singular ou pessoa coletiva que diretamente ou
indiretamente controla o pagador, ou ¢ controlada pelo pagador. O conceito de relagdo
especial abrange ainda a relacdo por sangue ou casamento e, de um modo geral, qualquer
comunhdo de interesses, por oposicao as relacdes juridicas que originam o aumento de

pagamentos em contrapartida dos SDA.'!

No que diz respeito ao tratamento fiscal a aplicar a parte excedente dos pagamentos por
SDA, a sua natureza exata terd de ser apurada de acordo com as circunstancias de cada
caso, a fim de determinar a categoria de rendimentos para efeitos de aplicagdo das

disposi¢des da lei interna dos Estados e da Convengio.'>

4.3. Coexisténcia dos Artigos 12B e 12A

Em 2017, o art. 12A foi incorporado na CM-ONU, atribuindo direitos fiscais ao Estado
da fonte relativamente a rendimentos de servigos técnicos, de gestdo e de consultoria

(adiante designados TGC) na auséncia de um EE ou de uma presenga fisica do prestador

149°8 124 do Com. ao Art. 12A; ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of
the UN Model: Some Known Unknows, IBFD 2021, p. 16.

130 Artigo 12B, n. °11; § 80 do Comentario ao Art. 12B (tradugdo livre).
151§ 81 € 82 do Com. ao Art. 12B;
152.§ 83 do Com. ao Art. 12B.
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de servigos nesse Estado. Nao obstante, o projeto de introdugdo deste artigo na CM-ONU
ter comegado sem qualquer ligagdo com a tributagdo da economia digital, os seus
redatores cedo perceberam a importancia desta drea e registaram exatamente iSSO no

Comentario ao art. 12A.153

Mesmo tendo consciéncia do enorme potencial desta norma
para tributar a economia digitalizada, o comité da ONU excluiu os servigos de natureza
rotineira, nomeadamente os servigos de publicidade e intermediagdo digital do seu ambito

de aplicagao.

Ora, a base conceitual subjacente a definicdo de TGC ¢ a prestagao de servigos, mediante
a aplicagdo de conhecimentos especializados, aptiddes ou pericia, algo que por defini¢cdo
excluiria os servigos de natureza rotineira.'** Por isso, de acordo com esta interpretacio,

a maior parte dos SDA fica excluida do art. 12A.

Note-se que, para conseguirem esta interpretagdo restritiva, os comentarios excluiram a
influéncia do direito interno dos Estados contratantes na defini¢do daquilo que constitui
o proprio conceito dos TGC.'*® Isto traduz-se numa tentativa de remover do conceito de
TGC os servicos de natureza rotineira e evitar que um Estado contratante alargue os seus
poderes de tributacdo através de uma reforma da sua lei interna.'>® ANDRES MORENO
considera que rejeitar a influéncia do direito interno desta forma é um “erro
metodoldgico” e um desrespeito pelo art. 3, n.° 2 da CM-ONU, o qual exige que, na
presenca de um termo nao definido na CM, se recorra a lei do Estado que aplica o tratado,
a ndo ser que o contexto exija o contrario.'>” O proprio art. 12A ndo concretiza bem a
defini¢io do conceito de TGC'®, por isso, nio se entende esta restri¢do, j4 que a maioria
dos paises tem uma definicdo no seu direito interno que parece ter uma inclinagdo para
um entendimento amplo deste conceito. A excecio da India, cujo conceito nacional de

TGC se alinha com o da interpretacdo restritiva dos comentarios da CM-ONU, excluindo

os SDA.

Mais ainda, o mesmo autor nao entende porque ¢ que “um servigo de rotina e, por

153§ 2 do Com. ao Art. 12A; MORENO, ANDRES BAEZ, Because Not Always B Comes after A: Critical
Reflections on the New Article 12B of the UN Model on Automated Digital Services, IBFD, 2021, p. 3.

1348 90 ¢ 91 do Com. ao Art. 12B.

155 MORENO, ANDRES BAEZ, Because Not Always B comes after A: Critical Reflection on the new article
12B of the UN Model Tax Convention on Automated Digital Services, IBFD, 2021, p. 506.

156 Thidem, p. 506.
157 Ibidem, p. 506.

158 O Art. 12A ndo define o substantivo “servigos”, nem os adjetivos qualificados — técnicos, de gestio ou

consultoria — que delimitam os servigos abrangidos pela prestagao.
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extensdo, um servico automatizado ndo envolve a aplicagdo pelo prestador de
conhecimentos especializados, aptiddes ou pericia.”'> A verdade é que um prestador de
servicos aplica conhecimentos especializados, habilidade ou pericia quando cria as
estruturas, algoritmos ou plataformas necessarias para a prestacdo de servigos
automatizados, mas de uma forma mediadora, enquanto a prestacdo de outro tipo de
servigos ¢ imediata. Assim, de acordo com esta perspetiva, parece-nos que o art. 12A
deveria abranger todo o tipo de servigos técnicos, de gestdo ou consultoria, sejam eles de

rotina ou automatizados.

Da forma como o art. 12A foi concebido, para além de resultar a dificil tarefa de distinguir
servigos rotineiros € ndo rotineiros, surge ainda o problema de determinar o grau de
personalizacdo de um servigo, que lhe permite ser considerado um TGC. Isto porque a
intervengdo humana ¢ necessdria para qualificar os servigos ao abrigo do art. 12A,
contudo os SDA exigem o minimo envolvimento de recursos humanos por parte do
prestador de servigos. Em resultado, ainda que inicialmente possa parecer facil a distingao
entre ADS e TGC, esta pode causar duvidas e discrepancias na qualificacdo destes

servicos, podendo conduzir a situagdes de dupla tributagdo ou de nao tributagao.

O WBG, nos comentarios que emitiu sobre o art. 12B, referiu precisamente que as
abordagens existentes na CM-ONU relativamente a prestacdo de TGC fornecem uma
base conceitual so6lida para a inclusdo de muitos aspetos de SDA e neste sentido
consideram que o novo artigo pode ser visto como uma extensdo do art. 12A,

incorporando nio s as transa¢des B2B, como também B2C.!%0

Assim, ANDRES MORENO argumenta que ndo existe base legal soélida para uma
interpretacio restritiva do art. 12A, niio fazendo sentido a exclusdo dos SDA.!! O autor
afirma mesmo que o Comité da ONU cometeu um “hara-kiri” (ritual japonés de suicidio),
considerando o novo artigo desnecessario, na medida em que resulta, na sua esséncia, de

uma leitura restritiva e incorreta do art. 12A expressa nos respetivos comentarios. %2

Cumpre referir, novamente, que o n.° 7 do art. 12B prevé a aplicacao preferencial dos

159 MORENO, ANDRES BAEZ, Because Not Always B comes after A: Critical Reflection on the new article
12B of the UN Model Tax Convention on Automated Digital Services, IBFD, 2021, p. 9.

160 World Bank Group Staff Comments on Article 12B, 2021.

161 MORENO, ANDRES BAEZ, Because Not Always B comes after A: Critical Reflection on the new article
12B of the UN Model Tax Convention on Automated Digital Services, IBFD, 2021, p. 513.

162 Ibidem, p. 503.
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arts. 12 e 12A sobre as disposicdes do art. 12B. Isto significa que se os servigos prestados
tiverem caracteristicas de diferentes tipos de contratos, é possivel que uma parte possa
qualificar-se ao abrigo do 12 e 12A e a restante seja qualificados ao abrigo do art. 12B.
No tocante aos servigos cujos aspetos principais caem no ambito do art. 12B e que tenham
elementos com carater acessorio com uma qualificacao diferente, esses servigos estariam
cobertos na sua totalidade pelo art. 12B.!> BETTY ANDRADE d4 como exemplo, os
servicos de ensino online, nos quais o acesso ocasional a um tutor ou instrutor ¢
excecionalmente permitido para fins de esclarecimento, sem que isso resulte na
personalizacio dos servicos.'®* Assim, neste caso, os referidos servicos cairiam no ambito

do art. 12B na sua totalidade.

4.4. Aplicacao do Art. 12B na pratica

Antes de mais, importa esclarecer que para a aplicagdo do art. 12B € necessario proceder,
em primeiro lugar, a altera¢do de convengdes bilaterais, de modo a incluir esta disposi¢do
nas negociacdes entre os Estados, seguida da implementacao das regras no direito interno,

uma vez que os tratados fiscais ndo criam direito de tributagao a um pais.

Vejamos agora a aplicagdo do novo art. 12B na prética, através da apresentagdo de dois
exemplos de casos praticos, ja analisados por aqueles que se dedicaram anteriormente a

investigacdo desta matéria, nomeadamente ELMA HADZOVIC.'®®

Consideremos o caso de uma multinacional residente no pais X que presta servicos de
publicidade online em plataformas de meios de comunicagdo social. Uma empresa do
pais Y paga a multinacional ndo residente por um antincio na plataforma. No pais Z, um

utilizador da referida plataforma de comunicagado social € o alvo do antncio.

A questdo que se coloca ¢ saber qual ou quais os paises que podem tributar os rendimentos
provenientes da prestagdo de servigos de publicidade online, ao abrigo do art. 12B. Em
primeiro lugar, € necessario determinar se a multinacional do pais X cai no ambito de
aplicacdo do artigo. Ora, uma vez que fornece anincios em meios de comunicacao online,

encontram-se preenchidos os requisitos da defini¢do geral do n.° 5 do art. 12B. Além

163§ 63 do Com. ao Art. 12B.

164 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known
Unknows, IBFD, 2021, p. 18.

165 HADZOVIC ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, pp. 50-51.
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disso, este tipo de atividade consubstancia um dos exemplos de SDA da lista positiva
prevista no n.° 6 do mesmo artigo. De seguida, é necessario estabelecer o nexo de
causalidade. O art. 12B nao prevé qualquer limite como condi¢do para a tributagdao dos
rendimentos provenientes de SDA, concebendo o direito de tributacdo ao Estado de
residéncia do pagador pelos servigos digitais prestados. O passo seguinte ¢ determinar a
base tributavel e, para isso, a multinacional residente do pais X tera de optar por um dos
métodos de tributacdo disponiveis: (1) tributagdo dos rendimentos brutos, mediante
retencdo na fonte ou (2) tributacdo dos rendimentos liquidos, através da formulary
apportionment. Em resultado, o direito de tributacdo seria dado ao Estado Y, na medida

em que o pagador se situa nesse Estado.

O segundo caso ¢ o seguinte: uma multinacional residente no pais X recolhe dados dos
utilizadores residentes no pais Y. Uma empresa residente no pais Z paga a multinacional
ndo residente pelos dados do utilizador com base na sua localizagdo em tempo real. Neste
caso, tal como no primeiro caso, comeg¢amos por determinar se a multinacional do pais X
cai no ambito de aplicagdo do art. 12B. Uma vez que a sua atividade se prende com a
recolha de dados do utilizador e posterior venda desses dados a um terceiro, tal constitui
um SDA, de acordo com art. 12B. Para estabelecer o nexo de causalidade, ndo havendo
qualquer limite, basta determinar quem tem o direito de tributar os rendimentos que
resultam da prestacdo do servigo. Neste caso concreto seria o Estado Z, por ser onde reside
a entidade que paga pelo SDA. Em conclusdo, o rendimento preveniente da venda de

dados dos utilizadores seria tributado no Estado da fonte — Estado Z.

Por ultimo, apresentamos um caso, inspirado na questdo pratica apresentada pela The
Dialogue e a ELP para aplicagdo do método de tributacdo liquida, de modo que ndo
restem duvidas quanto ao célculo da base tributavel, caso o contribuinte opte por este

método de tributagio.'®°

Consideremos entao uma multinacional A que desenvolve um negocio de SDA em vérios
paises (X, Y e Z), mas sem qualquer operacao no seu pais de residéncia. As receitas e as

despesas que resultaram da atividade da multinacional A em 2021 foram as seguintes:

166 AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, pp. 7-9.
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Receita Racio de rentabilidade
Pais Bruta Despesas Lucros Lucros
Receita Bruta
X 1500 300 1200 0.8
Y 500 400 100 0.2
V4 2000 300 1700 0.85
Total 4000 1000 3000 0.75

Ora, o montante sujeito a tributacdo no Estado da fonte corresponde a 30% da
multiplicagdo do racio de rentabilidade global da multinacional A e a receita bruta em
cada pais. Assim, por exemplo, a base tributavel no pais X sera 30% x 0.75 x 1500, que

da um total de 337,5.

4.5. Uma abordagem unilateral, bilateral ou multilateral. Porque é

que a solucdo da ONU ¢ diferente?

Uma vez que as regras fiscais internacionais existentes sdo inadequadas para regular a
tributagdo da economia digital, por dependerem fortemente da presenga fisica, os Estados
comecaram a adotar medidas fiscais unilaterais, como por exemplo a equalization levy da
india, o EU digital services tax ou a extensdo do conceito de EE.'®” Na opinido de alguns
autores, a proliferacio de medidas fiscais unilaterais veio introduzir incerteza na

tributacdo, revelando-se uma verdadeira barreira ao investimento.'%®

Para além das medidas unilaterais, foram desenvolvidas propostas no campo
internacional por parte da OCDE e ONU. Ao contrario da proposta da OCDE que prevé
a implementa¢do de medidas a nivel internacional através de uma convenc¢ao multilateral,
o comité da ONU decidiu que a implementacdao do art. 12B seria feita mediante a sua
inclusdo em tratados bilaterais e precedida de deliberacdes sobre a taxa de imposto e

outras disposi¢des do artigo por parte dos dois Estados contratantes envolvidos.

167 BANSAL RAJAT, Article 12B — A tax treaty solution by the UN Tax Committee for taxing digital incomes,
Tax Cooperation Policy Brief, 2021.

168 AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, p. 13.
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A reabertura das negociacdes bilaterais, para além de exigir um grande esfor¢o, constitui
um processo moroso e, para alguns, pouco viavel do ponto de vista pratico.'®® No tocante
as taxas a serem aplicadas, ¢ previsivel que haja uma grande disparidade e variagdo das
mesmas entre as diferentes jurisdigdes, gerando um aumento dos problemas de

compliance para as empresas visadas.

Note-se que o art. 12B ndo proibe expressamente a imposicdo de qualquer medida
unilateral e essa lacuna, se nao for resolvida, pode gerar complexidades e incertezas nos
casos em que o 12B venha a coexistir com a aplicagdo de impostos digitais unilaterais.'”°
Como vimos, o artigo da CM-ONU tem um ambito restrito, centrado em SDA especificos,
enquanto a equalization levy da India (imposto digital unilateral) tem um ambito de
aplicagcdo mais amplo, podendo facilmente desencadear varias sobreposi¢des entre eles e

disputas fiscais causadas por duvidas na qualificacao dos diferentes servigos.

Ora, em matéria de resolucdo de litigios, a proposta da ONU baseia-se no MAP regulado
pela propria CM e apesar deste sistema ja ter sido utilizado por imensas empresas

multinacionais, contém varias limitacdes.!”!

Alguns autores destacam os custos
geralmente associados a falta de capacidade das ATs para negociar e administrar os

tratados fiscais. '’

De modo a tornar a resolu¢do dos litigios mais eficaz, a OCDE avang¢ou com a Ag¢ado 14
do Plano BEPS, na qual se discutiu “uma forma de melhorar o mecanismo existente,
introduzindo um padrdo minimo, para promover a boa-fé na aplica¢do das obrigacdes
decorrentes dos tratados MAP e processos administrativos adicionais que previnem
litigios™!7?. Apesar deste esfor¢o por parte da OCDE para reforcar os tratados bilaterais,

a medida que surgem mais questdes multilaterais, estas solu¢des revelam-se insuficientes

169 AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, p. 11.

170 AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, pp. 11-12.;
SHARMA, KULDEEP, The Tax Sovereignty Principle, and Its Peaceful Coexistence with Article 12B of the
UN Model Tax Convention, Tax Cooperation Policy Brief, 2021.

170 AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, p. 12.

172 Ibidem, p. 12.
173 Ibidem, p. 12 (tradugdo livre).
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e promovem mais incertezas no sistema, quando comparados a um mecanismo

multilateral'4.

Com o aparecimento de novos modelos de negocio e a exponencial digitalizagdo das
empresas de todos os setores, a questdo de saber como as empresas devem ser tributadas
e como esse imposto deve ser repartido pelos Estados exige uma resposta conjunta,

baseada no consenso, para reduzir as disputas e os conflitos fiscais.!”

Assim, uma solu¢ao multilateral pode ajudar a combater os desafios praticos da
implementagao de negociagdes bilaterais. O comentario ao art. 12B da CM-ONU enaltece
a dificuldade enfrentada para atingir um consenso sobre varios topicos, tais como a taxa
recomendada para a tributagdo numa base bruta e a base tributdvel para a tributagdo dos

176

rendimentos liquidos' ®. Neste contexto, os varios fatores que afetam a negociacdo dos

tratados bilaterais colocam geralmente os paises em desenvolvimento em desvantagem,

por possuirem um poder de negocia¢io menor'”’

. Mais importante ainda, uma negociagao
bilateral sobre a tributagdo da economia digital pressupde que ja existe um tratado
bilateral em vigor entre os dois Estados em causa. Por conseguinte, reconhecendo que
muitos paises em desenvolvimento ndo tém uma rede de tratados fiscais em vigor, tal

seria um entrave para eles'’s.

Além disso, sublinhe-se que “ndo parece haver qualquer impedimento técnico para a
implementag¢do do art. 12B através de uma conveng¢ao multilateral que permita o consenso

simultaneo dos varios Estados”, a ndo ser limitagdes de foro politico.!”

No entanto, ndo estando essa hipdtese em cima da mesa, seguindo a opinido de BETTY
ANDRADE, parece-nos que a melhor forma de garantir a coeréncia das regras internas € a
sua compatibilidade com as normas internacionais ¢ que a proposta internacional das
Nagoes Unidas forneca orientagdes (soft law) para as disposi¢des nacionais e defini¢des

180

de conceitos dubios para o funcionamento da proposta °*, evitando-se assim o tratamento

174 O Pilar 1 da OCDE ¢é um dos exemplos de medidas multilaterais que estdo a ser tomados no Ambito da
digitaliza¢do da economia.

175 AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, p. 13.

176 Thidem, p. 13.
177 Ibidem, p. 13.
178 Tbidem, p. 13.

17 ANDRADE, BETTY “Developing Countries and the proposed article 12B of the UN Model: Some knows
Unknows”, IBFD, 2021, p. 17.

180 Ibidem, p. 17.

41



incoerente das transacdes em diferentes jurisdigdes. Havendo acordo sobre os principios,
o nexo de causalidade, base tributdvel e entidades abrangidas, os riscos de dupla
tributacao ou tributacao multipla serdo altamente reduzidos, mesmo que nao exista uma

solucdo multilateral'®!.

Embora, na teoria, o acordo multilateral seja a melhor solucao, ¢ previsivel para BETTY
ANDRADE que a sua implementac¢do a nivel mundial comporte alguns obstaculos, nao
sendo possivel ter certezas de que ira efetivamente acabar por ser mais rapido do que o
bilateral, considerando “(i) o tempo necessario para se chegar a um acordo sobre o seu
conteudo, assinatura e ratificagdo; (ii) os processos de internalizacdo das medidas; e (iii)
- . . . 99182 :
outras agdes que permitem ao acordo multilateral tornar-se operacional.” *~ Neste sentido,
a adocdo de medidas bilaterais parece ser uma solugdo de aplicacdo mais rapida em

algumas “jurisdi¢des-chave”.!83

Note-se, por fim que a Declaracdo da OCDE/G20, a qual incorpora uma solugao baseada
em dois pilares para enfrentar os desafios fiscais da economia digital, foi publicada em 8
de outubro de 2021 e ja foi aprovada por 137 membros.'®* Mesmo havendo consenso
internacional sobre a implementagdo dos dois pilares da OCDE, tal ndo garante que esta
solugdo seja universalmente aceite. Portanto, ¢ possivel que a proposta da OCDE ¢ a da
ONU tenham de coexistir no plano internacional'®, podendo gerar sobreposi¢des e
situagdes de dupla ou multipla tributagdo, uma vez que no Pilar 1 o nexo de causalidade
para determinar a atribui¢do do direito tributario ¢ o Estado onde se localizam os
utilizadores dos SDA, enquanto no art. 12B o direito tributario pertence ao Estado do
pagador.'3® Por este motivo, Betty Andrade alerta para a necessidade de se proceder a

regulagdo de mecanismos de prevencdo e resolucdo de litigios que considerem a

181 ANDRADE, BETTY “Developing Countries and the proposed article 12B of the UN Model: Some knows
Unknows”, IBFD, 2021, p. 17.

132 Thidem, p. 17 (tradugio livre).
183 Ibidem, p. 17.

13 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project — Satement on a Two-Pillar Solution to Adress the
Tax Challenges Arising from the Digitalization of the Economy, October 2021.

185§ 9 do Comentario ao Art. 12B.

18 ANDRADE, BETTY “Developing Countries and the proposed article 12B of the UN Model: Some knows
Unknows”, IBFD, 2021, pp. 18-19.
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coexisténcia dos dois modelos de tributacdo e até mesmo dos DSTs implementados por

algumas jurisdigdes.'®’

4.6. Pros e Contras da proposta da ONU

E indiscutivel que a ONU ofereceu uma solugdo simples para a tributagdo da economia
digital num curtissimo periodo de tempo e apesar de o art. 12B se apresentar como uma

op¢ao vantajosa em alguns aspetos, também tem falhas e desvantagens.

Em primeiro lugar, ¢ uma proposta cujo ambito de aplicagdo ¢ muito restrito, ou como
alguns autores designam, ¢ uma “ring-fenced proposal”’, conduzindo a situagdes de
discriminacdo entre empresas que realizam transacdes comparaveis.!®® Isto pode
efetivamente criar situacdes de concorréncia desleal entre as empresas que se incluem no
ambito do art. 12B ¢ as empresas que, utilizando também tecnologias de informacado e
comunicac¢do nos seus modelos comerciais, ndo se enquadram na defini¢do geral de SDA,
nem na lista positiva (exemplo: venda de software através de meios fisicos vs. venda de
software através de descarregamento a partir de uma cloud.’®’). Além disso, o proprio

conceito de SDA podera ser alvo de diferentes interpretacdes e possiveis disputas.!'®

Ademais, o art. 12B nao prevé quaisquer limites de acordo com o tamanho e rentabilidade
dos sujeitos passivos, aplicando-se ndo s6 as maiores multinacionais do mundo, como
também as pequenas ¢ médias empresas. Sendo este artigo concebido para ser aplicado
também aos pequenos pagamentos em contrapartida de SDA, a questdo que se coloca ¢é
se estes pegamentos de menor valor compensam os encargos administrativos adicionais
para os paises em desenvolvimento.'”! A este propdsito, concordamos com ELMA
HADzOvVIC quando diz que “a auséncia de limites suscita preocupagdes quanto aos

» 192

encargos administrativos das empresas e das administragdes tributarias dos Estados”,

além de colocar as pequenas e médias empresas com atividades transfronteirigas em

187 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the proposed article 12B of the UN Model: Some knows
Unknows”, IBFD, 2021, p. 19.

18AYUSH T, NISHANT S, SHEEFALI M, STELLA J, Taxation of Digitalized Economy: Analysing the United
Nations Article 12B solution, New Deli, The Dialogue and Economic Laws Practice, 2021, p. 10, IMF Staff
Comments on Proposed UN Article 12B on the UN Model Tax Convention, 2021.

18 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the proposed article 12B of the UN Model: Some knows
Unknows, 1BFD, 2021, p. 10.

1% HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p. 54.
Y1 HADzOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p. 57.
192 Ibidem, p. 57 (tradugio livre).
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desvantagem, por ser maior a probabilidade de ndo terem recursos suficientes para fazer
face a este encargo em comparagio com as maiores multinacionais.!”> Contudo, como ja
referimos, o Comité inseriu uma alternativa nos comentarios, determinando a
possibilidade de os Estados negociarem limites de acordo com o tamanho e receitas
provenientes do Estado da fonte, de modo a restringir o ambito do artigo e proteger as

pequenas empresas da tributacao na fonte.

Outra desvantagem esta relacionada com o facto de o nexo para a atribuigao do direito de
tributagdo ser a localizagdo do pagador, sem ter em conta a localizacdo dos utilizadores,
reduzindo consideravelmente o nimero de jurisdigdes que poderiam receber parte das
receitas fiscais provenientes da prestagdo de SDA. Os membros do African Tax
Administration Forum relataram que atualmente os paises africanos efetuam poucos
pagamentos em contrapartida de SDA e, por isso, a cobranca de impostos sobre esses
pagamentos é muito baixa.!”* Por conseguinte, consideram que os direitos tributarios dos
paises devem incluir receitas que sdo diretamente e indiretamente atribuiveis a esse pais,
por ser o local onde residem os utilizadores dos servigos e por ser evidente que a
participagdo dos utilizadores e os dados por eles gerados sdo caracteristicas chave da
economia digital.!”> Neste aspeto, o art. 12B reduz largamente a quantidade de receita

para os paises em desenvolvimento.

Assim, para que a solu¢do da ONU possa aumentar as receitas fiscais dos paises em
desenvolvimento, Betty Andrade ¢ da opinido de que o Comité da Nacdes Unidas deveria
considerar outros mecanismos de atribui¢do de receitas, inspirados por exemplo no Pilar
1 da OCDE, o qual contém medidas que atribuem o direito tributario ao Estado onde se

localizam os utilizadores.'?°

193 CHAND E VILASECA, The UN Proposal on Automated Digital Services: Is it in the Interest of Developing
Countries, Kluer Internacional Tax Blog, 2021; HADzOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in
Developing Countries, 2021, p. 57.

194 African Tax Administration Forum - Technical Review of the Draft Article 12B UN Model Convention,
2020, p. 2; HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries”, 2021, p. 61.

195 African Tax Administration Forum - Technical Review of the Draft Article 12B UN Model Convention,
2020, p. 2.

19 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the proposed article 12B of the UN Model: Some knows
Unknows, IBFD, 2021, p. 23.
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De qualquer modo, a diferenciagdo na atribui¢do dos poderes tributarios em fun¢do da
proposta acolhida pelos Estados ndo existird em todos os modelos de negdcios digitais.

Esta s6 se verifica quando o consumidor e o utilizador niio sdo a mesma pessoa.'®’

No entanto, mais importante do que haver distribui¢cdo do poder tributario para um maior
numero de Estados, ¢ que as receitas imputaveis sejam significativas e que os custos
associados a aplicacao do imposto sejam suficientemente baixos quando comparados as
receitas esperadas da tributagdo da atividade relevante.!® Isto significa que o beneficio
da atribuicdo de poderes tributarios as jurisdi¢des relevantes pode ser anulado ou

compensado pelos custos associados ao cumprimento e execu¢do da obrigagdo fiscal.

Uma vez que o método da retengdo na fonte do art. 12B ndo permite a dedugao dos custos
no calculo do imposto a pagar, pode impactar de forma negativa as empresas com baixa
rentabilidade, startups e entidades deficitarias, comprometendo a neutralidade do
imposto.!”” Os SDA implicam despesas normais de uma empresa, incluindo a
investigacdo, o desenvolvimento, investimento em instalacdes e equipamentos,
infraestruturas de vendas e marketing, prestacdo de servigos, apoio ao cliente e outros
custos relacionados?®, dai que a impossibilidade de deduzir estes custos quando se
implementa a reten¢do na fonte comporte muitas desvantagens para as empresas que
incorrem em vdrias despesas para o desenvolvimento da sua atividade. Por outro lado, ao
permitir que o contribuinte possa optar por uma tributagao baseada nos seus rendimentos

liquidos, ajuda a mitigar significativamente estes efeitos.’!

Relativamente ao mecanismo de cobranga, a aplicagdo do regime de retengao na fonte aos
pagamentos B2C apresenta preocupacdes administrativas em relagdo aos consumidores
individuais e PME que efetuam pagamentos a empresas estrangeiras para adquirirem

servigos digitais, dada a sua incapacidade de recolher e remeter o imposto retido na fonte

197 Ibidem, p. 23.

198 Comments from US Nation Foreign Trade Council on Proposed UN Article 12B of the UN Model Tax
Convention, 2021.
199 Comments from US Nation Foreign Trade Council on Proposed UN Article 12B of the UN Model Tax
Convention, 2021.

200 Comments from US Nation Foreign Trade Council on Proposed UN Article 12B of the UN Model Tax
Convention, 2021.

201 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the proposed article 12B of the UN Model: Some knows
Unknows, IBFD, 2021, p. 23.
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as ATs.2%? Mais, esta abordagem ¢ incoerente com o entendimento adotado no art. 12A,

o qual exclui os pagamentos efetuados por individuos.

Note-se ainda que a introducao de medidas para a tributacdo dos servigcos pode vir a
constituir uma barreira a entrada de novos empresarios no mercado, afetando a realizagdo
de atividades transfronteiricas.’’> Ou entdo, os prestadores de SDA podem transmitir o
valor do imposto aos seus consumidores finais, aumentando o preco dos bens e servigos
em questdo.?’*. Estes dois ultimos problemas destinam-se a ser atenuados mediante
definicdo de uma taxa baixa de imposto retido na fonte e pela possibilidade de o

contribuinte apresentar uma declaracdo final com base no seu rendimento liquido.

Cumpre referir que o método de tributagao baseado na FA também apresenta debilidades,
na medida em que ndo descreve adequadamente os aspetos praticos da aferi¢ao do lucro
liquido.?%> Nio ¢ claro se a opgdo pela tributacdo dos rendimentos liquidos é anterior a
retengdo na fonte, ou se havera primeiro retencao na fonte em todos os casos, seguida da
apresentacdo de um pedido de reembolso. Segundo os comentarios da NFTC a proposta
da ONU, em muitos paises o processo de reclamar um reembolso por impostos pagos em
excesso é moroso e administrativamente dispendioso.?® Nesta 6tica, é necessario que o
Comit¢ clarifique este procedimento, de forma a evitar que os contribuintes incorram em

despesas administrativas desproporcionadas a fim de proceder a essa reclamacao.

Ora, o facto de as empresas ndo serem aliviadas dos encargos financeiros até que o
reembolso seja pago, agrava o onus para as empresas menos rentaveis.??” Além disso,
embora consideremos que a tributacdo de uma parte dos rendimentos liquidos pode aliviar
a carga fiscal injustificada sobre as empresas com margens reduzidas ou deficitarias, essa

redug¢d@o comportard uma carga administrativa significativa.

202 Comments from US Nation Foreign Trade Council on Proposed UN Article 12B of the UN Model Tax
Convention, 2021.

203 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the proposed article 12B of the UN Model: Some knows
Unknows, 1BFD, 2021, p. 23.

204 Ibidem, p. 23.

205 Comments from US Nation Foreign Trade Council on Proposed UN Article 12B of the UN Model Tax
Convention, 2021.

206 Comments from US Nation Foreign Trade Council on Proposed UN Article 12B of the UN Model Tax
Convention, 2021.

207 Comments from US Nation Foreign Trade Council on Proposed UN Article 12B of the UN Model Tax
Convention, 2021.
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No tocante as vantagens do art. 12B, destacamos ndo s6 a simplicidade na sua
implementagdo, como também o facto de favorecer a cobranga do imposto pelos paises
em desenvolvimento, uma vez que nao contém limites para a sua aplica¢ao. A verdade ¢
que o facto de nao haver limites acelera todo o processo e simplifica a determinagao das
jurisdi¢des de mercado com poderes para tributar, ndo havendo o risco de serem tratadas

de forma diferente de acordo com as suas dimensdes de mercado e populacio.?®

Como ja foi descrito anteriormente no ponto 4.1.3.1 nao obstante a retengao de impostos
na fonte ser um método descomplicado e eficaz de cobranca de impostos a ndo residentes,
pode conduzir a uma tributagdo excessiva. Contudo, se os paises negociarem uma taxa
baixa de imposto, tal como ELMA HADzoOVIC, acreditamos que o risco de tributacao

excessiva pode ser reduzido.?%

O método da reten¢do na fonte, na medida em que permite que o imposto seja cobrado
pelo pagador dos SDA no caso das transacdes B2B e por instituicdes financeiras,
entidades emissoras de cartdo de crédito e outros intermedidrios financeiros nas
transacdes B2C, implica um procedimento de baixo custo para as empresas ¢ ATs,

revelando-se atrativo principalmente para os paises em desenvolvimento.?!°

Por fim, importa sublinhar que a proposta da ONU estabelece orientagdes especificas que
ajudam a racionalizar a regulamentacdo da tributagdo da economia digital no direito
interno dos Estados. Assim, embora tenha sido formulada de modo a reduzir ou evitar a
dupla tributacdo e por esse motivo ser importante a sua inclusdo nos tratados fiscais,
estabelece parametros que poderiam ser incluidos no direito interno, mesmo na auséncia

dos tratados.?!!

208 HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p. 57.
209 HADZzOVIC, BLMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p. 63.

210 ANDRADE, BETTY, Developing Countries and the proposed article 12B of the UN Model: Some knows
Unknows, IBFD, 2021, p. 22.

211 Tbidem, p. 22.
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5. Conclusoes

Chegados a este ponto, cumpre-nos agora tecer algumas consideragdes relativamente a

tudo o que expusemos anteriormente:

I.

I1.

I11.

IVv.

VL

VIIL.

Em primeiro lugar, ¢ notdvel o trabalho desenvolvido pelo Comité Fiscal da ONU
na apresentagdo de uma proposta em tdo pouco tempo com solugdes para as
lacunas da tributacdo da economia digital, procurando em simultaneo oferecer
alternativas para as preocupacdes de alguns membros (uma minoria) que nao

estavam de acordo com os restantes.

A proposta da ONU ¢ sem sombra de duvida mais simples de implementar do que
o pilar 1 da OCDE, por ndo apresentar quaisquer limites para a sua aplicagdo,
acelerando todo o processo de atribuicao do direito de tributagdo e favorecendo a

cobranga de impostos pelos paises em desenvolvimento.

Além disso, a tributag@o ¢ baseada num fator de maior certeza — vendas — quando
comparado aquele proposto pela OCDE — conceito de criacdo de valor — que, por
sua vez pode gerar algumas incongruéncias no contexto da evolugao dos modelos

de negocio ao longo do tempo.

O sistema de retengdo na fonte implica uma simplificagdo do procedimento de
cobranga, com menos custos para as ATs, estabelecendo o nexo nas jurisdi¢des

de consumo dos servigos, com as quais existem ligagdes econdmicas.

Além disso, a retencdo na fonte ndo envolve trocas de informagdes entre os
Estados, ndo implicando um grau de confianga entre as ATs para a cobranca de

impostos.

O mecanismo de retencdo na fonte pode ser facilitado utilizando regras de
compliance e mecanismos de recolha (ex: a nomeagao de agentes de retengado), os
quais ja estdo em pratica em vdrias jurisdigdes através das reformas mais recentes

das regras do IVA.

Acreditamos que o art. 12B carece de detalhes e defini¢des claras de alguns termos
que compdem o seu texto, ndo devendo essas definigdes ser concretizadas atraveés
das leis nacionais dos Estados ou negociacdes em tratados bilaterais, na medida
em que se geram inconsisténcias e complexidades adicionais ndo s6 para os

contribuintes, como também para as ATs, aumentando o risco de litigios e dupla
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VIII.

IX.

XI.

XII.

XIII.

tributagao.

Concordamos que o art. 12A tem todas as ferramentas para regular a tributacao
da economia digital, ndo fosse a interpretacao restritiva concebida pelo comité da
ONU aquando da sua criacao, a qual carece de base legal e l6gica solida. Por isso,
parece-nos que, se o Comité da ONU tivesse incluido desde logo os SDA na
definicdo de TGC ou até os tivesse incluido mais tarde, as discussdes sobre a

inclusdo de um novo artigo poderiam ter sido evitadas.

E verdade que o ambito da proposta da ONU é restrito, na medida em que abrange
SDA especificos, podendo facilmente gerar discriminagdes entre empresas que

realizam transagdes comparaveis.

Considerando o nexo do art. 12B para atribuicdo do poder tributéario, este nao
cobre o conjunto mais amplo de Estados que beneficiam do aumento da
digitalizagdo — onde se localizam os utilizadores — reduzindo consideravelmente
o numero de jurisdi¢gdes que poderia receber parte das receitas fiscais provenientes

das atividades digitalizadas.

Contudo, acompanhamos a posi¢do que defende que, ndo obstante o objetivo ser
alcangar a equidade internacional, a qual ¢ atingida se a distribuicdo do poder
tributario for feita entre um maior nimero de Estados, esta abordagem sé faz
sentido se as receitas imputdveis aos Estados forem de alguma forma
significativas e se o custo derivado da compliance e aplicacdo for suficientemente
baixo em comparacdo com as receitas esperadas da tributacdo das atividades

relevantes.

Urge a necessidade de criar um mecanismo de prevengdo e resolugdo de litigios
que considerasse a coexisténcia do modelo de tributacdo da ONU, da OCDE e
possivelmente dos DST implementados por algumas jurisdi¢des, ja que ¢

previsivel a sua aplicagdo em simultaneo.

Oferecer uma solugdo bilateral para uma questdo multilateral ndo parece
beneficiar ambos os Estados envolvidos no acordo, nem as entidades uma vez que
os acordos bilaterais sdo suscetiveis de criar praticas fiscais ndo uniformes que
resultam em encargos adicionais de compliance para as entidades. Além disso
temos consciéncia de que a negociacdo entre dois paises pode resultar em

desequilibrio, onde as nacdes em desenvolvimento poderiam estar em
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XIV.

XV.

desvantagem.

Devem ser criadas regras especificas que permitam a coexisténcia desta norma
com as regras dos precos de transferéncia tradicionais, a fim de evitar
sobreposi¢do entre elas. Para isso, ¢ necessario um sistema robusto de prevengao

e resolucao de conflitos, para além das medidas que ja constituem o tratado.

Em face de todo o exposto, parece-nos que a proposta das Nacdes Unidas ¢ um
bom ponto de partida para a tributagdo da economia digital, principalmente
quando comparada com as propostas que atualmente estdo em cima da mesa,
nomeadamente, o Pilar 1 da OCDE e as medidas unilaterais ja adotadas por alguns
paises do mundo. Pelo menos até ser aprovada uma solugdo multilateral acordada

a nivel mundial. Tal como ELMA HADZOVIC?!?

argumentou na sua dissertacao de
mestrado, mesmo que a implementagdo do art. 12B seja menos eficaz do que uma
convencdo multilateral, ¢ melhor do que uma situacdo sem convengao

multilateral, em que os paises tomam medidas unilaterais descoordenadas.

212 HADZOVIC, ELMA, Taxing the Digital Economy in Developing Countries, 2021, p. 69.
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