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1. Introducéo

A pertenca a UE pressupde que um EM abdique de parte da sua soberania. No
entanto, apesar de muitos poderes terem sido transferidos para a UE, ha outros que se
mantiveram na esfera dos EMs. A matéria da fiscalidade e, mais concretamente, da
fiscalidade direta foi deixada no dominio dos EMs, o que significa que estes tém liberdade

na construcdo dos seus sistemas fiscais.

Contudo, o exercicio dessa soberania ndo poderd levar a violagdo do direito
europeu. Seguindo a jurisprudéncia do TJUE, as liberdades fundamentais previstas no
TFUE séo elementos do direito europeu que nao podem ser afetados pelo exercicio dessa
soberania. Deste modo, os EMs ndo poderdo adotar normas discriminatdrias,
potencialmente violadoras das liberdades fundamentais, no processo de construgdo dos

seus sistemas fiscais?.

E o critério distintivo em causa que vai determinar se uma determinada norma
fiscal é ou ndo discriminatoria. Critérios como a nacionalidade e a sede ou outros com
estes conexos sdo mais facilmente identificaveis como discriminatorios, na medida em
que é possivel perceber, num plano abstrato e sem necessidade de analises casuisticas, 0
grupo que sofre o tratamento mais desfavoravel. Tal tarefa revela-se mais complexa
quando o critério em causa € neutro e ndo apresenta na sua natureza um cariz

discriminatorio?.

A proliferacdo de impostos digitais nos EMs é um exemplo das situaces em que
tem sido levantada a hipdtese de existir discriminacéo indireta quando se adotam critérios
neutros, com o TJUE a ndo ter sido ainda chamado a pronunciar-se sobre estes. Os
critérios distintivos ai adotados para haver sujeicdo sdo a selecdo de um tipo de servicos
digitais relevantes e a obtencdo de elevados niveis de receita. Ora, a questdo de perceber
se tais critérios, embora neutros, podem levar os mesmos resultados que uma distin¢do
com base na nacionalidade ou sede, constituindo discriminagdo indireta, levanta

problemas diversos que serdo aqui abordados.

Assim, com esta dissertacdo pretende-se analisar o conceito de discriminacdo em

matéria fiscal no ambito das liberdades fundamentais, com especial foco nas

1 Ac. de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93, § 21.
2 Cfr. MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo, “Company Size Matters”, British Tax Review, n.° 5, 2019,
p. 613. Cfr. também conclusdes da AG Kokott de 5 de fevereiro de 2014, Hervis, C-385/12, 8§ 37-39.



especificidades da sua determinagdo quando o critério distintivo de uma norma fiscal é
neutro. Pretendemos ainda, com base no estudo feito e com um olhar critico sobre qual o
melhor método a adotar, aferir se existe ou ndo discriminacdo nos impostos digitais

unilaterais existentes em certos EMs.

Esta dissertacdo ndo pretende versar sobre todos 0s momentos presentes no
método do TJUE para determinar a compatibilidade de uma norma fiscal interna com as
liberdades fundamentais, sem prejuizo de lhes serem feitas algumas referéncias. E 0s
impostos digitais unilaterais servem apenas como exemplo de normas que utilizam
critérios de distingcdo neutros, ou seja, ndo se pretende através desta dissertacdo analisar
as diferentes formas de tributar a economia digital. Dentro destes impostos 0 que se vai
discutir € a possibilidade de gerarem discriminacéo indireta, ndo sendo objetivo analisar

outras possiveis incompatibilidades que estes apresentem com o direito europeu.

No ponto 2 estabelece-se o quadro onde se insere 0 conceito de discriminagéo,
dado que este ndo é uma realidade isolada, mas um dos varios momentos que o TJUE
emprega para determinar a compatibilidade de uma norma fiscal interna com as

liberdades fundamentais.

No ponto 3 entra-se mais em detalhe no segundo momento do método de decisao
do TJUE e no conceito de discriminacdo, procedendo-se a distin¢do entre discriminacao
direta e indireta em matéria fiscal. O ponto 4 servira para analisar a jurisprudéncia do
TJUE e as conclusdes da AG quando se empregam critérios neutros em normas fiscais e

em que casos tal pode constituir discriminacédo indireta.

No que diz respeito ao ponto 5, descrevem-se as caracteristicas dos impostos
digitais. Tendo presente estas caracteristicas, no ponto 6 avalia-se a existéncia de
discriminacdo indireta nos impostos digitais olhando-se criticamente a jurisprudéncia do
TJUE e as conclusdes da AG, procurando também obter-se a resposta que melhor
compatibilize a soberania dos EMs em matéria fiscal com a promocdo do mercado

interno.

Por fim, apresentam-se as conclusdes no ponto 7.



2. Conceito de discriminacdo inserido nas liberdades fundamentais

2.1 Liberdades fundamentais

O TFUE consagra no seu texto diferentes liberdades fundamentais: liberdade de
livre circulagdo de mercadorias, servigos, capitais e pessoas®. Esta consagragao € vista,

por muitos, como a grande conquista europeia®.

A UE assenta numa ideia de cooperagdo entre os seus EMs com vista a um
estreitamento das relacdes que conduzam a um mercado interno europeu. As liberdades
fundamentais consagradas no TFUE incorporam os objetivos em que assenta a UE, na
medida em que ndo seria possivel construir uma “Unido” sem existirem liberdades
concedidas aos diversos atores que, no ambito das suas atividades, sdo 0os promotores de

uma ampla dinamizacéo de relagdes que fazem funcionar e alavancar o mercado interno.

Desde cedo, a importancia das liberdades fundamentais foi reconhecida. Estas vao
proteger aquelas situacdes em que hd uma incompatibilidade entre um comportamento de
um EM e o direito da UE. Quando se violam as liberdades fundamentais, viola-se o
espirito em que a UE assenta. Dai a relevancia justificada que estas assumem como

quadro normativo contra o qual atuagdes dos EMs podem vir a ser confrontadas.

As liberdades fundamentais possuem efeito direto® e gozam do principio do
primado®. O efeito direto permite que os cidadios da UE invoquem diretamente as
liberdades fundamentais, enquanto o principio do primado faz com que as liberdades
fundamentais prevalecam sobre as disposi¢coes emanadas nos EMs. A partir daqui estdo
estabelecidas as bases para que qualquer cidaddo europeu possa invocar a
incompatibilidade de uma disposicdo interna com as liberdades fundamentais, tendo a
seguranga que o pode fazer mesmo que as liberdades fundamentais ndo venham
consagradas na ordem juridica nacional e que, em caso de incompatibilidade, a disposicao

interna tera de ceder perante o direito da UE.

3 Cfr. Titulo IV e artigo 110° do TFUE.

4 Cfr. AUF DEM BRINKE, Anna, “The four freedoms in the EU: Are they inseparable?”, Bertelsmann
Stiftung EUROPA Briefing, 2017, p. 2.

° A ideia de efeito direto surge no direito da UE com o Ac. de 5 de fevereiro de 1963, Van Gend E Loos,
C-26/62.

6 O principio do primado é desenvolvido, pela primeira vez, no Ac. de 15 de julho de 1964, Costa vs Enel,
C-6/64.
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2.2 Impacto das liberdades fundamentais em matéria fiscal

Serd seguro afirmar que o legislador da UE, ao consagrar as liberdades
fundamentais, ndo previu que estas pudessem um dia servir como parametro normativo
para questbes que envolvem matéria fiscal. De facto, o campo da fiscalidade, com
destaque para a fiscalidade direta, ndo se tem mostrado como passivel de harmonizacéao
ou de uniformizacéo’. O poder de instituir impostos (em especial, sobre o rendimento e
patrimonio) é visto como um dos ultimos campos de soberania dos Estados, e a ideia de
abdicar deste poder ndo agrada as autoridades competentes de cada EM. Os esfor¢os que
tém sido feitos na UE para aprofundar uma politica fiscal europeia esbarram na falta de
vontade dos EMs em adotar politicas comuns quanto aos impostos®, o que faz com que
as solucBes e regras de origem europeia atualmente em vigor abordem apenas casos

pontuais®, ficando esta matéria aquém de uma integracio europeia mais estreital®.

Como referido, embora néo se tenha pensado na possibilidade de as liberdades
fundamentais servirem como quadro normativo de avaliacdo de medidas fiscais, hoje em
dia contam-se bastantes decisdes do TJUE acerca do tema. De facto, o imposto carateriza-
se por ser uma intromissdo na esfera do cidaddo que abala negativamente o seu
patriménio. Ora, se um EM tributar um cidadao de outro EM mais desfavoravelmente que
um seu cidaddo sem uma razdo justificativa valida e proporcional, estard a tratar
diferentemente dois cidaddos europeus. Este tratamento desigual leva a um desincentivo
do exercicio das liberdades fundamentais por parte do cidaddo que é tributado de maneira
mais desfavoravel, o que desrespeita disposi¢cdes previstas no TFUE e coloca entraves ao

desenvolvimento do mercado interno.

Da perspetiva do cidaddo que tem de pagar impostos, estes sdo vistos como um
fator que pesa no processo de deciséo acerca de determinado comportamento a adotar.
Isto é, os impostos condicionam decisGes de investimento, abertura de negdcios,
prestacOes de servicos, entre outras. Na medida em que um imposto seja visto como fator

dissuasor do exercicio de uma liberdade fundamental, é possivel invocar a

7 Em matéria de impostos indiretos, tanto o IVA como os IEC’s encontram-se harmonizados ao nivel da
UE.

8 Esta situacéo é agravada pela regra da unanimidade prevista no art. 115° do TFUE.

® Como exemplos destes casos pode-se apontar a Diretiva 2011/96/UE do Conselho de 30 de novembro de
2011 e a Diretiva 2003/49/CE do Conselho de 3 de junho de 2003.

10 Cfr. MASON, Ruth, “Flunking the ECJ’s Tax Discrimination Test”, Columbia Journal of Transnational
Law, Vol. 46, 2007, pp. 42 e ss.
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incompatibilidade desse imposto com o direito da UE, mesmo que o poder de instituir

impostos seja uma matéria que se encontre na competéncia dos EMs.

Assim, os EMs exercem a sua competéncia de instituir impostos diretos, mas no
exercicio dessa competéncia ndo podem violar o direito europeu®!, nomeadamente as
liberdades fundamentais. A escassez de harmonizacao positiva em matéria de fiscalidade
direta €, de certa forma, contrabalancada pela harmonizacdo negativa exercida nas
decisdes do TIUE*2, Qualquer disposicéo fiscal que o tribunal julgue incompativel com
as liberdades fundamentais deve ser eliminada do ordenamento juridico em causa. Dito
isto, constata-se que os EMs ndo gozam de uma liberdade plena na construcdo dos
impostos nacionais ja que, para além de terem de respeitar os preceitos constitucionais

internos, tém também de respeitar preceitos constitucionais europeus.

2.3 Harmonizacdo Negativa: modelo de deciséo do TJUE

Para decidir entre a compatibilidade e a incompatibilidade de uma determinada
disposicao interna com as liberdades fundamentais, o TJUE adotou um modelo de decisdo
que tem vindo a seguir, embora por vezes haja alguns desvios sem que seja dada uma

explicacédo para tal.

Mesmo com a existéncia de tais situacdes, é possivel, numa analise global do
método em que as decisdes do TJUE assentam, discernir, como Jodo Félix Nogueira
aponta, quatro momentos: em que liberdade fundamental se insere uma dada situacéo;
determinacdo da ingeréncia a liberdade fundamental; verificacdo da existéncia de uma

justificaco valida; controlo da proporcionalidade®®.

Nesta dissertacdo o foco assenta naquele que é o segundo momento do modelo de
decisdo do TJUE, onde se inclui o conceito de discriminacdo, porque também ¢é ai que a

compatibilidade dos impostos digitais com as liberdades fundamentais se pode decidir.

11 Como se refere no Ac. Schumacker, § 21, “Embora, no estado atual do direito comunitario, a matéria
dos impostos diretos ndo se encontre enquanto tal incluida na esfera de competéncias da Comunidade, ndo
€ menos certo que os Estados-membros devem exercer as competéncias que detém respeitando o direito
comunitario”.

12 Para um maior aprofundamento da contraposicdo entre integracdo fiscal positiva e negativa, vide
HINNEKENS, Luc, “Story and Fundamentals of Direct Taxation at Work in the EU”, EC Tax Review, Vol.
21,n.22,2012, pp. 59-63.

13 vide NOGUEIRA, J.F. Pinto, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade, Wolters
Kluwer, Coimbra Editora, 2010, p. 204.
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Em dois casos recentemente decididos pelo TJUE em que a estrutura do imposto era
semelhante & dos impostos digitais, a decisao final estabeleceu que ndo existia qualquer
ingeréncia as liberdades fundamentais. Assim, a necessidade de avancar para a
averiguacdo da existéncia de uma justificacdo valida e, de seguida, da proporcionalidade
da medida em causa, desaparece quando no segundo momento se decide logo pela ndo

ingeréncia as liberdades fundamentais.
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3. O segundo momento do modelo de decisdo do TJUE em especial

3.1 Como se afere ingeréncia as liberdades fundamentais

O TFUE nada dispde sobre como se afere a existéncia ou ndo de uma ingeréncia
as liberdades fundamentais. Esse papel cabe ao TIJUE que, nas suas decisdes, vem
desenvolvendo o método com que se procede a essa avaliacdo. Para tal, o TJUE tem
verificado se estamos na presenca de uma discriminacdo ou de uma restricdo a liberdade

fundamental em que a situacdo controvertida se insere.

O que fundamenta a existéncia de discriminacgéo, para estes efeitos, € a existéncia
de um tratamento diferente de situacbes comparaveis, em que a situacdo em que €
exercida uma liberdade fundamental é tratada de forma menos favoravel. Ja a
fundamentacdo da existéncia de uma restricdo passa pela existéncia de uma disposi¢édo
que desencoraje operacdes cross-border, mesmo que essa disposicdo tenha 0 mesmo

efeito nas situagdes internas.

3.2 A fronteira ténue entre discriminacao e restricdo em matéria fiscal

A diferenca entre ambas é que no caso da restricdo, a situacdo cross-border é
avaliada isoladamente, ou seja, visto que o conceito de restricdo se assume como um
conceito absoluto, ndo se exige o confronto com uma situacdo interna comparavel**. No
entanto, a discussdo sobre as diferencas entre discriminacdo e restricdo ndo se assume
como uma tarefa simples e corre-se o risco de se entrar num plano teérico complexo que,
na préatica, ndo permite retirar conclusdes Uteis sobre se estamos na presenca ou ndo de
uma ingeréncia as liberdades fundamentais. Acresce que essa dificuldade é agravada pelo
proprio TJUE que, muitas vezes, utiliza indistintamente nas suas decises ambos 0s

termos, sem justificar porque o faz assim.

Por conseguinte, a necessidade de perceber se estamos perante uma discriminagéo

ou uma restri¢do ndo se revela de natureza critica. O que interessa realmente avaliar € se

14 cfr. BAMMENS, Niels, The principle of Non-Discrimination in international and European Tax Law, IBFD,
2012, p. 536.
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existe uma ingeréncia, ou seja, se ha uma intromisséo inadmissivel na esfera de protecédo

dada pelas liberdades fundamentais®®.

Dadas as carateristicas da fiscalidade direta, 0 que seja considerado restricao
constituira sempre, ou pelo menos quase sempre, também discriminagdo®®. Assim sendo,
tomar-se-&4 em linha de conta o conceito de discriminagdo na anélise que se fara daqui em
diante. A discriminacao que constitui ingeréncia as liberdades fundamentais divide-se em

direta e indireta, importando tracar a devida distingéo.

3.3 Discriminacao direta

Quando um cidaddo europeu é tratado por um EM de forma mais desfavoravel
que um cidad&o nacional apenas devido ao facto de ser ndo nacional, estamos na presenca
de discriminacdo direta. Esta, digamos assim, é o tipo mais claro de discriminacao, na
medida em que temos uma norma que utiliza como critério distintivo a nacionalidade.
Dessa forma, ha um tratamento mais vantajoso das situacdes internas do que das situaces
comparaveis cross-border em que sdo exercidas liberdades fundamentais. Como
resultado, na presenca de discriminacdo em razdo da nacionalidade, da-se uma ingeréncia

na liberdade fundamental em causa.

Importa também referir que para as sociedades € a sede que define a conexdo com
determinada ordem juridica, da mesma forma que a nacionalidade define para as pessoas
singulares. Esta ideia surgiu na decisdo do TJUE em Comissdo/Franca, onde se pode ler
que, para as sociedades, a sede “serve para determinar, a semelhanca da nacionalidade
para as pessoas singulares, a sua subordinagdo a ordem juridica de um Estado . Tal
conclusdo é também confirmada pelo disposto no art. 54° do TFUE, equiparando-se as

sociedades com sede social, administracéo central ou estabelecimento principal na Unido,

15 Neste sentido vai também Jodo Félix Nogueira, afirmando que “a nivel analitico, basta constatar a
existéncia de uma situacgéo de ingeréncia — independentemente de saber a estrutura concreta que a mesma
assume” — cfr. NOGUEIRA, J.F. Pinto, Direito, cit., pp. 230-231.

16 para 0 AG Geelhoed, “no dominio da tributagdo direta ndo resulta na pratica qualquer diferenca destas
duas formulagdes, ou seja, restrigdo e discrimina¢do” — cfr. Conclusfes do AG Geelhoed de 23 de fevereiro
de 2006, Test Claimants in Class 1V of the ACT Group Litigation v. Commissioners of Inland Revenue, C-
374/04, § 36. Esbatendo também as diferencas entre discriminagdo e restricdo, cfr. BAMMENS, The
Principle, cit., pp. 542 e ss. e ainda ZALASINSKI, Adam, “Tax Rules Applicable without Distinction and
the EU Internal Market Freedoms — An Analysis of Recent Case Law Regarding Taxation of Investment
Income”, European Taxation, Vol. 57, n.° 12, 2017, p. 540.

17 Ac. de 28 de janeiro de 1986, Comissdo/Franca, C-270/83, § 18.
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as pessoas singulares, nacionais dos EMs. Deste modo, a utilizacdo da sede social,
administracdo central, estabelecimento principal, ou outro critério equiparavel como fator
distintivo na aplicacdo de uma norma fiscal que abrange no seu escopo pessoas coletivas,

levanta questBes de discriminacao direta.

Por fim, note-se que esta protecdo contra disposicdes fiscais que utilizem como
fatores de distincdo a nacionalidade para as pessoas singulares, ou 0s critérios acima
mencionados para as pessoas coletivas'®, tem correspondéncia com a letra das disposicoes

do TFUE que consagram as liberdades fundamentais®®.

3.4 Discriminag&o indireta
3.4.1 Discriminacdo indireta ligada a nacionalidade ou sede

Cedo se constatou que concluir pela existéncia de discriminacao apenas quando
estivesse em causa distingdo com base na nacionalidade n&o era suficiente para atingir os
resultados pretendidos, na medida em que os EMs na construgao das suas normas adotam
critérios diferentes da nacionalidade, mas que levam, na préatica, aos mesmos resultados.
Mais concretamente, os EMSs, na tentativa de contornar a proibicéo de discriminacdo com
base na nacionalidade, comecam a adotar critérios diferentes, mas préximos da
nacionalidade, que produzem os mesmos efeitos como, por exemplo, o local de
nascimento ou a residéncia. Perante tais situacdes, e para preservar o efeito Gtil da
protecdo concedida pelas liberdades fundamentais, o TJUE viu-se obrigado a interpretar
a proibicdo de discriminacdo num sentido amplo, englobando ndo s6 a discriminacao
direta, mas também a discriminacdo indireta. Esta ideia é introduzida no plano europeu

no caso Sotgiu, um caso nao fiscal®°.

Ao nivel fiscal, a introducdo do conceito de discriminacdo indireta deu-se no

acorddo Biehl?!, em que o critério empregue era a residéncia. Isto assume particular

18 Daqui em diante, referéncias isoladas a nacionalidade devem ser entendidas também como englobando
a sede e vice-versa.

19 Arts 45°, 49°, 56° e 63° do TFUE.

20 Ac. de 12 de fevereiro de 1974, Sotgiu, C-152/73, § 11. Cfr. TOBLER, Christa, Indirect discrimination:
a case study into the development of the legal concept of indirect discrimination under EC law, Intersentia,
2005, pp. 110 e ss.

2L Ac. de 8 de maio de 1990, Biehl, C-175/88, §§ 13-14. Para 0 caso das sociedades vide ac. de 13 de julho
de 1993, Commerzbank, C-330/91, 88 14-15. Cfr. TOBLER, Christa, Indirect, cit., pp. 173 e ss.
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relevancia nos impostos sobre o rendimento, dado que estes s@o construidos e assentam
na base da dicotomia residentes-ndo residentes. Se houver disposi¢cOes que neguem
determinados beneficios ou determinem imposi¢cGes mais gravosas com base na nao
residéncia do sujeito passivo, isso produzira resultados muito semelhantes aqueles que
sucederiam caso a norma negasse 0s beneficios ou determinasse as imposi¢Ges com base
no facto do sujeito passivo ser ndo nacional?’. Repare-se que a maior parte dos nio
residentes sdo tambeém ndo nacionais e, assim, a distingdo com base na residéncia equivale
a uma distingdo com base na nacionalidade. Como o critério distintivo ndo €

nacionalidade, estaremos, portanto, perante um caso de discriminacgdo indireta.

No plano fiscal, encontram-se outros exemplos de critérios que resultam também
em discriminacéo indireta. Em Memira Holding®, estava em causa uma lei fiscal sueca
que sO permitia a compensacao de prejuizos no contexto de uma fusdo quando a sociedade
incorporada obtivesse rendimentos sujeitos a imposto na Suécia. A AG Kokott veio
concluir que o critério dos rendimentos sujeitos a imposto comportava, pela sua natureza,
uma referéncia territorial®*. Ou seja, mesmo que possa haver rendimentos obtidos na
Suécia por sociedades nacionais ndo sujeitas a imposto e mesmo que possa haver
sociedades estrangeiras a obter rendimentos sujeitos a imposto na Suécia, o critério nao
deixa de levar de modo intrinseco a um tratamento prejudicial das sociedades com sede

noutros EMs ?°, tornando menos atrativo a constituico de filiais noutros EMs?.

Fazer uma abordagem abstrata a uma norma que condicione a atribuicdo de um
beneficio a obtencdo de rendimentos sujeitos a imposto no EM em causa permite, sem a
necessidade de mais dados, concluir pela existéncia de discriminacdo, na medida em que,
na grande parte dos casos, quem obtém rendimentos sujeitos a imposto na Suécia sao
sociedades sediadas da Suécia. Se olharmos ao critério, percebemos que, efetivamente,
ha um elemento territorial que lhe estd subjacente, elemento esse que se constituiu pelo
territério da Suécia. A partir daqui, reconhece-se uma conexdo do territorio sueco com a
nacionalidade sueca e, por conseguinte, chega-se a conclusdo que o critério utilizado

produz os mesmos resultados que uma distingdo com base na nacionalidade ou sede.

22 Cfr. NOGUEIRA, J.F. Pinto, Direito, cit., p. 219.

23 Ac. de 19 de junho de 2019, Memira Holding, C-607/17.

24 Conclusdes da AG Kokott de 10 de janeiro de 2019, Memira Holding, C-607/17, § 38.
5 Conclusdes da AG, Memira Holding, § 37.

26 Conclusdes da AG, Memira Holding, § 39.
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Em Austria/Alemanha®’ estava em causa a concessdo de um beneficio. Os
proprietarios dos veiculos registados na Alemanha beneficiavam de um desagravamento
no que diz respeito ao imposto sobre os veiculos automoveis, no valor da taxa de
utilizacdo de autoestradas que todos os utilizadores das autoestradas alemds tinham de
pagar. Assim, o TJUE concluiu que s6 os proprietarios de veiculos registados noutro EM
é que suportavam economicamente a taxa, sofrendo assim um tratamento menos
vantajoso®®. Para afastar a hipGtese de discriminacdo poderia argumentar-se que um
individuo aleméo que possua um carro registado noutro EM suporta a taxa e que um

individuo de outro EM que possua um carro registado na Alemanha nédo suporta a taxa.

No entanto, numa analise abstrata, o TJIUE afirma que é possivel concluir que “a
grande maioria dos proprietarios e dos condutores de veiculos registados em Estados-
Membros diferentes da Alemanha néo sé@o nacionais alemées” e também que “a grande
maioria dos proprietarios de veiculos registados na Alemanha o sdo”?. Ou seja, 0s
resultados a que se chega empregando o critério do local de registo dos veiculos sdo muito
semelhantes aqueles que seriam produzidos caso a distincdo fosse feita com base na
nacionalidade dos proprietarios dos veiculos. Aqui € também possivel observar a
componente territorial presente no critério do local de registo dos veiculos. A presenca
desta componente territorial, regra geral, leva a existéncia de discriminacdo indireta, visto

existir uma conexao intrinseca com a nacionalidade.

Outros exemplos, mesmo que ndo em ambito de casos de direito fiscal sdo também
exemplos relevantes. Em Blanco Pérez e Chao Gomez*°, na concesséo de licencas para
aberturas de farmacias dava-se preferéncia aos farmacéuticos que tinham exercido,
previamente, a sua atividade profissional em territorio nacional. De novo constata-se a
existéncia do elemento territorial presente no critério distintivo, de tal forma que, em
abstrato, é possivel inferir que o critério do exercicio prévio em territério nacional da
profissdo de farmacéutico da preferéncia de tratamento aos farmacéuticos nacionais sobre
0S nao nacionais, na medida em que os primeiros exercem tendencialmente a sua
atividade em territorio nacional e os segundos exercem tendencialmente a sua atividade

em territério ndo nacional®. Portanto, o critério distintivo é considerado discriminatdrio.

21 Ac. de 18 de junho de 2019, Austria/Alemanha, C-591/17.

28 Ac. Austria/Alemanha, §§ 48-49.

2 Ac. Austria/Alemanha, § 51.

30 Ac. de 1 de junho de 2010, Blanco Pérez e Chao Gémez, C-5070/07 e C-571/07.
31 Ac. Blanco Pérez e Chao Gémez, § 122.
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A conclusdo seria igual no caso de, por exemplo, um EM fazer depender a
concessdo de um determinado beneficio fiscal ao facto de um sujeito passivo ja ter

exercido a sua atividade profissional em territério nacional.

Estas decisfes tomadas pelo TJUE permitem retirar certas conclusées. Segundo
Ruth Mason e Leopoldo Parada hé trés pontos que baseiam o raciocinio do TJUE quando
estamos perante casos como estes de discriminagao indireta®?: (i) o TJUE pode inferir das
disposicdes relevantes 0 seu impacto em nacionais e ndo nacionais, sem precisar de
recorrer a evidéncia concreta sobre esse impacto; (ii) este tipo de discriminacdo nao
precisa de afetar todos os ndo nacionais®®; (iii) a exclusdo de alguns nacionais do
tratamento mais favordvel ndo impede que o critério em causa seja indiretamente

discriminatorio para com os n3o nacionais®.

3.4.2 Discriminacdo indireta quando se empreguem critérios neutros sem

conexao com a nacionalidade ou sede

As distincdes efetuadas com base nos critérios que acima se viram tém como
caracteristica uma conexdo bastante estreita com a nacionalidade ou sede. Esse conjunto
variado de critérios e a nacionalidade ou sede estdo intrinsecamente conectados e uma
diferenciacdo presente numa disposi¢do fiscal com base nesses critérios levanta

automaticamente suspeitas de discriminago®®.

Mas nem sempre é assim. Os EMs, por vezes, utilizam critérios distintivos que se
revelam como aparentemente neutros®®, o que quer dizer que nio ha uma suspeita
automatica de discriminacdo®’. Ou seja, o elemento diferenciador empregue carece da tal

componente intrinsecamente discriminatéria. No entanto, uma analise mais profunda

32 Cfr. MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo, “Company...”, cit., p. 613.

3 pPor exemplo, no caso Austria/Alemanha, os ndo nacionais de outros EMs com veiculos registados na
Alemanha néo s&o afetados.

3 Tomando de novo como exemplo o caso Austria/Alemanha, os nacionais da Alemanha com veiculos
registados fora da Alemanha ndo recebem o tratamento mais favoravel. No mesmo sentido, cfr.
MALISZEWSKA-NIENARTOWICZ, J.; “Direct and Indirect Discrimination in European Union Law —
How to Draw a Dividing Line?”, International Journal of Social Sciences, Vol. 3, n.° 1, 2014, p. 47.

35 Na mesma linha, afirmando que o critério da residéncia (um critério préximo da nacionalidade) configura,
potencialmente, um cariz discriminatdrio, vide FERREIRA, André Caetano, “A compatibilidade de normas
fiscais nacionais com a dimenséo externa da liberdade de circulagdo de capitais”, Revista Eletronica de
Fiscalidade da AFP, Ano I, n.° 2, 2019, p. 62.

3 E 0 que acontece nos impostos digitais unilaterais de alguns EMs.

37 Cfr. MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo, “Company...”, cit., p. 615.
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pode revelar que a distingdo com base num critério aparentemente objetivo leva aos
mesmos resultados que uma distingdo fundamentada na nacionalidade ou sede, na medida
em que se estd perante um tratamento fiscal desfavoravel dado aos ndo nacionais. Posto
isto, tratando-se de um tipo de discriminacédo indireta diferente, a determinacdo da sua

existéncia tera de seguir necessariamente um método diferente.
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4. Jurisprudéncia TJUE e conclusfes da AG na discussdo de critérios aparentemente
neutros

4.1 Breve Contextualizacdo

Neste ponto sera abordada jurisprudéncia do TJUE e as conclusdes da AG Kokott
relativamente a disposicdes fiscais que utilizam critérios de diferenciacdo que ndo
aparentam ter qualquer conexdo com a nacionalidade ou sede e onde € discutida a
possibilidade de existir discriminacdo indireta. Os casos aqui discutidos apresentam
caracteristicas semelhantes com o que estd em causa nos impostos digitais unilaterais,
fornecendo a sua anélise elementos bastantes relevantes que servirdo na argumentacao
adiante explanada acerca da possivel existéncia de discriminacdo indireta presente na

construcdo normativa desses impostos.

4.2 Hervis

Em Hervis a questéo relacionava-se com a existéncia de um imposto progressivo
sobre 0 volume de negdcios. De acordo com 0 imposto progressivo, as empresas que
faziam parte de um grupo eram sujeitas a uma taxa média que resultava ndo do seu volume
de negdcios, mas sim do volume de negdcios de todo o grupo na Hungria. Isto &, as
empresas que ndo faziam parte de um grupo estavam sujeitas a uma taxa média bastante
mais baixa, ja que a mesma resultava somente do seu volume de negécios®. Esta situacio
levava a que, por exemplo, duas empresas com 0 mesmo volume de negdcios pagassem
montantes de imposto diferentes somente pelo facto de uma pertencer a um grupo e a

outra nao.

Ora, a questdo que surge € se esta realidade pode constituir discriminacao
indireta, na medida em que pode existir um desfavorecimento das filiais hungaras de
sociedades-mée que tenham a sua sede noutros EMs. Tal questdo colocava-se porque, ao
contrério das filias hingaras com sociedades-méae noutros EMs, as sociedades nacionais
hingaras ndo estavam organizadas sob a forma de grupo, ndo sendo afetadas pela regra

em causa®. Desta maneira, estava em causa a compatibilidade com as liberdades

38 Ac. de 5 de fevereiro de 2014, Hervis, C-385/12, § 13.
3 Vide Ac. Hervis, § 14.
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fundamentais da regra que determinava a aplicacdo de uma taxa media mais elevada as
sociedades que faziam parte de um grupo, j& que estas eram maioritariamente detidas por

ndo nacionais.

O critério diferenciador que se encontra aqui é a pertenca a um grupo, 0 que
permite afastar, desde logo, a hipotese de discriminacdo direta. Mas também nédo é
possivel identificar qualquer caracter intrinsecamente discriminatério na natureza do
critério. Como caracteristico destas regras neutras, ndo se consegue encontrar qualquer
discriminacdo em relacdo as filiais hingaras que tém a sociedade-mae estabelecida noutro
EM, se nessa analise houver uma abstracdo total dos factos do caso concreto e se apenas
se olhar ao que a lei dispde.

A AG Kokkot defendeu no caso Hervis que normas que ndo fazem distin¢do
formal e em que a correlacdo com a sede nao resulte da esséncia do critério, s6 podem ser
consideradas desencadeadoras de discriminacéo indireta quando os contribuintes visados
sdo, na grande maioria dos casos ndo nacionais, ndo bastando uma mera tendéncia do
imposto para os abranger*’. Note-se que a AG nesta sua opinido néo afasta a possibilidade
de existir discriminacdo indireta quando o critério em causa ndo esta pela sua esséncia
ligado a nacionalidade ou a sede*!, afirmando que “uma diferenca de tratamento entre as
sociedades residentes e as ndo residentes pode resultar igualmente de uma simples

relagdo de facto fortuita entre o critério de diferenciagdo e a sede de uma sociedade .

Por outro lado, o TJUE na sua decisdo afirma que, para existir discriminacéo
indireta, é necessario demonstrar que as sociedades que tenham sociedade-mée com sede
noutro EM s&o afetadas na maioria dos casos pela regra em causa*®. Embora o TIUE ndo
tenha feito mengao expressa quanto a diferenga entre os critérios intrinsecamente ligados
a sede e aqueles que ndo o sdo, ao adotar o teste do impacto quantitativo, implicitamente

reconheceu que a pertenca a um grupo € um critério sem ligagdo na sua esséncia a sede*.

40 Conclusdes da AG, Hervis, § 41.

4 “Ndo é uma op¢do vidvel restringir de forma geral a discriminagdo dissimulada a0s casos em que a
correlagdo resulta da esséncia do critério de diferencia¢do” - Conclusbes da AG, Hervis, § 42.

42 Conclusdes da AG, Hervis, § 45.

43 Ac. Hervis, § 49.

4 Se para 0 TJUE o critério tivesse, pela sua esséncia, ligado a sede, ndo existiria a necessidade de recorrer
ao teste do impacto quantitativo. Ou seja, a determinacgdo do quantum ndo é relevante quando o critério esta
intrinsecamente ligado a nacionalidade ou sede. Nas decisoes referenciadas supra em 3.4.1, o TJUE resolve
0S €asos sem necessitar de passar pelo teste do impacto quantitativo, na medida em que a natureza do
critério é suficiente para concluir pela existéncia de discriminacao.
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Pois bem, verifica-se que a posicdo adotada pela AG é mais exigente do que
aquela que foi adotada na decisdo do TJUE. No entanto, o que ¢ “grande maioria dos
casos” ou “maioria dos casos” nao foi concretizado em termos de percentagem quer pela
AG quer pelo TIUE®,

4.3 ANGED

Em ANGED discutiu-se a compatibilidade com a liberdade de estabelecimento de
um imposto em Espanha que tributava a utilizacdo de grandes superficies comerciais, em
que a superficie de venda fosse igual ou superior a 2500 m? 6. A questao da discriminag&o
levantou-se, na medida em que que os detentores de grandes superficies comerciais

tendiam a ser maioritariamente empresas de outros EMs.

Como se observa, o critério em causa que originava tributacdo prendia-se com a
superficie de venda, afastando-se a hipdtese de discriminacédo direta, mas também o tipo
de discriminacdo indireta que se caracteriza pela aproximacgéo com a sede, visto que uma
analise abstrata ndo permite retirar a conclusdo imediata que empresas com sede em

Espanha séo beneficiadas em relacdo a empresas com sede noutros EMs.

A AG Kokott defendeu que neste caso ndo havia discriminagéo indireta. Baseou
esta conclusdo no facto de a simples predominancia de entidades estrangeiras naguelas
sobre as quais recai o imposto ndo ser suficiente para afirmar a existéncia de
discriminagio®’. Em ANGED, a AG reafirma que s6 ha discriminacéo indireta em dois
casos*®: (i) quando sdo empregues critérios distintivos que afetam empresas estrangeira
por natureza; (ii) quando os critérios distintivos afetam empresas estrangeiras em larga
medida*®. Com o uso da expressdo “em larga medida”, a AG volta a acentuar que,
quantitativamente, ndo chega uma simples maioria de empresas estrangeiras afetadas para

existir discriminacdo indireta quando o critério € neutro. Tal como em Hervis, a AG

45 Como refere Jodo Félix Nogueira “So far, the Court has never provided a number. In the Court’s case
law, there are merely non-numeric references” — cfr. NOGUEIRA, J.F. Pinto, “The Compatibility of the
EU Digital Services Tax with EU and WTO Law: Requiem Aeternam Donate Nascenti Tributo”,
International Tax Studies, Vol. 2, n.° 2, 2019, p. 7.

4 Ac. de 26 de abril de 2018, ANGED, C-233/16, § 18.

47 Cfr. Conclusdes da AG Kokott de 9 de novembro de 2017, ANGED, C-233/16, § 35.

4 Concordando com as conclusdes da AG em ANGED, vide NOGUEIRA, J.F. Pinto, “The
Compatibility...”, cit., p. 7.

4 ConclusGes da AG, ANGED, § 38.
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procedeu a adogdo de um critério quantitativo para chegar a solucdo, exigindo uma

maioria elevada no que concerne as empresas estrangeiras afetadas pelo imposto.

Na respetiva deciséo, o0 TJUE considerou a superficie de venda como um critério
objetivo. No entanto, concluiu que ndo resultava dos elementos submetidos ao tribunal
que o critério da superficie da venda do estabelecimento desfavorecia, na maioria dos
casos, nacionais de outros EMs ou sociedades que tenham sede noutros EMs®. Mais
concretamente, o0 TJUE néo aceitou o facto de 61,5% desses sujeitos passivos serem de
outros EMs ou o facto de 52% do imposto ser pago por sujeitos de outros EMs como
suficientes para justificar a existéncia de discriminacdo®l. Esta rejeicdo permitiu
concretizar um pouco mais o que o TJUE entende por “maioria dos casos”, na medida em
que, desde ANGED, é possivel concluir que a percentagem de 61,5% nao é suficiente para

se considerar como “maioria dos casos”.

4.4 Método do TIJUE e da AG em Hervis e ANGED

Das decisGes do TIUE ha a reter que normas que utilizem critérios objetivos, ou
seja, em que a sua esséncia ndo sugere imediatamente a existéncia de discriminacgéo
indireta, s6 podem ser considerados discriminatorios quando a populacao abrangida pelo
imposto seja maioritariamente ndo nacional. Embora em Hervis e ANGED o TJUE tenha
utilizado a expressdo “maioria dos casos®, o que poderia sugerir que mais de 50%
bastaria, em ANGED decidiu que 61,5% nao seria suficiente para considerar o imposto
como discriminatdrio®®, Assim, o patamar mais elevado exigido pelo TIUE em ANGED
vai, de certa forma, ao encontro do que é defendido pela AG Kokkot com a utilizagdo de
expressdoes como “grande maioria dos casos” ou “em larga medida”. A exigéncia de
percentagens elevadas € um pressuposto rigido e tem como justificacdo o facto de a maior
parte dos sujeitos afetados pelo imposto serem originarios de outros EMs poder ser uma
circunstancia meramente aleatoria, sendo que tal aleatoriedade néo justifica a existéncia

de discriminacdo.

% Ac. ANGED, §8 31-33.
51 Ac. ANGED, § 34.

52 Em contrate com expressdes como “grande maioria dos casos” utilizadas pela AG.
%3 Também rejeitando a percentagem de 61,5% como suficiente, vide conclusdes da AG, ANGED, § 39.
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Nestas duas decisbes o raciocinio passou por, num primeiro momento, perceber
se o critério de diferenciacdo era ou ndo objetivo. Apds concluir-se que o era, olhou-se
somente a uma perspetiva quantitativa, ou seja, ao quantum de sujeitos passivos
originarios de outros EMs que sdo afetados pelas normas em causa. Tanto a AG como o
TJUE ndo olharam a mais nenhum critério indicativo da possivel existéncia de
discriminacdo. Destes dois casos pode retirar-se a conclusédo que, mesmo que sujeitos
passivos originarios de outros EMs sejam afetados pelo imposto na maior parte dos casos
devido a razdes meramente aleatdrias®, isso constituira ainda assim discriminacéo, desde
que estejamos perante percentagens suficientemente elevadas para cumprir o exigente

teste do impacto quantitativo proposto pela AG e pelo TJUE®.

4.5 VVodafone

No caso Vodafone®® estava em questdo um imposto hingaro sobre o volume de
negdcios® que atingia o setor das telecomunicaces em que a aplicagdo de uma taxa
progressiva gerava uma tributacdo mais elevada das sociedades com um maior volume
de negdcios. Visto que essas sociedades que tinham um maior volume de negdcios e que,
consequentemente, ocupavam o escaldo mais elevado do imposto progressivo, eram
maioritariamente filiais de sociedades com sede fora da Hungria, surgiu a questdo de

poder estar-se perante um caso de discriminagdo indireta®®,

Primeiramente, sendo o volume de negdcios o critério de diferenciacdo para o

imposto em causa, é de afastar quer a possibilidade de discriminacéo direta, quer o tipo

54 Por exemplo, razdes histéricas ou econémicas que ditam que um determinado setor seja dominado num
EM por sociedades estrangeiras.

55 Neste sentido, cfr. SZUDOCZKY, Rita — “Hungary: Progressive Turnover Taxes in the Light of the EU
Fundamental Freedoms and the State Aid Rules”, in: LANG, Michael et al. (eds) - CJEU—Recent
Developments in Direct Taxation 2018, Viena: Linde Verlag, 2019, p. 107.

% Ac. de 3 de marco de 2020, Vodafone Magyarorszag, C-75/18. O que se disser a propdsito de Vodafone
aplica-se também ao Ac. de 3 de margo de 2020, Tesco-Global Aruhazak Zrt., C-323/18, visto que os factos
do caso, as conclusbes da AG e a decisdo do TJUE sdo muito semelhantes.

57 Este imposto é muito semelhante ao que foi contestado em Hervis. No entanto, em Hervis colocou-se em
causa a regra que tributava os grupos de sociedades mais desfavoravelmente, enquanto em Vodafone estava
em causa 0 imposto em si, ou seja, se 0 imposto proporcional sobre o volume de negdcios poderia gerar
discriminacéo indireta independentemente da regra que estava em causa em Hervis.

%8 Ac. Vodafone, § 15.
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discriminacdo indireta que, na sua esséncia, se correlaciona com a nacionalidade ou a

sede®®.

Nas suas conclusdes, a AG Kokkot refere a inadequacédo de se adotar um critério
quantitativo como método de afericdo de discriminacdo para as regras que estipulam
critérios objetivos, tendo em conta os obstaculos quanto aos célculos e a insegurancga
juridica que resulta do ndo estabelecimento de uma percentagem acima da qual estamos
perante discriminac&o indireta®. Nota-se, desde ja, uma alteragdo no pensamento da AG,
ja que em Hervis e ANGED a sua proposta final de resolucdo dos casos assentava num
critério rigido, mas quantitativo®. Em Vodafone vem agora propor uma abordagem

essencialmente qualitativa.

Nessa abordagem, o que realmente importa aferir é se, numa analise abstrata e
sem necessidade de qualquer averiguacdo factual, o critério de distingdo empregue
permite presumir que sujeitos nacionais ou com sede no estrangeiro sdo afetados na maior
parte dos casos®?. No fundo, o que releva ¢ a esséncia e a natureza do critério utilizado e
ndo a percentagem de pessoas estrangeiras de facto afetadas. A andlise qualitativa
dispensa qualquer averiguacdo factual, pois a esséncia e natureza do critério distintivo
fazem com que haja uma presuncdo de que 0s sujeitos estrangeiros sao afetados na maior
parte dos casos. Segundo o método da AG, como o critério do volume de negocios é
neutro, ndo pode ser considerado discriminatério por natureza e, consequentemente,
numa abordagem meramente qualitativa, ndo ha raz6es para concluir pela existéncia de

discriminagéo.

Em oposigdo com Hervis e ANGED, a AG abandona a ideia do desfavorecimento
“na grande maioria dos casos” ou “em larga medida” de empresas estrangeiras como
razdo para levar a discriminacio indireta®®. Nesta sua nova abordagem, o fator decisivo
acaba por ser a esséncia do critério. Em Vodafone, a AG considerou que o

desfavorecimento de empresas estrangeiras, mesmo que de forma bastante

% Para a AG Kokott “ndo se vislumbra nenhum motivo pelo qual se deva presumir, em termos gerais, que
as empresas estrangeiras com atividade na Hungria realizardo na Hungria um volume de negécios com
servicos de telecomunicagdes superior ao das empresas nacionais (...) o critério do volume de negocios
ndo é transfronteiri¢o por natureza, mas antes (...) um critério de diferencia¢do neutro” - cfr. Conclusdes
da AG Kokott de 13 de junho de 2019, Vodafone Magyarorszag, C-75/18, §§ 80-81.

8 Conclusdes da AG, Vodafone, §§ 63 e ss.

81 Existéncia de uma correlagdo na “grande maioria dos casos” ou em “larga medida”.

62 Conclusdes da AG, Vodafone, § 78.

83 Para a AG mesmo que uma situacdo “seja quantitativamente muito elevada, ndo pode, em principio, ser
suficiente para justificar uma discriminagdo indireta” — cfr conclusdes da AG, Vodafone, § 74.
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desproporcionada quantitativamente, fica a dever-se tdo-so as caracteristicas do mercado
em causa, 0 que acontece por razdes histéricas, ndo existindo qualquer discriminacéo
indireta®. De facto, para a AG “o objetivo do critério qualitativo consiste em retirar

correlacées quantitativas puramente aleatérias do dominio da discriminacdo indireta”®.

Por si s, estas conclusdes da AG j& sdo uma novidade em relagdo a Hervis e
ANGED. No entanto, a AG veio introduzir ainda mais um elemento novo no processo de

determinacéo da existéncia de discriminacdo indireta na presenca de critérios objetivos.

Neste sentido, veio defender que mesmo que o critério de distin¢do ndo seja na
sua esséncia prejudicial a estrangeiros, ou seja, mesmo gue na abordagem qualitativa se
conclua pela ndo discriminacéo, pode ainda assim existir discriminacdo se o legislador
optou por este critério “de um modo consciente e subjetivo, com o objetivo de conseguir
um tratamento desfavoravel quantitativamente elevado de empresas que, regra geral, tém
acionistas estrangeiros . Assim, quando haja esta intengdo, os resultados a que se
chegaram na abordagem qualitativa ndo sao definitivos e, por esta via, é possivel chegar
a conclusdo que um critério neutro se revela discriminatdrio®’. Ou seja, embora o critério
do volume de negdcios ndo seja qualitativamente discriminatorio, caso existisse intencéo
do legislador hingaro de usar esse critério para gerar discriminacdo, isso levaria a que o
imposto fosse considerado como discriminatério.®® Em Vodafone, a AG acabou por
concluir que ndo se provou que existiu uma intencdo de discriminar por parte do

legislador hingaro®.

Também o TJUE na sua decisdo abandonou o teste do impacto quantitativo,
centrando-se, ao inves, na abordagem qualitativa proposta pela AG. Vincando a liberdade
dos EMs em matéria de tributacdo’®, o TIUE conclui, no seguimento das conclusdes da

AG, que o facto de empresas estrangeiras suportarem a maior parte do imposto deve-se

64 Conclusdes da AG, Vodafone, § 82.

8 Conclusdes da AG, Vodafone, § 87.

% ConclusGes da AG, Vodafone, § 84.

7 Mason e Parada referem que a AG “favored a safe harbor, under which classifications that only
incidentally, not intrinsically, correlate with nationality would enjoy a presumption of legality. But proof
of intentional discrimination would withdraw the protection of the safe harbor” — cfr. MASON, Ruth &
PARADA, Leopoldo, “The Legality of Digital Taxes in Europe”, Virginia Law and Economics Research
Paper No. 2020-10, 2020, p. 28.

8 Segundo a AG, esta relevancia dada a intencéo é fundamentada no principio geral da proibicéo do abuso,
na medida em que o poder nacional de instituir um imposto seja exercido propositadamente para discriminar
empresas estrangeiras. Quando assim €, a soberania dos EMs quanto aos impostos deixa de merecer a
prote¢do do critério qualitativo. — vide conclusfes da AG, Vodafone, 88 87-89.

% Vide Concluses da AG, Vodafone, § 103.

0 Ac. Vodafone, § 49.
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somente ao dominio do mercado hungaro das telecomunicacdes por parte de sujeitos
passivos estrangeiros’. Ora, esta circunstancia é para o TJUE meramente aleatoria, no
fazendo sentido censurar o imposto visto que a esséncia dos critérios utilizados néo

origina qualquer discriminacéo.

Denota-se um caracter contraditério com o método proposto pelo TJUE em Hervis
e em ANGED, visto que nestes dois casos a aleatoriedade do resultado da aplicacéo efetiva
do imposto ndo excluia a existéncia de discriminacdo, desde que fosse cumprido o teste
do impacto quantitativo. Ou seja, mesmo que em Vodafone a percentagem de sujeitos
passivos ndo nacionais abrangidos pelo imposto correspondesse a 100%, tal ndo seria
ainda assim suficiente, no método do TJUE, para constituir discriminacéo indireta.

Note-se que o TJUE ndo abordou a questéo da intencédo que foi discutida pela AG,
ficando-se somente pela andlise qualitativa. Pois bem, anteriormente, em Hervis e
ANGED, era a AG Kokott que apresentava uma posi¢do mais defensora da soberania
fiscal dos EMs com a exigéncia de maiorias mais elevadas no teste do impacto
quantitativo. Agora é o TJUE que vem ser mais protetor de tal soberania, na medida em
que nem admite que se possa entrar no teste da intencdo. Embora este teste da intengéo
seja bastante rigoroso na tese da AG, o certo € que permite considerar como
discriminatorias normas que empreguem critérios de diferenciacdo neutros. O facto do
TJUE nem sequer se pronunciar sobre o teste da intencdo pode levar a interpretacdo de
que simplesmente ndo o considera para estes efeitos. Isto é, a partir do momento em que
pela andlise qualitativa se afere que uma norma n&o é discriminatoria, para o0 TJUE néo
se deve avancar mais. No entanto, também € vidvel pensar que o TJUE nos casos
Vodafone e Tesco ndo se pronunciou acerca do teste da intencdo porque ndo achou
necessario fazé-lo, o que nao quer dizer que em casos futuros isso ndo seja um tema a

incluir na deciséo por parte do tribunal2.

4.6 O teste da intenc@o em especial nas conclusdes da AG em Vodafone

Ja se viu que a AG Kokott introduziu o teste da intencdo em Vodafone e Tesco.

Cabe agora ver como se determina se houve ou ndo intengédo de discriminar. Dado que

™t Ac. Vodafone, § 52.
2 Tenha-se presente que os acérddos do TJUE sdo conjugacdes de vontade e o facto de se omitir algo na
analise nem sempre significa que ndo se considerou isso.
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este teste aparece como um desvio a abordagem qualitativa, a AG estipula critérios muito

rigorosos para determinar a existéncia de intencéo de discriminar’®,

Importa referir que a determinacdo da intencdo de um Estado nunca serd uma
tarefa facil e os elementos que servem para a determinar ndo sdo consensuais. Da anélise
das conclusbes da AG, podem-se enumerar trés elementos sobre os quais o teste da
intencdo assenta: (i) finalidade principal e Gnica da medida; (ii) construgdo do imposto;

(iii) fundamentacdo oficial da lei.

4.6.1 Finalidade principal e Unica da medida

De acordo com a AG, a finalidade principal e Unica da medida tem de ser
discriminar®, o que, se interpretado literalmente, nunca estara cumprido por qualquer tipo
de medida tributaria. Bastaria ao EMs argumentar pela existéncia de outras finalidades,
sem que tal correspondesse a realidade™. Para além disso, da opinido da AG transparece
que esta finalidade se deve depreender da fundamentacgéo oficial da lei e ndo da razéo de

ser que as proprias normas sugerem.

4.6.2 Fundamentacdo oficial da lei

Por outro lado, a fundamentagdo oficial da lei’”® também ndo parece ser um
elemento razoavel, visto ndo ser nada provavel que o legislador de um EM prevaricador

confesse que teve a intencdo de discriminar quer na prépria lei, quer no seu preambulo.

8 Ndo sdo suficientes “meras especulacées, estatisticas pouco fundamentadas, meras declaragées
individuais ou outras conjeturas”. Também observagdes em debate parlamentar e excertos de documentos
governamentais “parece ser insuficiente” - vide conclusdes da AG, Vodafone, §8 84 e 97.

7 Conclusdes da AG, Vodafone, 92 §.

> No mesmo sentido, Mason e Parada sublinham que “it may be impossible to satisfy standards that require
a showing of primary purpose (...) Under Kokott’s standard, a state would seem 10 be entitled to have
nationality as its express secondary objective and still survive a fundamental-fieedoms challenge” — cfr.
MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo,” The Legality...”, cit., p. 28.

76 Conclusdes da AG, Vodafone, § 98.
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4.6.3 Construcdo do imposto

Por fim, ha ainda a referir o elemento da construgdo do imposto’’. Este é aquele
elemento que parece ser mais razoavel e que gera mais seguranca juridica no processo de
afericdo da intencio de um EM’8. Por exemplo, muitas vezes em Direito Penal ou Direito
Civil quando se procura perceber o estado subjetivo de uma pessoa, o que se faz € olhar
aos elementos objetivos (a0 comportamento adotado). Assim, da mesma forma, a
intencdo do legislador também nédo é percetivel se houver uma abstracdo quanto aos
elementos objetivos. Num caso desta natureza, os elementos objetivos séo as proprias
normas em discussdo. No fundo, olhando a estrutura e construcéo do imposto, é possivel

sondar qual foi a intencédo do legislador na altura da sua emanacao.

4.6.4 Cumulagdo dos elementos que determinam a existéncia de

discriminacéo

A AG ndo refere se estes critérios sdo ou ndo cumulativos, fazendo com que seja
possivel baixar a rigidez com que o teste da intencdo é levado a cabo caso se interprete
que os critérios sao meramente indicativos e ndo cumulativos. Em Vodafone, a AG
considerou que nenhum dos trés elementos indicava a existéncia de intengéo de

discriminacdo, pelo que a questdo da cumulacédo ndo foi esclarecida.

A ndo cumulacdo significaria que uma prova muito forte que da construcdo do
imposto resulta claramente discriminagéo afastaria a importancia de na fundamentacéo
da lei estarem estipulados objetivos legitimos. Desta forma, a conclusdo pela nédo
cumulacdo dos elementos teria a virtude de resultar numa mitigacdo da dificuldade em

preencher o teste da intencdo proposto pela AG.

" A CE apontou que, no imposto progressivo que se discutia, a linha que separava o escaldo superior do
escaldo médio representava quase exatamente a linha que separava as sociedades estrangeiras e hiingaras.
Ou seja, a CE argumentou que a constru¢do dos escaldes do imposto progressivo era um indicador que
demonstrava a intengdo de discriminagdo. A AG abordou o argumento, mas considerou que a construgao
do imposto hingaro ndo era reveladora de tal intengdo — vide conclusfes da AG, Vodafone, §8 93-94 e 99.
8 Cfr. MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo, “Company...”, cit., pp. 636-637.
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4.7 A intencdo em casos fiscais nas decisdes do TJUE

Apesar de surgir como uma novidade nas conclusdes da AG em Tesco e Vodafone,
a ponderacédo da intencdo na presenca de critérios neutros em normas fiscais ja tinha sido
efetuada anteriormente pelo TJUE, como bem identificam os autores Mason e Parada’®.
Mais especificamente, 0s casos mais relevantes tratam-se de Humblot e Gibraltar®,
Embora nesses casos se trate da livre circulagdo de mercadorias e da matéria dos auxilios
de Estado, as conclus@es a que ai se chegaram podem ser Uteis para completar o teste da

intencéo proposto pela AG®.

4.7.1 Gibraltar

Gibraltar foi um caso relacionado com auxilios de Estado®. O sistema fiscal de
Gibraltar tinha como componentes um imposto sobre o numero de trabalhadores e um
imposto sobre a ocupacao de instalagdes para fins comerciais®®. A CE considerou que os
impostos eram seletivos, ja que favoreciam as sociedades offshore®4, pois com base nas

componentes referidas estas sociedades ndo eram sujeitas a imposto.

O regime fiscal em causa resultante da aplicacdo dos dois impostos era aplicavel
a todas as empresas, sem se fazer qualquer distingdo formal e apresentava dois critérios
neutros como o numero de trabalhadores e a ocupacdo de instalacfes. Neste seguimento,

™ Cfr. MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo, “The legality...”, cit., pp. 31-32. Embora Mason e Parada,
a partir de algumas expressdes adotadas pelo TJUE, defendam que também na decisdo de Hervis foi tomada
em linha de conta a intencéo, ndo cremos que assim seja. Partilhamos da opinido de Rita Szudoczky quando
afirma que “Hervis does not seem to be a strong enough indication that the legislative intent is relevant” -
—cfr. SZUDOCZKY, Rita — “Hungary: Progressive...”, cit., p. 111.

80 A referéncia a casos anteriores como fundamentagao é uma caracteristica das decisdes do TIUE. Assim,
nada impede o TJUE de futuramente se basear em Humblot ou em Gibraltar, caso decida aplicar o teste da
intengdo nas suas decisdes.

8 Vide SZUDOCZKY, Rita, “Convergence of the Analysis of National Tax Measures under the EU State
Aid Rules and the Fundamental Freedoms”, European State Aid Law Quarterly, Vol. 15, n.° 3, 2016, em
que a autora defende a identidade de problemas e solugdes para as liberdades fundamentais e para os
auxilios de Estado.

82 Ac. de 15 de novembro de 2011, Comissdo e Espanha v Government of Gibraltar e Reino Unido, C-
106/09 e C-107/09.

8 Ac. Gibraltar, § 12.

8 Ac. Gibraltar, § 21.
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para o TJUE a questdo essencial prendia-se em perceber se as sociedades offshore eram,

de facto, favorecidas®®.

Para responder a tal questdo, o TJUE olhou a estrutura do imposto, isto é, partiu
de elementos objetivos de forma a apreciar a existéncia de uma intencdo de favorecer
sociedades offshore. Esta excluséo da tributacdo das sociedades offshore, nas palavras do
TJUE, “ndo constitui uma consequéncia aleatdria do regime em causa, mas a
consequéncia inelutavel do facto de os valores tributaveis serem, precisamente,
concebidos de modo a que as sociedades «offshore» que, por sua natureza, nao
empregam trabalhadores e ndo ocupam instalagdes para fins comerciais ndo dispdem de

matéria coletavel na acecdo dos valores tributaveis .

4.7.2 Humblot

Outro caso em que se pode verificar que o TJUE considerou a intencdo como um
fator decisivo na sua decisdo foi Humblot®’. Neste caso estavam em causa dois impostos
sobre veiculos motores em Franga. O primeiro era pago sobre veiculos com uma poténcia
até 16 CV, enquanto o segundo era pago sobre veiculos com uma poténcia superior a 16

CV. Este ultimo imposto era consideravelmente maior que o primeiro®,

A questdo essencial era se 0 imposto era discriminatorio, na medida em que
nenhum produtor em Franca produzia veiculos motores acima dos 16 CV, fazendo com
que o imposto mais elevado incidisse totalmente sobre veiculos motores importados®®.
Ora, esta-se, novamente, perante a aplicacdo de um imposto que ndo faz qualquer
distingdo formal na sua aplicacédo, utilizando um critério neutro como é a poténcia dos

veiculos motores.

Na determinacéo da existéncia ou ndo de discriminagéo, o TJUE olhou a estrutura
do imposto para perceber se houve intencdo de produzir esse resultado desproporcional.
E acabou por concluir que a utilizacdo de um critério objetivo como a poténcia dos

veiculos é discriminatorio, “since the power rating determining liability to the special tax

8 |sto é assim porque foram apresentados dados que indicavam que mais de 95% das empresas
estabelecidas em Gibraltar ndo pagariam imposto. — Ac. Gibraltar, § 64.

8 Ac. Gibraltar, § 106.

87 Ac. de 9 de maio de 1985, Humblot v Directeur des Services Fiscaux, C-112/84

8 Ac. Humblot, 8 3.

8 Ac. Humblot, 8 7.
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has been fixed at a level such that only imported cars, in particular from other Member
States, are subject to the special tax whereas all cars of domestic manufacture are liable
to the distinctly more advantageous differential tax”%°. Como bem notam Mason e
Parada, o TJUE inferiu essa intencdo a partir da estrutura do imposto combinado com um
conhecimento factual da manufaturacdo de carros em Franca, sendo aceitavel pressupor
que o legislador francés ndo poderia ignorar tal conhecimento®. Para além disto, o facto
de o imposto sobre carros acima de 16 CV ser consideravelmente superior (cerca de cinco
vezes) demonstra também a intencdo de discriminar produtos estrangeiros e favorecer

produtos nacionais.

Em concluséo, visto qual o raciocinio do tribunal em Humblot e Gibraltar, é
possivel denotar que, perante resultados desproporcionais consequentes de critérios
neutros®?, o TJUE olhou & estrutura do imposto de modo a perceber se tais resultados
foram criados intencionalmente. Nestes casos o TJUE defendeu que houve intencéo de
provocar essa situacdo, pelo que a soberania fiscal dos EMs na construgdo dos seus
sistemas fiscais ndo pode prevalecer ja que existe um resultado propositadamente criado
e ndo aleatorio que merce censura do direito europeu, quer sob a égide dos auxilios de

estado, quer sob a égide das liberdades fundamentais.

% Ac. Humblot, § 14.

1 Vide MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo, “The legality...”, cit., p. 20.

92 Repare-se que quer em Humblot quer em Gibraltar ndo se deixou de exigir prova do impacto quantitativo
das medidas em causa. Em Humblot foi necessario provar que produtores franceses ndo produziam carros
acima da poténcia de 16 CV, enquanto em Gibraltar foi necessario demonstrar que sociedades offshore ndo
pagariam imposto.
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5. Impostos digitais na UE

5.1 Breve contextualizacao

A dificuldade na adogdo de soluc@es internacionais levou a UE, através da CE, a
avangar com uma proposta de tributagéo dos servigos digitais®3. Embora se privilegie uma
solugdo global®, a CE constatou que até a encontrar seria necessario avancar com
medidas para fazer face ao problema da tributacdo do setor digital, dada a necessidade
que os EMs tém de obter receita e a constante pressdo que estes enfrentam para tornar o
sistema fiscal mais justo e fazer com que as empresas digitais contribuam com a sua parte

para 0 montante total dos impostos®.

N&o obstante o esforco realizado ao nivel da UE, a proposta de DST ndo foi
aprovada pelos EMs, dada a existéncia da regra da unanimidade e as dificuldades
existentes em chegar a um consenso quanto a estes temas. No entanto, a ndo adocao da
proposta da CE ndo veio eliminar totalmente a sua influéncia. Isto porque, dada a falta de
solucBes a nivel internacional e europeu, varios EMs avancaram para a introducéo de
impostos digitais unilaterais, sendo que varios destes impostos foram influenciados pela
proposta da CE.

Até ao final do ano de 2020, Espanha, Italia, Franca, Polénia, Austria e Hungria
tinham aprovado um imposto digital. A Bélgica, a Republica Checa e a Eslovaquia
apresentaram também propostas para um imposto digital, enquanto a Letonia e a

Eslovénia mostraram intencio de aprovar tal imposto®.

Deste conjunto de impostos digitais unilaterais, destacam-se aqueles que foram
aprovados em Espanha, Itdlia e Franca, pois apresentam bastantes semelhancas com a
proposta de DSTY’,

% Proposta de Diretiva do Conselho relativa ao imposto sobre os servicos digitais aplicavel as receitas da
prestacdo de determinados servicos digitais (Proposta de DST), COM (2018) 148 final.

% Vide OCDE, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report,
OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris, 2015.

% Proposta de DST, considerando 3.

% Vide ASEN, Elke, “What European OECD Countries Are Doing about Digital Services Taxes”, Tax
Foundation, 14 de outubro de 2020.

% Em Portugal foi recentemente introduzido um tributo sobre os servigos VOD (“video on demand”),
atingindo plataformas como a Netlfix, HBO, Amazon e Disney+ que, embora ndo se possa considerar como
um verdadeiro imposto digital, pode ser visto como um primeiro passo para uma solucdo desse tipo no
futuro — vide GAMITO, Concei¢do & MOTA, Teresa Teixeira, “Netflix tax’ is coming to Portugal”,
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5.2 Caracteristicas dos impostos digitais

Olhando a proposta da CE que influenciou fortemente as caracteristicas dos
impostos digitais unilaterais, podemos constatar que as receitas tributaveis sdo as que
resultam da prestacao dos seguintes servicos: “(a) a apresentacao, numa interface digital,
de publicidade destinada aos utilizadores dessa interface; (b) a disponibilizagdo aos
utilizadores de uma interface digital multilateral que permite aos utilizadores encontrar
e interagir com outros utilizadores e pode, além disso, facilitar o fornecimento de bens
ou a prestacdo de servicos subjacentes diretamente entre os utilizadores; (c) a
transmissdo dos dados recolhidos sobre os utilizadores e gerados pelas atividades dos

utilizadores em interfaces digitais ",

Ja quanto a definicdo de sujeito passivo, esta sO esta preenchida quando: “(a) o
montante total das receitas mundiais comunicadas pela entidade para o exercicio em
causa é superior a 750 000 000 EUR; (b) o montante total das receitas tributaveis obtidas
pela entidade na Uni&o durante o exercicio em causa € superior a 50 000 000 EUR "%,
Sendo que, caso a entidade pertenca a um grupo, sao as receitas do grupo que relevam
para o preenchimento dos patamares e que, consequentemente, determinam se uma

entidade esté sujeita a imposto*®,
A taxa a aplicar as receitas tributaveis € de 3% nos termos do art. 80201,

No que concerne as receitas tributaveis é possivel observar quem nem todos os
servicos digitais estdo sujeitos a este imposto. S os servigcos acima referidos é que sdo
suscetiveis de gerar receitas tributaveis, o que significa que uma empresa de servicos
digitais pode ficar fora do &mbito do imposto caso ndo preste um dos servicos relevantes.
No que diz respeito ao conceito de sujeito passivo, constata-se que nem todas as empresas

International Tax Review, 21 de janeiro de 2021. Vide também RAMOS, Diogo Ortigdo et al., “Assessing
the wider impact of Portugal’s 'Netflix tax’”, International Tax Review, 13 de janeiro de 2021.

% Cfr. Proposta de DST, art. 3°.

9 Cfr. Proposta de DST, art. 4°. Nos impostos digitais unilaterais o segundo patamar afere-se tendo em
conta as receitas tributaveis obtidas no EM em causa e ndo em toda a UE. Este segundo patamar é 25
milhdes em Franga, 5,5 milhdes em Italia e 3 milhdes em Espanha. Para Franca, cfr. art. 1° da LOI n.° 2019-
759 du 24 juillet 2019 portant création d’une taxe sur les services numériques et modification de la
trajectoire de baisse de I’impdt sur les sociétés; para Espanha, cfr. art. 8° da Ley 4/2020, de 15 de octubre,
del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales; para Italia, cfr. art. 1°, n.° 36 da Legge 30 dicembre
2018, n.° 145 com as alteragdes efetuadas pela Legge 27 dicembre 2019, n.° 160.

100 Cfr. Proposta de DST, art. 4°, n° 6.

101 A proposta da CE estabelece ainda outras regras que se destacam pela sua complexidade, nomeadamente
aquelas que determinam o local da tributacéo.
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que prestem servicos digitais relevantes serdo consideradas sujeitos passivos, ou seja, sO
ha incidéncia subjetiva quando uma entidade obtenha receitas que excedam certos

patamares.

Ora, a forma utilizada na estrutura da proposta da CE que é replicada nos impostos
digitais unilaterais dos EMs reflete uma combinacdo de dois critérios para haver
incidéncia de imposto. Uma entidade tera ndo s de prestar servigos digitais que gerem
receitas tributaveis, mas também terd de obter um montante elevado de receitas quer a
nivel mundial, quer ao nivel do Estado em causa. Caso uma destas condi¢des ndo esteja
preenchida, ndo havera incidéncia quanto a estes impostos digitais. Por fim, diga-se que
apesar de a taxa de 3% ndo incidir sobre o lucro, estes impostos ndo deixam de ser

impostos sobre o rendimento??,

192 No mesmo sentido, defendendo que um imposto com estas caracteristicas € um imposto direto, vide
HORZEN, F. Van & ESDONK, A. Van, “Proposed 3% Digital Service Tax”, International Transfer
Pricing Journal, Vol. 25, n.° 4, 2018, p. 4 e também NOGUEIRA, J.F. Pinto, “The Compatibility...”, cit.,
p. 19. Vide ainda conclusdes da AG, Vodafone, §8 35-37, defendendo que o imposto sobre o volume de
negdcios hungaro, apesar de nao se basear no lucro, é um imposto direto sobre o rendimento.
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6. Avaliacdo da existéncia de discriminacao nos impostos digitais

6.1 Legitimidade para invocar discriminagao

6.1.1 O estatuto europeu de subsidiarias de sociedades com sede fora da
UE

Um dos problemas que pode ser colocado a uma sociedade que queira contestar
um determinado imposto digital € a falta de legitimidade para tal.

As sociedades fora da UE sO recebem protecdo nas situacdes abrangidas pela
liberdade de circulacdo de capitais'®. No entanto, os impostos digitais encontram-se
abrangidos pela liberdade de prestacdo de servicos'®, o que significa que sociedades com

sede em Estados terceiros ndo podem invocar discriminacdo com base nessa liberdade.

Como os impostos digitais incidem maioritariamente em sociedades cuja
sociedade-mée do grupo se situa nos EUA, pode pensar-se que ha aqui um entrave de
legitimidade. E certo que sociedades com sede nos EUA n&o podem invocar a liberdade
de prestacdo de servicos para se protegerem de uma possivel discriminacdo. Contudo,
grande parte destes grupos tem estruturas montadas atraves das quais a atividade nos
paises da UE se faz através de subsidiarias constituidas num dos seus EMs*.

Ora, como tal, essas subsidiarias, na medida em que tém sede num EM, sdo
equiparadas as pessoas singulares nacionais de um EM nos termos do art. 54° do TFUE e
do caso Comissdo/Francal®®, o que significa que, ao possuirem estatuto europeu, estio

protegidas por qualquer liberdade fundamental e ndo sé pela livre circulacdo de capitais.

O facto de essas subsidiarias terem uma sociedade-mae num Estado terceiro nao

limita a legitimidade que tém para invocar as liberdades fundamentais. Como se refere na

108 Cfr. STAHL, Kristina, “Free Movement of Capital between Member States and Third Countries”, EC
Tax Review, Vol. 13, n°® 2, 2004, p. 47, em que a autora refere, a propdsito do art. que consagra a livre
circulacao de capitais, que “unlike the Articles on free movement of services and persons, non-EU citizens
may also rely on this Article”.

104 Cfr. NOGUEIRA, J.F. Pinto, “The Compatibility...”, cit., p. 6.

105 Cfr. VOLKOQV, Vladislav, The Meaning and the Impact of the Tesco-Vodafone CJEU Cases in Respect
of the Digital Service Tax, Lund University: Master Thesis in European and International Tax Law, 2020,
p. 11. Cfr. também FORSGREN, Chris et al., “Digital Services Taxes: Do They Comply with International
Tax, Trade, and EU Law?”, Tax Foundation, 29 de maio de 2020 e ainda PARADA, Leopoldo, “La
Ilegalidad del Impuesto Espafiol sobre Servicios Digitales”, Hay Derecho, 10 de janeiro de 2019.

106 Vide supra 3.3.
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decisdo do caso Felixstowe Dock and Railway Company and Others, “ndo resulta de
nenhuma disposi¢ao do direito da Unido que a origem dos acionistas, sejam pessoas
singulares ou coletivas, das sociedades residentes na Unido tenha qualquer relevancia
para o direito dessas sociedades a exercerem a liberdade de estabelecimento (...) 0
estatuto de uma sociedade da Unido baseia-se, nos termos do artigo 54. o TFUE, no
lugar da sede social e na ordem juridica a que a mesma esta ligada, e ndo na
nacionalidade dos acionistas'°’. O que o TJUE afirmou a propoésito da liberdade de

estabelecimento aplica-se, por igualdade de razdo, a liberdade de prestacéo de servicos.

Assim, por exemplo, apesar da Alphabet Inc. sediada nos EUA néo ter
legitimidade para invocar discriminacdo com base na liberdade de prestacdo de servigos,
a sua subsidiaria irlandesa, Google Ireland Limited, que opera em Franca, Espanha ou
Italia e que ai pode ser tributada no &mbito dos impostos digitais, tem legitimidade para
esse efeito, na medida em que possui o0 estatuto de sociedade da UE, visto estar sujeita a
ordem juridica da Irlanda que se trata de um EM%8,

6.1.2 Principio do abuso como forma de negar legitimidade

Dada a facilidade em deslocar ativos intangiveis e a desnecessidade de presenca
fisica para atuar num determinado mercado, as sociedades digitais sdo mais propicias a
entrar em esquemas de planeamento fiscal agressivo. Nesse sentido, com a entrada dos
impostos digitais em alguns EMs, pode-se assistir a criacdo de subsidiarias na UE de
forma a garantir a protecdo conferida pelas liberdades fundamentais, para além daquelas
que atualmente ja ai funcionam. Na medida em que essas subsidiarias ndo possuam
substancia suficiente, é possivel negar-lhes legitimidade para invocar as liberdades

fundamentais e, consequentemente, discriminacdo nos impostos digitais.

Em T Danmark and Y Denmark% e em N Luxembourg I et al*'°, o TIUE confirma
esta ideia e refere mesmo que as liberdades fundamentais ndo podem ser invocadas em

situacOes abusivas.

107 Ac. de 1 de abril de 2014, Felixstowe Dock and Railway Company and Others, C-80/12, § 40.

18 Cfr. MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo “Digital Battlefront in the Tax Wars”, Tax Notes
International, 2018, p. 1186.

109 Ac. de 26 de fevereiro de 2019, T Danmark na Y Danmark, C-116/16 e C-117/16, § 122.

110 Ac, de 26 de fevereiro de 2019, N Luxembourg | et al, C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-299/16, § 155.
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6.2 Impostos digitais e discriminacéo indireta

Tanto a proposta de DST apresentada pela CE, como os impostos digitais
unilaterais aprovados por alguns EMs ndo sdo imunes a criticas. De entre os diversos
problemas apontados, encontram-se possiveis incompatibilidades dos impostos digitais
unilaterais, tal como estdo construidos, tanto com o direito da UE como com obrigagoes
advindas da pertenca a OMC!!. O que releva para a presente dissertacio é a possivel
incompatibilidade com o direito da UE e, de facto, tem sido levantada a questdo destes
impostos serem um caso de discriminacgdo indireta, constituindo, assim, uma ingeréncia

as liberdades fundamentais estipuladas no TFUE.

Repare-se que os impostos digitais unilaterais ndo fazem qualquer distingdo com
base na nacionalidade ou sede, o que exclui a existéncia de discriminacdo direta. No
entanto, e recuperando a jurisprudéncia do TJUE, € proibida qualquer forma de
discriminagao que leve aos mesmos resultados materiais de uma discriminagdo com base

na nacionalidade ou sede.

Pois bem, na avaliacdo da possibilidade de discriminacdo indireta, é necessario
analisar se os critérios empregues sdo, pela sua esséncia e natureza, suscetiveis de
produzir os mesmos resultados que uma distincdo com base na nacionalidade ou sede.
Neste sentido, constata-se que nem o critério dos patamares de receita nem o critério da
selecdo de certos servicos digitais relevantes sdo, pela sua natureza, discriminatérios, isto
é, ndo se denota qualquer conexao automética com a nacionalidade ou sede. Seguindo as
palavras da AG em Vodafone'*?, ndo ha sentido em presumir em termos abstratos que a
combinacdo dos dois critérios acima referidos vai afetar negativamente sujeitos
estrangeiros. De facto, em abstrato, sem conhecimento da realidade factual, € impossivel
afirmar que, por exemplo, empresas espanholas ndo tendem a prestar oS servicos
relevantes para efeitos do imposto digital espanhol ou que ndo tendem a obter receitas

acima dos patamares definidos!®.

11 Vide HASLEHNER, Werner, “EU and WTO Law Limits on Digital Business Taxation”, in:
HASLEHNER, Werner et al. (eds) - Tax and the Digital Economy: Challenges and Proposals for Reform,
Wolters Kluwer, 2019, pp. 25 e ss.

112 Conclusdes da AG, Vodafone, § 80.

113 Neste sentido, cfr. NOGUEIRA, J.F. Pinto, “The Compatibility...”, cit., p. 7, quando refere que “there
is nothing intrinsically “American” or “non-European” about providing digital services or meeting
revenue thresholds”.

s’
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Perante normas que adotam critérios neutros entram em confronto dois valores:
de um lado, a soberania dos EMs em matéria fiscal, e do outro, o direito europeu. Tendo
em conta a reduzida harmonizagéo do direito fiscal na UE, os EMs tém soberania nessa
matéria, tendo como limite ao exercicio dessas competéncias a nao violacdo do direito

europeu,

Apesar das decisbes do TJUE oferecerem contributos relevantes, somos da
opinido que nem o método em ANGED e Hervis, nem o método adotado em Vodafone e
Tesco estdo em conformidade com essa diretriz, mostrando-se como inadequados quando
estamos perante normas fiscais com estas caracteristicas. O primeiro método pende em
demasia para a protecéo das liberdades fundamentais, enquanto o segundo método da uma

protecdo exagerada a soberania fiscal dos EMs.

Assim, a avaliagdo da existéncia de discriminacdo indireta nos impostos digitais
deve ser feita procurando compatibilizar da melhor forma possivel a soberania fiscal dos
EMs e a liberdade que estes tém na construcdo dos seus sistemas fiscais com o direito da
UE e os objetivos prosseguidos pelas liberdades fundamentais. Esta avaliacdo terd de
sequir trés momentos: (i) abordagem qualitativa; (ii) abordagem quantitativa; (iii)

intencdo.

6.2.1 Abordagem qualitativa

O primeiro passo quando nos deparamos com uma distingdo ndo baseada na
nacionalidade ou sede, é perceber se o critério utilizado na distingdo apresenta uma
conexdo ou ndo com aqguelas. Caso exista essa conexdo, sera seguro afirmar que existe

uma ingeréncia a liberdade fundamental em causa®.

Por outro lado, a conclusdo que o critério ndo tem aguela componente que o
aproxima da nacionalidade ou sede ndo permite chegar a uma conclusdo definitiva.
Contrariamente, em Tesco e Vodafone, o TJUE chegou a uma conclusao definitiva logo

apos a apreciacao qualitativa do critério em causa. Apos concluir que o critério era neutro,

114 Vide Ac. Schumacker, § 21 e Ac. de 6 de dezembro de 2007, Columbus Container Services, C-298/05,
§53.

115 A presuncdo de que a grande parte dos sujeitos afetados negativamente séo nacionais, quando sejam
adotados critérios de natureza préxima a nacionalidade ou sede, tem sido, e bem, adotada na jurisprudéncia
do TJUE que ndo exige requisitos adicionais para se considerar que estamos perante discriminag&o.
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0 TJUE deu prevaléncia total a soberania dos EMs na construcdo dos seus sistemas fiscais

e considerou que o imposto hdngaro ndo era discriminatorio.

Seguindo este raciocinio, os impostos digitais unilaterais ndo seriam considerados
discriminatorios, visto que os critérios dos patamares de receita e dos servigos digitais
relevantes sdo objetivos. Como, pela sua natureza, ndo apresentam um cariz
discriminatorio, a soberania fiscal dos EMs prevaleceria e, apesar de afetarem empresas
estrangeiras em percentagens que atingem a casa dos 90%, segundo a doutrina do TJUE
em Vodafone e Tesco, os impostos digitais unilaterais ndo produziriam qualquer tipo de

discriminacdo indireta.

Contudo, parece-nos que o raciocinio para aferir da existéncia da discriminagédo
ndo deve ficar por aqui. E certo que, em termos abstratos, ndo se pode determinar se existe
discriminagdo indireta. Mas também ha um risco enorme para o funcionamento do
mercado interno se, empregando o argumento da soberania dos EMs em matéria fiscal,
se concluir definitivamente pela existéncia de ndo discriminacdo sempre que esteja em
causa a utilizacdo de critérios neutros. Nesta sequéncia, as decisGes em Tesco e Vodafone
sdo suscetiveis de ser interpretadas como sendo um cheque em branco que o TJUE passa
aos EMs no que diz respeito a adogéo de critérios neutros na construcdo dos seus sistemas

fiscais!®,

De forma a evitar tal resultado, a analise qualitativa do critério de diferenciacao

ndo deve ser 0 inico momento do raciocinio, mas tdo-s6 o primeiro momento.

6.2.2 Abordagem quantitativa

Tendo sido determinada a objetividade do critério, importa avancar para a analise

quantitativa.

Por muito que tudo indique que uma determinada norma é discriminatoria, se a
maior parte dos sujeitos afetados negativamente por esta ndo for de origem estrangeira,

ndo poderemos estar perante qualquer tipo discriminacéo. Isto porque o proprio conceito

116 Neste sentido, vide CFE, Opinion Statement ECJ-TF 2/2020 on the ECJ Decision of 3 March 2020 in
Vodafone Magyarorszag Mobil Tavkozlési Zrt. (Case C-75/18) on Progressive Turnover Taxes, 60
European Taxation 12, IBFD, 2020, p. 20, alertando que a decisdo em Vodafone ndo deve ser vista como
dando aos EMs “carte blanche”.
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de discriminacdo pressupde que haja um tratamento mais favoravel de um grupo em

relagéo a outro.

Desta forma, os nacionais de um determinado EM tém de receber um tratamento
fiscal mais favoravel. Dada a natureza neutra do critério, ndo sendo possivel fazer
presuncdes que permitam concluir que a grande maioria dos sujeitos afetados sdo
estrangeiros, sera necessario realizar uma analise casuistica. Dai ser imprescindivel fazer
uma analise estatistica e recolher diversos dados de onde se possa retirar quais 0s sujeitos
que recebem um tratamento mais desfavoravel. Ora, nem sempre sera facil fazer este
levantamento para quem queira suscitar a incompatibilidade de normas fiscais internas
com o direito europeu!!’, dada a quantidade de sujeitos que podem estar em causa € a
necessidade de verificar a nacionalidade das sociedades-mée e dos seus acionistas, caso

haja esse tipo de estruturas montadas®*®,

Né&o obstante tal dificuldade, de acordo com algumas estatisticas vindas a publico,
as empresas espanholas afetadas pelo imposto digital espanhol correspondem a 5,1% do
total de empresas afetadas®'®, as empresas italianas afetadas pelo imposto digital italiano
correspondem a 6,9% do total de empresas afetadas?® e as empresas francesas afetadas
pelo imposto digital francés correspondem a 3,7% do total de empresas afetadas'?'. Como
se pode observar a percentagem de empresas estrangeiras afetadas por estes impostos

anda na casa dos 90%%2,

117 Em Vodafone e ANGED, a CE fez o levantamento dos sujeitos passivos afetados - Vide Ac. Vodafone,
88 47-48 e Ac. ANGED, § 34.

118 Alertando para a dificuldade em perceber se estamos perante uma empresa estrangeira da UE, uma
empresa de um pais terceiro ou uma empresa nacional, vide conclusdes da AG, Vodafone; §§ 72-73.

119 USTR, Report on Spain’s Digital Services Tax Prepared in the Investigation Under Section 301 of the
Trade Act of 1974, 13 de janeiro de 2021, p. 8.

120 USTR, Report on Italy’s Digital Services Tax Prepared in the Investigation Under Section 301 of the
Trade Act of 1974, 6 de janeiro de 2021, p. 9.

121 USTR, Report on France’s Digital Services Tax Prepared in the Investigation under Section 301 of the
Trade Act of 1974, 2 de dezembro de 2019, pp. 26-27.

122 E ainda de referir que um imposto digital unilateral irlandés, luxemburgués ou holandés incidiria
maioritariamente em sociedades nacionais, ja que a Irlanda, o Luxemburgo e a Holanda sdo os EMs que as
sociedades sediadas fora da UE elegem para a constituicdo de subsidiarias, através das quais desenvolvem
a atividade no espaco europeu. Dito isto, a adocdo, nos EMs enunciados, de um imposto digital com as
caracteristicas da proposta de DST da CE ndo cumpriria o teste do impacto quantitativo e ndo seria,
portanto, discriminatorio. — cfr. MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo, ‘“Digital Battlefront...”, cit., pp.
1189-1190. Incidindo em empresas nacionais, esses paises ndo estdo recetivos a adogdo de impostos deste
género — vide KIRWIN, Joe, “Ireland Remains Opposed to Adopting EU Digital Tax”, Bloomerg Tax, 26
de janeiro de 2019.
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Em ANGED e Hervis, o raciocinio do TJUE e da AG ficou pela anélise
guantitativa. Recorde-se que em ANGED nio foi aceite uma percentagem de 61,5%'%
como suficiente para considerar que havia uma maioria de sujeitos passivos ndo nacionais
afetados pelo imposto. No entanto, no caso dos impostos digitais essa percentagem é
consideravelmente superior, pelo que ndo seria nada surpreendente que, com base nos
casos Hervis e ANGED, o TJUE concluisse pela existéncia de discriminacdo indireta.
Mesmo tendo em conta as opiniGes da AG Kokott em Hervis e ANGED, seria possivel
concluir pela existéncia de discriminacdo. Embora a AG use critérios mais apertados que
o0 TJUE em relacdo ao quantum, a verdade é que nunca chega a exigir que haja 100% de
correspondéncia’?®. Nao sabendo numericamente o que para a AG significa “grande
maioria dos casos”, parece completamente plausivel depreender-se que esta aceitaria

percentagens na casa dos 90% como preenchendo esse conceito.

Segundo as decisdes Hervis e ANGED, o contra-argumento de que o resultado da
aplicacdo dos impostos digitais € meramente aleatorio ndo serviria como forma de refutar
0 se acabou de dizer, ja que nessas decisdes considerou-se que a aleatoriedade ndo excluia
a existéncia de discriminacdo, caso uma percentagem consideravel de empresas nédo
nacionais fosse afetada. N&o obstante, contrariando Hervis e ANGED, o raciocinio ndo
deve parar neste momento porque um resultado meramente aleatério ndo merce ser
considerado como discriminatorio, mesmo que as percentagens de sujeitos passivos
estrangeiros afetados sejam elevadas. Na presenca de resultados meramente aleatorios, a
soberania fiscal dos EMs em matéria fiscal ndo deve ceder perante o direito europeu.
Como refere Jodo Félix Nogueira, “in certain cases not even a full match would lead to

deeming a measure to be discriminatory?°.

Quanto as percentagens exigidas de sujeitos estrangeiros afetados, é aceitavel que
se avance para 0 proximo passo se a percentagem de sujeitos ndo nacionais afetados for

123 Ac. ANGED, 8§ 34.

124 “Apenas esta assente que ndo é exigivel uma concordancia a 100% " — vide conclusdes da AG, ANGED,
8§ 36.

125 Refere ainda o autor que “this would be the case of taxes levied on external products or non-resident
producers simply because the same products or producers cannot be found in the territory. As an
illustration, the fact that there is no oil extraction or refinery in a given state does not prevent it from (using
its tax sovereignty to) levy(ing) a specific tax on oil-derived products, even if these products are in direct
competition with products not subject to that tax, such as electricity” — cfr. NOGUEIRA, I.F. Pinto, “The
Compatibility...”, cit., p. 7. De facto, ndo se pode negar a um EM a criagdo de um imposto que afete somente
sujeitos ou produtos estrangeiros, quando ndo ha& operadores nacionais a operar nesse mercado. Caso
contrario, um EM ndo poderia nunca tributar um setor se ai ndo operassem sujeitos nacionais, o que nao é
razoavel.
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superior a 50% ou se mais de 50% do imposto for pago por sujeitos estrangeiros. No caso
dos impostos digitais unilaterais essas percentagens rondam os 90%, pelo que é seguro

avancar para 0 momento seguinte.

6.2.3 Intencéo

Chegando a conclusdo que o critério é neutro, bem como a uma percentagem
consideravel de ndo nacionais afetados pela medida fiscal em causa, importa ainda olhar
a consideracdes adicionais que permitam aferir se realmente existe ou ndo discriminacéo.
Isto pois, quer a andlise qualitativa, quer a analise quantitativa ndo tém a virtude de, em

normas que empregam critérios objetivos, permitir chegar a conclusdes definitivas.

Na mesma linha do defendido pela AG Kokott, deve ter-se em conta a intencao
na emanacdo de normas com estas caracteristicas. No entanto, ao contrario do defendido
pela AG, a intengdo de discriminar ndo deve ser vista como uma salvaguarda,
fundamentada no abuso de direito, a conclusdo de que a utilizacdo de critérios neutros
ndo é discriminatdria. A intengdo, nos casos em gue se empregam critérios neutros, deve
ser vista como um elemento necessario do conceito discriminacio®?®. Nestes casos a
intencdo assume um papel preponderante, na medida em que ndo é possivel, dada a
natureza critério, presumir a existéncia de discriminacg&o!?’. Em casos no dominio fiscal,
0 TJUE ndo analisou a intencdo como sendo uma salvaguarda ou exce¢do, mas antes

como um elemento constitutivo do proprio conceito de discriminagio®?®.

Ao analisar os méritos dos elementos avancados pela AG no seu processo de
determinacdo da intencdo, chegou-se a conclusdo que a forma como o imposto esta
construido sera o elemento mais fidvel para se proceder a essa determinagdo. Assim, da

prépria construcdo do imposto, ou seja, das normas de sujei¢do, ndo sujeicdo, isen¢ao,

126 Rita Szudoczky propde que a intengdo sé deve ser tomada em linha de conta quando o critério neutro
afete sujeitos passivos estrangeiros na “maioria dos casos”. Ou seja, para esta autora, quando o critério afete
estrangeiros na “grande maioria dos casos”, ndo é preciso ter em consideracdo a intengdo para existir
discriminacdo — cfr. SZUDOCZKY, Rita — “ Hungary: Progressive...”, cit., p. 111. No entanto, parece-nos
que aplicar o teste da intengdo em alguns casos e noutros ja ndo, é suscetivel de gerar inseguranca juridica.
127 por exemplo, quando o critério de diferenciacdo é a residéncia, a sua natureza permite presumir que a
maior parte dos sujeitos afetados é de origem estrangeira. Nestes casos a intencéo decorre da propria escolha
do critério, ndo havendo necessidade de andlises adicionais. Pelo contrario, na presenga de critérios
objetivos, é necessario ir mais além na andlise da intencdo, ja que ndo é possivel aplicar a presuncao.

128 Cfr. Ac. Gibraltar e Ac. Humblot.
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taxa, entre outras, ira extrair-se se houve ou ndo intencdo de discriminar por parte do

legislador.

Juntamente com a construcdo do imposto, deve-se ponderar também o mercado
em que tais normas se inserem?, Assim, ndo é razoavel que a afericdo do elemento
subjetivo se faga com uma total abstracdo do mercado que as normas fiscais em causa vao
afetar. O conhecimento da constituicdo do mercado, ou seja, 0 conhecimento da realidade
sobre a qual as normas fiscais vao incidir revela-se como um elemento importante que se
deve combinar com a construcdo do imposto. Impbe-se a combinacdo destes dois
elementos, pois é razoavel pressupor que o legislador no processo de emanacao das
normas fiscais conhece a composi¢cdo da realidade subjacente onde essas normas

produzirdo os seus efeitos*°,

Como ja se referiu, a incidéncia nos impostos digitais unilaterais baseia-se na
combinacdo do critério da prestacdo de servicos digitais relevantes com obtencdo de um
nivel de receita que exceda elevados patamares. Cabe entdo ver se esta construcdo do
imposto, juntamente com o conhecimento do mercado subjacente, permite concluir pela

existéncia de discriminagéo.

Ja se concluiu que hd uma incidéncia quase exclusiva do imposto em sociedades
com a cUpula acionista no estrangeiro caso o imposto se aplique nos EMs. A pergunta
que se coloca é se houve entdo a intencao de produzir esse resultado ou se esse resultado
€ uma consequéncia totalmente fortuita e que se deve compatibilizar com a liberdade que

0s EMs tém na construcao dos seus sistemas fiscais.

6.2.3.1 Servicos relevantes

Primeiramente, olhando aos servigos digitais relevantes e ndo relevantes para
efeitos do imposto, € possivel verificar que o legislador europeu e os diferentes

legisladores dos EMs que se inspiraram naquele pretenderam capturar, principalmente,

129 Cfr. Ac. Humblot.
130 Vide supra n.r. 91.
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as receitas geradas pelos servigos digitais que sdo a base dos modelos de negocio das

sociedades digitais cuja ctpula acionista se encontra nos EUAL,

De facto, existem também sociedades digitais cuja cUpula acionista se encontra
em Espanha, Italia ou Franca. No entanto, as normas de incidéncia objetiva ndo abarcam
0S servicos que tais empresas prestam. Ou seja, este critério dos servigos digitais
relevantes, embora seja um critério neutro, foi intencionalmente escolhido pelos
legisladores dos EMs para nao afetar empresas nacionais, na medida em que os modelos
de negdcio relevantes para efeitos de imposto ndo sdo caracteristicos de empresas
nacionais'®2. Mais, é razoadvel pressupor que os legisladores nacionais conhecem o
mercado digital e os modelos de negocio das diferentes empresas, pelo que este
conhecimento, combinado com a escolha de apenas alguns servicos relevantes, € um

indicador forte da intencdo de discriminar.

6.2.3.2 Patamares de receita

Para além do critério dos servicos digitais relevantes, temos ainda a exigéncia que
uma empresa tera de obter 750 milhdes de euros de receita a nivel mundial e também um

valor no respetivo EM**3 para ser considerada sujeito passivo dos impostos digitais.

Mais uma vez, denota-se, a partir da construcdo do imposto, uma vontade em
abranger no campo de incidéncia apenas sociedades com a cupula acionista fora da
Europa e, mais concretamente, com sede nos EUA. Se é verdade que, somente tendo em
conta o critério dos servicos digitais relevantes, ainda estavam no campo de incidéncia
um certo nimero de sociedades cuja cUpula se situava nos EMs que emanaram impostos

digitais (nomeadamente algumas start ups), a exigéncia adicional da obtencdo de um nivel

131 Na analise efetuada por Gary Hufbauer e Lucy Lu, constata-se que “taxable revenues include digital
advertising (Google and Facebook), digital platforms and marketplaces to sell goods and services
(Amazon, eBay, Uber, and Airbnb), and transmission of users’ data to other users (Facebook and Twitter).
In addition to these iconic US firms, the DST might well reach traditional US advertisers, retailers with
customer loyalty programs, and drug companies conducting clinical trials. However, “taxable revenues”
exclude subscription fees (the main revenue of Spotify, based in Sweden) and in-app purchases of digital
wares (the main revenue of Supercell, based in Finland). “Taxable revenues” also exclude revenue from
platforms that facilitate financial trades (all the EU banks and stock exchanges)” — cfr. HUFBAUER, Gary
Clyde & LU, Zhhiyao Lucy,”The European Union’s Proposed Digital Services Tax: A De Facto Tariff”,
Peterson Institute for International Economics Policy Brief 18-15, 2018, p. 9.

132 Cfr. GERINGER, Stefanie, “National digital taxes — Lessons from Europe”, South African Journal of
Accounting Research, Vol. 35, n.° 1, 2020, p. 13, em que a autora defende também que existe discriminacéo
contra certos modelos de negdcios.

133 Vide supra n.r. 99.

46



tdo elevado de receitas faz com que o nimero de empresas nacionais abrangidas pelo
imposto seja irrelevante. A exigéncia da obtencdo de um montante tdo elevado de receitas,
embora & primeira vista pareca um critério neutro, € também destinada a excluir do &mbito

dos impostos empresas com sede Gltima nos EMs.

Para Jodo Félix Nogueira “any levy on digital service providers, even without any
threshold, would necessarily reflect the structure of the market”**. E um facto que,
mesmo sem a incidéncia estar dependente da obtencéo de um elevado nivel de receita, a
maior parte do imposto continuaria a ser paga por sociedades cuja cupula acionista se
situa fora da UE. No entanto, a intencdo de discriminar e o cariz protecionista
desapareceriam, visto que o imposto ndo estaria desenhado para excluir sociedades cuja
cUpula acionista se encontra nos EMs. Nesse caso, o facto de o0 imposto ser pago na maior
parte por sociedades estrangeiras, mas também uma fatia relevante ser paga por
sociedades europeias, refletiria a estrutura do mercado digital. A existéncia dos patamares
faz com que ndo haja uma correspondéncia entre os sujeitos que pagam o imposto e a

estrutura do mercado digital.

Algumas estatisticas recentes demonstram que apenas 39 empresas ficam sujeitas
a imposto digital espanhol. Baixando a exigéncia dos patamares de receita, 0 imposto
passaria a abranger 249 empresas'®. Ora, tal € demonstrativo que os impostos digitais
unilaterais, dada as suas caracteristicas, ndo refletem a composicdo do mercado,
mostrando-se, pelo contréario, direcionados a alvos especificos dentro do mercado
digital'®,

134 Vide NOGUEIRA, J.F. Pinto, “The Compatibility...”, cit., pp. 7-8.

135 Cfr. USTR, Report on Spain’s Digital Services Tax Prepared in the Investigation Under Section 301 of
the Trade Act of 1974, 13 de janeiro de 2021, p. 13 onde se conclui que “If a threshold of €50 million was
to be applied, the analysis identified 249 companies, of which 20 (8%) had an ultimate parent in Spain and
80 (32.1%) had an ultimate parent in the United States. Increasing the threshold to €100 million identified
170 companies, of which 8 (4.7%) had an ultimate parent in Spain and 70 (41.2%) had an ultimate parent
in the United States”. No caso de ndo existir qualquer threshold, o nimero de sociedades nacionais
abrangidas pelo imposto seria ainda maior.

136 Apods se concluir que sdo discriminatérios, mesmo que se possa oferecer uma justificacdo valida para
estes patamares tdo elevados, dificilmente poderiam ser considerados proporcionais.

47



6.2.3.3 Nivel de imposto

Por fim, em Humblot o TJUE deu relevancia ao valor do imposto para aferir a

existéncia de discriminacio®®’.

Isto é, perceber qual o montante que 0s sujeitos
estrangeiros pagam de imposto € um indicador relevante que permite aprofundar qual a
vontade do legislador. Recuperando o exemplo dado por Jodo Félix Nogueira, “the fact
that there is no oil extraction or refinery in a given state does not prevent it from (using
its tax sovereignty to) levy(ing) a specific tax on oil-derived products, even if these
products are in direct competition with products not subject to that tax, such as
electricity "%, Acompanhamos esta conclusdo do autor, mas cremos que ha certos limites
que os EMs ndo podem ultrapassar. Se, no exemplo apresentado, (e assumindo que ha
comparabilidade) o imposto em produtos derivados do petroleo ou em produtores de
petréleo ndo residentes for de um montante bastante elevado, isso constitui um indicio da
existéncia de discriminacdo que se retira da propria constru¢cdo do imposto. Esta

conclusdo tem sustentagdo também no caso Berlington Hungary 1%,

Em Comissdo/Grécial*, estava em causa um imposto muito semelhante ao que
estava em Humblot. A diferenca era que, enquanto em Humblot a taxa do escaldo mais

alto era cinco vezes superior a do escaldo imediatamente abaixo, em Comissdo/Grécia a

187 “4 fixed tax on cars exceeding that rating which is almost five times as high as the highest rate of the
differential tax (...) since the power rating determining liability to the special tax has been fixed at a level
such that only imported cars, in particular from other Member States, are subject to the special tax whereas
all cars of domestic manufacture are liable to the distinctly more advantageous differential tax” — cfr. Ac.
Humblot, § 14. Tenha-se presente o uso da expressdo “distinctly more advantageous” que da énfase ao
valor claramente superior.

138 Vide supra n.r. 125.

139 Neste caso, o TJUE considerou que uma lei fiscal que quintuplica o valor de um imposto que incide na
exploragdo de slot machines em salas de jogos fora dos casinos constituia uma restrigdo a livre prestagdo
de servigos, se esse aumento tornasse menos atrativo tal exploragdo — cfr. Ac. de 11 de junho de 2015,
Berlington Hungary, C-98/14, 88 41-42. O TJUE néo levantou diretamente a questdo de discriminacdo
indireta. Contudo, como ja referido supra, no dominio fiscal a diferenca entre restrigdo e discriminacéo ¢é
muito ténue. Assim, na medida em que as sociedades que exploram slot machines em salas de jogo fora
dos casinos estejam maioritariamente estabelecidas noutros EMs, estaremos também perante um caso de
discriminacdo indireta. Tratando-se de um critério distintivo neutro (modelo de negécio), a intencdo de
discriminar seria possivel determinar através do montante elevadissimo do imposto que era devido por
comparacdo aquele devido pela exploracdo de slot machines dentro do casino. Repare-se que, a hosso ver,
um imposto que incida totalmente em sociedades estrangeiras, por ndo existirem sociedades nacionais nesse
mercado, ndo é razdo suficiente, por si s6, para existir discriminacdo. No entanto, o seu elevado montante
é um indicador da existéncia de intencdo discriminar e da nédo aleatoriedade do resultado da aplicagdo do
imposto. Em sentido contréario ao que defendemos, ndo aceitando que a discriminagdo indireta se possa
aplicar em Berlington cfr. SZUDOCZKY, Rita — “Hungary: Berlington Hungary (C-98/14)”, in: LANG,
Michael et al. (eds) - CJEU—Recent Developments in Direct Taxation 2015, Viena: Linde Verlag, 2016,
pp. 83 e ss.

140 Ac. de 5 de abril de 1990, Comissdo/Grécia, C-132/88.
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taxa do escaldo superior era s6 50% superior a do escaldo imediatamente abaixo!*l. O
TJUE considerou que neste caso o imposto ndo era discriminatério. Embora néo tenha
feito referéncia ao valor do escaldo superior como critério de decisdo, cremos que se em
Comissdo/Grécia o salto para o escaldo superior fosse mais acentuado, o TJUE teria
considerado o imposto discriminatério. No mesmo plano, se em Humblot a taxa do
escaldo mais alto fosse apenas ligeiramente maior (e ndo cinco vezes maior), o TJUE,

com elevada probabilidade, ndo teria considerado o imposto discriminatorio.

Nos impostos digitais unilaterais a taxa € de 3% sobre as receitas brutas obtidas
no EM em causa. N&o se trata, portanto, de uma tributagdo baseada no lucro, o que quer
dizer que os EMs que langaram impostos digitais pretenderam garantir que arrecadavam
sempre receitas, nao ficando limitados no caso das sociedades terem prejuizos fiscais na
sua jurisdicdo. Ora, esta caracteristica do imposto indicia a existéncia de intencdo de
discriminagdo, na medida em que existe uma clara vontade em onerar fortemente
sociedades ndo nacionais. Esta taxa de 3% sobre as receitas tributaveis serve também para
afastar o caracter de aleatoriedade dos resultados da aplicacdo dos impostos digitais e é

outro indicador da existéncia de discriminacao indireta.

6.2.4 Resultado da analise: existéncia de discriminacdo indireta

Como ja referido, deve ter-se presente que os legisladores de cada EM, na
emanacao de impostos com estas caracteristicas, tém conhecimento do mercado digital
subjacente e a maneira como aqueles estdo construidos leva a que se possa inferir com
seguranca que existiu intencdo de dar um tratamento mais favoravel a sociedades
nacionais comparativamente com aquele que é dado a sociedades pertencentes a grupos
em que a sede da sociedade-mae do grupo é no estrangeiro. Assim, apos a realizagdo dos
diferentes passos, somos da opinido que os impostos digitais unilaterais sao suscetiveis
de provocar discriminacdo indireta, ja que os resultados da aplicacdo efetiva dos mesmos

nao sdo aleatérios.

Também os EUA, no ambito de investigacfes lancadas a diversos impostos

digitais unilaterais, incluindo aqueles que proliferam nos EMs, concluiram que existia

141 Cfr. MASON, Ruth & PARADA, Leopoldo, “Company...”, cit., p. 625.
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discriminagdo contra sociedades estabelecidas nos EUA2, Embora essas investigacoes
tenham ocorrido num quadro normativo diferente das liberdades fundamentais'*®, as
conclusdes e argumentos também sdo validos para efeitos de direito europeu e para

144~ cabera as

fundamentar a existéncia de discriminacdo indireta. Como ja vimos
subsidiarias europeias de grupos societarios norte-americanos que operam nos EMs e que
podem, consequentemente, estar sujeitas aos impostos digitais, invocar a livre prestacao
de servicos para se defenderem da existéncia de discriminagéo indireta presente nesses

impostos.

A concluso pela discriminag&o indireta ndo significa que nédo ha justificacdo para
a utilizacdo destes critérios de incidéncia ou que ndo € proporcional construir um imposto
que incida na maioria dos casos sobre empresas com sede no estrangeiro. O que se
pretende realcar € que, ao serem adotados estes critérios, a intencdo dos legisladores dos
EMs foi de discriminar contra empresas de origem estrangeira. Esta discriminacdo pode
estar justificada e ser proporcional, mas isso ja sd0 momentos do raciocinio do TJUE

posteriores e independentes da afericdo da existéncia discriminacéo.

142 USTR, “USTR Announces Next Steps of Section 301 Digital Services Taxes Investigations”, 26 de
margo de 2021.

143 Section 301 of the Trade Act of 1974.

144 Vide supra 6.1.1.

50



7. Conclusoes

I. As liberdades fundamentais visam promover o mercado interno e servem como
quadro normativo para avaliar a compatibilidade de uma norma interna com o
direito europeu, sendo que normas fiscais, mesmo que se situem no ambito de

dominios de soberania dos EMs, estdo também sujeitas a esse escrutinio.

I1. O TJUE no seu modelo de decisdo adota quatro momentos para aferir se uma
norma interna é incompativel com as liberdades fundamentais. No segundo
momento € necessario perceber se existe uma ingeréncia a liberdade fundamental

em causa.

I1l. Em particular, na matéria da fiscalidade direta essa ingeréncia deve ser
determinada por referéncia ao conceito de discriminacdo. A discriminagdo pode
ser direta quando o critério distintivo empregue é a nacionalidade ou sede. Pode
ser indireta quando o critério distintivo empregue é diferente, mas os resultados a

que se chegam s&o 0s mesmos.

I1l. Dentro da discriminacdo indireta, ha ainda que fazer a diferenciacdo entre
aquela que resulta da utilizacdo de critérios ligados, pela sua natureza, a
nacionalidade ou sede e aquela que resulta da utilizacdo de critérios
aparentemente neutros, sem conexdo com a nacionalidade ou sede. Enquanto no
primeiro tipo é possivel chegar ao resultado através de uma andlise abstrata, no

segundo tipo o processo de determinacéo tera de ser diferente.

IV. Em Hervis e ANGED, o TJUE e a AG Kokott apontaram um critério
quantitativo como método para avaliar a existéncia de discriminacdo indireta na
presenca de critérios neutros. Ora, de acordo com essas decisdes, critérios neutros
podem também dar origem a discriminacao indireta desde que cumprido o teste
do impacto quantitativo, isto é, desde que a maior parte dos sujeitos afetados pela

norma em causa sejam estrangeiros.

V. Contudo, mais recentemente, em Vodafone e Tesco, o TJUE e a AG Kokott
focaram-se essencialmente na adoc¢do de uma abordagem qualitativa, afastando a
existéncia de discriminag&o indireta no caso de normas que distingam com base
em critérios neutros. Tal leva a crer que tais decisdes foram tomadas para formar

precedente, salvando os impostos digitais caso estes cheguem ao TJUE.
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VI. Cremos que estas duas decisdes colocam em risco o mercado interno e a
proibicéo de discriminacgdo inerente a consagragdo das liberdades fundamentais,
ja que os EMs podem interpretar essas decisdes como uma permissao a adogéo de
critérios neutros na construcdo dos seus sistemas fiscais sem estarem limitados
por questdes de discriminacdo. Desta forma, defendemos que, perante um critério

neutro, ndo se deve ficar somente por uma anélise qualitativa.

VII. Assim o método deve contemplar uma analise quer qualitativa, quer
quantitativa e deve ser também ponderado se houve intencéo do legislador do EM
de discriminar. De facto, a intengéo nestes casos assume um papel preponderante
e, tendo por base as decisdes em Gibraltar, Humblot e parte das conclus6es da
AG em Vodafone e Tesco, esta deve ser determinada com base na propria

construcdo do imposto.

VIII. Os impostos digitais que proliferam nos EMs como, por exemplo, em
Franca, Espanha e Italia, sdo baseados na proposta de DST da CE e apresentam
dois critérios neutros distintivos: a selecdo de certos servigos digitais relevantes
baseados em especificos modelos de negdcio e a obtencdo de montantes elevados

de receitas.

IX. Apbs as analises qualitativa e quantitativa percebemos que, se aplicados
unilateralmente nos EMs, os critérios neutros de distingdo nos impostos digitais
fazem com que estes incidam na maioria dos casos em sujeitos passivos
estrangeiros. Apesar destes impostos incidirem na maior parte dos casos em
sociedades cuja clpula acionista se situa nos EUA, tratando-se de subsidiarias
com estatuto UE que operam nos EMs que emanaram impostos digitais, estas
podem invocar a liberdade de prestacdo de servicos, desde que ndo se viole o

principio da proibicdo do abuso.

X. Para além das analises mencionada no ponto prévio, a ponderacao da intencédo
revela que os legisladores dos EMs pretenderam discriminar contra sociedades
estrangeiras, deixando de fora do escopo do imposto quase todas as sociedades
nacionais. Os critérios distintivos empregues nos impostos digitais foram
intencionalmente selecionados para que quase nenhuma sociedade nacional fique

sujeita ao imposto. O nivel de imposto a pagar, na linha de Humblot e Berlington,
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demonstra também que houve vontade em afetar de forma negativa sociedades

estrangeiras.

XI. Assim, os resultados da aplicacao efetiva dos impostos digitais unilaterais ndo

sdo aleatorios e, como tal, existe discriminacéo indireta.

XII. De facto, é reconhecido a nivel mundial e europeu que a economia digital
ndo estd a pagar a sua parte nos impostos dos Estados em que desenvolvem as
suas atividades. Para resolver esta situacdo, € necessario reformar um sistema
fiscal que ndo foi pensado para os modelos de negdcios digitais que cresceram

exponencialmente nos Gltimos anos.

XIIl. Contudo, tal ndo deve ser feito através da subversdo do regime da
discriminacgdo. As recentes decisbes do TJUE, ao ndo permitirem que critérios
neutros possam ser considerados discriminatdrios, podem gerar um efeito nefasto
para 0 mercado interno através da proliferacdo de normas fiscais de facto

discriminatorias.

XIV. Entendemos que esta jurisprudéncia tera de ser revista futuramente de forma
a encontrar uma solucdo que respeite a soberania dos EMs nesta matéria, mas que
tenha também em conta as liberdades fundamentais e a proibicdo inerente de

discriminar.
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