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Resumo:

O surgimento da economia digital trouxe um numero incontavel de vantagens, ndo sé
para as pessoas mas, também, para as organiza¢Ges com o surgimento de novos modelos
de negdcio resultado da constante evolucéo das tecnologias. Contudo, o surgimento da
economia digital também trouxe um conjunto de desafios para as autoridades tributararias
dos diferentes paises, uma vez que, a leis fiscais ndo se encontravam preparadas para dar

resposta a esses novos desafios.

Na sua maioria, as leis em vigor ndo foram desenhadas tendo em conta esta “nova”
economia, mas sim, tendo em conta a economia dita tradicional. Deste modo, na maioria
das ocasiGes as multinacionais que detém modelos de negdcio assentes na economia
digital aproveitam-se destas leis para minimizar ou até anular a tributacéo sobre os seus

rendimentos.

Numa era em que as tecnologias de informacdo permitem as empresas
multinacionais efetuarem transagcfes comerciais em toda a parte do mundo, sem que para
IS0 seja necessario presenca fisica, é cada vez mais imperativo a criagdo de novas normas

e leis que englobem essas operacdes, dando resposta aos desafios que trazem consigo.

A presente dissertacdo tem como principal objetivo estudar os desafios que o
comeércio eletrénico direto coloca ao estado da fonte, no que concerne a tributacdo do

mesmo. Identificados os desafios, procurou-se as respetivas solugdes para 0s mesmos.

No final, o autor apresenta a sua opinido sobre as propostas apresentadas pela
OCDE e ndo s, para dar resposta aos desafios da tributacdo da economia digital em
analise no presenta trabalho. O autor apresenta os pontos fortes e fracos de cada uma das
propostas apresentadas, escolhendo a mais apropriada, a seu ver, para dar resposta aos

desafios apresentados.

Palavras chave: Economia Digital; Planeamento Fiscal; Tributagdo; BEPS.



Abstract:

The emergence of digital economy has brought a countless number of advantages, not
only for people, but also for the companies, with the appearance of new bussiness models
resulting from the constant evolution of technologies. However, the appearance of digital
economy also brought a seet of challenges for the different tax authorities, because the

tax laws in force were not prepared to respond to these new challenges.

Most of the laws in force, were not designed to taking into account this “new”
type of economy, but rather taking into account the so-called traditional economy. Thus,
on most occasions, multinationals that have business models based on the digital
economy take advantage of these laws to minimize or even eliminate the taxation on their

in come.

In an era in which the technologies of information allow multinational
organizations carry out comercial transactions all over the world, without the need of a
physical presence, it is increasingly imperative to create a new set of norms and laws that

encompass these types of operations, responding to the challenges they bring with them.

The main objective of this dissertation is to study the challenges that direct e-
commerce poses to the state where the income comes from, with the regard to its taxation.

Once the challenges were identified, the respective solutions for them were sought.

At the end, the author presents his opinion on the proposals presented by the
OCDE and other authors, to respond to the challenges discuss in this work regarding the
taxation of digital economy. The author presents the strenghts and weaknesses of each of
the proposals presented, choosing the most appropriate, in his opinion, to respond to the
challenges presented.

Key words: Digital Economy; Tax Planning; Taxation; BEPS.



Indice

1] 8 0o 11 o Lo 1SR 1
Capitulo I — A Economia Digital ...........cccceiieiiiiicc e 5
1.1. O Direito Fiscal e a Economia Digital............ccccooiiiiiiiiiiiiccc e 5
1.2.  Valor Financeiro Movido pela Economia Digital.............cccceoiieiiiniiinnnnn 6

1.3.  Novos Modelos de Negdcio resultantes do surgimento da Economia Digital .. 8

1.3.1.  COMErCio EIEtrONICO.......civiiiiriiieeieerie e 9
1.3.2.  Servigo de Pagamento ........ccccoueiirieieiieie e 10
1.3.3.  APP SEOTE™S ottt 11
1.3.4.  Publicidade OnliNe .........ccoooiiiiiiiiieee e 11
1.3.5.  Outros Modelos de Negocio na Economia Digital ............cccccceeiiiieennnns 12
Capitulo Il — Planeamento Fiscal e a Economia Digital .............cccccoooeviviieiieiienns 14
2.1. Planeamento Fiscal no Contexto da Economia Digital..............cccccovveviiieinennns 14
2.2. A Licitude do Planeamento Fiscal e 0S Seus LimitesS..........ccovvrereincieeiennnienn 16

Capitulo 111 — Direito Fiscal Internacional e o Direito Fiscal Internacional no

Contexto da Economia Digital............cccooiiiiiiiiiii s 19
3.1. A Prestacdo de Servico e Vendas atraves de Plataformas Digitais..................... 19
3.2. A SODEraNia FISCAl ........cviiiiiiieieee s 20
3.3. Os Element0s de CONEXAO0 ........ccueriririeiieieieniesie sttt 21

3.3.1. Elementos de Conexdo ODJELIVOS ........ccccvviiieriirieriiisieeee e 21
3.3.1.1. Estabelecimento PErmanente..........cccoeoeiiinenininic e 22
3.3.1.2. Critério Real ou Local da Situagdo do Bem...........cceevrveieieneniiecesiienns 24
3.3.1.3. Criterio da FONTE.....ccueiieirieieisee e 24
3.3.1.4. Local do Vendedor ou Local do Comprador............cccccevevieiieeiieeiine s, 25
3.3.2. Elementos de Conexao SUDJELIVOS ..........ccvviiieiiiiiiccie e 25
3.3.2. 1. A'RESIABNCIA ...ttt 25
3.3.2.2. ANACIONANIAAAE ..o 26



3.4. O abuso dos Elementos de Conexao nos Planeamentos Fiscais na Economia Digital

3.4.1. Agdo 1 do BEPS: Identificar oportunidades para a diminuigdo da base

tributavel e transferéncia de lucros (BEPS) na Economia Digital .......................... 27

3.4.1.1. Carateristicas transversais nos Planeamentos Fiscais ha Economia Digital

................................................................................................................................. 28
3.4.1.2. BEPS no Contexto da TributaGao Direta...........cccecevevereerecieieeiecie s 28
3.4.1.2.1. Transferéncia de Lucros para uma Empresa Situada numa Jurisdicao Fiscal
de DAIXa THDULAGED ........oiviiiiiieice e 29
3.4.1.2.2. Retencdo na Fonte Baixa ou INEXISteNte .........cevveevvieneeiesieseee e 30
3.4.1.2.3. Empresa Controladora ndo sujeita a Tributagao ...........ccccceveierervrnnnnns 30
3.4.1.2.4. Eliminar ou Reduzir a Tributagdo no pais da fonte de rendimento evitando
O == or= I ] oF LRSS 30
3.4.1.2.5. Reducdo do Lucro Tributavel no pais da fonte de rendimento maximizando
as Deducdes & base tribULAVEL.............c.oo i 31
3.4.1.2.6. Baixa tributacdo ou tributacdo inexistente no pais da fonte de rendimento
................................................................................................................................. 31

Capitulo 1V — Os Principais Problemas na Tributacdo no Contexto da Economia

D01 = PSSP 32
4.1. Estado da Residéncia versus Estado da Fonte de Rendimento..............cccoc...... 32
Capitulo V —Metodologias de INVEStIgaCAOD ..........ccceevveiieiieieiieceere e 35
5.1. Metodologias de INVESLIJAGAD .........cceevvverieiiiiieeieiie et sra e 35
5.1.1. QuesStao de INVESLIJACAD........cceieeirieieiieiie ettt 36

Capitulo VI — Possiveis Solugdes para a Problematica da Tributacdo no Contexto da
ECONOMIA DIGITAL ... 37

6.1. Solucdes apontadas pela OCDE na Agéo 1 do plano BEPS para a tributagdo na

ECONOMIA AIGITAL....c.viiiii e 37

6.1.1. Adocao de um novo elemento de conexdo: a presenca econdmica significativa

Vi



6.1.2. Retencéo na Fonte de TransagOes DigitaiS........ccccvververieiiveresieseeneeie s 41
6.1.3. Introdugdo de uma “Taxa de Equalizag@o”...........ccccovvviiiinininnieniccnee 44
6.1.4. Um novo conceito de “estabelecimento permanente”.............ccooeeervrvereenne. 45

6.1.4.1. Estratégias para evitar artificialmente o status de “Estabelecimento

Permanente” através de aCOrdOS COMISSATIALS . ...evvrrerrrnnneeeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeaaeeeeees 47

6.1.4.2. Estratégias para evitar artificialmente o status de “Estabelecimento

Permanente” através de excegdes de atividades especificas ........cocvvivveiiiieniieennnn, 49

6.2. Solugdes para Tributacdo na Economia Digital apontadas por Pirre Collin e Nicolas

(0] SO OU PR RTSTPR 52
6.3. Pacote Fiscal Digital da Unido EUrOPEIa .........ccooerveriiinininisieee e 54
6.4. Visdo Critica das Soluges ApPresentadas..........cocuvvereeerererenenenieese e 55

6.4.1. Pontos Fortes e Fracos da Proposta de Retencdo na Fonte de Transacoes
[0 L £ PSSSS SR 55

6.4.2. Pontos Fortes e Fracos da Proposta de Introducdo de uma Taxa de Equalizacédo

6.4.3. Pontos Fortes e Fracos da Proposta de elaboracdo de um novo conceito de

“Estabelecimento PermManente .......ooou v oottt 58

6.4.4. Pontos Fortes e Fracos da Proposta elaborada por Collin e Colin para a criagdo

de um conceito de “Estabelecimento Permanente” exclusivo a Economia Digital 59

6.4.5. Pontos Fortes e Fracos da Proposta de Adocdo de uma novo Elemento de

Conexdo: Presenca Economica Significativa...........cccceevveveiiciiece e 60
(@0 oo [0 1Y- o SRS 62
Referéncias bibliografiCas. ..o 66

vii



Lista de abreviaturas

ANACOM - Autoridade Nacional de Comunicagdes

BEPS — Base Erosion and Profit Shifting

B2B — Business-to-Business

B2C — Business-to-Consumer

IVA — Imposto de Valor Acrescentado em vigor em Portugal

OCDE - Organizacdo para a Cooperacdo e o0 Desenvolvimento Econémico
TFDE - Task Force on the Digital Economy

UE — Uni&o Europeia

viii



Introducao

A presente dissertagdo tem como objeto principal de estudo os problemas enfrentados
pelas diferentes autoridades tributarias no que concerne a tributacdo na economia digital.

O presente tema é relativamente recente para o Direito Fiscal Internacional, tendo
ganho ainda mais relevo nestes Ultimos dois anos em que nos vimos obrigados a estar
encerrados em casa, recorrendo assim na maior parte dos casos ao comercio eletronico,
devido a pandemia de COVID-19. Apesar de se tratar de um tema relativamente recente,
este ja era objeto de discussdo no final da década de 90. Com o objetivo de dar resposta
aos novos desafios que o comércio eletronico traz, foi criado o programa BEPS da OCDE
e G20, de modo a promover uma aproximacao diferente e mais aprofundada sobre o tema.
Tema este, muito amplo e de uma enorme importancia nao sé para todos os contribuintes,

mas também para as proprias administracdes tributérias.

Atualmente, muitas organizagdes multinacionais recorrem a “loopholes” na
legislacdo em vigor para criar esquemas de planeamento fiscal, que tém como base a

economia digital. Sdo situagcdes como a referida que dao importancia a este tema.

Com o avanco do estudo, seja através de pesquisa e analise das mais variadas
fontes, seja através de conversas com professores, ficou clara a dimensdo do objeto, bem
como, a imensidao de desafios que o comércio eletrénico traz para as entidades e para o
Direito Fiscal. Tornando este tema muito interessante, ndo sé pela sua amplitude, como

também, pelo seu estado de alguma forma “embrionario”.

Tendo em consideracdo o referido anteriormente, consideramos que seria
necessario delimitar a realidade estudada. Esta decisdo advém sobretudo da amplitude do
tema e das préprias limitacdes impostas ao trabalho de dissertagdo em termos de
dimensdo. Deste modo, e & semelhanca de Filho, J.J. (2017), foram definidas quatro

perspetivas e limitacfes de abrangéncia.

A primeira consistiu em delimitar o estudo a operagdes que envolvam apenas o

comeércio eletrénico direto de bens intangiveis.



A segunda consistiu em perceber os desafios da tributacdo do lado do Estado da
fonte dos rendimentos, deixando de lado os desafios referentes ao estado de residéncia
das organizagoes.

A terceira concerne aos desafios relativos aos impostos sobre o consumo IVA e
aos impostos alfandegérios, entre outros, sendo que este trabalho se ira focar apenas sobre

0 imposto sobre o rendimento das empresas.

No que diz respeito a quarta limitacdo, a mesma consiste na limitacdo do estudo
ao Direito Fiscal Internacional, ndo sendo alvo do estudo um ordenamento juridico

especifico.

N&o obstante, a multidisciplinariedade do presente estudo obrigou-nos a abordar
e a ponderar, ainda que de forma lateral, alguns temas que est&o fora do concreto objeto
da presente dissertacdo, uma vez que a abordagem desses temas se revelou absolutamente
necessaria para contextualizar e melhor estudar algumas das questdes concretas

levantadas no contexto da nosso analise.

Tendo isto presente, a dissertacdo que agora se apresenta tem como objetivo
principal estudar os problemas que a tributacdo do comércio eletronico coloca ao Estado
da fonte de rendimentos. ldentificados esses problemas, procuramos refletir sobre as
respetivas solucdes. Para o efeito, tivemos ja a oportunidade de evidenciar a existéncia
de um particular interesse no trabalho efetuado por Filho, J.J. (2017) e nas questdes
orientadoras do mesmo, havendo-nos servido de tais questdes para a orientacdo do nosso
préprio trabalho, com o objetivo de perceber qual o caminho que estéa a ser trilhado para
dar resposta aos problemas que o comércio eletronico traz e quais serdo as melhores

solugdes para responder aos mesmos.
Desta forma, seguem as quatro questdes orientadoras da presente dissertagéo:

1- O pais da fonte do rendimento tem legitimidade para tributar rendimentos das
empresas estrangeiras ndo residentes que, apesar de ndo estabelecerem uma
presenca fisica (estabelecimento permanente) no seu territorio, participam
ativamente da vida econdmica do pais através do comércio eletronico direto (ja

gue a internet ndo conhece barreiras fisicas)?



2- Tendo em consideracdo que o pais da fonte do rendimento tem legitimidade para
tributar os factos ocorridos no seu territorio, e uma vez que a internet ndo conhece
fronteiras fisicas, pode-se sustentar que a atividade da empresa ndo residente esta
a ser exercida nos limites geograficos do territorio do pais da fonte de rendimento,
caraterizando a existéncia de um estabelecimento permanente e permitindo,
assim, a pretendida tributacdo?

3- Em caso positivo, qual seria o método para constatar a existéncia do
estabelecimento permanente, assegurando a tributacdo pelo pais da fonte do
rendimento? Existe necessidade de modificar as normas da Convengdo Modelo
da OCDE?

4- Em caso negativo, quais seriam outras solugdes viaveis para que o pais da fonte

de rendimento tribute o rendimento das empresas digitais ndo residentes?

Para a execucgédo da presente dissertacdo, foram usados como fonte, legislagdes,
dissertacBes de mestrado, teses de doutoramento, livros, artigos cientificos, relatérios da
OCDE, entre outros.

De seguida, serd apresentado um pequeno resumo do que ird ser tratado nos

diversos capitulos que compdem a presente dissertagéo.

No capitulo | (Economia Digital), observamos um pouco da histéria da economia
digital, tornando-se uma realidade global com a evolugdo constante das tecnologias de
informacdo, que nos permitem cada vez mais um contacto préximo, acessivel a todos,
com todas as partes do mundo. Poderemos verificar que a evolucdo das tecnologias de
informac&o, permitiu uma transacdo cada vez mais facil de todos os tipos de bens e
servicos entre diferentes paises e, até, regides do mundo. Além disso, com o aparecimento
de uma pandemia a escala global, verificou-se ainda mais 0 recurso ao comércio
eletronico, por parte de todos os tipos de consumidores para a satisfagdo das suas

necessidades.

No capitulo Il (O Planeamento Fiscal), descreveremos de forma breve o que é o
planeamento fiscal na sua esséncia, falando de seguida do planeamento fiscal no contexto
da economia digital. Posteriormente debatemos as razdes que levam ao combate do

planeamento fiscal. Por fim, no segundo capitulo iremos identificar a principal diferenca



entre o planeamento fiscal praticado na economia dita tradicional e o praticado na

economia digital.

No capitulo 11l (Direito Fiscal Internacional e o Direito Fiscal Internacional no
Contexto da Economia Digital), identifica-se os principios e regras que servem como
orientagdo para o direito fiscal internacional, que tém como base elementar a presenca
fisica na jurisdicdo. Também, neste capitulo serdo analisadas as carateristicas comuns

entre os planeamentos fiscais usados pela multinacionais no contexto da economia digital.

No capitulo 1V (Os Principais Problemas na Tributacdo no Contexto da Economia
Digital e Metodologias de Investigacdo), serdo considerados os principais problemas a
que a presente dissertacdo pretende responder, tendo em consideracdo o historico do
confronto entre o estado da fonte de rendimento e o estado de residéncia das
multinacionais, no que concerne a tributacdo dos rendimentos da economia digital.
Adicionalmente, neste capitulo, € considerada a metodologia de investigacdo usada para

a elaboracéo do presente trabalho e a hipdtese que sera testada no decorrer do mesmo.

No ultimo capitulo, capitulo V (Possiveis SolugBes para a Tributagdo na
Economia Digital), serdo apresentadas possiveis solu¢6es para dar resposta aos problemas
da tributacdo na economia digital, propostas estas apresentadas pela OCDE e outros
autores. Adicionalmente, na parte final do capitulo apresentamos a nossa visdo sobre as
propostas, identificando a que, na nossa opinido é a mais adequada para dar resposta aos

desafios mencionados.

A presente dissertacdo carrega um tema interessantissimo no plano do Direito
Fiscal Internacional, ainda mais nos tempos que correm, em que “tudo esta a distancia de
um clique” no computador, pois vivemos numa sociedade de informacgédo altamente
globalizada. Ainda existe muito para caminhar no que diz respeito a este tema, que
necessita de estudos sobre a forma como solucionar os desafios que a economia digital
traz. Espera-se que este trabalho seja mais uma contribuicdo (nem que seja infima) para

a resolucéo dos desafios de tributacdo que a economia digital apresenta.



Capitulo I — A Economia Digital

1.1. O Direito Fiscal e a Economia Digital

Durante o decorrer do século XX observaram-se profundas alteracdes na estrutura
econdmica e social. Dessas profundas alteragdes, surgiu uma nova estrutura social e uma
nova forma de pensar e fazer economia. Fernandes (2007) afirma que, a nova economia
é o resultado da juncdo entre a tecnologia (que evoluiu exponencialmente desde a segunda
metade do século XX até aos dias de hoje) e a informacdo que se encontra centrada nas
organizag0es, pessoas e na transferéncia de informacao, métodos, entre outros, isto tudo

sendo orientado por recursos digitais (como a internet).

Num presente que cada vez mais, se encontra dominado pelas tecnologias e pelo
ambiente digital, surge a necessidade cada vez mais latente de adaptacdo dos atuais
sistemas fiscais (desenhados sobretudo para fazer face a uma economia tradicional) a um
novo tipo de economia, a Economia Digital.

Goncalves (2018) diz-nos que, é impossivel negar a importancia das atividades
digitais no seio da economia global. O seu impacto torna-se mais evidente nos tempos
que correm, em que a pandemia, tornou de certa forma “obrigatorio” para todos nos o

recurso ao ambiente digital para efetuar as nossas atividades do dia-a-dia.

A pandemia veio acelerar, de certa forma, um processo que ja se encontrava em
andamento desde o final do século passado. Na atualidade, cada vez mais, e de forma
mais consistente, tanto as organiza¢fes como 0s consumidores recorrem a ferramentas

digitais, seja por motivos profissionais, seja por motivos pessoais.

Pires (2018) refere que, ndo se pode deixar “de se atender ao facto de o universo
virtual em que se processa 0 comércio eletronico ser um universo complexo, um espaco
paralelo ao espaco ocupado pelo comércio tradicional, ndo surgindo como um espaco de

sobreposicao a este tltimo, mas antes como um espago diferenciado”.

Gongalves (2018), continua dizendo que, temos vindo “a assistir & implementacao
de novos modelos de negocio e de criagdo de valor, essencialmente ou totalmente,

assentes em “novas” tecnologias™, 0 que tem permitido uma “extraordindria flexibilidade



e eficiéncia na expansdo global de tais negdcios, evitando a necessidade de estruturas

fisicas proximas do utilizado”.

A “extraordinaria flexibilidade” dos negdcios a que a autora se refere, que nao
necessitam de presenca fisica no territorio para chegarem aos consumidores, € 0 que
acarreta problemas para os atuais sistemas fiscais. Na maioria dos paises, as regras fiscais
em vigor ndo comtemplam esta realidade digital, que cada vez mais (e agora mais do que
nunca) se encontra presente no cotidiano dos consumidores e das organizagdes. As regras
fiscais vigentes nos tempos que correm estdo contruidas para dar resposta a uma
economia tradicional, sendo que, esta se encontra assente na “regra de tributacdo das
empresas na jurisdicdo onde as mesmas tém presenga fisica”, abrindo assim espago para
a exploracdo de falhas nessas regras fiscais por parte das organizagdes com modelos de

negocio assentes em novas tecnologias.

Atualmente, uma organizagdo ndo necessita de uma “presenga fisica” para prestar
0S seus servicos ou disponibilizar os seus produtos num determinado pais, apenas
necessita de uma presenca digital. Tendo isto, fica claramente evidente que, as regras
fiscais em vigéncia ndo contemplam esta situacdo, devido precisamente ao principal

principio em que estdo assentes.

Adicionalmente, Pires (2018) refere que, as transacdes eletronicas assumem cada
vez mais uma crescente importancia no quadro mundial, uma vez que, segundo a mesma
o “comércio internacional baseia-se cada vez mais em transacGes envolvendo bens e
servigos intangiveis, incorporeos, que deixam de necessitar dos canais de distribuicdo

tradicionais para chegaram ao seu destino”.

A evolugéo das tecnologias de informagdo veio revolucionar o comportamento
humano em todos os campos, inclusive no campo da economia, tendo sido criada a
“economia digital”, o que resultou em consequéncias para o Direito Fiscal, como vamos

poder verificar.
1.2. Valor Financeiro Movido pela Economia Digital

As tecnologias de informacao foram responsaveis pelo nascimento de novos modelos de

negocio, que seriam impensaveis no passado. Com o surgimento destes novos modelos



de negocio e com a constante evolucdo das tecnologias de informacdo resultou na

extincdo (total ou parcial) de algumas empresas mais tradicionais.

Consumidores de todos os cantos do mundo, e agora mais do que nunca, recorrem
a internet para fazer todo o tipo de compras, seja de bens (roupa, calcado, artigos

eletronicos, entre outros), seja de servigos (musicas, filmes, apps, entre outros).

A OCDE previa no Relatdrio Final da Acéo 1 do BEPS, que em 2014 as vendas de
comercio eletronico no formato business-to-consumer (B2C/empresa para consumidor)
superariam 1,4 trilides de ddlares a nivel global, um valor que excedia o alcangado em
2013 em cerca de 20%. No mesmo relatdério, a OCDE previa que até 2018 as vendas de
comércio eletronico no formato B2C excedessem os 2,356 trilides, sendo que a area

geografica da Asia superaria o norte da América, o que se efetivamente verificou.

No que concerne, as vendas do comércio eletronico no formato business-to-
business (B2B/empresa para empresa) a OCDE, citando a empresa Frost and Sullivan,
previa que seria gerado 6,7 triliGes de dolares a nivel mundial, o que equivalia a 27% do
total do comércio.

As estimativas da OCDE revelaram-se “corretas” uma vez que, em 2017 o
comercio eletrénico foi responsavel por 2,3 trilies de délares a nivel mundial, sendo
esperado que esse valor suba para 4,5 trilides de dolares em 2021%, no entanto, tendo em
consideracdo pandemia atravessada em 2020 e grande parte de 2021, os valores relativos

ao comércio eletrénico certamente excederdo qualquer expetativa.

Para podermos ter uma melhor nogéo do volume financeiro gerado pela encomia
digital, 7 das 10 maiores empresas do mundo (em valor de mercado) atuam no mercado
digital, sendo elas: Microsoft, Apple Inc, Amazon Inc, Alphabet Inc (anteriormente

conhecida por Google), Facebook, Alibaba Group e a Tencent?.,

Com base no acima mencionado, verifica-se que existe uma enorme base
tributavel por detras das empresas com modelos de negdcio assentes nas “novas”

tecnologias. Além do exposto, estas empresas operam em varias regides do mundo e em

1 https://kinsta.com/pt/blog/estatisticas-do-ecommerce/. Acesso em 05 de dezembro de 2020.
2 https://pt.fxssi.com/empresas-mais-valiosas-mundo. Acesso em 05 de dezembro de 2020.
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maultiplos paises, dai existir a necessidade de elaborar normas que comtemplem essa
realidade, e que impecam a deslocacdo dessa base tributavel para zonas com baixa
tributacdo (planeamento fiscal abusivo).

1.3. Novos Modelos de Negdcio resultantes do surgimento da Economia Digital

Ja no que concerne aos modelos de negdcio resultantes do surgimento da
economia digital, a OCDE, no capitulo quatro do Relatério Final da Ac¢do 1 do BEPS,

apresenta um estudo aprofundado sobre esse tema.

No inicio do capitulo é referido que foram adotadas tecnologias de informacéo em
todos os setores da economia como forma de melhorar a produtividade, reduzir custos e
aumentar mercado. O uso das tecnologias de informacédo, segundo a OCDE é universal
por parte das grandes empresas e chegando a ser utilizado por cerca de 90% das empresas

de menor dimensao.

O uso generalizado das tecnologias de informacdo por parte das organizacgdes é
explicado pela rapida evolucdo em termos de performance e na descida dos precos das
mesmas. A evolucdo destas tecnologias fez com que empresas conseguissem introduzir
0s seus produtos em mercados que anteriormente se apresentavam inalcancaveis, além

de, baixarem exponencialmente 0s custos operacionais.

Posteriormente, a OCDE, apresenta-nos modelos de negdcio que surgiram
resultado do surgimento da economia digital. Muitos destes novos modelos de negdcio
possuem o seu paralelo na economia dita “tradicional”. Contudo, os avancos das
tecnologias de informacdo tornaram possiveis negocios a uma escala substancialmente
superior e a maiores distancias. Desta forma, o surgimento dos novos modelos de negécio
assentes nas tecnologias de informacgéo, coloca em causa modelos mais tradicionais,
podendo mesmo levar a extingdo dos mesmos, um excelente exemplo disso sdo 0s jornais

em formato fisico, CD’s fisicos, entre muitos outros.

O Relatério de Agdo 1 do BEPS refere alguns dos modelos de negécio que
surgiram resultado da economia digital. E sobre esses modelos que debrucaremos de
seguida, tendo como base o relatério mencionado. Assim como Filho (2017),

consideramos que, embora 0 comércio eletronico esteja apresentado como novo modelo



de negdcio assim como app stores, este € o “género”, tendo como espécies as suas mais

diversas facetas (app stores, cloud computing, online payment services, etc)”.
1.3.1. Comércio Eletronico

No Relatério de Acdo 1 do BEPS, o Working Party on Indicators for the
Information Society define o comércio eletronico como sendo, “a venda ou a compra de
bens ou servicos, efetuada na internet através de métodos especificamente desenhados
para receber e efetuar encomendas. Os bens e servicos sdo encomendados através desse
método, mas, 0 pagamento e ultimamente entrega dos bens ou servicos ndo tem de ser
efetuada na internet. Uma transacdo de comércio eletronico pode ser feita entre

organizacoes, familias, individuos, governos e outras organizag¢des publicas ou privadas”.

Xioming Meng (2010), citando Kalakota e Whinston, considera que o comércio
eletronico geralmente significa a transacdo de venda e compra especialmente executada

digitalmente.

Ja Pires (2018) diz-nos que, citando a ANACOMS?, o “comércio eletrénico é todo
0 processo pelo qual uma encomenda é colocada ou aceite através da Internet, ou outro
qualquer meio eletrénico, representando, como consequéncia, um compromisso para uma

futura transferéncia de fundos em troca de produtos ou servigos”.

A OCDE apresenta duas formas de comércio eletronico, o comércio eletronico

direto e o comércio eletrénico indireto.

Existe comércio eletrénico direto quando a encomenda e a entrega de bens e
servicos sdo feitas exclusivamente online. Exemplos de bens e servi¢os que normalmente
fazem parte de transagGes de comércio eletronico direto sdo musicas, filmes, séries, entre

outros.

Ja no concerne ao comércio eletronico indireto, este existe quando a encomenda
dos bens e servicos é feita online, contudo, a entrega destes é feita através de canais

considerados convencionais.

3 ANACOM — Autoridade Nacional de Comunicagdes.
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O comércio eletronico é praticado tanto por empresas (sendo elas globais ou
locais, de grande dimensé&o ou de pequena dimens&o) como por pessoas singulares. Isto
deve-se ao facto deste, permitir a venda de produtos e servigos a qualquer escala, o que

n&o era possivel no comércio mais tradicional.*

Tendo em consideracdo as pessoas singulares e os pequenos comerciantes, foram
criadas plataformas como a Amazon e o Ebay (no caso portugués o OLX), que permitem
a estes venderem os seus produtos. No caso dos pequenos comerciantes, estas plataformas
permitem que os seus produtos cheguem a mercados que, antes da existéncia da internet,

ndo seriam alcangaveis.

No caso das grandes empresas, multinacionais inclusive, estas possuem a sua
propria pagina online onde disponibilizam os seus bens e servigos para todas as partes do
globo, penetrando assim, com melhor facilidade em novos mercados, que anteriormente

se encontravam inalcancgaveis devido a distancia fisica.
1.3.2. Servigo de Pagamento

Os pagamentos online normalmente requerem a partilha de alguma informacéo
financeira (IBAN, numero do cartdo de crédito, entre outras) com um vendedor. Esta
situacdo, obriga de certo modo, a uma relacdo de confianca, o que nem sempre é possivel,

especialmente em casos em que o vendedor € desconhecido.

Tendo a situacdo descrita em consideragéo, surgiram modelos de negdcio como o
Paypal. O Paypal funciona como intermediario entre o vendedor e o comprador nas
transacOes online. Este aceita pagamentos do comprador através de varios métodos de
pagamento (transferéncia bancaria, cartdes de crédito e débito direto, entre outros), sendo

0 montante transacionado, posteriormente transferido para a conta do vendedor.

Segundo a OCDE, este tipo de servigos (como os fornecidos pelo Paypal)
apresentam beneficios para os seus utilizadores, sendo eles, (i) protecdo contra fraudes,
uma vez que ndo e trocada informacéo sensivel entre o comprador e vendedor; (ii) o
pagamento é efetuado de uma forma mais rapida, tendo em comparacdo métodos

tradicionais; e (iii) em muitos dos casos, é possivel efetuar pagamentos em varias moedas.

4 https://www.shopify.com/encyclopedia/what-is-ecommerce. Acesso em 05 de dezembro de 2020.
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Tipicamente as empresas que prestam este tipo de servico cobram um fee (comisséo) por
cada transacao efetuada, sendo que este pode ser um valor fixo ou uma percentagem do
valor da transacéo.

1.3.3. App Store’s

Com o crescimento do acesso a internet através de dispositivos moveis, como 0s
smartphones e os tablets, assistiu-se a um aumento da frequéncia de recurso a servicos
online e ao desenvolvimento de app stores (lojas de aplicagfes). Estas funcionam como
uma espécie de distribuidor de software, fazendo parte, normalmente, do sistema

operativo dos dispositivos moveis que utilizamos (OCDE, 2015).

O acesso a app stores varia, ja que algumas delas apenas sdo acessiveis a pessoas
com um determinado dispositivo ou conjunto de dispositivos. Os exemplos mais comuns
desta situacdo séo a istore (acessivel para utilizadores de dispositivos mdveis da Apple) e
a playstore (acessivel para utilizadores de dispositivos moveis com sistema operativo
Android).

As aplicagdes disponibilizadas nestas “lojas” podem ser de acesso gratuito ou
podem ser de acesso pago. No caso de aplicacdes disponibilizadas gratuitamente, a
principal fonte de rendimento para os seus desenvolvedores advém das publicidades. Ja
no que concerne as aplicacdes pagas as mesmas apenas poderdo ser utilizadas (ou

utilizadas ao maximo das suas capacidades) caso sejam pagas.

Desenvolvedores das aplicacdes presentes em app stores poderdo e tipicamente
sdo, de varias partes do mundo e dos mais variados paises. Normalmente, e na sua
maioria, as aplicacdes encontram-se presentes em varias app stores, de forma a chegaram

ao maior numero de pessoas em todo mundo.
1.3.4. Publicidade Online

A publicidade online usa a internet como um “intermediario” para a entrega da mensagem
pretendida ao consumidor. A publicidade online apresenta uma série de vantagens face a
publicidade dita tradicional. Um exemplo de uma dessas vantagens, € o facto que, nos
dias que correm, os marketers desenvolveram métodos altamente sofisticados para

categorizar consumidores, permitindo assim fazer publicidade a “medida”.
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Um dos métodos anteriormente referidos, sdo as cookies®. Através destas,
empresas de publicidade tém acesso, com a nossa permisséo (nem sempre essa pensada),
aos dados das nossas pesquisas em todos os sitios que frequentamos atualmente. Com o
recurso a esta informacdo, essas empresas conseguem categorizar cada consumidor,

apresentando-lhe publicidade feita a “medida”, tendo em conta as suas preferéncias.

Segundo a OCDE, a publicidade online pode-se apresentar de varias formas,
sendo a mais comum a apresentacao de publicidades ligadas a um certo tipo de pesquisa
ou consumidor. Por exemplo, quando pesquisamos por um produto num determinado
motor de busca na internet, as primeiras paginas que nos aparecem sao de empresas que

pagaram ao respetivo motor de busca para aparecerem como primeiras opgoes.

Na publicidade tradicional ndo existia forma de monitorizar o alcance ou a
resposta dos consumidores a mensagem que os publicitarios pretendiam passar. A sua
publicidade apenas € colocada e/ou transmitida por um periodo especifico de tempo num
determinado local. Hoje em dia, a empresas de publicidade e outras que o desejam fazer
ndo se encontram limitadas nesse sentido, ja que existe a possibilidade de apresentarem
a sua publicidade em tempo real por todo 0 mundo através da internet.

1.3.5. Outros Modelos de Negécio na Economia Digital

Um dos exemplos de outros modelos de negdcio que surgiram resultando da

economia digital foi o cloud computing.

O cloud computing, segundo a OCDE, é o fornecimento de servicos informaticos
estandardizados, personalizaveis e on-demand®. Servicos esses que podem incluir
computacdo, armazenamento de informagéo, software e gestdo de dados. Esses servicos
sdo proporcionados utilizando recursos fisicos e recursos online, como redes, servidores,

entre outros.

Como este tipo de servigo é fornecido online, utilizando os recursos fisicos do

respetivo fornecedor do servigo, 0 consumidor tem acesso a sua informacao em qualquer

® Cookies — sdo pequenas etiquetas de software que sdo armazenadas no computador através do navegado,
retendo apenas informacdo relacionada com as suas preferéncias, ndo incluindo os dados pessoais do
utilizador.

® On-demand — Assim que se deseja ou que se necessita.
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parte do mundo em tempo real, apenas necessitando de uma conexao a internet adequada.
Duas das maiores empresas que fornecem este tipo de servigos séo a Apple Inc. com a
icloud e a Alphabet Inc. com o Google Drive.

Outro modelo de negdcio que possui um papel importante ndo s6 na economia
digital, mas também no dia-a-dia das pessoas sdo as redes sociais, como o Facebook,

Instagram, Twitter, entre outros.

Este tipo de plataformas serve como um intermediario que permite aos
utilizadores colaborarem para o desenvolvimento, avaliagdo e distribuicdo do contetdo
criado ndo s6 por empresas publicitarias e outras, mas também por outros utilizadores. A

principal fonte de rendimentos destas plataformas surge de contratos publicitarios.
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Capitulo Il — Planeamento Fiscal e a Economia Digital

2.1. Planeamento Fiscal no Contexto da Economia Digital

O planeamento fiscal (tax planning), segundo Silva (2008), citando Silva, G., “¢ a
ordenacdo dos atos do contribuinte em conformidade com a lei tributéria, tendente ao ndo
pagamento, a0 menor pagamento ou ao pagamento mais distante; pressupde sempre 0

respeito da lei e, por isso, ndo se verifica qualquer ilegalidade”.

Tendo isto, ¢ importante referir que, no planeamento fiscal, “o contribuinte atua
conforme o que a lei estabelece, quer literalmente quer no seu espirito” (Rocha, A. P.,
2019). O planeamento fiscal € um direito dos contribuintes, estando este previsto no artigo
61°, n°.1 da Constituicdo da Republica Portuguesa, estabelecendo que a “iniciativa
econdmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituicdo e pela
lei e tendo em conta o interesse geral”’, estabelecendo-se desta forma o principio da

liberdade de iniciativa econémica.

O planeamento fiscal, por muitas vezes é feito de forma ilicita. As organizac6es

recorrem ao mesmo para obter uma reducdo total ou parcial dos impostos que teriam de

pagar.

Furtado (2019) diz-nos que, de forma geral, para o Tribunal de Justica da UE, “o
planeamento fiscal ¢ ilicito quando expedientes sdo puramente artificiais”, ou seja,
quando séo usados mecanismos sem substancia econémica com o objetivo de obter uma

vantagem fiscal significativa.

Sanches (2006), citado por Furtado (2019), diz-nos que o conceito de evaséo fiscal
define o planeamento fiscal ilicito. Contudo, defende que, definir de forma precisa o
conceito de evasao fiscal transformar-se-a num trabalhado dificil devido a amplitude do
mesmo. Tendo isto, 0 mesmo autor propde a divisdo do conceito em duas partes, sendo

elas, a fraude fiscal (evasdo fiscal) e a fraude a lei fiscal (elisé&o fiscal).

Rocha (2019) diz-nos que, a fraude fiscal (evasdo fiscal), acontece quando “o

contribuinte viola o disposto na lei, agindo contra o que ela estabelece”. A mesma autora

7 Diério da Republica n.° 86/1976, Série | de 1976-04-10
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continua dizendo que, o contribuinte, nos casos de fraude fiscal, pratica atos ilicitos
prestando falsas declaragGes e/ou praticando operagdes simuladas, de forma a dispor de

uma vantagem fiscal significativa.

J& no que concerne a fraude a lei fiscal (elisdo fiscal), Rocha (2019) diz-nos que,
esta se “traduz na pratica de atos licitos, mas com vista a contornar a aplicagao de certas
normas tributarias”. Pires refere, citada por Rocha (2019), que na situacdo de fraude a lei
fiscal (elisdo fiscal) o sujeito passivo opta por uma norma alternativa (norma de
cobertura), em detrimento da norma normalmente aplicavel (norma iludida), que Ihe

permite evitar totalmente ou parcialmente a tributacéo dos seus rendimentos.

Os esquemas de planeamento fiscal tém vindo a ser usados ao longo do tempo,
néo tendo apenas surgido resultado da economia digital. Grubert e Mutti (1991), citados
por Furtado (2019), referem que empresas multinacionais tém implementado incentivos
para aumentar os seus lucros apds impostos, transferindo, posteriormente, o rendimento
tributdvel para as suas subsididrias sediadas em paises com uma carga fiscal

substancialmente inferior.

No fim do século XX, Hines Jr. (1999), citado por Furtado (2019), verificou que
a evasao fiscal internacional é uma atividade de sucesso. O mesmo, verificou que o lucro
reportado pelas empresas multinacionais esta inversamente relacionado com as taxas de
impostos, o que significa que as empresas multinacionais reportam menos lucros em

paises com taxas de impostos menos favoraveis.

Tendo em consideracdo, 0s estudos e as observacbes dos autores
supramencionados, podemos constatar que o tema do planeamento fiscal, ndo surgiu do
aparecimento da economia digital. Contudo, € da nossa opinido que o surgimento da
economia digital, permitiu, assim como nas restantes areas, uma evolugdo nos esquemas
de planeamento fiscal, tornando mais facil a implementacdo e adaptagéo destes esquemas

a todas as areas economicas.

Como ja foi mencionado, a maior diferenca entre os dois tipos de economia
prende-se pelo facto de que, na economia digital, existe uma dificuldade no que concerne
a identificacdo do “local” onde a operagdo foi efetuada, bem como o “local” do

estabelecimento empresarial.
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A defini¢do desses dois “locais”, no nosso ponto de vista, representa o maior
desafio da tributagdo na economia digital, sendo que a internet ndo detém fronteiras,

permitindo assim aos consumidores adquirir bens e servicos de todos os cantos do mundo.

Tendo isto, o planeamento fiscal que é mais associado a economia digital é aquele
que usa da dificuldade mencionada em identifica o “local” da operagéo tributéria. Deste
modo, permite que o contribuinte tenha a liberdade de alocar o seu estabelecimento
empresarial e respetivas operacfes a um pais com um ordenamento juridico mais

favoravel.

Atualmente, como ja referido, as empresas ndo necessitam de qualquer presenca
fisica para comercializar os seus bens e servicos num determinado pais. Desta forma, as
mesmas, evitam a constituicdo de um estabelecimento permanente o que afasta a

tributacdo pelo Estado da fonte, conforme a Convengdo Modelo da OCDE.

Como foi referido, a internet ndo é exclusiva a um determinado pais, ndo sendo
possivel alocéa-la a um. Neste sentido, deveremos procurar outro elemento de conexao
territorial, em detrimento de escolher o local de operagdo como critério de atracdo da

competéncia tributaria?

Procuremos responder a esta questéo e a outras no decorrer do presente trabalho.

2.2. A Licitude do Planeamento Fiscal e os seus Limites

Conforme mencionado anteriormente, o planeamento fiscal é o ato licito através do

qual o contribuinte procura reduzir totalmente ou parcialmente os seus custos tributarios.

Filho (2017) diz-nos que, o “problema surge porque as administragdes tributarias
dos diversos paises veem frequentemente com maus olhos o planeamento fiscal fundado
em brechas na legislagdo, pois entendem que o contribuinte estaria, de algum modo,

buscando fraudar a lei imperativa”.

De seguida serdo apontados algumas das razbes principais, pelas quais as

autoridades tributarias tendem a combater o planeamento fiscal.
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A economia global esta sobretudo assente no conceito de economia de mercado
(sistema de livre iniciativa econémica) que consiste em agentes econdmicos agirem de
forma livre com pouca intervencio do Estado®. Tendo isto, é entendido pelo contribuinte
que o planeamento fiscal faz parte do seu direito a livre iniciativa econdémica, sendo esta

apenas mais uma ferramenta para obter melhores resultados econémicos.

Silva (2008) diz-nos que, “planeamento fiscal pode (e deve) ser legitimo e licito; o
planeamento fiscal licito ndo é uma pratica elitista’, mas apenas uma aplicagdo do
conhecimento da lei a uma situagao tributaria concreta”. O autor continua referindo que,
o “Estado ¢ ndo s6 um ator passivo do planeamento fiscal, mas também o principal autor
de varios mecanismos de planeamento fiscal com o objetivo de aumentar a concorréncia
fiscal do pais face a terceiros ou para, através de politicas fiscais, prosseguir determinados

objetivos econdmicos”.

Segundo Filho (2017), a doutrina e jurisprudéncia de varios paises tem-se debatido
com a legitimidade do planeamento fiscal. Normalmente, a validade do planeamento
fiscal tem de ser constatada caso a caso, tendo sempre um elevado grau de subjetividade
associada a anélise.

Barreto (2008), citado por Filho (2017), apresenta-nos os principais desafios do
planeamento fiscal enfrentados ndo sé pela jurisprudéncia brasileira, mas também, por
muitas mais jurisdicdes, sendo eles (i) a ‘“constante tensdo entre os principios da
seguranca juridica e a legalidade tributaria, de um lado, e a capacidade contributiva e a
solidariedade social, de outro e (ii) auséncia de uniformidade no plano doutrinario,
relativamente aos conceitos de simulacdo, dissimulacdo, fraude a lei, abuso de direito e

abuso forma”.

O planeamento fiscal, como vimos, é licito e um direito do contribuinte, contudo,
este dispOe de limites. Sdo estes limites que a administracao tributaria de cada pais coloca

e usa como base para a avaliacdo de licitude dos diferentes casos de planeamento fiscal.

Indo de encontro com os desafios referidos por Barreto (2008), a administragdo

tributaria tende a considerar o planeamento fiscal como um ato ilicito, quando existe

8 https://pt.wikipedia.org/wiki/Economia_de_mercado. Acesso em 25 de dezembro de 2020.
° Elitista — Que ou o0 que se considera parte de uma elite. Disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/elitista
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divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, quando ha uma violagédo direta
das normas juridicas, quando o contribuinte acumula uma grande parte do seu rendimento

num territério fiscalmente mais favoravel, entre outros.

De maneira a combater o planeamento fiscal abusivo, a maioria dois paises tém
medidas anti-abuso implementadas. De seguida serdo explanadas algumas dessas

medidas implementadas em Portugal.

Em Portugal existe uma pandplia de normas anti-abuso, sendo um exemplo o artigo
38.°da LGT (Lei Geral Tributaria) que prevé uma norma geral de anti-abuso. Este artigo
tem como intuito combater todos os casos de evasdo ou elisdo fiscal que ndo sejam
concretamente especificados pelo legislador. Outro exemplo de uma norma anti-abuso
implementada por Portugal é o artigo 66.° do IRC que determina no n.° 1 o seguinte: “Os
lucros ou rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em territorio portugués e
submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel sdo imputados aos sujeitos
passivos de IRC residentes em territdrio portugués que detenham, direta ou indiretamente,
mesmo que através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, pelo menos 25% das
partes de capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre os rendimentos ou 0s

elementos patrimoniais dessas entidades”.

Tendo em conta o descrito acima, observa-se que o planeamento fiscal é licito,
contudo, este detém limites que devem vir previstos no ordenamento juridico de cada
pais, de forma clara, respeitando os principios da livre gestdo fiscal e da legalidade

tributéria.

Deste modo, se os limites legalmente impostos forem ultrapassados a administragéo
tributaria pode e deve combater o planeamento fiscal, uma vez que o contribuinte violou

o0 ordenamento juridico.
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Capitulo Il — Direito Fiscal Internacional e o Direito Fiscal

Internacional no Contexto da Economia Digital

3.1. A Prestacao de Servico e Vendas atraveés de Plataformas Digitais

Segundo o Relatério Final da Acéo 1 da OCDE, alguns dos problemas enfrentados pela

economia digital séo os mesmos que a economia tradicional enfrenta.

Filho (2017) refere que, “a diferen¢a marcante entre economia digital e economia
tradicional é a existéncia de um elemento em comum aos novos modelos de negdcios

surgidos na sociedade da informacdo no contexto do comércio eletronico”.

O comércio eletronico, como ja mencionado anteriormente, divide-se em dois
tipos. Embora o comércio eletronico seja considerado como um novo modelo de negécio
resultante da economia digital, neste encontramos um elemento que € distinto as restantes
atividades econdmicas no mundo digital. Este elemento estd presente no comércio
eletronico indireto, uma vez que, apenas o pagamento é efetuado no mundo digital, sendo

a mercadoria enviada através de meios tradicionais.

Contudo, no comércio eletrénico direto (de apps, servicos de pagamento online,
servigos de publicidade online, jogos de consolas, entre outros), encontramos o elemento

comum basilar da economia digital, que € o consumo de bens e servigos na forma digital.

A comercializacdo de bens e servi¢os na forma digital, coloca muitas dificuldades
no que concerne & identificagdo do local da atividade comercial, como mencionado

anteriormente.

Filho (2017) salienta que, o local da operacdo sujeita a tributagdo, bem como o
local de estabelecimento permanente é de total relevancia para o Direito Fiscal
Internacional, uma vez que o territorio € um dos elementos de conex@o mais usados para
discernir, se determinada operacao ou sujeito passivo deve ser submetida ao ordenamento

juridico de uma ou mais jurisdicdes fiscais.
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3.2. A Soberania Fiscal

Neto (2015) refere que, o “Estado tem soberania fiscal quando cria as suas leis, quando a

sua vontade ¢ a ultima a prevalecer”.

A autora continua dizendo que, a soberania fiscal ultrapassa as limitacbes do
territério do Estado quando a sua competéncia tributaria alcanca os seus contribuintes

onde quer que estejam.

A questdo de soberania fiscal envolvida nas relagdes internacionais, isto &, entre
Estados independentes e entre cidaddos de Estados independentes ou de comunidades

econdmicas, é atualmente o objeto de grandes debates no panorama internacional.

Segundo Neto (2015), as “ideias de soberania fiscal evidenciam-se com a definicéo
internacional de esferas tributarias e através da abstracdo dos contatos tributarios legais.
Ou seja, quando a outra entidade impositora, exerce poderes em relacdo a determinados
contribuintes, é em obediéncia aqueles comandos, na posicdo de sujeitos tributarios

ativos”.

Silveira (2009), citado por Filho (2017), diz-nos que, o “Estado ¢ entidade
soberana” e que no seu exercicio de soberania o Estado demanda que todos os individuos
Ihe facultem os recursos que necessita. Tendo isto, Silveira (2009) continua referindo que,
o “poder de tributar nada mais ¢ que um aspeto da soberania estatal, ou uma parcela

desta”.

Existe a necessidade de mencionar que, a relacdo entre o Estado e os seus cidad&dos
ndo é a submissao, como aponta Filho (2017), mas sim de concordancia a qual ha de ser

expressa por uma norma juridica.

Silveira (2009) conclui que, a extensdo e o alcance da soberania estatal, e por
consequéncia da soberania fiscal atinge todos 0s que possuem uma conexdo, nem que

esta seja minima, com a ordem juridica do Estado.

Por fim, Filho (2017) diz-nos que, “a soberania fiscal de um Estado atinge factos

que (i) ocorram dentro do seu territério ou (ii) que envolvam o seu povo. Séo estes
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elementos (territorio e povo) que determinam qual pais, ou seja, qual a jurisdicao fiscal

tera o direito a cobrar o tributo”.
3.3. Os Elementos de Conexao

Rocha (2019) refere que, o “Direito Tributario Internacional tem como objeto
cross-border situations, isto €, situacGes de vida que tém contato/que estdo em conexao
com mais do que uma ordem juridica dotada de soberania fiscal, isto €, dotada do poder

de tributar (e do poder de escolher ndo o fazer).”

A mesma autora continua dizendo que, “esta soberania fiscal baseia-se, por regra,
no principio da territorialidade, o que significa em sentido positivo que as leis tributarias
se aplicam os factos ocorridos no territério da ordem juridica a que pertencem,
independentemente da nacionalidade do sujeito passivo ou do local onde o rendimento é
obtido”.

Filno (2017) diz-nos que, o “contato da situa¢do da vida com mais de um

ordenamento juridico se verifica através dos elementos de conexdo”.

Xavier (2009), citado por Masuko (2018), refere que os elementos de conexéo
funcionam como “pontes” entre ordenamentos juridicos. Estes estabelecem a ligagédo
entre pessoas, objetos e factos descritos nas hipoteses de incidéncia normativa, com

determinado ordenamento juridico.

Masuko (2018) explica que a determinagéo dos elementos de conexdo tem como
fundamento o principio da territorialidade, sendo que, sempre que existir um vinculo com

0 seu territdrio, o respetivo Estado sera legitimado para exercer a sua soberania fiscal.

Masuko (2018) continua explicando que, esse vinculo pode ser de natureza
subjetiva, ou seja, relacionado com a nacionalidade e/ou residéncia, ou de natureza

objetiva, ou seja, relacionado com o local de produgéo e/ou consumo.
3.3.1. Elementos de Conexao Objetivos

Xavier (2009), citado por Filho (2017), refere que os elementos objetivos

respeitam diretamente ao préprio facto tributario ou a sua base de calculo, mencionando
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que ndo importa se o contribuinte possui nacionalidade no pais tributante, desde que

guarde alguma vinculagdo com o seu territorio.

Campos (2008) diz que, estes elementos de conexao, ligam-se ao facto tributavel,
ndo se importando com a localizagcdo do contribuinte, podendo o mesmo estar fora da

soberania do tributante.

O mesmo autor continua referindo que, a “territorialidade do facto econdémico
tributavel, seja na forma de renda, ou de bens, permite ao Estado tributante perseguir com
total efetividade a tributacdo sobre as pessoas situadas extraterritorialmente, do que se

permite inferir a praticidade jurisdicional da elei¢do destes critérios em especifico”.

Filho (2017) classifica os elementos de conexao objetivos da seguinte forma: fonte
de rendimento, local da situacdo do bem, local do comprador ou vendedor e

estabelecimento permanente.
3.3.1.1. Estabelecimento Permanente

Os sujeitos juridicos ou coletivos de direito privado, atualmente podem atuar em
diversos territorios e, por conseguinte, em diversas jurisdi¢des, ndo sendo relevante a sua
nacionalidade ou residéncia. Com o desenvolvimento das tecnologias de informacdo e
com o surgimento da economia digital a atuacdo das empresas em diversos paises tem

crescido exponencialmente.

Filho (2017) urge para a necessidade de diferenciar as formas através das quais as
empresas multinacionais podem atuar nos diferentes paises, sendo elas: a atuacao direta

e a atuacdo indireta.

Torres (2001), citado por Filho (2017), apresenta a defini¢do destas duas formas
de atuacdo da seguinte forma: “quanto ao modo de presenga no exterior, a empresa
(multinacional) pode escolher entre atuar diretamente, por seus préprios meios,
instalando uma filial (branch) ou qualquer outra forma de base fixa de negdcios
configurada, na linguagem do Direito Internacional Tributario, como estabelecimento
permanente, despida de autonomia em relagcdo a matriz (afora os fins reconhecidamente
fiscais); ou, caso ndo lhe interesse a instalacdo de uma sede fixa matéria, pelo uso de

intermediarios, 0s quais podem vir a ser constituidos, ou ndo, em forma de
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estabelecimento permanente, a depender da forma contratual adotada (grau de

dependéncia) e da pratica de atuacao estavel destes”.

Segundo Torres (2001), o estabelecimento permanente € uma forma de atuacéo

direta por parte da empresa multinacional no estrangeiro.

Teixeira (2015), citada por Filho (2017), por outro lado, define estabelecimento
permanente (ou estavel) como sendo, “uma entidade ndo residente, sem personalidade
juridica, dependente de uma entidade estrangeira, e que desenvolve uma atividade de
natureza empresarial, podendo assumir as seguintes formas: escritorio de representacéo,
fabrica, oficina, sucursal, pedreira, mina, estaleiro de construcao, englobando, ainda, as

atividades desenvolvidas por meio de contrato de representacao”.

N&o existe um consenso globalizado no que diz respeito ao conceito de
estabelecimento permanente, sendo que este varia de pais para pais, ou seja, de jurisdicdo
para jurisdicdo. Contudo, de forma geral, os paises costumam utilizar o conceito de
estabelecimento permanente estabelecido pela OCDE na Convencéo-Modelo, no artigo
5.,

Segundo o artigo 5.° da Convencdo-Modelo da OCDE, a expressao
“estabelecimento permanente” significa uma instalacao fisica, através da qual a empresa
exerca toda ou parte da sua atividade, sendo que a mesma expressdo compreende, um
local de direcdo, uma sucursal, um escritério, uma fabrica, uma oficina, uma mina, um
poco de petroleo ou gas, uma pedreira ou qualquer local de extracdo de recursos naturais.
Contudo, um estaleiro de constru¢do ou montagem s6 constitui um “estabelecimento
estavel” se a sua duragdo exceder doze menos (1 ano). Tendo isto, ndo ¢ aplicavel a
expressdo de “estabelecimento permanente” as atividades mencionadas no n.° 4 do

mesmo artigo®’.

10N.° 4 do artigo 5.° da Convencgdo-Modelo da OCDE: “Nio obstante as disposi¢des anteriores deste artigo,
a expressao “estabelecimento estavel" ndo compreende: a) As instalagdes utilizadas unicamente para
armazenar, expor ou entregar mercadorias pertencentes a empresa; b) Um deposito de mercadorias
pertencentes a empresa, mantido unicamente para armazenar, expor ou entregar; ¢) Um depdsito de
mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para serem transformadas por outra empresa; d)
Uma instalacdo fixa, mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir informagdes para a empresa;
e) Uma instalacéo fixa, mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra atividade de
caracter preparatério ou auxiliar; f) Uma instalacdo fixa, mantida unicamente para o exercicio de qualquer
combinacdo das atividades referidas nas alineas a) a e), desde que a atividade de conjunto da instalacéo fixa
desta combinacao seja de caracter preparatdrio ou auxiliar.
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3.3.1.2. Critério Real ou Local da Situacido do Bem

Filho (2017) refere que, o elemento de conexdo “local da situacdo do bem” atrai a
incidéncia da norma tributaria no local onde o bem se encontra, ou seja, aplicam-se as
leis tributarias do Estado onde o bem se encontra, independentemente da nacionalidade

ou residéncia do sujeito passivo.

Campos (2008), por outro lado, refere que o “critério de conexao real realiza,
vinculativamente, o facto econdmico da propriedade, sua transferéncia inter vivos ou

mortis causa, ou a renda dela decorrente, pelo local do bem ao sistema territorio”.

O autor continua mencionando que, assim como no caso do critério da fonte,
também “¢é relevante o dado de que a alta carga de efetividade da norma tributéria é notada
em decorréncia da possibilidade do fisco mais facilmente constranger, através dos bens
presente em sua jurisdicdo territorial, em caso de eventual desatendimento da obrigacao

tributaria”.

Este critério é utilizado, sobretudo, na tributacdo de propriedades imobiliarias,

sobre a sua sucessdo e sobre o rendimento, quando tenham como objeto bens iméveis.
3.3.1.3. Critério da Fonte

Cavalcante (2013), citada por Filho (2017), diz que a “fonte de rendimento é o
local de onde se origina a renda”. A mesma continua referindo que, “ao se empregar o
critério da fonte de rendimento como elemento de conexdo, reconhece-se como base para
tributacdo o facto de a renda ser auferida dentro de uma dada jurisdi¢do territorial,

desconsiderando-se o facto daqueles que recebem estarem fisicamente fora”.

Campos (2008) refere que, existem duas regras, no que diz respeito a questdo de
que, se a “fonte” seria a da fonte de pagamento ou o local de produgdo de onde se deriva

o rendimento. Sendo essas regras: (i) utiliza-se como critério primario, preceito geral, a

https://sites.qoogle.com/site/circoletivas/legislacao-complementar/tributacao-internacional/convencao-
modelo-da-ocde. Acesso em 9 de agosto de 2021.
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eleicdo do local de producdo, e neste se poderd exercer a exacdo; (ii) se a lei exigir,

indicar-se-4 a tributacdo sobre a fonte de pagamento, derrogando o preceito acima.

3.3.1.4. Local do Vendedor ou Local do Comprador

Filho (2017) diz-nos que, o “local onde esta fisicamente o comprador ou o
vendedor de uma determinada mercadoria ou servico é outro elemento de conexdo
objetivo”, estando relacionado com o principio da origem e do destino, de maneira

especial, relativamente aos impostos sobre o consumo, como € o caso do IVA.
3.3.2. Elementos de Conexdao Subjetivos

Campos (2008), apresenta-nos os elementos de conexdo subjetivos como sendo
“aqueles que identificam na pessoa do contribuinte o vinculo com o sistema a que
pertencem a norma juridica”. O mesmo autor continua referindo que “o elemento ou
critério de conexdo € derivado do desdobramento da situacéo do sujeito passivo da relacdo
tributéria (residéncia), ou de um dos elementos que compde a personalidade

(nacionalidade)”.

Xavier (2009), citado por Filho (2017), refere que os elementos de conex&o

subjetivos se concluem em dois, a nacionalidade e a residéncia.
3.3.2.1. A Residéncia

Campos (2008) refere que, a “residéncia € o critério mais utilizado pelos sistemas

tributarios para tributar factos além da sua competéncia territorial ordinaria”.

O mesmo autor diz-nos que, o conceito de residéncia para fins fiscais ndo €
universal variando de sistema para sistema. Geralmente, para pessoas fisicas existe um
prazo definido de permanéncia a partir do qual as mesmas passam a ser tratadas
fiscalmente como residentes do respetivo territorio (no caso portugués, esta situagao esta
prevista no artigo 16.° do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares). J& no que diz respeito a pessoas juridicas, existem critérios como o local da

constituicdo da empresa, sede administrativa, local da atividade principal, entre outros.
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3.3.2.2. A Nacionalidade

Campos (2008) diz-nos que, a “nacionalidade é um vinculo politico que se estabelece
entre o Estado e o individuo, consubstanciando a dimensao pessoal do Estado soberano”,
sendo a “partir deste vinculo que a norma fiscal identifica os eventos tributaveis, ai

buscando o lastro de efetividade necessario ao direito”.

Filho (2017) refere que, geralmente, para pessoas fisicas, “a nacionalidade ¢é
verificada com base em dois critérios, o ius soli (quando a pessoa nasce dentro dos limites
geogréficos de um pais) e o ius sanguini (quando a pessoa é descendente, por sangue, de
um nacional). O mesmo autor continua dizendo que, no caso das pessoas coletivas a
nacionalidade € verificada, geralmente, com base no critério do locus lex celebrationis (o

lugar de sua constituicdo, de acordo com a legislagcdo em vigor do respetivo Estado).

3.4. O abuso dos Elementos de Conexdo nos Planeamentos Fiscais na Economia
Digital

Filho (2017) explica que, a forma pela qual as empresas multinacionais praticam
o planeamento fiscal internacional é através da manipulacdo dos elementos de conexao

anteriormente apresentados.

Na maioria dos casos, as multinacionais praticam a elisdo fiscal (tax avoidance),
que segundo Rocha (2019), traduz-se na “pratica de atos licitos, mas com vista a contornar
a aplicacdo de certas normas tributarias”. A autora, ainda apresenta a descricdo de Rita
Calcada Pires que nos diz, que o sujeito passivo cumpre com “uma norma alternativa
(norma de cobertura) para atingir o efeito econdmico da norma que se aplicaria sem mais
(norma iludida), mas que se pretende evitar por implicar uma maior tributacdo (reducéo

total ou parcial) ou aspetos relativos (diferimento do pagamento)”.

Existem varias espécies de elisdo fiscal, no entanto, destacamos as seguintes: (i)
dividir o rendimento, distribuindo-o entre territdrios fiscais distintos; (ii) acumular o
rendimento, fixando-o no territorio fiscalmente mais favoravel;(iii) transferir o
rendimento de um ordenamento para outro que lhe conceda um tratamento fiscal mais

favoravel.
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Adicionalmente, é importante referir que a elisdo fiscal pode ser de dois tipos,

sendo eles, a elisdo subjetiva e a elisdo objetiva.

Quanto a elisdo fiscal subjetiva, esta opera através da manipulacdo de um
elemento de conexdo subjetivo, como por exemplo, a residéncia ou nacionalidade do

sujeito passivo.

Com o surgimento da economia digital, e consequentemente, a desmaterializacéo
das transag0es comerciais, as empresas multinacionais ndo detém, atualmente, a
obrigatoriedade de ter presenca fisica no mercado de consumo. Assim essas organizagdes
detém a liberdade para “escolherem” a sua residéncia fiscal, criando assim problemas

tributarios para o efetivo da residéncia.

No que concerne a elisdo fiscal objetiva, esta ocorre quando existe manipulacdo
de um elemento de conexao objetivo, como por exemplo a fonte do rendimento. Tendo
isto, ¢ aqui que se verificam figuras como os “paraisos fiscais”, “estabelecimentos

permanentes”, “pregos de transferéncia”, entre outros, como referido por Filho (2017).

Como anteriormente mencionado, na economia digital ndo existe a necessidade
de deter presenca fisica no Estado onde se pretende comercializar determinados produtos
ou servigo. Desta forma, na maioria das ocasides as empresas multinacionais escolhem
ter estabelecimento permanente num Estado que detenha uma carga tributaria menos

pesada.

Foi identificado pela OCDE na Acdo 1 do plano BEPS a forma como os elementos
de conexao estdo a ser manipulados pelas empresas multinacionais, como vamos poder

verificar de seguida.

3.4.1. Acdo 1 do BEPS: Identificar oportunidades para a diminuicdo da base

tributavel e transferéncia de lucros (BEPS) na Economia Digital

No capitulo 5 da Agdo 1 da BEPS, a OCDE apresenta uma discusséo sobre as
carateristicas transversais nos planeamentos fiscais no contexto da economia digital. No
mesmo capitulo, também sdo descritos os principais elementos dos planeamentos fiscais,

no que diz respeito aos impostos diretos (impostos sobre rendimentos) e impostos

27



indiretos (exemplo, o IVA). Como neste trabalho, optamos por restringir o estudo ao

imposto sobre o rendimento, ndo serd aprofundado as questdes relativas ao IVA.
3.4.1.1. Carateristicas transversais nos Planeamentos Fiscais na Economia Digital

As preocupacdes da OCDE séo levantadas por situagcdes em que o lucro tributavel
pode ser separado artificialmente das atividades que efetivamente o geraram, isto €, que
as multinacionais transfiram o seu rendimento tributavel artificialmente para outras

empresas com quem detém vinculo societario de forma a pagarem menos impostos.

Segundo a OCDE, estas situacGes minam a integridade dos sistemas tributarios de
cada pais, potenciando a dificuldade de obtencdo das metas de receita estabelecidas.
Adicionalmente, estas situacOes levam a que existam desvantagens competitivas entre
empresas. Ou seja, enquanto algumas empresas recorrem a esquemas de elisdo fiscal para
obter uma tributacdo mais baixa ou até nula, outras ndo recorrem a tais esquemas podendo

assim estar sujeitas a uma carga fiscal mais “pesada”.

Em tragos gerais, a OCDE pretende ajudar os diferentes Estados a arrecadar a
receita tributaria que Ihe cabe. Da mesma forma, a OCDE também pretende criar um

ambiente de competitividade leal e justa entre empresas.

A TFDE (Task Force on the Digital Economy) identificou um ndmero de impostos
e estruturas legais que podem ser usadas para implementar modelos de negécio na
economia digital. Adicionalmente também identificaram que, a natureza das estratégias
usadas na economia digital para alcancar a reducdo do imposto é, muitas vezes idéntica

as usadas na economia tradicional.

De seguida, serdo apresentadas uma série de estratégias que, segundo a TFDE, séo

usadas pelas multinacionais da era digital.
3.4.1.2. BEPS no Contexto da Tributagdo Direta

Tendo como base o disposto no relatorio da OCDE, as estratégias usadas pelas

multinacionais, no que diz respeito aos impostos diretos, séo as seguintes:

. Minimizacdo da tributacdo do pais do mercado (market country) de duas

formas: evitando a presenca fisica ou, em caso de presenca fisica, transferir o lucro para
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um Estado com uma tributacdo mais baixa ou reduzir o rendimento tributavel atraves da

maximizacdo das deducdes;

. Retencdo na fonte baixa ou inexistente;

. Baixa ou nenhuma tributacdo na empresa responsavel pelo rendimento (o
que pode ser alcancado por meio de jurisdicbes com impostos baixos, regimes
preferenciais ou em decorréncia de instrumentos e entidades hibridas) via estruturas

utilizadas dentro do grupo de empresas;

. Empresa controladora ndo sujeita a tributacao.

Na maioria das situacdes, os paises da fonte de rendimento (paises do mercado) e
0 pais da “empresa-mae” detém elevadas taxas de tributa¢do. Tendo isto, a maioria das
multinacionais cria uma ou varias empresas intermediarias (shell companies) em paises
com taxas de tributacdo mais baixas com apenas o objetivo de reduzir a tributacao

efetuada ao rendimento do grupo.

Com base no que estd exposto pelo relatério da Agdo 1 do BEPS, falaremos
brevemente sobre cada uma das estratégias adotadas pelas empresas multinacionais para

reduzir a tributacdo sobre o seu rendimento.

3.4.1.2.1. Transferéncia de Lucros para uma Empresa Situada numa Jurisdi¢ao

Fiscal de baixa tributacéo

Grupos multinacionais podem localizar funcdes, ativos ou riscos em paises com
baixa tributacdo ou com regimes que lhes sdo preferenciais. Desta forma, podem,
posteriormente, alocar rendimento tributavel a esses locais reduzindo parcialmente ou

totalmente o imposto suportado.

Geralmente, as funcbes relacionadas com desenvolvimento de intangiveis estdo
ao encargo da “empresa-mae”, sendo que estes intangiveis serdo vendidos a filial, situada
num pais de baixa tributacdo, a precos que estdo abaixo do valor dos mesmos. Desta
forma, o rendimento apresentado pela “empresa-mae”, geralmente situada em paises com
um nivel de tributacdo superior, sera minimo sendo nulo, enquanto a empresa filial

localizada num pais tributariamente mais favoravel, apresentara um lucro muito maior.
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Assim, o grupo multinacional consegue minimizar a0 maximo a carga fiscal com

tributacdo mais favoravel.
3.4.1.2.2. Retencdo na Fonte Baixa ou Inexistente

Segundo a OCDE, uma empresa pode estar sujeita a retencdo na fonte de um pais
do qual ndo é residente se receber certos tipos de pagamentos, incluindo juros ou
royalties, dos seus habitantes. Atraves de tratados efetuados entre o Estado da fonte de
pagamento e entre o Estado do beneficiario do rendimento, uma empresa na economia

digital pode ter direito a uma reducdo ou até mesmo da isen¢do de retencao na fonte.

De uma forma geral, as multinacionais adotam estratégias como a cria¢éo de shell
companies (sem substancia econémica) em paises com tratados favoraveis, sendo que a

empresa criada recebera os pagamentos ndo sujeitos a retencdo na fonte.
3.4.1.2.3. Empresa Controladora néo sujeita a Tributacao

O exemplo, apresentado pela OCDE, que diz respeito a transferéncia de lucros
para uma empresa situada numa jurisdicdo fiscal de baixa tributacdo, € aqui aplicavel no

ponto de vista da empresa controladora.

3.4.1.2.4. Eliminar ou Reduzir a Tributacdo no pais da fonte de rendimento evitando

a presenca fisica

Em muito dos casos, nos modelos de negécio na economia digital, uma empresa
ndo necessita de ter presenca fisica num determinado pais para interagir com 0s seus
consumidores. Como ja referido anteriormente, nestes modelos de negdcio o contato com
0 consumidor é feito remotamente, seja através de um site, app para um dispositivo
movel, entre outros. Com a constante evolucdo dos meios de comunicacdo e com a
crescente automatizacdo dos processos, cada vez mais sera menor a necessidade de

presenca fisica nos mercados.

Na grande parte dos paises exigem algum grau de presenca fisica por parte das
empresas para que possam tributar os seus lucros. Adicionalmente, os artigos 5.°e 7.° da
Convencao-Modelo da OCDE, dizem que uma empresa apenas esta sujeita a tributagdo

sobre os seus lucros num pais de que néo é residente, se detiver um estabelecimento
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permanente no mesmo. Consequentemente, empresas ndo residentes podem néo estar

sujeitas a impostos no pais em que detém clientes.

Segundo a OCDE, a estratégia de ndo deter estabelecimento permanente num pais,
com o objetivo de diminuir a tributacdo sobre o seu rendimento, ndo é exclusiva aos
negdcios digitais. Contudo, com o surgimento da economia digital este tipo de estratégias

tornou-se muito mais acessivel e usual.

3.4.1.25. Reducdo do Lucro Tributdvel no pais da fonte de rendimento

maximizando as Deduc0es a base tributavel

Uma das técnicas comumente utilizadas, por empresas ou grupo de empresas
multinacionais, para reduzir o imposto sobre o rendimento, em mercados atuantes de alta
tributacdo, é a maximizacdo das deducGes a base tributdvel como pagamentos feitos a

filiais na forma de juros, royalties, taxas de servico, entre outras.

A OCDE apresenta um exemplo no seu relatério, que descreve de forma sucinta
a técnica anteriormente mencionada, sendo o seguinte: uma “empresa-filha” em uma
jurisdicéo fiscal mais favoravel podera pedir um empréstimo com taxas de juros mais
baixas, sendo que, posteriormente, emprestara esse dinheiro a “empresa-mée” a uma taxa
de juros muito elevada, reduzindo assim, o lucro da “empresa-mae” uma vez que esta

pode deduzir da sua base tributavel o valor pago em juros (sendo estes elevados).
3.4.1.2.6. Baixa tributacéo ou tributacao inexistente no pais da fonte de rendimento

De acordo com a OCDE, a economia digital estd imensamente dependente dos
ativos intangiveis. Assim como anteriormente explicado, as multinacionais encontram-se
livres de alocar os direitos sobre os bens intangiveis e respetivo lucro da sua
comercializacdo a uma filial do grupo que se situe numa jurisdi¢cdo mais favoravel, uma

vez que ndo existe a necessidade de deter presenca fisica no pais dos clientes.
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Capitulo IV — Os Principais Problemas na Tributacdo no Contexto da

Economia Digital
4.1. Estado da Residéncia versus Estado da Fonte de Rendimento

Um determinado rendimento muitas vezes € tributado por dois ou mais paises, levando a
dupla tributacdo ou pluritributacéo internacional®!. Esta situacdo desenrola-se devido aos
elementos de conexd@o (anteriormente mencionados) que alocam determinado facto

econdémico a mais do que uma jurisdicao fiscal.

A tributacdo de um rendimento por mais do que um pais representa um problema,
sendo que, em muitos casos paises firmam tratados com o objetivo de evitar a dupla ou
pluritributacdo. Um exemplo deste tipo de tratados é o firmado entre Portugal e Espanha®?
em 1968. Neste tipo de tratados os paises determinam em que situacGes a tributacdo é
feita pelo Estado de residéncia ou pelo Estado da fonte de rendimento. Também, é
importante referir que, a maioria destes tratados tem como base a Convencao-Modelo da
OCDE.

Como mencionado, segundo o artigo 7.° da Convencdo-Modelo, o Estado da fonte
de rendimento apenas pode exercer o seu direito a tributar os rendimentos de uma empresa
estrangeira ndo residente, se a mesma possuir “estabelecimento permanente” no territorio
do mesmo. Isto implica que, a empresa detenha uma presenca fisica, como escritério, uma

fabrica, oficina, entre outros.

Como jé foi visto, a economia digital levantou uma série de problemas em relacéo
ao que estava estabelecido no artigo supramencionado. Verificamos que, atualmente, com
a evolucéo das tecnologias de informacdo “em que tudo se encontra a distancia de um
clique”, a presenca fisica de uma empresa no pais de consumo é perfeitamente evitavel.
Uma empresa sediada na China pode facilmente comercializar os seus produtos e servigos
via internet para qualquer pais do mundo. Tendo isto, as empresas multinacionais detém

toda a liberdade para escolher se seréo tributadas pelo Estado da fonte de rendimento ou

11 Filho, J.J. (2017). Os Desafios da Tributacdo na Economia Digital (Masters dissertation, Universidade
de Coimbra)

12 Decreto-Lei n.° 49223 Aprova, para ratificagdo, a Convengéo entre Portugal e a Espanha para Evitar a
Dupla Tributacdo em Matéria de Impostos sobre o Rendimento, assinada em Madrid em 29 de Maio de
1968
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ndo, podendo adotar estratégias de planeamento fiscal para gerir o custo fiscal de uma

forma que Ihes seja mais favoravel.

Tendo como base de contextualizacdo os capitulos anteriores, sdo apresentadas
abaixo as questdes orientadoras do presente trabalho. Estas questdes sdo as mesmas que
Filho (2017) procurou responder com o seu trabalho, sendo que achamos particular
interesse nas mesmas, procurando perceber se chegard as mesmas conclusdes, ou se a
nosso ver, existem melhores solucBes para responder aos desafios apresentados pela

economia digital, nomeadamente no que concerne ao comércio eletronico.
Deste modo, seguem as quatro questdes orientadoras da presente dissertacao:

1. O pais da fonte do rendimento tem legitimidade para tributar rendimentos das
empresas estrangeiras ndo residentes que, apesar de ndo estabelecerem uma
presenca fisica (estabelecimento permanente) no seu territorio, participam
ativamente da vida econdmica do pais através do comércio eletronico direto (ja
que a internet ndo conhece barreiras fisicas)?

2. Tendo em consideracdo que o pais da fonte do rendimento tem legitimidade para
tributar os factos ocorridos no seu territorio, e uma vez que a internet ndo conhece
fronteiras fisicas, pode-se sustentar que a atividade da empresa nao residente esta
a ser exercida nos limites geogréaficos do territério do pais da fonte de rendimento,
caraterizando a existéncia de um estabelecimento permanente e permitindo,
assim, a pretendida tributacao?

3. Em caso positivo, qual seria o método para constatar a existéncia do
estabelecimento permanente, assegurando a tributacdo pelo pais da fonte do
rendimento? Existe necessidade de modificar as normas da Convengdo Modelo
da OCDE?

4. Em caso negativo, quais seriam outras solugdes viaveis para que o pais da fonte

de rendimento tribute o rendimento das empresas digitais ndo residentes?

Assim como Filho (2017), sdo estes problemas da tributagdo na economia digital
que procuramos debater na presente dissertacdo. Neste sentido, e & semelhanca de Filho
(2017) foi efetuado um recorte da realidade, debrugando-se o estudo somente sobre: (i)
comeércio eletronico direito de bens intangiveis; (ii) imposto sobre o rendimento; e (iii)

da tributagdo do estado da fonte. Ser& deixado para outro trabalho, as problematicas
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envolvendo outros impostos, como o IVA ou impostos alfandegarios, e as envolvendo o

Estado de residéncia.
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Capitulo V —Metodologias de Investigacao

5.1. Metodologias de Investigacdo

Denzin & Lincoln (1994) dizem-nos que, a investigagdo qualitativa fornece um
entendimento  “multimetodico”, envolvendo uma abordagem interpretativa e

naturalistal®.

Pais (2019) refere que, “escolher a metodologia adequada ¢ fulcral para que seja
possivel atingir os objetivos propostos”. A autora continua citando Fortin (1999), dizendo
que “é na metodologia que esta assegurado um resultado com fiabilidade e qualidade,
acrescentando ainda que a investigacdo se trata de uma forma particular de aquisicéo de
conhecimentos, com uma forma ordenada e sistematica de conseguir respostas para a

investigacao”.

Para obter as respostas para as questdes colocadas anteriormente, foi recorrido a
uma pesquisa exploratdria. Patah e Abel (2017) dizem-nos que, por defini¢do “a pesquisa
exploratéria tem como funcdo preencher as lacunas que costumam aparecer em um
estudo”, continua dizendo que, este tipo de pesquisa fornece informacdes que ampliardo
a familiaridade de quem faz a investigacdo com o assunto do projeto e dardo o suporte a

construcdo dos conceitos e hipoteses iniciais.

Assim como Pais (2019), foi considerado que o método de procedimento mais
adequado seria a andlise de contetidos, dado que a mesma permite que seja efetuada uma
analise aprofundada e completa das ocorréncias. Assim como no trabalho de Pais (2019),
este projeto tem uma natureza qualitativa, uma vez que se ird observar, descrever,

interpretar e apreciar o0 meio e o fendmeno tal como 0 mesmo se apresenta.

O mesmo autor continua referindo que, na investigagdo qualitativa recorre-se a
prestativas tedricas. Para este trabalho foram utilizadas varias técnicas de recolha de
informacdo como artigos cientificos, estudos de casos, outras dissertagdes. blogs, entre

outras fontes.

Bpais, M. P. (2019). Planeamento fiscal. A influéncia dos promotores na Unido Europeia (Masters
dissertation).
14 https://mindminers.com/blog/o-que-e-pesquisa-exploratoria/. Acesso em 9 de janeiro de 2021.
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5.1.1. Questao de Investigacéo

O objetivo geral da presente dissertacdo é determinar se o pais da fonte tem
legitimidade para tributar os rendimentos das empresas estrangeiras nao residentes que,

ndo necessitam de estabelecer uma presenca fisica em seu territorio.

Tendo como base, as questdes orientadoras do presente trabalho apresentadas no

capitulo 1V, foi delineada a seguinte hipotese:

H1: O pais da fonte de rendimento tem legitimidade para tributar factos fisicos e
online ocorridos em seu territorio definido em termos de limite geografico como se

tratasse de entidades permanentes?

Com este trabalho pretende-se testar a hip6tese mencionada, bem como procurar

possiveis solugcdes para as questdes apresentadas.
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Capitulo VI - Possiveis SolucGes para a Problematica da Tributacéo no

Contexto da Economia Digital

6.1. Solucbes apontadas pela OCDE na Acéo 1 do plano BEPS para a tributagdo na

economia digital

A OCDE, como j& foi mencionado nos capitulos anteriores, diz-nos no relatério final da
Acdo 1 que, os modelos de negocio usados pelas multinacionais na economia digital,
normalmente, apresentam similaridades com os modelos de negécio usados pelas mesmas
na economia dita tradicional. Contudo, as tecnologias de informacao, permitem que esses
modelos de negdcio sejam explorados a uma escala exponencialmente superior, tendo em

conta o contexto da economia dita tradicional.

Desta forma, a Acdo 1 do BEPS aponta para as restantes A¢des®®, como solugdes
para os desafios que tanto a economia digital como a economia tradicional apresentam.

Filho (2017) explica-nos que, “planeamentos fiscais envolvendo instrumentos
hibridos, treaty shopping, precos de transferéncia, entre outros”, se encontram
devidamente analisados nas restantes ac6es. Contudo, ndo poderemos aprofundar cada
uma delas presente trabalho, assim como Filho (2017), uma vez que, perderiamos o foco
do estudo. Nesse sentido, falaremos das solucgdes trazidas pela OCDE que tém um foco

especifico para a economia digital.

A OCDE apresenta na A¢do 1 do plano BEPS, um conjunto de possiveis solucdes

exclusivas aos problemas apresentados pela economia digital. Contudo, as mesmas nédo

15 QO programa BEPS contém 15 agdes, a seguir relacionadas:

Acéo 1 (abordar os desafios fiscais da economia digital), Acéo 2 (neutralizar os efeitos dos instrumentos
hibridos), A¢éo 3 (reforcar as normas relativas as Sociedades Estrangeiras Controladas), A¢do 4 (limitar a
erosdo da base tributaria através da deducdo de juros e outras compensacdes financeiras), Acdo (combater
de modo mais eficaz as préticas tributarias prejudiciais, tendo em conta a transparéncia e a substancia),
Acdo 6 (prevenir a utilizacdo abusiva do convénio), Acdo 7 (prevenir que o status de estabelecimento
permanente seja artificialmente evitado), Acdo 8, 9 e 10 (garantir que os resultados dos pregos de
transferéncia estejam alinhados com a criacdo de valor), Acdo 11 (estabelecer metodologias para coletar e
analisar os dados sobre os fendmenos econdmicos da eroséo da base tributéria e da transferéncia de lucros
e as acOes para remedia-los), Acdo 12 (exigir que os contribuintes revelem os seus esquemas de
planejamento tributario agressivo), A¢do 13 (reexaminar a documentagdo de pregos de transferéncia e troca
de informagdes fiscais entre paises), Acdo 14 (tornar mais efetivos os instrumentos de resolucéo das
disputas), A¢do 15 (desenvolver um instrumento multilateral para modificar tratados bilaterais).” - Filho,
J.J. (2017). Os Desafios da Tributacdo na Economia Digital (Masters dissertation, Universidade de
Coimbra)
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sdo recomendadas, sendo que, as restantes acdes (transversais a economia tradicional e

digital) serdo capazes de mitigar significativamente os planeamentos fiscais abusivos<®.

De seguida, discorreremos sobre as solugdes que nos sdo apresentadas na Agéo 1
do plano BEPS para dar resposta aos problemas que a tributagcdo na economia digital nos
apresenta, mesmo que a OCDE néo as tenha recomendado tendo em conta o0 contexto
global no qual as mesmas foram desenvolvidas. Tendo isto em consideracéo, as solucdes
sdo as seguintes: (i) a adocdo de um novo elemento de conexdo: a presenca economica
significativa; (ii) retencao na fonte para transagdes digitais; (iii) a introdugao de uma “taxa

de equalizagdo”.

Falaremos, também, na sugestdo de um novo conceito de “estabelecimento
permanente”, apresentado no Relatorio Final da A¢do 7 do BEPS, tendo em conta, a sua

relevancia para as questdes orientadores do presente trabalho.

Assim como no trabalho levado a cabo por Filho (2017), relembramos que apenas
a tributacéo sobre o rendimento seré o foco do presente trabalho, sendo deixado de lado
os desafios relativos a tributacdo indireta (e. IVA), que se encontra também analisado no

relatorio.
6.1.1. Adocao de um novo elemento de conexdo: a presenga econdémica significativa

O surgimento e florescimento da economia digital trouxe um nimero de vantagens
tanto para as empresas como para as pessoas. Contudo, também trouxe consigo alguns
desafios sendo um deles, o uso do elemento de conexdo da presenca fisica. Como ja
explicado, numa economia dita tradicional, quando uma multinacional pretende entrar
num novo mercado, na maioria dos casos tem de instalar uma filial no pais onde pretende
vender os seus produtos, fazer uma parceria com uma empresa ja existente, entre outros

modos. Com o surgimento da economia digital, as multinacionais deixaram de ter essa

16 “None of the other options analysed during the work were recommended at this stage. This conclusion
was largely based on the expectation that:

* the overall BEPS work will substantially impact the BEPS issues previously identified in the digital
economy;

* some aspects of the broader direct tax challenges will be mitigated once the BEPS measures are
implemented; and

* consumption taxes will be effectively levied in the market country.” EGGERT, J; CHIEN, L; ROBERT,
E. Action 1: Addressing the tax challenges of the digital economy. International Tax Review. 4, Jan. 4,
2016. ISSN: 09587594. Citado por Filho (2017).
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necessidade, podendo introduzir os seus produtos nos paises pretendidos, ja que a internet

ndo possui fronteiras e é completamente independente de qualquer estado.

Segundo a Convencdo-Modelo da OCDE, para que uma empresa seja tributada
pelo pais estrangeiro, esta teria de ter um estabelecimento permanente no seu territorio.
Como vimos anteriormente, com o surgimento da economia digital a necessidade de um
estabelecimento permanente tornou-se opcional, fazendo com que na maioria das

ocasifes apenas o Estado de residéncia tribute os rendimentos.

A OCDE no relatério final da Acédo 1, apresenta uma possivel solucéo para este
problema que surgiu com a economia digital, sendo essa solucéo a criacdo de um novo

elemento de conexao, a presenca econémica significativa.

Segundo a OCDE, este novo elemento de conexdo (presenca econémica
significativa) “criaria uma presenga taxavel no pais quando uma empresa ndo residente
detivesse uma presenca economica significativa no pais com base em factores que
evidenciassem uma interacdo propositada e sustentada com a economia desse pais através

de tecnologias e outras ferramentas automatizadas™*’.

Desta forma, mesmo ndo tendo estabelecimento permanente no Estado da fonte,
a multinacional, veria os rendimentos obtidos no mesmo serem tributados, resultado do

elemento de conexdo: presenca econdmica significativa.

No ponto de vista da OCDE, um dos potenciais indicadores para auferir a
existéncia de presenca econdmica significativa num determinado pais seria oS
rendimentos gerados pela empresa no mesmo (revenue-base factor). Assim como Filho
(2017), acreditamos que para a aplicacao deste elemento de conexao através deste critério,
seria necessario a defini¢cdo de um nivel minimo de receita sobre a qual existiria tributagdo
por parte do pais da fonte de rendimento. Como Filho (2017) sugere, este nivel minimo
teria de ter em consideracdo os custos da autoridade tributaria na cobranca do imposto e
o custo do compliance por parte dos contribuintes. Além do recurso a esse nivel minimo
para a tributagdo, os Estados da fonte de rendimento e respetivas autoridades tributérias,

deveriam redobrar esfor¢os na monotorizagdo das atividades digitais das empresas ndo

" Tradugio livre de uma parte do paragrafo 277, da pagina 107 do Addressing the Tax Challenges of the
Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report da OCDE.
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residentes; através da solicitacdo de dados relativos as vendas ou prestacdes de servigos
online feitas por entidades ndo residentes, sendo esses dados parte do anexo as
demonstracgdes financeiras (sendo estas certificadas).

O segundo critério sugerido pela OCDE para a determinacdo de presenca
econdmica significativa sdo os “fatores digitais” (digital factors) usados pelas empresas.
A OCDE diz-nos que, na economia digital a habilidade de estabelecer e manter, de forma
sustentada e propositada, uma interacdo com os consumidores e utilizadores de um
determinado pais através da internet depende sobretudo de fatores analogos'®. A OCDE,
também, apresenta um conjunto de fatores digitais, baseados na evolucdo da economia
digital que poderiam ser usados como acessorios na determinacéao de presenga econémica
significativa, sendo eles: (i) o dominio local, ou seja, empresas nao residentes de forma a
chegarem mais facilmente a possiveis clientes adotam a “morada online” do pais dos
consumidores (e. no caso de Portugal, o dominio ¢ “.pt”; no caso da Franca o dominio ¢
“.fr”’; no caso da Espanha o dominio € “.es”; e assim sucessivamente); (ii) uma plataforma
local, normalmente, detém um site “local” adaptado ao pais do consumidor, sendo que o
layout do proprio site tem em consideracdo a lingua, as normas e a cultura dos
consumidores; (iii) opcdes de pagamento local, geralmente as empresas oferecem meios
de pagamentos idénticos aos oferecidos pela economia tradicional do pais, de forma a

proporcionar uma experiéncia de compra idéntica a que o cliente conhece.

O terceiro critério sugerido pela OCDE para a determinacdo de uma presenca
econdmica significativa sdo fatores baseados nos utilizadores (user-based factors). A
OCDE diz-nos que, dada a importancia da internet na economia digital, a base de
utilizadores e os respetivos dados associados aos mesmos, poderdo ser indicadores de
uma interacdo econdémica propositada e sustentada com outro pais. A OCDE continua
referindo que, o conjunto de fatores baseados nos utilizadores podera ser usado para
refletir o nivel de participacdo na vida econdmica de um pais, sendo alguns desses fatores:
utilizadores registados numa determinada plataforma digital, fazendo uso da mesma de

forma ativa mensalmente, um exemplo de servigcos oferecidos neste formato séo os

18 Analogo — 1. Que tem analogia. = Equivalente, Idéntico, Semelhante. 2. Que provém de factos idénticos.
Fonte: Priberam.

40



servicos de streaming®® (e. Netflix, HBO, Disney Plus, entre outros); a conclusio de
contratos online, ja que a economia digital permite que os consumidores firmarem um
contrato diretamente com a entidade ndo-residente. Um dos exemplos mais comum desta
situagdo, ¢ os “Termos de Servigo” que todos temos de aceitar aquando 0 registo numa
plataforma online; a recolha de informacdo dos utilizadores da plataforma digital, tendo
como foco a origem da informagdo e ndo o seu destino final, uma vez que, essa
informacdo poderd ser armazenada em qualquer parte do mundo, ja que essa informacéo

podera levar a criacdo de valor para a entidade ndo-residente.

Segundo a OCDE o total de rendimento de uma empresa ndo-residente,
proveniente do Estado da fonte de rendimento, podera ndo ser indicador suficiente para a
verificacdo da participacao regular e sustentada da mesma na vida econdmica do Estado
da fonte de rendimento. Neste sentido, a OCDE defende que, outros fatores, como 0s
ultimos dois critérios apresentados, deveriam ser tomados em conta para auferir uma
presenca propositada e sustentada de uma empresa ndo residente num determinado pais.
Quanto a escolha dos critérios a usar, a OCDE refere que, a mesma podera ser feita tendo

em conta as especificidades de cada um dos mercados.

Em suma, este novo elemento de conexdo (presenca economica significativa), na
nossa humilde opinido, seria uma Otima alternativa ao elemento de conexdo do
estabelecimento permanente (em casos que se justificassem), sendo que, concordando
com Filho (2017), o regime tributério aplicavel devera ser o mais proximo possivel ao
aplicado em casos de estabelecimento permanente, ndo existindo assim a possibilidade
de concorréncia desleal entre organizacbes. Do mesmo modo, e mais uma vez
concordando com Filho (2017), devera ser utilizado como base tributavel o lucro da
entidade, tornando oportuno a deducéo das despesas incorridas na atividade para se aferir

a matéria coletavel.
6.1.2. Retenc¢do na Fonte de Transacgdes Digitais

A OCDE na Acédo 1 do plano BEPS, apresenta-nos outra solu¢do na forma de

retencdo na fonte de pagamentos de bens e servicos disponibilizados online por empresas

19 Servigos de Streaming sdo servicos disponibilizados por um conjunto de empresas, que permitem aos
seus utilizadores acederem a qualquer filme e série online, tendo como contrapartida o pagamento de uma
mensalidade.

41



ndo residentes, mesmo que a mesma ndo possua presenca economica significativa. A
OCDE, continua referindo que, esta taxa de retengcdo podera em teoria, ser imposta em
grosso modo como uma taxa de retencdo Unica para um determinado conjunto de
pagamentos feitos a fornecedores online ndo residentes, sendo que, estas possiveis

transacdes teriam de ser posteriormente listadas especificamente.

Filho (2017) diz-nos que, deste modo, “bastaria que o responsavel tributario
(residente) recolhesse o tributo devido pela empresa estrangeira de tecnologia, sem a
necessidade de esta prestar contas ao fisco do pais consumidor”, sendo as transagdes na

economia digital tributadas em exclusivo na fonte de pagamento.

Esta abordagem, aos olhos da OCDE, levanta uma série de questfes técnicas no
que concerne a abrangéncia das transacdes a serem analisadas e no que diz respeito a
abrangéncia da cobranca da responsabilidade fiscal resultante. Além disso, a aplicacdo de
uma taxa de retencdo na fonte final e Unica levanta uma série de desafios no que diz

respeito as obrigacfes comerciais e as leis impostas pela Unido Europeia (UE).

Assim, como referido anteriormente, a abrangéncia das transacfes sujeitas a esta
taxa de retencdo na fonte deveria ser definida de forma clara e concreta, de forma que
tanto os contribuintes como os agentes tributarios conhecam as situacdes em que a taxa
efetivamente é aplicada, permitindo assim que as diferentes administracdes tributérias
monitorizem o cumprimento da norma (OCDE, 2015).

Tendo em consideracdo o mencionado anteriormente, podemos verificar que a
aplicacdo deste tipo de norma poderia trazer problemas na arrecadacdo do respetivo
imposto, como aponta a OCDE. O agente tributario responsavel necessitaria de ter acesso
a informacéo suficiente sobre a transacdo, para saber quando aplicar a respetiva taxa,

fazendo-o de forma razoavel e atempada, 0 que se revelaria muito complexo.

A OCDE explica que, nos casos de transagdes business-to-business?® (B2B), a

implementacdo deste tipo de norma encontra-se, de certa forma, mais “facilitada”, uma

20 Business-to-Business: denominagdo usada internacionalmente para descrever operag@es/transacdes de
empresa para empresa.
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vez que, da empresa residente no pais de onde provém rendimento é expectavel que

cumpra e que tenha conhecimento da norma.

Ja o que diz respeito, a transacdes business-to-consumer?! (B2C), a OCDE diz-
nos que, a implementacdo ndo seria feita de forma tdo linear, j& que, o consumidor
(pagador) que teria de efetuar a retencdo na fonte, geralmente, detém pouca experiéncia
nessa matéria, ndo tendo também, qualquer incentivo para a entrega do respetivo imposto
ao Estado de residéncia. Adicionalmente, levaria a enormes custos e desafios a nivel
administrativo para as autoridades tributarias dos paises, uma vez que, existem centenas
de milhares, sendo milhGes de transacées B2C por dia na economia digital, sendo muitas
delas de baixo valor.

Tendo isto, a OCDE aponta para uma solugdo em resposta aos desafios que as
transagBes B2C apresentam, sendo ela, 0 uso de intermediarios para o processamento e
devida retencdo na fonte de cada transacdo. Contudo, a mesma refere que, apesar de ser
uma solucgdo pratica, traria 0 seu proprio conjunto de desafios. A OCDE apresenta um
exemplo dos desafios que esta solu¢ao poderia acarretar, sendo ele: “o intermedidrio nao
teria, geralmente, acesso a informacéo identificadora da transacdo, ndo lhe permitindo
assim determinar o carater da mesma e por sua vez a taxa a aplicar. Na pratica, apenas
veria o valor sem qualquer descricdo do que motivou a transacdo, ndo lhe permitindo
determinar com certeza suficiente que transagdes necessitariam de retengio”?2. Contudo,
a mesma refere que, a tarefa dos intermediarios seria facilitada se, fosse implementada
uma norma suplementar que obrigasse as empresas ndo residentes ao registo numa
plataforma a designar, onde as mesmas deveriam designar uma conta bancaria, para qual
iam todos os pagamentos efetuados por clientes do respetivo territorio. Desta forma, o0s
intermediarios poderiam apenas fazer a retengédo na fonte de pagamentos feitos para essa

conta.

A aplicacdo deste processamento das transacdes B2C, como a OCDE sugere,

podera trazer desafios na imposicdo do cumprimento de obrigacdes por parte dos

21 Business-to-Consumer: denominagéo usada internacionalmente para descrever operagdes/transacdes de
empresa para consumidor final.

22 Traducdo livre de: “(...), an intermediary would generally not have access to transaction-identifying
information enabling it to determine its character and hence the amount of tax due. In practice, it would
only see a value without any description of the underlying transaction, in which case it would not be able
to determine with sufficient certainty when it was required to withhold.” OECD (2015), Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, p. 114
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intermediarios. Estes poderdo estar situados em paises terceiros sem qualquer conexao
judicial com a jurisdicdo do consumidor, dando aberturas para a criacdo de estratégias de
evasdo fiscal, o que ndo é o pretendido.

6.1.3. Introducio de uma “Taxa de Equalizacao”

A introducao de uma “taxa de equalizagdo”, segundo a OCDE, poderia ser
considerada como um caminho alternativo a seguir para responder aos problemas de
taxacdo que a economia digital trouxe. A OCDE refere que, esta via j& foi usada por
alguns paises como forma de garantir tratamento equalitario para fornecedores
estrangeiros e domésticos. Este tipo de taxas tém como objetivo, diminuir disparidades
entre empresas locais e empresas nao residentes, sendo que as Gltimas, muitas vezes, ndo
veem o0 seu rendimento tributario em ambas as frentes (a do pais de origem de rendimento
e a do pais de residéncia). Adicionalmente, uma taxa de equalizacéo pode ser estruturada

e adaptada de varias maneiras de forma a servir o objetivo pretendido.

Deste modo, uma taxa de equalizacdo podera ser estruturada, de modo que, possa
ser usada como forma de taxar empresas ndao residentes com presenca econdémica
significativa. Uma “taxa de equalizagdo” oferece, como refere a OCDE, “claridade,
certeza e equidade a todos os stakeholders, evitando que pequenos e médios negocios
suportem encargos indevidos™?3. Tendo isto, aimplementac&o de uma taxa de equalizacdo
seria apenas aplicada em casos em que, a empesa ndo residente deteria presenca

econdmica significativa.

Como Filho (2017) refere, a OCDE no relatorio final da Acdo 1 do BEPS nédo
apresenta de modo pormenorizado todos os elementos desta taxa, sugerindo apenas, que
poderia incidir sobre transa¢des contratuais firmadas digitalmente, ou sobre a quantidade
de utilizadores registados numa plataforma digital, ou sobre a quantidade de informagéo

recolhida de utilizadores.

Um exemplo de uso deste tipo de taxas é o caso da india, que em 2016 introduziu
uma taxa de equalizagcdo com a intencédo de taxar transacoes digitais da natureza B2B, ou

seja, de rendimentos resultados de comércio de servicos de publicidade online de

23 Tradugdo Livre de: “(...) clarity, certainty and equity to all stakeholders, and to avoid undue burden on
small and medium-sized businesses (...)”. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, Action 1 - 2015 Final Report, p. 116
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empresas nao-residentes?*. Neste caso, a taxa de equalizacdo é uma taxa direta, retida no
momento do pagamento pelo consumidor. Contudo, a taxa apenas é aplicada se forem
cumpridas as seguintes condigdes: (i) o0 pagamento deve ser feito a um fornecedor de
servigos nao residente e, (ii) o valor do pagamento feito a um determinado fornecedor de
servigos exceda os 100.000 Rs (aproximadamente 1.150€2°). Adicionalmente, apenas
servigos de publicidade online e qualquer provisdo de espaco ou instalacbes para

publicidade online.

Tendo em conta 0 mencionado acima, 0 recurso a uma taxa de equalizacao por
parte dos Estados, embora pudesse ser uma resposta aos desafios colocados pela
economia digital, também traria um conjunto de problemas, segundo a OCDE. A mesma
refere que, a implementacdo de uma taxa de equalizacdo sobre o rendimento final bruto
de empresas, exclusivamente, ndo residentes, poderia levantar questfes, ndo s6 no que
concerne a tratados de comercio, mas também as leis da UE. Outra solucéo poderia passar
(dependendo necessariamente da estrutura da taxa de equalizacéo) pela imposicéo da taxa
a empresas residentes e ndo residentes. Contudo, e como aponta a OCDE, neste caso
deveria ter-se em consideracdo o imposto sobre o rendimento das empresas residentes e

outros impostos a que as empresas nao-residentes estivessem sujeitas.
6.1.4. Um novo conceito de “estabelecimento permanente”

Um novo conceito de “estabelecimento permanente” é-nos proposto pela OCDE
no relatério de Acdo 7 do BEPS, acdo essa exclusivamente dedicada ao elemento de
conexdo “estabelecimento permanente” e a exploragdo do mesmo pelas multinacionais.
Apesar desta solucdo (criagdo de um novo conceito de “estabelecimento permanente”),
ndo ser uma resposta exclusiva aos desafios levantados pela economia digital,
consideramos esta solu¢do imensamente importante para uma possivel resposta aos

desafios recorrentes da economia digital.

A OCDE no relatorio de Acdo 7 do BEPS diz-nos que, os tratados fiscais
internacionais geralmente pressupbem que uma empresa estrangeira detenha um

estabelecimento permanente no Estado da fonte de rendimento para que seja possivel

24 https://cleartax.in/s/equalisation-levy. Acesso em 19 de agosto de 2021.
%5 https://www1.0anda.com/lang/pt/currency/converter/. Tendo em consideragdo o cdmbio no dia 19 de
agosto de 2021.

45


https://cleartax.in/s/equalisation-levy
https://www1.oanda.com/lang/pt/currency/converter/

taxar os seus lucros. Desta forma, podemos verificar que o conceito de estabelecimento
permanente integrado nesses tratados é de extrema importancia, uma vez que € este, que

muitas vezes determina a taxag&o ou ndo dos lucros de empresas ndo-residentes.

Tendo em consideracdo o descrito no artigo 5.°, namero 5 da Convengédo-Modelo
da OCDE, uma empresa ndo residente também detém estabelecimento permanente, se
possuir no territorio do Estado da fonte de rendimento, um agente dependente com
poderes de concluir contratos em nome da mesma. Tendo em consideracdo que as
atividades desempenhadas por esse agente no se encontrem explanadas no nimero 42
do mesmo artigo. Contudo, assim como aponta Filho (2017), o mesmo artigo no nimero
6 refere que ndo é considerado que uma empresa ndo residente detém estabelecimento
permanente, se a mesma atuar no Estado da fonte de rendimento através de “corretor,
comissario-geral ou qualquer outro agente independente”®’. Tendo isto, a OCDE
verificou que muitas empresas tém utilizado novas estratégias para evitar o
enquadramento, das suas atividades em determinados paises, na definicdo de

estabelecimento permanente disposta no artigo 5.° da Convencao-Modelo.

Assim, as multinacionais tém substituido subsidiarias que tradicionalmente
atuavam como distribuidores por comissarios. Isto permite as multinacionais retirar os
lucros do pais de origem dos mesmos, sem que haja uma mudanca substancial nas funcdes

exercidas nesse determinado pais®. Adicionalmente, a OCDE no relatdrio final da Acio

26 «No obstante as disposicBes anteriores deste artigo, a expressio “estabelecimento estavel” nio
compreende:

a) As instalacBes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar mercadorias pertencentes a
empresa;

b) Um depdsito de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para armazenar, expor ou
entregar;

¢) Um depésito de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para serem transformadas por
outra empresa;

d) Uma instalacéo fixa, mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir informacdes para a
empresa;

e) Uma instalacdo fixa, mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra atividade de
caracter preparatorio ou auxiliar;

f) Uma instalacdo fixa, mantida unicamente para o exercicio de qualquer combinacdo das atividades
referidas nas alineas a) a e), desde que a atividade de conjunto da instalacdo fixa desta combinagdo seja de
caracter preparatorio ou auxiliar.” Retirado de https:/sites.google.com/site/circoletivas/legislacao-
complementar/tributacao-internacional/convencao-modelo-da-ocde. Acesso em 22 de agosto de 2021.

2 Retirado de https://sites.google.com/site/circoletivas/legislacao-complementar/tributacao-

internacional/convencao-modelo-da-ocde. Acesso em 22 de agosto de 2021.
28 «

(...), such as arrangements through which taxpayers replace subsidiaries that traditionally acted as
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7 do plano BEPS refere que, € necessario executar mudancas no atual conceito de
“estabelecimento permanente”, de modo a prevenir a exploracdo por parte das
multinacionais do nimero 4 do artigo 5.° da Convengdo-Modelo da OCDE. Mudangas
essas que seriam particularmente importantes no contexto da economia digital. Contudo,
na nossa opinido, também seria necessaria uma especial atencdo ao numero 6 do mesmo
artigo, uma vez que, abre um caminho para a cria¢do de estratégias de evasdo fiscal e a

mudanca da localizacao de lucros tributaveis.

Neste sentido, a OCDE no relatorio final da Acdo 7 do plano BEPS, apresenta
mudancgas no conceito de “estabelecimento permanente”, este presente no artigo 5.° da
Convencao-Modelo. Serdo sobre essas possiveis mudangas que nos debrucaremos de

seguida.

6.1.4.1. Estratégias para evitar artificialmente o status de ‘“Estabelecimento

Permanente” através de acordos comissariais

A OCDE diz-nos que, um contrato de comissdo podera ser definido como um
contrato, através do qual, uma pessoa vende produtos de uma empresa nao residente em
seu nome proprio num determinado Estado, sendo a empresa ndo residente detentora dos

mesmaos.

Assim, através deste tipo de acordo uma empresa ndo residente é capaz de vender
os seus produtos num Estado, sem deter um “estabelecimento permanente”, evitando
assim que as vendas sejam taxadas nesse Estado. Da mesma forma, a pessoa que vende
o0s produtos no Estado ndo pode ser taxada pelas vendas efetuadas no mesmo, ja que, nao
é a detentora dos produtos. Ao vendedor apenas é taxada a remuneracgdo que recebe pelos
Sseus servicos (comissdo), assim como é referido no relatorio final da Ac¢do 7 do plano
BEPS.

Assim como aponta Filho (2017), a defini¢dao de “estabelecimento permanente”

presente na Convencdo-Modelo da OCDE, obriga que 0s contratos comerciais sejam

distributors by commissionnaire arrangements, with a resulting shift of profits out of the country where
the sales took place without a substantive change in the functions performed in that country.” OECD
(2015),

Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final Report,
Op. cit. p. 9.
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concluidos em nome da empresa residente por meio de um agente dependente, o que nédo
se verifica em casos de acordos comissariais. Nos acordos comissariais, geralmente, o
comissério tem liberdade para agir e conduzir as suas atividades da forma que mais lhe
convém. Adicionalmente, o comissario, geralmente, ndo vende apenas produtos de uma

SO empresa nao residente, mas de varias.

A OCDE, no relatorio final da A¢édo 7 do plano BEPS, apresenta um exemplo que
descreve de forma simples como grupos de empresas multinacionais recorrem a acordos
comissariais para evitar a taxacdo das vendas num determinado Estado. O exemplo dado

pela OCDE é o seguinte:

- “A empresa XCO ¢ residente do Estado X. A mesma especializa-se na venda de

produtos médicos.

- Até 2000, estes produtos sdo vendidos a clinicas e hospitais no Estado Y pela
YCO, uma empresa residente no Estado Y. A XCO e a YCO pertencem a0 mesmo grupo

multinacional de empresas.

- Em 2000, o status da YCO passou para comissionista aquando da concluséo de
um contrato de comissao entre as duas empresas. Prosseguindo a conclusao do contrato,
a YCO transfere para a XCO o0s seus ativos fixos, o seu stock e a sua lista de clientes e
concorda em vender no Estado Y os produtos da XCO em seu préprio nome, mas, por

conta e risco da XCO.

- Como consequéncia, os lucros taxaveis da YCO no Estado Y sdo

substancialmente reduzidos.”?°

29 Tradugdo livre de:  (...) - XCO is a company resident of State X. It specialises in the sale of medical
products.

- Until 2000, these products are sold to clinics and hospitals in State Y by YCO, a company resident of
State Y. XCO and YCO are members of the same multinational group.

- In 2000, the status of YCO is changed to that of commissionnaire following the conclusion of a
commissionnaire contract between the two companies. Pursuant to the contract, YCO transfers to XCO
its fixed assets, its stock and its customer base and agrees to sell in State Y the products of XCO in its
own name, but for the account of and at the risk of XCO.

- As a consequence, the taxable profits of YCO in State Y are substantially reduced. (...)” OECD (2015),
Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final Report,
Op. cit. p. 15.
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Este exemplo apresentado pela OCDE, demonstra de forma simples como os
acordos comissariais sao usados para iludir a defini¢do de “estabelecimento permanente”
presente na Convengdo-Modelo da OCDE. Neste sentido, a OCDE aconselha alteragdes

no artigo 5.° da Convencgéo-Modelo, nomeadamente nos nimeros 5 e 6.

Nas alteracGes, propostas pela OCDE, a forma como os nimeros 5 e 6 do artigo
5.° da Convenca-Modelo, é previsto que 0Ss comissarios possam constituir
“estabelecimento permanente”, desde que 0s mesmos, concluam habitualmente contratos
ou desempenhem um papel principal na conclusdo de contratos num determinado Estado

de forma regular, sendo que esses contratos sejam:
- Em nome de uma empresa ndo residente; ou

- Para a transferéncia de poder, ou de direito de uso, de uma propriedade possuida
por uma entidade nédo residente ou da qual a entidade néo residente detém direito de uso;

ou

- Para a prestacdo de servicos pela entidade néo residente.

O objetivo com estas alteragdes, passa por provar a “dependéncia” que O
comissario detém face a empresa ndo residente, constituindo assim, um “estabelecimento
permanente”. Desta forma, o Estado da fonte de rendimento poderia efetuar a taxa¢éo dos

lucros das vendas efetuadas no seu territorio.

6.1.4.2. Estratégias para evitar artificialmente o status de ‘“Estabelecimento

Permanente” através de excecoes de atividades especificas

No artigo 5.°, no nimero 4 da Convenc¢édo-Modelo da OCDE, e-nos apresentado
um conjunto de atividades especificas, que sendo levadas a cabo por uma empresa nao
residente, ndo representam “estabelecimento permanente” da mesma. As atividades
especificas listadas no nimero referido s@o as seguintes: “a) As instalacdes utilizadas
unicamente para armazenar, expor ou entregar mercadorias pertencentes a empresa; b)
Um depoésito de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para
armazenar, expor ou entregar; ¢) Um depdsito de mercadorias pertencentes a empresa,
mantido unicamente para serem transformadas por outra empresa; d) Uma instalagao fixa,

mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir informacdes para a empresa; €)
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Uma instalacdo fixa, mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra
atividade de carater preparatério e auxiliar; f) Uma instalagéo fixa, mantida unicamente
para o exercicio de qualquer combinacéo das atividades referidas nas alineas a) e ), desde
que a atividade de conjunto da instalacdo fixa desta combinacdo seja de carater

preparatério e auxiliar.””*

A OCDE diz-nos que, atualmente, atividades que eram consideradas auxiliares ou
preparatorias podem ser as atividades principais das empresas, permitindo assim as
mesmas aproveitar as excegdes presentes no nimero 4 do artigo 5.° da Convencdo-

Modelo, para reduzir ou mesmo anular o imposto que recai sobre elas.

Assim, como referido no comentario 21.1, do artigo 5.° da Convencdo-Modelo,
presente no relatério final da Acdo 7 do plano BEPS da OCDE, é geralmente dificil,
atualmente, distinguir entre atividades que efetivamente apresentam um carater auxiliar
e preparatorio das atividades que o ndo apresentam. O critério decisivo, para a
diferenciagdo de ambas, passa por perceber se a atividade “auxiliar ou preparatéria” por
si SO representa um elemento essencial ou significativo na atividade dita global da

organizacao.

Filho (2017) apresenta-nos um excelente exemplo, no nosso ponto de vista, de
como uma atividade considerada “auxiliar ou preparatério” constituira “estabelecimento
permanente”, caso as modificagdes ao conceito de “estabelecimento permanente”
propostas pela OCDE, sejam implementadas. O exemplo apresentado por Filho (2017)
consiste num armazém localizado no Estado da fonte de rendimento, em que a maioria
do core de colaboradores trabalha com o propdsito de armazenar e entregar aos
consumidores bens tangiveis, que sdo vendidos online pela empresa ndo residente (cujo
modelo de negécio depende sobretudo da rapidez de entrega dos produtos e da

proximidade com o consumidor).

Com o exemplo referido anteriormente, podemos perceber de uma forma mais

clara como as atividades auxiliares e preparatdrias podem ser indispensaveis para a

30 Retirado de https://sites.google.com/site/circoletivas/legislacao-complementar/tributacao-
internacional/convencao-modelo-da-ocde. Acesso em 24 de agosto de 2021.
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atividade das empresas nao residentes, sobretudo daquelas que fazem uso de modelos de

negdcio assentes na economia digital.

Atividades como as levadas a cabo pelo armazém referido no exemplo, nédo
constituiam estabelecimento permanente, uma vez que a venda do bem ndo era efetuada
pelo mesmo, mas sim pela propria empresa ndo residente. Contudo, no exemplo
apresentado, a maioria do core de colaboradores do armazém trabalha com o propoésito
de facilitar a atracdo de clientes, sendo o seu trabalho indispensavel para a atividade
principal da organizacdo. Tendo isto, e claro que esta situacao constitui estabelecimento

permanente, segundo o descrito no relatorio final da Acéo 7 do plano BEPS.

Tendo isto, o principal objetivo da OCDE, com as alteracdes propostas no
relatério final da Acédo 7, é garantir que apenas as atividades que realmente apresentam
carater auxiliar e preparatério ndo constituam estabelecimento permanente. Evitando
assim, que empresas nao residentes facam uso da abrangéncia da norma como forma de

evitar taxacdo dos lucros referentes as vendas no pais da fonte de rendimento.

Adicionalmente, também é proposto pela OCDE no relatério final da Acdo 7 do
plano BEPS, uma solucéo para o tema da fragmentacdo das atividades empresariais. Deste
modo, essas atividades empresariais sdo, individualmente, consideradas como auxiliares
e preparatdrias, ndo constituindo estabelecimento permanente; permitindo assim as
empresas nao residentes o abuso do disposto no nimero 4 do artigo 5.° da Convencéo-
Modelo da OCDE. Tendo isto, e como as referidas atividades como um todo séo
indispensaveis para a atividade principal, a OCDE criou um conjunto de regras de anti

fragmentacéo para combater e solucionar esta tematica.

As alteragdes ao conceito de “estabelecimento permanente” propostas pela OCDE
foram bem recebidas, como aponta Filho (2017). Um exemplo do mencionado, € a adogéo
de algumas das propostas de alteracdo ao conceito de “estabelecimento permanente”
presentes no relatorio final da Acdo 7 do plano BEPS, pela convencdo multilateral de
nome “Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent

BEPS”, nomeadamente no artigo 12 e 15. Em novembro de 2016, mais de 100 jurisdi¢des
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concluiram negociacdes referentes a referida convencgéo, que implementou uma série de

tratados fiscais com o objetivo de atualizar as normas fiscais em vigor.3!

Desde a sua implementagdo, os tratados, que foram resultado da convencgéo
supramencionada, sofreram retificacbes subsequentes, tendo em conta a realidade dos
paises envolvidos. Um exemplo dessa subsequentes retificacdes, foi a retificagdo feita por

Singapura, a Ultima, a data do presente trabalho.

6.2. Solucdes para Tributacdo na Economia Digital apontadas por Pirre Collin e
Nicolas Colin

Collin e Colin (2013) no seu relatorio, dividem as suas propostas em dois grandes
grupos. O primeiro tem como objetivo tratar do tema das negociagdes internacionais
referente a alocacdo do poder de taxar as principais organizacdes assentes na economia
digital e sobre bases econdmicas, relativas ao “trabalho ndo-remunerado” dos
utilizadores, que poderiam ser utilizados para a formulacdo de uma definicdo de
“estabelecimento permanente” exclusiva a economia digital. J4& no que concerne ao
segundo grupo de propostas, este incide sobre medidas domésticas que poderdo ser

tomadas, enquanto ndo se findam as referidas negociagdes internacionais.

Assim, € importante referir que, este segundo conjunto de propostas foi formulado

tendo em consideracdo o cenario econémico francés.

Consideramos que a proposta da criacdo de uma nova definicdo do conceito de
“estabelecimento permanente” ¢ a que se enquadra mais com o scope do presente
trabalho, pelo que, sera a apresentada de seguida. Contudo, € aconselhada uma leitura do

relatorio efetuado Collin e Colin (2013)%,

31 Retirado de: https://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-
measures-to-prevent-beps.htm. Acesso em 24 de agosto de 2021.

32 Collin e Colin (2013) referem que, atualmente, as organizagGes ndo se encontram restringidas somente
as opcdes de contratar pessoas ou subcontratar a fornecedores para desenvolver, produzir ou vender os seus
produtos. Os mesmos defendem que, a economia digital permite que as organiza¢des tenham uma terceira
opcdo, na forma dos utilizadores das suas aplicagfes online. Os autores continuam dizendo que, as
organizacGes podem criar uma aplicacdo que incentive os seus utilizadores a contribuir para o
melhoramento dos produtos oferecidos pela organizaco, utilizando posteriormente essa informacdo para a
criacdo de valor em forma de um novo produto ou através de um update ao ja existente. Para os autores,
essa contribuicdo dos utilizadores trata-se de “trabalho ndo-remunerado”.

33 Collin, P., & Colin, N. (2013). Task force on taxation of the digital economy. Report to the Minister for
the Economy and Finance, the Minister for Industrial Recovery, the Minister Delegate for the Budget and
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Collin e Colin (2013) referem que, a taxacdo dos lucros das maiores organizacoes
é geralmente governada por leis fiscais internacionais, que possuem o objetivo de
eliminar a dupla e pluritributacdo. O que leva, segundo os autores a dois problemas, sendo
o primeiro a defini¢do de “estabelecimento permanente”, que ¢ o critério usado para a
atribuicdo do poder taxativo e, o segundo, a determinacdo dos precos de transferéncia,

que tem um impacto decisivo no local de proveniéncia dos lucros®.

Collin e Colin (2013) consideram que, existe a necessidade de acrescentar uma
nova defini¢dao do conceito de “estabelecimento permanente”, este exclusivo a economia
digital. Segundo os autores, esta deverd ter o proposito de garantir que a nogdo de
“estabelecimento permanente” capture de forma mais eficiente o fendémeno do “trabalho

ndo-remunerado”.

Os autores afirmam que, num contexto de economia digital, a informacéo
recolhida por uma empresa, de forma sistematica e regular, dos utilizadores de um
determinado pais poderia constituir “estabelecimento permanente”. Isto €, se a referida
empresa forneca um servico nesse pais tendo como base a informagdo anteriormente

recolhida.

Tendo isto em consideracao, os autores referem que, ndo existe nada de “artificial”
na introducdo de uma nova defini¢do do conceito de “estabelecimento permanente”, este
exclusivo a economia digital. Collin e Colin (2013) continuam defendendo que, a
introducao desta nova defini¢do ndo se trata da “decretacdo” de um estabelecimento
permanente, quando os factos ndo suportam essa assercao, mas sim, da aceitacéo do facto
de que, no contexto da economia digital, a nocao de local fixo de negécio ndo é relevante
para a determinacdo do local onde efetivamente a principal atividade da organizacéo é
levada a cabo. Deste modo, os autores ndo procuram uma distor¢ao dos factos, mas sim,

uma forma de pensar, que permita a captura da realidade de um modo mais preciso.

the Minister Delegate for Small and Medium-Sized Enterprises, Innovation and the Digital Economy.
Disponivel em:
https://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.460.5914&rep=repl&type=pdf. Acesso em 26
de agosto de 2021
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6.3. Pacote Fiscal Digital da Unido Europeia

A Unido Europeia também ndo se demonstrou indiferente ao crescimento da economia
digital, referindo que “o aparecimento de certas atividades digitais e de novos modelos
de negocio veio colocar um desafio cada vez maior aos sistemas de tributacéo

existentes”3°.

A mesma continua dizendo que “é importante que todos os setores da nossa

economia paguem e contribuem para o bom funcionamento das nossas sociedades”36.

Tendo isto, a UE desempenha um papel importantissimo no processo de adaptagédo
dos sistema de tributacdo dos Estados-Membros para os adequar a economia digital,
nomeadamente no contexto das negocia¢des com a OCDE e que visam encontrar solugdes

a nivel mundial para os problemas levantados pelo surgimento da economia digital.

Nesse sentido a UE tem vindo a apresentar varias propostas ao longo dos anos a
discussdo, com o objetivo de adaptar os sistemas de tributacdo dos Estados-Membros a

esta nova realidade.

As primeiras propostas apresentadas foram a “Proposta de Diretiva do Conselho
que estabelece regras relativas a tributacdo das sociedades com uma presenca digital
significativa” e a “Proposta de Diretiva do Conselho relativa ao sistema comum de
imposto sobre os servicos digitais aplicavel as receitas da prestacdao de determinados

servigos digitais” no dia 21 de marg¢o de 2017.

Este tema continua a ser debatido e discutido pela UE, estando esta em
continuas negocia¢cdes com a OCDE, num esfor¢o para adequar os sistemas fiscais dos

Estados-Membros aos desafios apresentados pela economia digital.

Um exemplo do referido é o facto de que o Conselho Europeu em 22 de marc¢o
de 2021 adotou alterac¢dGes a diretiva relativa a cooperagdo administrativa no dominio
dafiscalidade para enfrentar desafios colocados pela economia das plataformas digitais.

Estas alteracBes obrigam a que os operadores de plataformas digitais a comunicar as

35 Retirado de: https://www.consilium.europa.eu/pt/policies/digital-taxation/. Acesso em: 20 dezembro de
2021.
3 1dem.
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receitas obtidas pelos vendedores nas suas plataformas e os Estados-Membros
procederdao automaticamente ao intercambio dessas informacgdes. Estas alteragdes
abrangem as plataformas digitais situadas tanto dentro como foram da UE e ajudardo a
assegurar que os vendedores pagam a sua quota-parte de impostos. Estas regras serao

aplicaveis a partir de 1 de janeiro de 2021.

6.4. Visao Critica das Solucgdes Apresentadas

No decorrer do presente trabalho foi-nos possivel verificar que a discussao sobre
a problematica da tributacdo na economia digital ndo vem de agora, sendo um tema que
ja se encontra em discussdo desde o final do século passado. Da mencionada discusséo,
sugiram algumas propostas, que tém o objetivo de dar resposta aos desafios apresentados

pela economia digital, sendo algumas delas enumeradas no presente trabalho.

De seguida, falaremos de todas as propostas enumeradas no presente trabalho,
sendo identificados os pontos fortes e fracos de cada uma das mesmas. Adicionalmente,
também, foi procurado identificar a mais adequada para dar resposta aos problemas da
tributacdo na economia digital em andlise no presente trabalho. Também é importante
mencionar que, as consideracdes apresentadas de seguida, tém em consideracdo a nossa
visdo, tendo em conta o conhecimento adquirido no decorrer da elaboracdo do presente
trabalho.

6.4.1. Pontos Fortes e Fracos da Proposta de Retencdo na Fonte de TransacOes

Digitais

A proposta de implementacdo de retencdo na fonte de transacGes digitais é-nos
apresentada pela OCDE no relatorio final da Agdo 1 do plano BEPS. Esta consiste na
imposic¢do, em grosso modo, de uma taxa de retencdo Unica para um conjunto pré-
determinado de pagamentos feitos a fornecedores online ndo residentes. O conjunto de
pagamentos/transacdes sujeitos a esta taxa de retencdo, necessitariam de ser elencados

pelo legislador.

A possivel implementacgdo desta proposta, permitiria a recolha do tributo por parte
do responsavel tributario do pais da fonte de rendimento, ndo sendo necessaria a

apresentacdo de contas ao pais de fonte de rendimento por parte da organizacdo nao
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residente. Os pagamentos/transacdes efetuados no contexto da economia digital seriam

tributados exclusivamente na fonte de pagamento.

No nosso ponto de vista, o ponto forte desta proposta passa por a satisfacdo da
necessidade de tributacdo do Estado da fonte de rendimento. J& que, com a
implementacdo desta proposta ndo existe a necessidade de identificacdo de um elemento
de conexdo para que o Estado da fonte de rendimento tenha o direito a tributar o
rendimento da organizacdo. Outro ponto forte, desta vez na perspetiva das organizacoes,
é o facto de as mesmas nao terem a necessidade de apresentacdo de contas ao Estado da

fonte de rendimento, poupando assim recursos e tempo a ambas as partes.

Em primeira analise esta proposta parece a resposta que todos estariamos a espera
para solucionar alguns dos problemas que a economia digital fez surgir. Contudo como
podemos ver, esta proposta também levanta algumas quest@es técnicas e desafios (pontos

fracos) que, na nossa opinido, inviabilizam a aplicacdo da proposta.

Algumas das questdes técnicas referidas anteriormente, passam pela definigéo de
forma clara e concisa da abrangéncia das transac¢des sujeitas a esta taxa de reten¢do, uma
vez que, tanto os contribuintes como os agentes tributarios necessitariam de ter
conhecimento das situacdes em que esta taxa de retencdo seria aplicada. Adicionalmente,
esta proposta levanta uma série de desafios no que concerne as obrigacGes comerciais e
as leis impostas pela UE.

Tendo em conta o referido anteriormente, podemos verificar que na préatica a
aplicacdo desta norma apresentaria problemas na arrecadacgéo do respetivo imposto, assim
como aponta a OCDE. Para uma implementacdo correta desta proposta, 0 agente
tributério teria de conhecer na integra todas as transacgdes, sobre as quais a taxa incide, e
ao mesmo tempo obter acesso a informacéo necesséria sobre cada transacao, para aplicar

a taxa de forma razoavel e atempada.

As maiores dificuldades na implementacdo desta norma seria nas transacgoes B2C,
uma vez que, seria o consumidor a efetuar a retencdo na fonte. O que ndo é o ideal, ja
que, na maioria dos casos, este ndo possui a experiéncia necessaria para efetuar a
aplicacédo da taxa de forma correta. Adicionalmente, 0 mesmo néo possui incentivo para

a entrega do respetivo imposto ao Estado de residéncia.
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No que concerne as transacbes B2B, ja& ndo se enfrenta este tipo de
desafios/problemas, ja que a empresa residente no pais da fonte de rendimento,
geralmente, possui a experiéncia e conhecimento técnico para fazer cumprir a norma e

entregar o respetivo imposto ao Estado de residéncia.

Em suma, ndo acreditamos que esta proposta seja a mais adequada para responder
aos problemas que a tributacdo no contexto da economia digital apresenta. Para uma
implementacdo correta e eficaz desta proposta, seriam necessario enormes recursos
humanos e tecnologicos para a monotorizacdo de todas as transacdes efetuadas online
para empresas nao residentes. No nosso ponto de vista é este ponto que torna a proposta
invidvel. Além disso, o processo a implementar seria demasiado dispendioso para o
Estado da fonte de rendimento, sobretudo tendo em consideracdo a quantidade das
transacdes efetuada. Adicionalmente, consideramos que esta proposta é de certa forma
“complexa”, ja que implica que tanto os consumidores como 0s agentes tributarios
tenham o conhecimento intrinseco sobre todas as transacdes sujeitas a taxa de retencao,

0 que ndo é viavel sobretudo para o consumidor comum.

6.4.2. Pontos Fortes e Fracos da Proposta de Introducdo de uma Taxa de

Equalizacéo

A proposta de introdugdo de uma taxa de equalizagdo é-nos apresentada, assim
como a anterior, pela OCDE no relatério final da A¢do 1 do Plano BEPS. Esta solucéo,
ao contrario da anterior, ja foi usada por um nimero de paises, como forma de garantir

tratamento equalitario entre fornecedores domésticos e fornecedores estrangeiros.

Na nossa opinido, o principal ponto forte desta proposta € a versatilidade que a
taxa de equalizacdo pode trazer, ja que a mesma pode ser estruturada e adaptada de modo

a servir o objetivo pretendido.

Contudo, a implementacdo desta proposta também implica a existéncia de
presenca econdémica significativa por parte da empresa ndo residente (proposta sobre a
qual nos iremos debrucar mais a frente). A necessidade de presenca econOmica
significativa faz com que esta proposta seja dependente de outras, sendo este um ponto
fraco. Adicionalmente, a implementacdo de uma taxa de equalizagdo sobre o rendimento

final bruto de empresas, exclusivamente ndo residentes poderia levantar questfes, ndo s

57



no que diz respeito a tratados de comeércio, mas também as leis da UE, como refere a
OCDE.

Em suma, ndo consideramos que esta proposta seja a mais adequada para dar
resposta aos desafios que a economia digital apresenta, pelo menos no que concerne ao
meédio longo prazo. Além da necessidade, da existéncia de um outro elemento conexdo
para a correta implementacdo da taxa, a mesma podera levar a outros problemas como a
discriminacdo entre as empresas residentes e nao residentes, ou até mesmo a dupla
tributacdo. Contudo, na nossa opinido, a implementacdo desta proposta podera fazer
sentido para casos especificos (como o caso da India, anteriormente mencionado), como

forma de responder a curto prazo a alguns problemas trazidos pela economia digital.

6.4.3. Pontos Fortes e Fracos da Proposta de elaboracdo de um novo conceito de

“Estabelecimento Permanente”

A proposta de elaboracdo de um novo conceito de “estabelecimento permanente”
é-nos apresentada pela OCDE no relatorio final da A¢éo 7 do plano BEPS. Como foi
referido anteriormente, esta proposta néo foi elaborada exclusivamente para dar resposta
aos desafios trazidos pela economia digital, contudo, podera ser uma possivel resposta

para 0s mesmos.

Como ja mencionado, os tratados fiscais internacionais pressupdem que uma
empresa nao residente detenha um estabelecimento permanente no Estado da fonte de
rendimento para que seja possivel tributar os seus lucros. Esta situacdo, faz com que o
conceito de “estabelecimento permanente” presente nesses tratados tenha um papel

fulcral, ja que, geralmente, € o conceito que decide se a empresa sera taxada ou nao.

O conceito de “estabelecimento permanente” geralmente usado nos referidos
tratados fiscais, € o descrito no artigo 5.° da Convengdo-Modelo da OCDE (também ja
mencionado anteriormente). Atualmente, as organizagdes multinacionais tém feito uso
das excecOes presentes neste artigo para criar novas estratégias de evasdo e eliséo fiscal.
Tendo isto, é de facil compreensédo o porqué da OCDE propor a criacdo de um novo

conceito de “estabelecimento permanente”.

O ponto forte desta horma, no nosso ponto de vista, € a possibilidade da mesma

dar resposta a um grande nimero de desafios que a foram levantados pela economia
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digital, reformulando e adaptando o conceito de “estabelecimento permanente” existente

as necessidades atuais.

Por outro lado, esta proposta também demonstra um ponto fraco, sendo esse, na
nossa opinido, a complexidade da norma imergente dessa “reformulagdo”. A norma
existente ja é extensa e complexa, e tememos que, a “nova” norma detenha uma camada
extra de complexidade, dificultando a sua compreenséo por parte dos consumidores e dos

agentes tributarios.

Na nossa opinido, esta proposta de elaboragdo de um novo conceito de
“estabelecimento permanente” podera ser das mais adequadas para dar resposta aos
problemas levantados pela economia digital. Contudo, a mesma podera trazer outra
camada de complexidade para a norma ja existente (como referido anteriormente), uma
vez que, esta proposta ndo é apresentada exclusivamente como uma resposta aos desafios

colocados pela economia digital.

6.4.4. Pontos Fortes e Fracos da Proposta elaborada por Collin e Colin para a
criacio de um conceito de “Estabelecimento Permanente” exclusivo a

Economia Digital

A proposta de criagdo de um conceito de “estabelecimento permanente” exclusivo
a economia digital é-nos dada pelos autores Pierre Collin e Nicolas Colin no seu relatério
para 0 Ministro de Economia e Financgas francés. Importante referir, que a formulacédo
desta proposta teve em consideracdo o cenario econdémico francés, contudo, a mesma

poderd ser utilizada num contexto global.

Tendo isso, segundo o0s autores, existe a necessidade de acrescentar uma nova
defini¢do de “estabelecimento permanente”, esta exclusiva a economia digital. De forma
a que esta nova definicdo capture de forma mais eficaz e eficiente o fenGmeno, ao que os

autores chamam de “trabalho ndo-remunerado”.

Collin e Colin dizem-nos que, num contexto de economia digital, a informacéo
recolhida por uma empresa, de forma sistematica e regular, dos utilizadores de um
determinado pais poderia constituir “estabelecimento permanente”. Tendo em conta, que
a empresa preste um servico nesse pais tendo por base a informacdo anteriormente

recolhida.
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Consideramos que, a presente proposta apresentada por Collin e Colin, segue a
mesma linha da proposta apresentada pela OCDE no relatorio final da Acéo 7 do plano
BEPS. Assim como a proposta apresentada pela OCDE, a proposta apresentada pelos
autores pode ser a resposta a varios problemas levantados pela economia digital. A
criacdo de uma nova defini¢do de “estabelecimento permanente”, exclusivo a economia
digital, permitiria, em teoria, a adaptacdo da mesma & maioria dos modelos de negocio da

economia digital, sendo assim o seu ponto forte.

Por outro lado, a semelhanca da anterior, esta proposta apresenta um ponto fraco
no nosso ponto de vista, sendo esse a possivel complexidade da nova definicdo que seria
criada. A nosso ver, a nova definicdo teria necessariamente, de ser complexa e extensa

para dar resposta aos problemas que a economia digital levanta.

Em suma, esta proposta de elaboragdo de uma nova defini¢do de “estabelecimento
permanente” exclusiva para a economia digital, poderé ser das mais adequadas para dar
resposta aos problemas levantados pela economia digital. No entanto, e a semelhanca da
apresentada pela OCDE, esta proposta, no nosso ponto de vista, podera ser complexa e
de complicada compreensdo, o que ndo é o ideal. A mesma deverd ser de facil
compreensdo e clara, para que todos os envolventes (organizagdes, agentes tributarios e

consumidores) a compreendam na perfeicéo.

6.4.5. Pontos Fortes e Fracos da Proposta de Adocédo de uma novo Elemento de

Conexao: Presenca Econdmica Significativa

A proposta da adogdo da presenga econdmica significativa como novo elemento
de conexao é-nos dada pela OCDE no relatério final da Acdo 1 do plano BEPS. De acordo
com a OCDE, o elemento de conexdo presenca econdmica significativa cria uma presenca
taxavel no pais da fonte de rendimento quando a empresa nao residente detém uma
presenca econdmica significativa no mesmo. Tendo sempre como base fatores que
evidenciem uma interacdo propositada e sustentada com a economia do pais atraves das

tecnologias e outras ferramentas automatizadas.

Assim, como ja referido anteriormente, mesmo que a organizagdo néo residente

ndo detenha presenga fisica no Estado da fonte de rendimento, esta vera os seus
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rendimentos serem tributados, resultado do elemento de conexdo: presenca econémica

significativa.

Na nossa opinido, a implementacao desta proposta implicaria um aumento dos
recursos das autoridades tributérias dos diferentes paises, uma vez que, seria necessario
um controlo sistematico das atividades digitais das empresas por parte da mesma, sendo

este na nossa perspetiva o seu principal ponto fraco.

Por outro lado, esta € a proposta que aos nossos olhos se apresenta mais viavel e
mais completa, apesar dos possiveis esfor¢os que serdo necessarios para a implementacao
da mesma. A adocao deste elemento de conexdo (presenca economica significativa) seria
uma Otima alternativa ao elemento de conexdo estabelecimento permanente (nos casos
em que se justificasse), ndo existindo assim a necessidade de alteracGes profundas a
definicdo do mesmo.

Um exemplo da solidez da proposta apresentada, é o facto de que a Comisséo
Europeia, apresentou uma proposta de diretiva assente no conceito de presenca
econdmica significativa, a “Proposta de Diretiva do Conselho que estabelece regras

relativas a tributacdo das sociedades com uma presenca digital significativa”.

Em suma, cremos que esta proposta é a mais completa e eficaz para dar resposta
aos desafios levantados pela economia digital, sem deter pontos fracos que inviabilizam

a sua aplicacdo, podendo ser clara e de facil compreensao.

61



Conclusao

Comecamos 0 nosso trabalho (capitulo 1) por uma breve analise da historia da
economia digital e como esta se relaciona com o direito. Ao longo do século XX
verificaram-se profundas alteracfes na estrutura econdémica e social, surgindo dessas
profundas alteracGes e uma nova forma de pensar e fazer economia. Verificamos que esta
“nova economia” ¢ o resultado da jun¢do entre a tecnologia ¢ a informagdo que se
encontra centrada nas organizagdes, pessoas e na transferéncia de informacao, sendo tudo

isto orientado por recursos digitais.

Com a evolucdo exponencial, sobretudo na parte final do século XX e inicio do
século XXI, das tecnologias de informacdo, assistiu-se ao surgimento de uma sociedade
que cada vez mais se encontra dependente do meio digital. Consequentemente,
percebemos a necessidade da adaptacdo dos atuais sistemas fiscais dos diversos
ordenamentos juridicos (desenhados para fazer face a uma economia dita tradicional) a

um novo tipo de economia, a economia digital.

De seguida, analisamos o valor financeiro movimentado pela economia digital.
Verificamos que as tecnologias de informacdo sdo responsaveis pelo surgimento de
modelos de negécio que eram impensaveis no passado. O surgimento de tais modelos de
negdcio contribuiu para a extingdo (parcial ou total) de algumas empresas que detinham
modelos de negdcio mais tradicionais sendo que, atualmente, 7 das 10 maiores empresas
do mundo (em valor de mercado) detém modelos de negdcio assentes na economia digital,
sendo elas: a Microsoft, Apple Inc., Amazon Inc., Alphabet Inc., Facebook e a Tencent.
Como podemaos verificar, existe uma enorme base tributavel por detras de empresas com
modelos de negdcio assentes nas novas tecnologias, sendo necessario proceder a
adaptacédo dos sistemas fiscais a esta nova realidade, impedindo que haja a deslocagéo
desta base tributavel para ordenamentos juridicos mais favoraveis. Adicionalmente, estas
organizagOes atuam em varios paises e regides do globo, dai a necessidade de criagdo de

normas que contemplem esta realidade.

Posteriormente, debrugamo-nos sobre os modelos de negocio que surgiram dos
avancos das tecnologias de informacdo, que nos foram apresentados no relatorio final da
Acdo 1 do plano BEPS pela OCDE.
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No segundo capitulo, efetuamos um estudo mais profundo ao planeamento fiscal
e ao seu “papel” na economia digital. Tendo comegado por verificar que o planeamento
fiscal ndo é um fendmeno exclusivo da economia digital concluimos, contudo, que o
surgimento desta economia proporcionou um aumento e sofisticacdo dos esquemas de
planeamento fiscal utilizados pelos operadores econémicos, uma vez que a evolugdo das
tecnologias de informac&o torna cada vez mais facil a implementacao e adaptacao destes

esquemas a todas as areas econémicas.

De seguida, identificamos as principais razfes que levam as administragdes
tributérias a combater o planeamento fiscal. Na sua esséncia o planeamento fiscal ndo é
um ato ilicito, fazendo parte do direito do contribuinte a livre iniciatica econémica.
Embora, ndo seja um ato ilicito, o planeamento fiscal dispde de limites, sendo estes
usados como base para a avaliacdo da licitude dos diferentes casos de planeamento fiscal.
A ultrapassagem desses limites, impostos pelas autoridades tributarias, é o que leva ao
combate do planeamento fiscal, uma vez que, o contribuinte violou o ordenamento

juridico.

Adicionalmente, no capitulo 2, analisamos de uma forma mais cuidada o
planeamento fiscal no contexto da economia digital. Embora o planeamento fiscal
praticado pelas organiza¢Ges num contexto digital ndo seja, geralmente, muito distinto do
praticado num contexto dito tradicional, verificamos que na economia digital existe uma
dificuldade acrescida relativa a identificagdo do “local” onde a operacédo foi efetuada,
bem como do “local” onde estd situado o estabelecimento empresarial, sendo
precisamente esse fator que coloca as maiores dificuldades e desafios as administraces

tributarias no que diz respeito a tributacdo na economia digital.

No terceiro capitulo falamos de forma mais aprofundada no Direito Fiscal
Internacional e no Direito Fiscal Internacional no contexto da economia digital.
Inicialmente, verificamos que a comercializacdo de bens e servi¢os na forma digital,

coloca imensas dificuldades na estabilizacdo de um elemento de conexao.

De seguida, discorremos sobre a soberania fiscal e debrugamos-mos sobre o
conceito de elementos de conexdo, analisando os seus dois tipos (subjetivos e objetivos)
individualmente. S&o estes elementos que ligam uma determinada pessoa, objeto ou facto

a um determinado ordenamento juridico. Masuko (2018) diz-nos que a determinacao dos
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elementos de conexdo tem como fundamento o principio da territorialidade, sendo que,
sempre que existir um vinculo com o seu territdrio, o respetivo Estado seré legitimado

para exercer a sua soberania fiscal.

Adicionalmente, verificamos como o0s elementos de conexdo sdo usados e
manipulados pelas multinacionais no contexto da economia digital, com o objetivo de
reduzir ou até mesmo eliminar a tributacdo sobre os rendimentos. A forma como 0s
elementos de conexdo sdo, geralmente, manipulados pelas multinacionais na elaboracao
dos seus planeamentos fiscais é-nos dada pela OCDE no relatorio final da Acdo 1 do
plano BEPS.

No quarto capitulo falamos dos problemas na tributagcdo no contexto da economia
digital, apresentando as perguntas orientadoras do trabalho, perguntas essas que serdo
respondidas mais frente. Também é apresentado o scope da analise, uma vez que o tema

é muito amplo e abrangente.

No quinto capitulo € apresentada a metodologia de investigagdo bem como a
hipotese a ser testada.

Por fim, no sexto, e Ultimo, capitulo é apresentado um conjunto de solucdes para
dar resposta aos desafios apresentados pela economia digital, tendo em conta as
limitacOes do presente trabalho, respostas essas apresentadas pela OCDE, UE e pelos
autores Collin e Colin. Também no sexto capitulo, oferecemos a nossa humilde opinido,
identificando os pontos fortes e fracos de cada uma das propostas identificadas,
escolhendo no fim a que nos faz mais sentido, sendo ela: a criacdo de uma novo elemento

de conexao, a Presenca Econdémica Significativa.
Dito isto, segue abaixo as principais conclusdes do presente trabalho.

O pais da fonte do rendimento tem legitimidade para tributar os rendimentos de
empresas estrangeiras ndo residentes que, embora ndo tenham uma presenca fisica no seu
territorio, participam ativamente da vida econdmica do pais através do comércio
eletronico direto. Com efeito, se a organizacdo participa ativamente e de forma regular
na vida econdmica do pais da fonte de rendimento, este terd toda a legitimidade para

tributar os rendimentos gerados no seu territdrio. Neste contexto, propomos, a
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semelhanca da OCDE e da UE, a adogdo do elemento de conexdo “presenga econdomica

significativa” para determinar a legitimidade de tal tributacdo.

Adicionalmente, no nosso ponto de vista, existe a necessidade de modificar as
normas presentes na Convengdo-Modelo, uma vez que as mesmas se encontram
desatualizadas. Essa modificagdo poderia seguir por duas vertentes: a primeira passa por
modificar o artigo 5.° da Convencdo-Modelo da OCDE, de modo que, o conceito de
estabelecimento permanente presente no artigo referido fosse atualizado, fazendo com
que a presenca econOmica significativa por parte de uma entidade ndo residente
carateriza-se estabelecimento permanente; a segunda vertente, seria a introducdo na
Convencdo-Modelo, de uma nova norma, que tivesse por base o elemento de conexao
significativa presenca econémica significativa. E esta Gltima vertente, ao nosso ver, que
se apresenta mais capaz de dar resposta aos problemas na tributacdo no contexto da

economia digital.

N&o sendo possivel a modificacdo das normas presentes na Convencao-Modelo,
a solucdo que j& demonstrou ser viavel € a implementacdo de uma taxa de equalizacdo
especifica para as atividades digitais. Esta tipo de taxa ja foi implementada por varios
paises, tendo no geral um balanco positivo. A vantagem da implementacdo deste tipo de
taxa ¢ que a mesma pode ser feita “a medida” dos problemas que cada administragdo
tributaria enfrenta. Contudo, a mesma prossupée o0 uso de o elemento de conexdo
presenca econdmica significativa, estando a mesma esta dependente de outras propostas.
Além da implementacdo de uma taxa de equalizag¢do, também, como vimos, existem

outras propostas como a retencdo na fonte de transagdes digitais, entre outras.

Em suma, e a jeito de resposta a hipétese delineada, o pais da fonte de rendimento
tem legitimidade para tributar factos fisicos e online ocorridos no seu territério definido
em termos de limite geografico, desde que, a organizacdo ndo residente detenha presenca

economica significativa no pais.
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