as

Auditoria no e-commerce:

Joana Rita Pereira de Jesus.

dificuldades

conceito de Estabelecimento

na aplicacdo do

Estavel 07/2022

B P.PORTO

INSTITUTO
SUPERIOR

DE CONTABILIDADE
E ADMINISTRACAO
DO PORTO
POLITECNICO

DO PORTO
MESTRADO
Auditoria

Auditorilia no e-—-commerce:
as dificuldades na
aplicacao do conceito de
Estabelecimento Estavel

Joana Rita Pereira de Jesus

07/2022




as

Auditoria no e-commerce:

Joana Rita Pereira de Jesus.

dificuldades

na aplicacdo do conceito de Estabelecimento

Estavel 07/2022

P.PORTO

INSTITUTO
SUPERIOR

DE CONTABILIDADE
E ADMINISTRACAO
DO PORTO
POLITECNICO

DO PORTO

MESTRADO
Auditoria

Auditoria no e-commerce:
as dificuldades na
aplicacao do conceito de

Estabelecimento Estavel

Dissertacdo de Mestrado apresentado ao
Instituto Superior de Contabilidade e
Administragdo do Porto para a obtencdo do grau
de Mestre em Auditoria, sob orientacdo do
Professor Hugo Flores Silva.




Agradecimentos

Um especial agradecimento aos meus pais e ao meu irmdo, pelo amor, educacao
e todos os ensinamentos transmitidos que me motivam a alcancar os meus objetivos

pessoais e profissionais.
Ao meu namorado, por todo o apoio e por sempre acreditar em mim.

A0S meus amigos por me acompanharem e contribuirem em todas as minhas

conquistas.

Ao professor e orientador Dr. Hugo Manuel Flores Silva pela disponibilidade,
partilha de conhecimentos, exigéncia e rigor que contribuiram para concluir mais um

objetivo, a execucdo desta dissertacao.

A professora Ana Paula Rocha por toda a competéncia partilhada e apoio no

decorrer do meu percurso académico.



Resumo:

A presente dissertacdo tem por objeto principal analisar a qualidade dos
procedimentos de auditoria aplicados no e-commerce, incluindo as solucGes apresentadas
pelo plano Base Erosion and Profit Shifiting (BEPS) e o impacto do caso de
Estabelecimento Estavel (EE). Desta forma, avaliam-se os desafios que esta emergente
area de comeércio coloca ao nivel de auditoria, considerando especialmente os desafios

que naquele contexto surgem em virtude da aplicacdo do conceito de EE.

O tema ¢é pertinente, pois a intensificacdo do processo de globalizacdo, devido ao
desenvolvimento dos meios de comunicacdo e de transporte - impulsionados pela
eliminacdo de barreiras de tempo ou de disténcia na transagdo comercial -, proporcionou
transformacfes estruturais no comércio internacional. Desta forma, acentuou-se a
necessidade de garantir um adequado quadro legislativo aplicavel nas relacdes juridicas
plurilocalizadas. No entanto, como o conceito de EE tinha como referéncia atividades
econdmicas com presenca fisica, apresentou assim dificuldades perante as atividades
digitais que ndo exigem essa presencga. Assim, com a evolugdo comércio digital e com a
dificuldade de controlo das realidades tributarias podera haver uma propensdo para

comportamentos de poupanca fiscal por parte das empresas.

Tendo em vista 0 cumprimento propésito investigatdrio enunciado, foi adotada a
seguinte sequéncia expositiva: (i) num primeiro capitulo, contextualizou-se o e-commerce
abordando as oportunidades e desafios inerentes a este tipo de comércio; (ii) num segundo
capitulo, analisou-se em detalhe o enquadramento tributario da economia digital, na
tributacdo direta e indireta, e foram também desenvolvidas as solucbes apresentadas para
combater esta problematica pelo BEPS, dando especial atencdo aos desafios colocados
pela emergéncia do e-commerce a no¢do de EE.; Para além disso, abordou-se 0s conceitos
de planeamento, evasdo e fraude fiscal; (iii) finalmente, num terceiro capitulo, analisou-
se 0 conceito de auditoria, abordando as suas dificuldades no comércio digital e o seu

papel nas adaptacOes das solugdes sugeridas pelo plano BEPS.

Palavras chave: Auditoria; E-commerce; Estabelecimento Estavel: Evasdo Fiscal.



Abstract:

The main purpose of this dissertation is to analyze the quality of the audit
procedures applied in e-commerce, including the solutions presented by the Base Erosion
and Profit Shifting (BEPS) plan and the impact of the Permanent Establishment (PE) case.
Therefore, the challenges that this emerging area of commerce poses to auditing are
evaluated, especially considering the challenges that arise in this context due to the

application of the PE concept.

The theme is pertinent because the intensification of the globalization process, due
to the development of means of communication and transport - driven by the elimination
of time or distance barriers in commercial transactions - has provided structural
transformations in international trade. As a result, the need to guarantee an adequate
legislative framework applicable in plurilocalized legal relations has increased. However,
as the concept of PE had as a reference economic activities with physical presence, it
presented difficulties in the face of digital activities that do not require such presence.
Thus, with the evolution of digital commerce and the difficulty of controlling tax realities

there may be a propensity for companies to engage in tax saving behaviors.

In order to fulfill the stated investigative purpose, the following sequence was
adopted: (i) in a first chapter, e-commerce was contextualized, addressing the
opportunities and challenges inherent to this type of commerce; (ii) in a second chapter,
the tax framework of the digital economy was analyzed in detail, in direct and indirect
taxation, and the solutions presented to combat this problem by the BEPS were also
developed, paying special attention to the challenges posed by the emergence of e-
commerce to the notion of PE. In addition, the concepts of planning, evasion and tax fraud
were addressed; (iii) finally, in a third chapter, the audit concept was analyzed, addressing
its difficulties in digital commerce and its role in the adaptations of the solutions
suggested by the BEPS plan.

Key words: Audit; E-commerce; Permanent Establishment; Tax Evasion.
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INTRODUCAO




ENQUADRAMENTO DO TEMA

O comércio surgiu como um sistema de trocas com vista a obter alimentos, apenas
mais tarde foi adotado o conceito de moeda, como elemento de pagamento. Com isto,
deu-se o surgimento das lojas, inicialmente pequenas que depois estabeleceram-se como
cadeias de lojas e armazéns. Hoje em dia, vemos a adaptacdo do comércio a maior
evolucdo dos ultimos tempos, a internet, que veio revolucionar tudo o que pensavamos

até entdo. E como tal, ¢ um tema que achamos urgente estudar.

A crescente importancia que o comércio online tem na economia mundial é cada
vez mais dificil de refutar. S6 na Europa em 2020 o valor do comércio online atingiu 757
bilides de Euros, valores nunca antes registados (Lone, Nahid, & Jesse, 2021). O
crescimento abrupto do mesmo deveu-se ndo so a transformacdo das tecnologias, mas
também a necessidade e vontade das pessoas adotarem uma vida mais pratica e comoda.
Posto isto, 0 comércio adaptou-se, tornando-se mais simples, mais global e a distancia de

apenas um clique.

Como referimos anteriormente, com o crescente uso da Internet, o comércio foi
submetido a uma brusca mudanca na maneira como 0s negocios sdo realizados. Surge
entdo, no século XX nos Estados Unidos, o comércio eletronico mais conhecido como e-
commerce, com a Amazon e 0 eBay como empresas pioneiras. Contudo, apesar desta
grande inovacdo, os obstaculos na altura eram varios desde: a dificuldade de acesso, a
resisténcia das pessoas mais recetivas, as escassas empresas no mercado, entre outros;
acabando assim por abrandar o crescimento deste novo setor econémico. Atualmente, ja
sd0 poucas as empresas que nao expandiram o seu negdcio para o online, para além
daquelas que apenas estdo disponiveis no comércio eletronico, prova disso é que em 2017,

uma em cada cinco empresas da Unido Europeia realizaram vendas online.

Devido a pandemia mundial de COVID-19, todas as lojas fisicas de pequena e
grande dimensao, viram-se obrigadas a fechar, apenas conseguindo comercializar 0s seus
produtos ou servicos através da Internet. Assim, a economia mundial teve um marco

historico na utilizagdo do e-commerce, tendo este aumentado exponencialmente.

Com este crescimento, amplificou-se a dificuldade na tributagéo e fiscalizacéo do
comeércio eletronico, uma vez que 0s negdcios que aqui operam tém mais tendéncia a estar
modelados para evitar impostos, 0 que podera originar a evasao fiscal. Com estas

mudancas econémicas, o principio da territorialidade foi abalado, pois este tipo de
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comeércio tem como caracteristica a inexisténcia de fronteiras fisicas. Desta forma, o
conceito de EE sofreu algumas alteracdes de forma a acompanhar o desenvolvimento da

economia digital, sendo que esta nova defini¢cdo gerou muita polémica.

Perante isto, a OCDE e G20 de forma a evitar a evaséo fiscal e as transferéncias
de preco entre empresas e subsidiarias devido a dificuldade de tributacdo do e-commerce,
desenvolveram o plano Base Erosion and Profit Shifiting (BEPS) que incluia 15 ac¢des

como solucdes para a problematica da tributacdo da economia digital.

A dificuldade nas auditorias feitas as empresas com atividade no comércio online,
deve-se, portanto, ao facto dos processos utilizados ndo terem vindo a acompanhar a
evolucdo do e-commerce. Para manter a qualidade e o profissionalismo, o grande desafio
para os auditores sera o de adaptar os processos antigos, mas também de criar novos que
permitam identificar e atuar adequadamente perante situacdes de evasao fiscal de uma
natureza também ela diferente. Avaliando e adaptando, de forma a torna-los cada vez

mais eficazes e eficientes.



METODOLOGIA DE INVESTIGACAO




1 Metodologias de Investigacao

A metodologia de investigacdo é considerada um meio para obter um fim, isto e,

define-se como uma maneira de caminhar até a um objetivo (Quivy, 1995).
Segundo (Fortin, 1996),

“Os metodos de investigacdo harmonizam-se com os diferentes fundamentos

filosoficos que suportam as preocupacdes e as orientacdes de uma investigacao. (...)

O investigador que utiliza 0 método de investigacéo qualitativa est& preocupado com

1

uma compreensdo absoluta e ampla do fenomeno em estudo.’

De acordo com o tema da presente dissertacdo, nomeadamente as questdes abordadas
e 0 objetivo da mesma, a metodologia de investigacdo escolhida sera a qualitativa, pois
tem como objetivo analisar, detalhar, interpretar e avaliar o meio e a ocorréncia tal como

esta se apresenta.
2 Objeto de estudo

O presente trabalho de investigagdo tem por objeto analisar os desafios que o
desenvolvimento do comércio eletrénico coloca ao nivel da auditoria, concedendo-se
especial atencdo as dificuldades que naquele contexto se levantam em virtude da
aplicacdo do conceito de estabelecimento estavel. Desta forma, é também avaliada a
qualidade dos procedimentos de auditoria aplicados nesta emergente area do comércio,
incluindo impacto do caso do EE e as solugdes sugeridas pelo plano BEPS.

De maneira a alcancar o objetivo principal, é necessario analisar cada elemento de
forma individual para depois ser possivel relaciona-los. Para isso, serdo estudados o
comércio, os fatores que levaram ao surgimento do e-commerce, incluindo todos os tipos
de comércio online. Para além disso, serdo analisadas as problematicas da tributacdo da
economia digital e as solucdes para as mesmo pelo plano BEPS, abordando especialmente
0 EE, e as alteracOes para a aplicacdo do conceito do mesmo. Os diferentes tipos de
auditoria, as dificuldades que os auditores sentem quando auditam as empresas que
vendem 0s seus servicos e/ou produtos online e o seu impacto nas solugdes apresentadas
também seréd abordado. Assim serd mais facil compreender, as motivagdes que poderao
levar a evaséo fiscal relacionando-as com as fragilidades que o comércio eletronico traz

e com o caso do EE. As problematicas da dissertacdo consistem em:



- Perceber se as fragilidades da tributacdo no comércio eletronico potencializam o

planeamento e a evaséo fiscal.

- Compreender a problematica da tributacdo na economia digital e as sugestdes de

solugdes para a mesma pelo plano BEPS, em especial o caso do EE.

- Verificar a influéncia que a aplicacdo da definicdo do EE tem na atividade
econdmica das empresas e se esta cria um ambiente favoravel a propenséao para a evasédo

fiscal

- Analisar o impacto da auditoria na aplicacdo das solucGes sugeridas pelo plano
BEPS

Atendendo ao objeto investigatorio tracado, atenderemos as propostas enunciadas
no plano BEPS a proposito das dificuldades associadas ao desenvolvimento do comércio
eletronico e, em concreto, as que consistem numa intervencdo sobre o conceito de
estabelecimento estavel. Neste contexto, procuraremos perceber o impacto da (eventual)
concretizacao de tais sugestdes ao nivel da auditoria. Desta forma, é necessario relembrar

as questdes futuramente abordadas neste trabalho:

- Quais as principais debilidades do conceito de estabelecimento estavel concebido
em termos tradicionais, quando confrontado com a necessidade de ser aplicado no

contexto do comércio eletronico?

- Os procedimentos de auditoria tradicionais sdo adequados a concretizar o respetivo

propésito, quando aplicados no contexto do comércio eletronico?

- Qual o impacto da reformulacdo do conceito de estabelecimento estavel ao nivel
dos procedimentos de auditoria a desenvolver?

Assim, as questdes e as problematicas referidas serviram como base para a

delineacdo das seguintes hipoteses:

H1: A répida evolugdo do comércio eletronico trouxe inimeros desafios para a
tributacdo. Qual sera o impacto das solugbes apresentadas para combater essas

problematicas, na empresa e na auditoria, em especial no caso do EE?

H2: Mesmo com as solugfes apresentadas ainda havera condi¢des para a evasdo

fiscal?



CAPITULO I — APROXIMACAO AO CONCEITO DE E-COMMERCE




1 O Comércio

1.1 Conceito
Segundo o jurista José Ferreira Borges (1833):

“E 0 comércio como veiculo de civilizagdo quem de continuo amacia a barbaridade
das instituicdes que o arbitrio, o tempo, 0s interesses e as paixdes levantam contra

’

a liberdade, a seguranca e a prosperidade dos cidadaos.’

Derivado do latim “commercium” significa negociagdo de mercadorias. Este
consiste na transacdo de bens ou servicos entre duas ou mais pessoas, em vista de obter
lucro (Conceitos, 2015). Atualmente, este conceito econdmico € representado por
qualquer loja, quer esta seja fisica ou virtual, ou até por uma pessoa singular com

atividade comercial, podendo desta forma ser chamado de conjunto de negociagoes.

No entanto, é necessario diferenciar os dois atos que integram esta atividade, a
compra e a venda, uma vez que envolvem duas intervenientes diferentes, o comerciante
e 0 consumidor. Nos varios tipos de comércio que existem, o comerciante pode até mesmo
ser o produtor. Assim, é possivel relacionar os atos de compra e venda com os dois
intervenientes, uma vez que o consumidor é quem compra 0s bens ou Servicos e 0
comerciante é quem realiza a venda dos mesmos. Esta transacdo apenas acontece pela
prévia necessidade de o consumidor satisfazer as suas caréncias e da necessidade do

comerciante obter lucro.
1.2 Tipologia de Comércio

Consoante a forma, o tipo de consumidores e o tamanho de negdcio, 0 comércio
apresenta inimeras formas diferentes. No entanto, apenas vao ser abordados os tipos de
comeércio mais adequados ao tema abordado neste trabalho.

O comeércio tradicional é um dos tipos de comércio mais antigos, este representa
a cultura local, ndo so pela sua personalidade, mas também pela proximidade que estes
tém com os seus clientes, tornando assim a loja num espaco de socializacéo. Este tipo de
comeércio é caracterizado pela presenca fisica e pelas barreiras geograficas inerentes, pela
sua transparéncia na identificacdo dos intervenientes econémicos e na sua realizacao.

Desta forma, o comércio tradicional impactua a vitalidade geogréafica das localidades,



sendo que € o Unico tipo que para alem de impacto econémico, também afeta social e

culturalmente a sociedade (A. Fernandes, n.d.).

Ao contrario do abordado anteriormente, 0 comércio exterior ndo apresenta essa
proximidade ao consumidor, uma vez que é caracterizado pela importagdo e exportacdo
dos bens e servicos entre paises. Esta forma de comércio surgiu pela crescente

globalizacdo do mercado.

Nesse sentido, 0 comércio eletronico ou e-commerce, também influenciado pela
globalizagdo é considerado como um tipo de transacdo comercial realizada por meios
digitais, como por exemplo a Internet. Estas transacdes abrangem diferentes tipos de
negocios, desde sites de retalho destinados a consumidores, até troca de bens e servigos
entre organizagdes. Para além disso, o desenvolvimento da Internet permitiu o surgimento
e a comercializacdo de bens e servigos intangiveis, que ao serem transacionados pelo
comeércio digital contribuem para a dispensa de presenca fisica e para a proximidade do
fornecedor com o consumidor (H. F. Silva, 2021). Assim, uma das particularidades desta
forma de comeércio é a abolicdo de barreiras de tempo ou de distancia na transacao
comercial (Ascenséo, n.d.).

Segundo Monteiro, n.d. o franchising é uma relacdo contratual em que o produtor
de bens e servigos concede a comercializacdo dos seus bens, através da utilizacdo da
marca e demais sinais distintivos, estando sempre em conformidade com as diretrizes
prescritas por ele. No entanto, o produtor tem de conceder a outrem conhecimentos e

assisténcia regular

Por fim, o comércio associado é caracterizado pela sua grande dimensao e pelos
vinculos juridicos com intermediarios. Apesar das empresas manterem a sua
independéncia juridica acabam por associar numa ou mais atividades, de forma a obter
vantagens e conseguirem ser mais competitivas no canal de distribuicdo inseridas. Este
tipo de comércio € normalmente exercido por empresas de grande dimensao, permitindo-
Ihes comprar em conjunto e obter pregos mais competitivos, tal ndo aconteceria se 0

fizessem isoladamente (Economia, 2016).



2 E-commerce

2.1 Conceito

O conceito de e-commerce € muito mais complexo do que aparenta, uma vez que €
considerado um fendmeno que revolucionou a estrutura do mercado, provocando assim
inimeras alteracdes financeiras e sociais. Com a utilizacdo da Internet, as empresas
comecaram a vender e a comprar produtos e servicos de uma forma completamente
diferente, pois passaram a faze-lo utilizando um computador ou outros meios digitais,
porém antigamente a troca de informacdes e 0 processo de compra e venda era todo feito
fisicamente com o encontro do cliente e do vendedor (Kamlesh K. Bajaj & Debjani Nag,
2005).

Para além do referido acima, outra das grandes diferencas entre o comércio
tradicional e o e-commerce é a eliminacdo de fronteiras, a maior acessibilidade, isto
porque 0s produtos e servigos passam a estar disponiveis a qualquer hora do dia em

qualquer localizacao, o que acaba por aumentar muito mais o alcance do negdcio.

Desta forma, European Commission, 2002 refere que o comércio eletronico define-
se pela troca de produtos e servigos através de redes informéticas acedidas por
computadores, havendo a possibilidade de a entrega e 0 pagamentos nao seja feito pelo

mesmo meio.
Dentro do comércio eletrénico, a Anacom, 2004 faz a distincao entre:

- E-commerce direto que se define na utilizacdo total de meios digitais para
encomendar, pagar e entregar produtos (imateriais) e servi¢cos. Sendo uma transagéo
completamente eletrénica permite que ndo haja barreiras geograficas, podendo desta

forma usufruir de todo o potencial do mercado eletrénico mundial.

- Por outro lado, no comércio eletrénico indireto distingue-se do direto, porque
apesar de a sua encomenda e pagamento serem realizado eletronicamente, a entrega do
produto, neste caso material, tera de ser feita via os habituais canais de distribui¢do. Desta
forma, néo é possivel explorar toda a capacidade que o comércio eletronico mundial tem
para oferecer. Para colmatar esse inconveniente, era necessaria uma boa rede de canais

de distribuigéo internacionais eficazes que garantissem a entrega dos mesmos.
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Assim ¢ possivel dividir este conceito em duas partes, isto é, a primeira consiste no
procedimento realizado atraves de meios digitais para colocar ou aceitar uma encomenda,
e como consequéncia desta provém a segunda parte que refere 0 pagamento como um
acordo de uma transferéncia de fundos futuramente realizada pela transacdo da primeira
parte (Anacom, 2004).

No geral, e segundo (Huseynli, 2022), para uma transacao ser considerada dentro

do ambito do e-commerce é necessario que cumpra algumas caracteristicas, tais como:

- Transag0es feitas eletronicamente e os dados numéricos devem ser transmitidos

através de ferramentas eletronicas.

- Pelo menos uma das fases de pagamento e entrega respeitantes a transacdo de

bens e servicos tenha sido realizada virtualmente

- Estas transacBes devem criar algum valor comercial ou apoiar este valor

comercial.

2.2 Origem e Evolucao

Nos inicios dos anos 70, e por influéncia dos grandes grupos econémicos, surgiu
uma tecnologia chamada Electronic Data Interchange (EDI). Esta era maioritariamente
utilizada para trocar informac6es entre empresas, 0 que possibilitou a automatizacao do
processo de compra, fruto por exemplo da limitacdo do uso de papel ou até da ligacdo de
grandes lojas de retalho aos seus fornecedores. Devido a sua instalagdo de redes de
comunicacdo privadas ser tdo dispendiosa, esta acabava por ser apenas acessivel a grandes

empresas e grupos econdmicos (Eurostat, 2004).

Para além disso, nessa época implementou-se nos mercados financeiros um servigo
chamado Electronic Funds Transfer (EFT), este permitiu que a transferéncia de fundos
entre bancos pudesse ser feita eletronicamente, com a seguranca de redes privadas. Assim,
através da transferéncia de informagbes entre instituicbes financeiras foi possivel
melhorar os pagamentos eletronicos. Nesta altura, as outras formas de comércio
eletronico disponiveis eram os sistemas de telecomunicacdo interativos, como por
exemplo os telemdveis e a televisdo, e as redes proprietarias com os “videotext”, como a

Minitel.
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Apenas nos anos 90, surge a world wide web, revolucionando o mercado de
negdcios. Esta distinguiu-se de todas as outras formas de comércio e de distribuicdo de
informagdes pois, foi a Unica que conseguiu ligar quer empresas quer individuos de
qualquer parte do mundo através de um clique. Desta forma, abriu a porta para a
globalizacdo do mercado de negocios, tal se sentiu com o vasto nimero de empresas que
expandiram o seu negodcio para este novo mercado e também com outras empresas que
surgiram e comegaram apenas e so através do e-commerce. O impacto sentiu-se ndo s
no processo de encomenda de um produto ou servi¢o, mas também no seu pagamento e
entrega, eliminando o contacto fisico e permitindo o acesso a novas ofertas que
antigamente eram fisicamente inacessiveis. As vantagens ndo ficaram por ai, pois esta era
facil de utilizar, os seus custos funcionamento e de acesso eram baixos, e apresentava
uma grande flexibilidade (Anacom, 2004). O crescimento da Internet foi rapido e a meio

dos anos 90, apareceram 0s primeiros sites de e-commerce, sendo a Amazon a pioneira.

No entanto, nos inicios dos anos 2000 houve uma reviravolta, muitos achavam que
seria o fim para o comércio online, tudo isto devido as expectativas desmedidas que
tinham no sucesso rapido, alimentado pelo crescimento sentido nos primeiros tempos.
Apesar do que se pensava, 0 e-commerce continuava a crescer, mas estava a fazé-lo num

ritmo mais lento.

Rapidamente a partir de 2004, o e-commerce ndao deu margem para davidas e
continuou a crescer num ritmo cada vez mais acelerado mesmo a frente do crescimento
da propria economia. Os marketplaces, como a Amazon e eBay que ja se tinham
estabelecido neste mercado, cresceram cada vez mais, e também as proprias empresas
comecaram a querer investir os seus fundos internos e a expandir o seu negdécio virtual
alcancando cada vez mais paises e mercados. Para além disso, cada vez mais pessoas
tiveram acesso ao comércio eletronico através das suas casas, uma vez que antes era raro
terem um computador com ligacdo a Internet acessivel a qualquer momento. Mais tarde
acabou por se normalizar, o que fez com que 0 uso aumentasse exponencialmente.
Consequentemente, as empresas viram isto como uma boa oportunidade para aumentar
as suas vendas, alterando assim a maneira como apresentavam 0s seus produtos e servicos
(Schneider, 2015).

Com a introducdo da Web 2.0, os sites comegcaram a ser mais interativos,
permitindo aos utilizadores partilhar os seus contetdos. Assim surgem alguns sites ainda
hoje utilizados como o Youtube, a Wikipedia e o Facebook. Até ao presente, continua-se
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a ver inimeras evolugdes, como a introducéo de dispositivos moveis que permitem aceder
a Internet em qualquer parte do mundo, mantendo-se desta forma sempre ativos e
conectados. Com isto, surgiram cada vez mais redes sociais que apelavam a compra,

contribuindo ainda mais para o crescimento do e-commerce (R. Fernandes, 2021).

A pandemia de COVID-19, nédo foi s6 um marco na historia da humanidade, mas
também introduziu uma nova etapa para 0 comercio eletrénico, pois este viu-se obrigado
a efetuar uma rapida mudanga na forma como decorriam 0s negocios. As pessoas
evitavam sair de casa, com o teletrabalho, distancia de seguranca e confinamentos, o
medo do desconhecido virus fez aumentar ndo s6 0 nimero de pessoas que compravam
bens e servicos ndo essenciais online, mas também incrementou as compras de
supermercado pela internet, tendo por exemplo numa das maiores cadeias de
supermercado americanas Walmart aumentado 74%. Assim, 0 e-commerce COmMegou a
pertencer ao dia-a-dia das pessoas e, facilmente atingiu nimeros de acesso nunca antes
registados (Qian, 2020).

2.3 Tipologias de E-commerce

Os tipos de comércio eletronico podem ser distinguidos pelo tipo de relagdo com as
partes envolvidas, quer estes sejam uma empresa ou o0 consumidor final, pelos produtos
ou servicos transacionados ou até no tipo de setor em que operam. Muitos dos autores
baseiam-se apenas no tipo de interacdo que se cria com 0s intervenientes da troca
comercial eletronica (Nemat, 2011). Desta forma, as quatro principais formas de e-

commerce poderao ser:

- Business-to-business (B2B): define-se simplesmente como o e-commerce entre
empresas, isto é, este tipo de comércio online lida apenas com relac6es profissionais.
Neste momento, em Portugal é o tipo de e-commerce mais utilizado, representando cerca
de 90%, este pode dividir-se em trés areas, como o e-Procurement, e-Marketplace € o e-
Distribution. O e-Procurement sdo infraestruturas digitas que permitem a empresa
melhorar a cadeia de fornecimento, ndo sé pelo tempo, mas também pelo custo,
automatizando a interacdo das compras com os fornecedores. Por outro lado, o e-
Distributions tenta também através do mesmo meio eletrénico integrar as empresas com
0s seus representantes ou distribuidores (Anacom, 2004). Por fim, os e-marketplaces séo

definidos com web sites onde as empresas ou sdo compradoras ou vendedoras, podendo
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assim interagir entre si e realizar transac6es, com a prioridade de criar conexdes

comerciais (Gupta, 2014).

- Business-to-Consumer (B2C): descreve as atividades eletronicas das empresas
quando estabelecem trocas comerciais de bens e servigos com o consumidor final. E
considerado o retalho do e-commerce, também conhecido por lojas virtuais, podendo
desta forma ser mais interativas e faceis. No entanto, poderdo ndo ocorrer tédo

frequentemente (Nemat, 2011).

- Consumer-to-Consumer (C2C): este representa as trocas comerciais entre
consumidores finais, ambos comprando ou vendendo, através de plataformas de comércio
online onde diretamente contactam um com o outro (Yrj6la, Rintamaki, Saarijarvi, &

Joensuu, 2017). Um bom exemplo podera ser a uma nova loja online chamada Vinted.

- Consumer-to-Administration (C2A): este tipo de e-commerce é definido pela
utilizacdo de meios eletronicos pelo consumidor para chegar a administracdo publica,
quer seja, pela divulgacdo de informacdo ou realizacdo de pagamentos atraves da
seguranca social, ou até na entrega de declaragdo de imposto e 0s pagamentos dos mesmos
(Anacom, 2004).

- Bussiness-to-Administration (B2A) ou Administration-to-Business (A2B):
ambas consistem nas transacoes eletronicas entre uma empresa e a administragdo publica.
Primeiramente é considerado como a transacao eletronica onde a empresa oferece algum
tipo de bem ou servico a administracdo publica, podendo ser chamado de e-government.
Por outro lado, A2B consiste nas operacdes eletronicas que divulgam a empresa
informacdo ou conselhos para a melhor pratica do seu negdcio e/ou onde se realiza a

cobranca dos pagamentos dos impostos (Nemat, 2011).
2.4 E-commerce em Portugal e noutros paises europeus

A Internet veio revolucionar ndo s6 o mundo dos negdcios, mas também o
quotidiano das pessoas. Apesar de haver cada vez mais acessos online, nem todos os
cidaddos europeus tém a mesma realidade quanto a utilizacdo da Internet, e,
consequentemente do e-commerce. A dificuldade de acesso estd associada ao
desenvolvimento do pais em que vive, a zona onde mora, ou até devido a realidade

econdmica e social que enfrenta.
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De acordo com o relatério do e-commerce europeu, nota-se um claro crescimento
de uso da Internet. Estima-se que a diferenga de 2017 até 2021 seja de 5%, ou seja, desde
2017 mais 5% da populagéo europeia tem acedido a Internet. Esta evolucgdo deveu-se ndo
sO a introducdo de novos equipamentos tecnoldgicos que facilitam este acesso, mas
também a crescente curiosidade por este mundo, as evolutivas capacidades digitais e ao
aumento do poder de compra. No entanto, o maior uso de Internet ja registado foi em
2020, devido & pandemia mundial de COVID-19 (Lone et al., 2021).

Figura 1 - Percentagem da populagao europeia que acedeu a Internet

INTERNET USERS

Percentage of the population accessing the internet

2017 2018 2019 2020 2021 (F)

SOURCE: EURDSTAT, STATISTA; UNITED MATIONS; PARTNERS

Fonte 1- https://drive.google.com/file/d/12xpx3zS6UDITsea_HxiYrWfrSmgldégn/view

Portugal seguiu 0 mesmo comportamento que a Unido Europeia (UE) mas
apresentou percentagens mais baixas de evolucédo, por exemplo em 2020 foi cerca de 10%
a menos. Apesar de mais de metade dos portugueses ja utilizarem a Internet, ha varios
que ou devido a sua idade, ou consoante a regido que vivem nunca tiveram acesso.

Figura 2 - Percentagem da populagdo portuguesa que acedeu a Internet
INTERNET USAGE

Percentage of the population accessing the internet

== Growth Rate
5.26%

3.65%

2.00%
1.01%

-0.31% I

2015 2006 2007 2018 2019 2020 2021(F)
Fonte 2 - : European E-commerce Report 2021.
Disponivel em https://drive.google.com/file/d/12xpx3zS6UDITsea_HxiYrWfrSmglJégn/view
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Segundo a Deloitte, 2019, trés quartos dos portugueses acederam a Internet em
2018. No entanto, Portugal continuava na quarta posi¢do mais baixa, com 75%, enquanto
a UE apresentava mais 12 pontos percentuais.

Quanto a compras online tanto a Europa como Portugal registaram um aumento, no
entanto foi mais significativo para Portugal uma vez que de 2015 até 2018, um grande
numero de pessoas nunca tinha comprado produtos e servicos através do e-commerce,
registando percentagens abaixo de 50%. No entanto, a partir de 2019 e significativamente
em 2020 mais de metade dos portugueses ja tinham efetuado pelo menos uma compra via
Internet, mais uma vez aqui se reflete o efeito que a pandemia teve para o crescimento do

e-commerce.

Figura 3- Percentagem da populacéo portuguesa que fez uma compra online

E-SHOPPERS

Percentage of internet users that bought goods
or services online

- Growth Rate 13.81%

9.00%

60%
-1.29% 56%

51%
49%
44% 43% 45%

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 (F)
SOURCE: EUROSTAT

Fonte 3 - European E-commerce Report 2021.

Disponivel em https://drive.google.com/file/d/12xpx3zS6UDITsea_HxiYrWfrSmgllégn/view

Em 2020, 56% da populacdo portuguesa foi considerada e-shopper, ou seja, um
consumidor de compras online, ocupando assim o décimo primeiro lugar mais baixo da
Europa. Em primeiro lugar, encontra-se o Reino Unido com 92%, sendo que nos ultimos
trés meses 47% da populacéo inglesa ja tinha efetuado no minimo seis compras online de
bens e servigos. Comparativamente com Portugal, apenas 14% fez a mesma frequéncia

de compras, ficando assim 4% abaixo da média europeia.
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Figura 4- Percentagem das pessoas que fazem compras online por pais

E-SHOPPERS United Kingdom [N 52%
PER COUNTRY, Netherlands [N, 1%
2020 Denmark I 90%
switzerland [N 90%
Germany I 37
Norway (I 7%
Sweden NN 56%
iceland I 83%
Ireland I 81%
Luxembourg I 30%
Crech Republic I, 0%
Belgium I 79%
France I 78%
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Slovenia I 72%
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Slovak Republic | 68%
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Latvia I 63%
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Portugal I 56%
naly I S4%
Cyprus I 52%
Serbia I 8%
Romania N 5%
Russia I 43%
Bulgaria NN 42%
North Macedonia [ 40%
STASTA; NATOMNAL Ukraine N 40%
E-COMMERCE ASSO- Albania NN 37%
Fonte 4 - European E-commerce Report 2021.

Disponivel em https://drive.google.com/file/d/12xpx3zS6UDITsea_HxiYrWfrSmgllégn/view

Com isto, é possivel perceber que a utilizacao da Internet ja é indispensavel para a
populacdo, e, por consequéncia as compras no e-commerce também ji fazem parte do
dia-a-dia das pessoas. Espera-se que em 2022 assim mantenha, e segundo Costa, 2022

prevé-se que até 2025, o comércio eletronico fature 569,2 mil milhdes de dolares.
2.5 Quadro regulatério aplicavel ao e-commerce

A regulamentacdo do e-commerce teve inicio em 1997, com a apresentacdo da
Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e de alguns outros quadros regulatorios, de
forma a regular o incentivo a utilizacdo do e-commerce e os direitos dos consumidores.
(Deloitte, 2019).

O objetivo das regulamentagdes é de aumentar a utilizagdo do e-commerce na
Comunidade Europeia, protegendo sempre o consumidor e os seus direitos, mas também

tentando regulamentar situacdes propensas a fraude e evasao fiscal.
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Desta forma, a Deloitte, 2019 desenvolveu um estudo sobre as mais recentes

evolugdes da legislagdo, como demonstra a figura abaixo.

Figura 5- Evoluc&o da Legislacéo do e-commerce na Unido Europeia.

)
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Fonte 5- Obstaculos legais e concorrenciais ao desenvolvimento do e-commerce em Portugal (Dezembro, 2019).
Disponivel em: Deloitte_Obstaculos ao desenvolvimento do ecommerce.pdf

- Em 2005, surge a Diretiva 2005/29/CE, que tem como grande objetivo proteger
0s interesses econdmicos dos consumidores face as praticas comerciais desleais das
empresas. No entanto, é possivel associar dois outros objetivos desta diretiva que se
caracterizam como ‘“Conseguir uma harmonizacdo plena em matéria de praticas
comerciais das empresas com 0s consumidores e contribuir para o progresso do mercado

interno” (Rodrigues, 2008).

- A Diretiva 2011/83/ UE, visava aumentar a protecdo dos consumidores perante a
harmonizacéo da legislacdo nacional relativamente aos contratos efetuados entre clientes
e vendedores, incentivando assim o comércio entre a Unido Europeia (European

Commission, 2018).

- Com a Diretiva 2015/2366 da UE, abordou-se matérias de transparéncia e
requisitos de informacao aplicaveis aos prestadores de servicos de pagamento, isto €, tem
em vista a comunicacao de informacgéo dos clientes a terceiros, para evitar abordagens

diferentes entre Estados-Membros em prejuizo dos consumidores (EURLEX, 2015).

- Ja 0 Regulamento 2016/679 da UE visa a proteger dos cidaddos quanto ao
tratamento dos seus dados pessoais e a livre circulagcdo desses mesmos dados (DGERT,
2019).
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- O Regulamento 2017/1128 da UE, tem como objetivo estabelecer a igualdade de
tratamento dos consumidores enquanto estes viajam ou reside temporariamente noutro
Estado-Membro (Arnaut & Mioludo, 2017).

- Neste seguimento, o Regulamento 2018/302 da UE, permitiu aos cidadaos
europeus aceder a qualquer contetdo digital sem bloqueio geografico, isto €, sem

restricdes dentro do territério europeu (Deloitte, 2019).

- Mais recentemente, 0 Regulamento 2019/881 da UE, tentou combater um dos
maiores desafios do e-commerce, reforcando a legislacdo das medidas de seguranga

implementadas aos prestadores de servicos digitais.

Apesar de Portugal estar obrigado a seguir as Diretivas comunitarias, transpondo-as
para leis nacionais, e dar execugdo aos Regulamentos. Segundo o tratado sobre o
funcionamento da UE, Portugal tem condicbes para ajustar as diretivas as normas
nacionais, permitindo assim impor as particularidades. Assim, dentro do quadro

regulatorio do e-commerce em Portugal apresentado abaixo, é possivel realcar:

O Decreto-Lei n.° 7/2004 reflete as regras europeias sobre o e-commerce, indicando
0s principios a seguir pelas atividades econdmicas eletrénicas, mantendo desta forma o
principio aplicivel aos contratos celebrados atraves de meios digitais e o da transparéncia
(Diério da Republica Eletrénico, 2004).

Em 2009, esse Decreto-Lei sofreu a sua primeira alteracdo com o surgimento do
Decreto-Lei n.° 62/2009 que teve como objetivo regular “as comunicagdes nao
solicitadas para fins de marketing direto prevendo medidas de protecéo contra a invaséo
da privacidade” (PGDL, 2009). No entanto, como segunda alteracdo ao Decreto-Lei n.°
7/2004, surge em 2012 a Lei n.° 46/2012 que tem como objetivo a protecao da privacidade
e o tratamento dos dados pessoais no ambito dos servigos de comunicacao eletrénica,
obrigando a que os Cookies sejam previamente aceites pelo visitante (PGDL, 2012).

De igual modo de importancia, o Decreto-Lei n.° 24/2014 tem em vista a
transparéncia das praticas comerciais e a ressalva dos legitimos interesses dos
consumidores, regulando assim os contratos celebrados a distancia e aqueles celebrados
fora do estabelecimento comercial (PGDL, 2014). Tendo, posteriormente sido alterado
pelo Decreto-Lei n.° 78/2018, com o objetivo de esclarecer alguns dos artigos ai presentes
(PGDL, 2018).
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Em geral, a percecdo do incumprimento da legislagdo do e-commerce é de reduzida
gravidade, 0 que em impacta negativamente a relacdo custo/beneficio ao aplicar a
legislacdo aplicavel em entidades ndo sediadas em Portugal, relativamente ao esforco
extra realizado para a aplicagio da regulamentagao nesses casos. E importante estabelecer
medidas cooperativas entre Estados Membros de forma a harmonizar a aplicacao da lei e
combater as irregularidades no mercado, assim surge a Rede de Coopera¢do da Protecdo
(CPC) (Deloitte, 2019).

2.6 O controlo do cumprimento dos quadros regulatérios pelas entidades

reguladoras

Cada Estado Membro da UE aplica estruturas regulatorias diferentes, alguns com
maior dispersdo regulatéria apresentando varias entidades diferentes, como Portugal, ou
outros, como a Holanda, nos quais a regulacdo é apenas concentrada numa so entidade.
No entanto, ha paises maiores em que cada regido acaba por ter representantes locais do

regulador.
Em Portugal, as seis entidades reguladoras do e-commerce sao (Deloitte, 2019):

- Autoridade Nacional de Comunicagdes (ANACOM) é responsavel pela

regulacao do setor das comunicacdes, incluindo as eletronicas.

- Autoridade da Concorréncia (AC) esta encarregue de controlar o cumprimento

das regras da concorréncia.

- Direcdo Geral do Consumidor (DGC) tem como missdo estabelecer medidas
de protecdo, educacdo, informacdo e apoio as organizagdes dos consumidores,

salvaguardando os direitos destes.

- Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdmica (ASAE) que fiscaliza e
previne o cumprimento do enquadramento regulamentar aplicavel as atividades

econdmicas.

- Banco de Portugal que tém como suas maiores funcdes manter e promover a

estabilidade financeira do pais e dos pregos.

- Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT) é responsavel pelo controlo das
fronteiras externas do territorio europeu e nacional, conseguindo desta forma gerir 0s

direitos aduaneiros, 0s impostos e outros tributos.
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2.7 Oportunidades e desafios do E-commerce

Como qualquer tipo de comércio, existem vantagens e desvantagens inerentes, tanto
para 0s consumidores como para as organizacgdes. Assim, um dos maiores beneficios que
0 e-commerce trouxe, foi ndo s6 o aumento de oportunidades de neg6cio, mas também
um menor custo operacional e melhor qualidade de servigos. Para além disso, ndo existem
limitacGes geogréaficas, ou seja, as empresas conseguem sem esforco encontrar novos
clientes, melhores fornecedores e até associadas corporativas mais apropriadas, em
qualquer parte do mundo. Desta forma, torna-se mais facil comecar e administrar uma
empresa. Adicionalmente também j& ndo existem limitaces horérias, uma vez que é
possivel comercializar a qualquer hora do dia, aliado com a diminuicdo do tempo de
resposta ao cliente, isto €, de encomenda e de entrega, faz com que a eficacia e eficiéncia
da empresa aumente, 0 que a torna mais competitiva ao demonstrar o seu aumento de

produtividade e de qualidade de bens e servigos (Al-lami & Alnoor, 2021).

Porém, existem alguns pontos que séo considerados como desvantagem quando se
fala em e-commerce, como por exemplo a tributacdo especifica das trocas comerciais
eletronicas e a inseguranga que os consumidores podem sentir quando fazem uma compra
online. Embora a Comunidade Europeia tente colmatar o quadro legislativo insuficiente,
torna-se dificil a concretizagéo deste proposito, uma vez que “alguns dos paises tém em
vigor legislagdo nao so diferente como, por vezes, também contraditoria.” (Anacom,

2004). Até que ponto esta desvantagem nao abrira um uma porta para a evasao fiscal?

A dependéncia das organizag6es as tecnologias de informacéo e de comunicacédo e
também a possivel deficiéncia das infraestruturas de comunicagdo e processamento de
dados mais especificamente, na capacidade dos servidores também sdo uma das grandes
fraquezas do comércio eletronico. De igual maneira, é possivel identificar caracteristicas
monopolistas nas telecomunicacdes, apesar de ndo ser uma consequéncia necessaria
existe uma maior tendéncia para as empresas desta area estabelecerem precos mais
elevados. Um ponto desvantajoso que Al-lami & Alnoor, 2021 também apresentam é o
facto de as empresas necessitarem constantemente de uma atualizagdo de software e de
hardware de forma a acompanhar o desenvolvimento e as modificacbes do comércio

online.
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CAPITULO I1 - ENQUADRAMENTO TRIBUTARIO DO E-COMMERCE
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1 As realidades tributarias num contexto de uma economia de base
digital

O e-commerce tomou propor¢des inimaginaveis rapidamente, o que fez com que
a tributacdo a este aplicavel se tornasse complexa e um grande desafio para a legislacdo
tributéria que até ai estava concebida apenas para o comércio tradicional. (Ramadas,
2019).

Devido a maior comercializacdo de bens e servigos incorporeos e intangiveis
através de meios eletronicos, a presenca fisica da economia foi perdendo a importancia,
proporcionando a possibilidade de haver trocas comerciais sem 0 conhecimento da
identidade dos intervenientes. De igual forma, a necessidade de utilizacdo dos canais
tradicionais de distribuicdo também diminuiu, passando a atividade comercial ser
desenvolvida de forma mais instantanea entre o fornecedor e o consumidor (H. F. Silva,
2021).

No entanto, os principios e a aplicacdo da tributacdo da economia nédo sofreram
muitas alteracdes, pois esta continua a ter dois grandes pilares: os lucros que se traduzem
no IRC e nos impostos sobre as transagdes, mais conhecido por IVA. Neste momento, 0
objetivo da Unido Europeia concentra-se na harmonizacdo do imposto sobre o valor
acrescentado e na criacdo de uma rede densa de tratado fiscais bilaterais de forma a evitar
dupla tributacdo, o que fara com que as empresas estejam inseridas num quadro juridico
onde serd impossivel qualquer pais as alterar por si s6 (Collin & Colin, 2013). Neste
sentido, sO sera possivel alcancar este proposito se houver um consenso dos governos,
assegurando estabilidade juridica e, assim, criar condi¢cdes favoraveis para o crescimento

econdmico.

Ao mesmo tempo que estes desafios criam oportunidades para alcancar a dupla
tributacdo, também podem contribuir para a auséncia de tributacdo do beneficiario do
rendimento e em Ultima instancia da sociedade-mae. Assim, tendem a ser criadas
condigdes favoraveis para que 0s agentes economicos se consigam movimentar, por vezes
de forma impune, evitando o poder tributario dos Estados (OCDE, 2014). Por outras
palavras, o comércio digital desenvolve desafios para os sistemas fiscais, concebidos
essencialmente tendo em conta as caracteristicas do comércio tradicional. Estas
dificuldades na aplicagdo no comércio digital das propostas juridico fiscais tradicionais

permitem ocultar ou tornar menos percetivel 0s contornos e a execucgdo das atividades
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tributaveis, numa oOtica subjetiva — na identificacdo dos intervenientes-, num ponto de
vista objetivo — determinacdo da capacidade contributiva- e também numa perspetiva
territorial — o local onde a atividade econdmica ocorre. Desta forma, surge os desafios
para os sistemas fiscais dos varios Estados identificaveis quanto a localizacdo das
atividades tributaveis (H. F. Silva, 2021).

Neste contexto, os elementos geograficos na determinacdo da competéncia fiscal
perderam a relevancia, surgindo assim um desafio que impacta a atribuicdo de direitos
fiscais e tributarios entre as diferentes jurisdicdes. Estas questdes estao relacionadas com
o paradigma utilizado para determinar onde as atividades econémicas foram realizadas e
onde foi gerado valor para fins fiscais, 0 que podera levar a situacdes fiscais

plurilocalizadas.

De maneira a alcancar um sistema tributario equitativo, justo, integro e neutro, é
fundamental as autoridades fiscais criarem quadros regulatorios adequados,
desempenhando assim um importante papel na concretizacdo do potencial que o e-
commerce tem em ser um dos melhores desenvolvimentos econdmicos do século XXI
(OCDE, 1998).

Dos lideres politicos, a sociedade civil, passando pelos meios de comunicacao
social, todos expressam uma crescente preocupacdo com o0 planeamento fiscal das
empresas multinacionais que usufruem das lacunas existentes na interacao dos diferentes
sistemas fiscais. Com o objetivo de conseguir diminuir o rendimento tributavel ou mover
0s seus lucros para jurisdicGes com impostos mais baixos em que nenhuma ou pouca
atividade econdmica é realizada. De forma a responder a estas preocupacdes, e a pedido
do G20, em 2013 foi publicado pela OCDE um plano de Acéao sobre a Eroséo de Base e
Transferéncia de Lucros (Plano BEPS, OCDE 2013). Este plano reconhece 15 ac¢des para
abordar de forma abrangente o BEPS, estabelecendo prazos para essas acdes serem
implementadas (OCDE, 2014).

Sem prejuizo do foco da presente investigacao resultar colocado nos problemas
registados no dmbito da tributacdo direta — mais concretamente no contexto de IRC —,
também no contexto de tributacdo indireta serdo observaveis desafios varios como
consequéncia do desenvolvimento do comeércio eletronico. No ponto seguinte,
debrugamo-nos, ainda que brevemente, sobre alguns desafios observaveis no contexto do
IVA.
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1.1 Breve referéncia a algumas dificuldades observaveis no contexto do IVA

em consequéncia do comércio eletronico

O IVA e outros impostos sobre o consumo séo geralmente considerados impostos
indiretos. Apesar de terem como destino tributar o consumo final de bens e servicos, estes
sdo recolhidos pelo fornecedor destes bens e servicos em vez de diretamente dos
consumidores. No entanto, os consumidores suportam a carga destes impostos, em
principio, como parte do preco de mercados dos bens e servi¢os adquiridos (OCDE,
2014).

A UE criou uma diretiva sobre as comunicagdes eletronicas chamada “E-Commerce
VAT Directive” que se aplicava a todas empresas nao pertencentes a UE que praticassem
a sua atividade digital comercial, isto é, venda de bens e servicos digitais dentro da
mesma. O objetivo passava por estas se registarem de acordo com a autoridade fiscal
europeia, e assim aplicar e recolher o IVA. Desta forma, todas as empresas ndo residentes
teriam a possibilidade de se inscrever num esquema interno especial, com um Estado-
Membro, que terd como funcao certificar-se que 0 montante devido de IVA é entregue a
cada Estado-Membro, onde os servicos e bens digitais foram vendidos. Esta diretiva foi
concebida com o objetivo de explorar os problemas associados as vendas associadas ao
online Bussiness-to-Consumer (B2C), pois estas traduzem-se no maior desafio do regime
de IVA, uma vez que é possivel comprar bens e servicos de qualquer parte do mundo,

ndo tendo a obrigatoriedade de haver presenca fisica (Cockfield, 2006).

Segundo este autor, os vendedores tém um incentivo para apurar, coletar e cobrar o
IVA, com o proposito de receberem créditos fiscais para contrapesar 0s pagamentos deste
imposto. Desta forma, o receio de que as vendas eletronicas B2B contribuam para a

problematica do IVA diminuiu.

No ponto de vista internacional, o projeto BEPS apresenta preocupaces a nivel dos
impostos indiretos, uma vez que surgem questdes sobre a capacidade do regime de IVA
lidar com transacGes de vendas transfronteirigas online B2C. Neste sentido, € real¢ada a
importancia de encontrar um equilibrio entre um regime simplificado de registo e
conformidade por parte dos fornecedores néo residentes e a necessidade dos governos de
salvaguardar as receitas. Para isto, as jurisdi¢cbes tém necessariamente que aplicar
medidas adequadas de forma a alcancar a cobranca e a remessa correta do imposto
(OCDE, 2015).
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- Novas regras do IVA

Com o objetivo de assegurar uma tributacdo mais apropriada e eficaz, uma
concorréncia mais justa entre entidades europeias e ndo europeias, combatendo a evasédo
fiscal e descomplicando os mecanismos de cobranga de imposto para as empresas, a UE
procedeu a alteracdo de certas disposicdes da tributacdo do e-commerce.

“A introducdo destas novas regras € motivada pela necessidade de ajustar o IVA a
realidade do comércio eletronico, cujo crescimento exponencial resulta de uma

globalizacdo intrinsecamente associada a evolugéo tecnoldgica” (Basto, 2020).

Assim, foi alterada a Diretiva 2017/2455 do Conselho da Unido Europeia de
dezembro de 2017 e a Diretiva Europeia 2019/1995 de novembro de 2019, tendo a
transposicao para o ordenamento juridico portugués sido promovida pela Lei n.° 47/2020,
de 20 de agosto. Diferentemente de alguns Estados Membros, em Portugal, até 2021, a
importacdo de produtos de paises terceiros por consumidores finais, usufruia de isencao
de IVA, até ao valor de 22 euros. Esta isencdo provocava uma distorcao significativa da
concorréncia em detrimento dos fornecedores europeus e também uma distor¢do fiscal,
uma vez que os produtos importados eram subvalorizados para usufruir dessa isencao (E.
Pereira, 2021).

Desta forma, a UE aboliu a isengédo de IVA abordada acima, tendo em conta o
principio da tributacdo no destino — isto é, o IVA sera pago de acordo com as leis do pais
de destino. Estas alteracfes terdo impacto positivo para os Estados-Membros, pois ira
incrementar as atividades tributavel, o que consequentemente ira aumentar a receita fiscal
do IVA. Além do mais, ird contribuir para uma harmonizacdo, uma vez que permitira a
todas as empresas terem condices iguais, oferecendo assim oportunidades para o
aumento do comércio dentro da UE. No entanto, existe uma excecdo para as pequenas
empresas com estabelecimento num Estado Membro e que realizem vendas de forma
pontual para outros mercados, as quais, até ao valor de vendas de dez mil euros, ndo ficam
obrigadas a declarar o IVA nesses paises, pois este serd pago no Estado onde tem a sede
(Machado, 2021).

Para além disso, a partir de 2021, os maiores marketplaces ficaram responsaveis
pela recolha do IVA das suas transagOes de bens provenientes do exterior, junto do

consumidor (Deloitte, 2019). Desta forma, tornaram-se sujeitos passivos, tendo de
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cumprir as obrigacdes de guardar os registos das transacdes que realizam e sempre que

solicitado apresenta-los as autoridades fiscais.

Por outro lado, a PwC, 2020 abordou outra alteracdo quanto ao Regime de IVA
nas Transag¢des Intracomunitarias, onde se refere: “revogacao do regime especial do IVA
para sujeitos passivos ndo estabelecidos no Estado-Membro de consumo ou néo
estabelecidos na Unido Europeia que prestem servicos de telecomunicacdes, de
radiodifusdo ou televisdo e servigcos por via eletronica a pessoas que nao sejam sujeitos

passivos, estabelecidas ou domiciliadas na Unido Europeia”.

Segundo o Tribunal de Contas, 2019, devido ao continuo rapido crescimento das
transacOes digitais comerciais, a UE ndo esta a conseguir responder aos desafios
respeitantes a cobranca dos valores corretos de I\VA nem aos direitos aduaneiros dos bens
e servicos resultantes das transacfes do e-commerce. Portugal apesar das novas
regulacGes continua também a ndo conseguir responder corretamente aos desafios fiscais

gue o0 e-commerce apresenta.

*k*k

Neste ponto, sera interessante atentar nos problemas associados a intangibilidade
das operacbes, as dificuldades qualificativas e as consequéncias tributarias dai

decorrentes:

A introducdo do comeércio transfronteirico de bens, servicos e também de bens
incorporeos que, para efeitos de IVA, inclui downloads digitais, trouxe inimeros desafios
para 0 regime de IVA, nomeadamente quando os produtos sdo adquiridos por
consumidores privados a fornecedores estrangeiros. A pandemia acelerou sem duvida o
uso da Internet e a criacdo de ativos digitais. Estes ativos caracterizam maioritariamente
por um registo eletrénico no qual um individuo tem um direito ou interesse, exemplos
disso serdo: subscric@es, aplicacdes, a bitcoin e outras cryptomoedas, redes sociais ou até

programas armazenados nos telemoveis, computadores, entre outros (Pasztor, 2020).

Neste contexto, as dificuldades que o regime de IVA enfrenta, passam
principalmente pela localizacdo das operacgdes sujeitas ao imposto, mas também pela
identificacdo dos intervenientes nas mesmas, uma vez que, ndo exigindo presenca fisica,
tendem a caraterizar-se pelo anonimato. Estes desafios intensificam-se com a crescente

evolucgéo da economia digital, devido ndo s6 a evolucédo da tecnologia, como também a
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crescente capacidade de as empresas venderem 0s seus produtos e servicos digitais a

consumidores de qualquer parte do mundo.

Outro desafio deste imposto consiste na regular cobranca de valor inadequadamente
baixo de IVA sobre estas transac6es digitais ou na ndo cobranga do imposto, contribuindo
assim adversamente para as receitas de IVA do pais e para a desigualdade de condigdes

entre residentes e vendedores ndo residentes (OCDE, 2015).

A emergéncia desta modalidade de transagdes, as quais ndo estavam previstas no
enquadramento legislativo existente, conduziu ao desajustamento dos regimes de IVA,
em relacdo as realidades a que se dirige. O problema assinalado torna-se particularmente
visivel, nos casos em que é exigido aos vendedores de conteldo digital localizados
noutras jurisdigdes que, independentemente de serem ou nd&o membros da UE, cobrem o
imposto do pais onde o cliente reside. Esta situacdo é problematica por algumas razdes,
como por exemplo: quando os vendedores de bens e servicos digitais ndo sabem
exatamente a localizacdo dos seus clientes e assim, ndo querem alterar os seus planos de
negdcios para incorporar esta medida. Como as leis do IVA estdo razoavelmente
harmonizadas, a abordagem aplicada resulta para a EU, no entanto dificilmente poderia
haver uma norma internacional sem uniformidade substancial do IVA de varios paises,

sendo que o imposto é diferentemente aplicado em cada jurisdi¢do (McLure, 2001).

Para além dos riscos de evasdo fiscal, a economia digital apresenta caracteristicas
que geram mais desafios para a autoridade fiscal. Estes podem ser agrupados em trés
categorias, também conhecidos por desafios fiscais mais amplos (“broader tax

challenges”):

- adificil cobranca do VA no Estado fonte, ou seja, onde 0s bens, servicos e bens
intangiveis sdo obtidos por consumidores privados a empresas ndo residentes, que

poderédo ndo ter EE na jurisdicdo do consumidor.

- a capacidade de determinadas empresas obterem rendimento das vendas de um
pais onde no passado tinham uma presenca fisica menos relevante, e por isso, fica em
causa a relevancia das regras de atribuicdo de obrigacdes fiscais em vigor que tém em

conta a presenca fisica.

- a possibilidade de alguns negdcios utilizarem a contribuigdo dos consumidores na

sua cadeia de valor para bens e servicos digitais, designadamente através da recolha e
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monitorizacdo de dados. Desta forma, levanta-se a questdo de atribuicdo e

reconhecimento de valor (Saint-Amans, 2017).

2 A tributacdo do E-commerce em sede de IRC: em especial, o

problema do estabelecimento estavel

2.1 Enguadramento das realidades tributarias associadas ao e-commerce no

ambito aplicativo do IRC

A tributacdo no e-commerce é um dos maiores desafios que as administracdes
tributérias e os legisladores tributarios enfrentam. Para além dos problemas que tivemos
oportunidade de identificar a respeito da tributacdo indireta, também no contexto da
tributacdo direta se verifica a dificuldade em aplicar os conceitos tradicionais aplicados
pela fiscalidade num tipo de comércio completamente diferente do costume,
principalmente nestas duas areas: a qualificacdo de rendimentos e a sua imputacéo (D.
Monteiro, 2012).

Com efeito, a qualificacdo dos rendimentos baseia-se na definicdo do tipo de

rendimentos, os quais podem consistir em:

- Lucro: simplificadamente, considera-se como tal os rendimentos obtidos pela
venda de bens e servigos. Segundo o artigo 3° n°2 do Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento Coletivo (CIRC) “consiste na diferenca entre os valores do patrimoénio
liquido no fim e no inicio do periodo de tributacdo, com as corre¢des estabelecidas neste
Codigo.” No entanto, é também abordada a determinacéo do lucro tributavel pelo artigo
17°do CIRC . No IRC os ganhos das mais variadas espécies contribuem para a formacao
do lucro, no entanto com as caracteristicas do comércio eletronico, vamos apenas

abordamos dois dos que consideramos mais pertinentes:

(i) Royalties: sdo rendimentos derivados da utilizagdo, concessdo, usufruto
temporario de direitos de propriedade intelectual, industrial, comercial ou cientifica, que

ndo consistam em rendimentos prediais (Almeida, 2010)

(if) Mais-valias: segundo o artigo 46 n°1 do CIRC, mais valias sdo ganhas atraves

de transmissdes onerosas, independentemente do titulo que opere.
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Por outro lado, a problematica da imputacao do rendimento consiste na dificuldade
na determinacéo de que pais tem soberania para tributar a operacdo. Esta consiste em dois

principios fundamentais:

- Principio da residéncia: este indica que todos os rendimentos obtidos por um
residente num Estado, podem ser tributados por este, independentemente do pais fonte

daquele rendimento.

- Em contrapartida, o principio da fonte afirma o rendimento é tributado no
Estado onde este foi obtido, independentemente da residéncia de quem o realiza.

Devido a possibilidade de aplicar estes dois principios cumulativamente, coloca-se
a hipotese de criacdo de situacBes de dupla tributagdo ou de dupla ndo tributacao.
Respetivamente, situagdes em que o estado fonte e o estado residéncia tributam um
mesmo rendimento, sendo estes estados diferentes; e, situacdes em que nem o pais fonte

e 0 pais residéncia tributam o rendimento (D. Monteiro, 2012).

2.2 Aproximacdo as principais dificuldades aplicativas associadas a

emergéncia do E-Commerce

A introducdo da Internet na economia transformou as estruturas de negécio
tradicionais, proporcionando a criacdo de novos modelos de negdcios e mercados, 0s
quais se apresentam cada vez mais descentralizados e orientados para a adocdo de

ligacGes em rede.

Uma das grandes caracteristicas deste novo tipo de comércio é a volubilidade que
encerra, ndo sé ao nivel dos ativos que sdo (maioritariamente) transacionados, como é o
caso paradigmatico dos ativos intangiveis, mas também da mobilidade que carateriza o0s
utilizadores, os quais podem vender/comprar a partir de qualquer parte do mundo. Tudo
isto, em consequéncia da diminuigdo/eliminacdo da necessidade de presenca fisica e do
crescimento das ligacbes em rede. Esta mobilidade faz com que o0s custos de
implementacdo e concretizacdo dos negdcio fossem menores e todo o procedimento
inerente as atividades economicas se tornasse mais eficiente. De um modo simples: entrar
e operar nos mercados a uma escala global/internacional torna-se mais acessivel a

pequenas, médias empresas e entidades em nome individual (Brites & Lopes, 2019).
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Para além disso, torna-se também possivel expandir a capacidade de determinados
modelos empresariais, porém esta potencialidade aliada com um quadro regulamentar
insuficiente, podera criar condi¢des favoraveis para a aplicagdo de solugdes de poupanca
fiscal. Pense-se nos casos da publicidade online, da computacdo em nuvem e do comércio
eletronico, 0s quais permitem aos operadores aproveitarem as oportunidades de base de

eroséo e transferéncia de lucros (Saint-Amans, 2017).

Esta mudanca no comércio teve impactos no modo como as pessoas (de um modo
geral) se relacionam comercialmente (e consequentemente, na economia em si mesma
considerada), mas também ao nivel do crescimento econdmico, da reducgdo das taxas de
desemprego e do nivel de vida, em termos gerais. No entanto — e a0 mesmo tempo —,

trouxe obstaculos e dificuldades a varios niveis.

Do ponto de vista fiscal (tanto no panorama nacional, como internacional), as
consequéncias da evolucdo assinalada evidenciam-se. Desde logo, pela crescente
dificuldade de delimitacdo do e-commerce perante o resto da economia, considerando
que as solucdes tributarias pensadas para uma “economia tradicional” ndo se revelam

suscetiveis de assegurar uma adequada resposta num contexto comercial de base digital.

As distintas carateristicas entre o comércio tradicional e o e-commerce, juntamente
com as lacunas da tributacdo, abriram espaco para a existéncia de atividades econémicas
relevantes, para as quais os modelos de tributacéo tradicionais ndo conseguem assegurar
uma adequada resposta. Por outro lado, os disposi¢des internacionais relativas a protecédo
da privacidade e a protecdo de dados, a regulamentacdo, a contabilidade, entre outras

inimeras areas também enfrentaram desafios com a economia digital.

A evolucdo da tecnologia possui 0 potencial de possibilitar que certos agentes
econdmicos atuem com o objetivo de eliminar, evitar ou diminuir as suas obrigactes
fiscais, ndo raramente, num quadro de ilicitude. Uma vez que estes consigam obter as
vantagens pretendidas, a reducéo da receita fiscal que tal pressupde, acaba por implicar
que os demais contribuintes tenham que suportar acréscimos de tributagdo, com o

objetivo de a compensar.

O objetivo da fiscalidade passa por alcancar condigdes equitativas entre 0s
intervenientes econdémicos, diminuir as desigualdades e incentivar o crescimento. Assim,
0 proposito da fiscalidade realca a importancia de elaborar impostos sobre o rendimento

coletivo e sobre o consumo que promovam 0 crescimento e o investimento (OCDE,
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2014). Para atingir esses objetivos, certos sistemas fiscais vao-se munindo de medidas
mais rigorosas, 0 que acaba por potenciar a deslocacdo de algumas empresas para paises
cujos sistemas fiscais ndo se revelam téo exigentes. Tudo isto é potenciado pela elevada

mobilidade permitida pelo desenvolvimento da economia digital.

A questdo que se levanta com este tipo de mobilidade no contexto de uma atividade
comercial plurilocalizada, que acaba por se confrontar com varios enquadramentos
tributarios nos diferentes territorios com 0s quais contacta, passa por saber qual dos
sistemas fiscais tera a legitimidade de tributar o rendimento. Neste sentido, é necessario
abordar a reparticdo do direito de tributar, a luz dos dois grandes principios utilizados: o
principio da fonte, isto é, o Estado origem dos rendimentos; ou o principio da residéncia,

ou seja, onde reside o titular dos rendimentos.

No entanto, quando falamos em economia digital o tratamento dos elementos de
conexdo ndo esta harmonizado, porque nem sempre é linear defini-los quando se trata de

operacdes transfronteiricas (Brites & Lopes, 2019).

Segundo a OCDE (2014), os principais desafios que a economia digital leva no

contexto dos impostos diretos podem ser agregados em trés categorias:

(i) A primeira categoria refere o elemento de conexo, ou seja, com uma maior
utilizacdo do potencial das tecnologias digitais ligada a reduzida necessidade de presenca
fisica na atividade comercial e o papel emergente de efeitos de rede resultantes das
interacdes com os clientes, levanta questdes sobre se as regras em vigor para estabelecer
a conexdo com uma jurisdigéo para fins fiscais sdo apropriadas. Por outras palavras, estas
questBes estdo relacionadas com a definicdo de estabelecimento estavel para efeitos de

acordo e com as regras de atribuicdo de lucros.

Apesar de alguns tratados fiscais ndo autorizam a tributagdo de lucros de empresas
ndo residentes, na auséncia de um EE quando estes sao atribuiveis, a questdo de conexdo
vai além das questdes de EE sob tratados fiscais. Como resultado, este desafio de
elemento de conexdo tambem se relaciona com as regras internas para a tributacdo de

empresas ndo residentes.

(i) Outro desafio esta relacionado com o acesso a dados e a atribuigdo de valor
criado pela geracdo de dados relevantes para a localizagdo comercial por meio da

utilizacdo de produtos e servicos digitais. Dados relevantes podem criar valor para o
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negocio de varias formas, por exemplo no desenvolvimento de produtos ou servi¢os. No
entanto, esse valor criado ndo vai ser refletido contabilisticamente nas demonstragoes

financeiras, e por isso ndo seré relevante para determinar os proveitos para efeitos fiscais.

O valor dos dados e as dificuldades relacionadas com a determinacgéo desse valor,
sdo tambeém relevantes para efeitos fiscais no contexto transfronteirico, pois desencadeia
questdes acerca se a recolha a distancia deve respeitar o elemento de conexao para efeitos
fiscais, mesmo inexisténcia de presenca fisica. Pois esta em caso afirmativo, podera ter

impacto sobre os principios de atribuicao de lucros e os precos de transferéncia.

(iii) Por ultimo é abordado o desafio de caracterizar os rendimentos derivados dos
novos modelos de negocios. O desenvolvimento de novos produtos ou meios digitais
suscitou davidas quanto a uma caracterizacdo adequada dos pagamentos efetuados gracas
aos novos modelos de negocio, nomeadamente relacionados com a computagdo em
nuvem. Para além disso, a caraterizacdo tem implicacfes mais vastas quanto aos direitos

de atribuicdo de impostos, isto é, referente aos elementos de conexao (OCDE, 2014).

2.2.1 Enunciacdo do problema

A evolucdo do comércio com a introducdo da Internet veio alterar o seu
enguadramento legislativo, como tivemos oportunidade de demonstrar. Inicialmente, o
principio da territorialidade delimitava a soberania fiscal dos Estados, o EE servia como
um elemento de conexdo crucial para gerar o imposto, no entanto facilmente este
principio foi posto em causa com a introdugdo do comércio eletronico. Desta forma, a
definicdo de EE consistia em qualquer instalacdo fisica onde sdo exercidas atividades
comerciais, industrial ou agricola. Assim, a problematica consistia na aplicacdo do
conceito de EE, numa economia que exerce atividades econémicas remotamente. Para
tentar acompanhar todo este progresso, a defini¢do foi-se alterando, dai ser considerada
tdo polémica. As regras tributarias aplicadas inicialmente ja ndo eram tdo eficazes e
equitativas como antes, uma vez que foram idealizadas para empresas tradicionais com
presenca fisica, o que concedia o direito de tributar nesse mesmo pais. Por outro lado,
significava que os néo residentes teriam de ter EE num pais, para serem considerados

devedores de imposto no mesmo (Ribeiro, Lopes, & Brites, 2019).
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Estes conflitos que surgem no contexto de relagbes comerciais plurilocalizadas
levava muitas vezes a dupla tributacdo dos rendimentos ou a sua nao tributa¢cdo. Como o
conceito de EE ndo conseguiu acompanhar a evolucdo do comércio, os desafios
tributarios foram crescendo, o que permitiu a muitas empresas aplicar esta definicao de
forma abusiva ou até evitar a aplicacdo do mesmo. Para além disso, outra das grandes
dificuldades do conceito de EE é a de identificar os casos das empresas que transacionam
maioritariamente produtos intangiveis e movem-nos para paises com uma taxa de
tributacdo mais favoravel, uma vez que a tributacdo deste tipo de produtos ainda ndo esta

totalmente delineada e harmonizada.

Em suma, e como veremos mais a frente, o proposito desta problematica seréd a
analise da adequacdo do conceito de EE assente na exigéncia de uma presenca fisica,
quando o desenvolvimento do comércio eletrénico proporciona a possibilidade de
desenvolver uma atividade comercial em termos remotos, sem que a presenca no territorio
alvo seja fisica, mas meramente digital. Naturalmente, alcancar este objetivo, sempre
pressupord compreender a tipologia de iniciativas levadas a efeito pelos agentes
econdmicos (contribuintes) com vista a — aproveitando as insuficiéncias do tradicional
conceito de EE — obterem para si uma vantagem fiscal, correspondente a subtracdo ou
reducdo da carga fiscal que, de outro modo, teriam de suportar.

2.2.2 Solucgdes apresentadas no contexto do plano BEPS para combater as

probleméaticas da tributacdo na economia digital
2.2.2.1 No contexto da A¢do 1 do BEPS:

De forma a combater evasdo fiscal e a fraude no comércio eletronico, o G20
juntamente com a OCDE, em 2015, publicaram um plano de 15 ac¢0es sobre a BEPS.
Dentro deste foram primeiramente identificados os desafios fiscais que a economia digital
desencadeou e, de seguida, inimeras possiveis estratégias de combate focadas em varias

areas, incluindo alteragdes na definicdo de estabelecimento estavel.

Na acdo 1 do plano de agOes da BEPS aborda-se a crescente preocupagdo com o
planeamento fiscal abusivo por parte das empresas multinacionais. Estas empresas
usufruem das lacunas provocadas pela interagcdo dos diferentes sistemas fiscais, com o

objetivo de diminuir o seu lucro tributavel ou de os transferir para jurisdicbes mais
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favoraveis, onde ndo realizam quaisquer atividades economicas ou as realizam sem

expresséo significativa.

Neste sentido, analisou-se os desafios fiscais apresentados, em especial a aplicagdo
artificial do conceito do EE na atividade econdmica. Para além disso, a importancia do
uso de base de dados, da divulgacdo global das cadeias de valor e dos bens intangiveis
foram analisadas, juntamente com a repercussdo que estas tiveram nos precos de
transferéncia e, consequentemente a batalha contra o planeamento fiscal adotado pelas

empresas dedicadas atividades isentas de IVA.

Embora no referido relatorio tenham sido apresentadas solugdes tanto ao nivel da
tributacdo direta, como da indireta, na presente dissertacdo, o enfoque serd colocado
naquelas que se movem no contexto da tributagdo sobre os rendimentos. Assim, quanto a

tributacdo direta, as solugdes apresentadas foram as seguintes:
()Um novo elemento de conexdo baseada na presenca econdémica significativa:

A economia digital tem como uma das suas maiores caracteristicas a liberacéo e o
impulsionamento das compras de bens e servigos transfronteiricas. Desse modo, surgiram
dificuldades quanto a atribuicéo do direito de tributar, pois de acordo com a Convencéo-
Modelo da OCDE, uma empresa necessitava de ter presenca fisica num pais, para
considerar ai ter um EE e, consequentemente ser tributada nesse Estado. No entanto, com
aevolucdo do comércio eletronico, a presenca fisica é dispensada e passa a ser intangivel,
tornando-se possivel comercializar em territérios nos quais ndo se esta, ou se esta remota

e instantaneamente, colocando desta forma desafios a aplicacdo da nocédo de EE.

Por isso, tendo em conta a impossibilidade de seguir essa regra de atribuicdo de
imposto em todas as atividades digitais foi sugerido como solucdo, assumir-se a
existéncia de uma presenca relevante para efeitos do cumprimento da nocdo de EE em
determinado Estado no qual certa empresa ndo é residente, quando esta demonstre uma
constante e propositada interacdo econémica no seu territorio, nele efetuando negécios
com recurso a tecnologia e aos meios digitais. Por outras palavras, uma entidade mesmo
que ndo tenha uma presenca fisica, podera ser tributada pelo lucro obtido nesse territorio,
em virtude da alteragdo do elemento de conexdo relevante, o qual passa a assentar na
presenca economica significativa. Desta forma, pondo em causa a alteracdo do conceito

de EE, pois a questdo passa por superar a exigéncia da presenga fisica.
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Para apurar a existéncia da presenca econoémica significativa, um dos potenciais
critérios utilizados seré a consideracdo dos rendimentos que uma empresa nao residente
obtém, remotamente, no territdrio de um pais no qual ndo é residente. Com intuito de
tributar empresas que cumprem de forma relevante este elemento de conexdo, seria
importante a fixacdo de um nivel minimo de receita bruta tributavel pelo Estado onde se
obteve o rendimento. No entanto, o nivel minimo definido deve incluir ndo s6 o custo de
compliance pelos consumidores, mas também o custo que a administracdo tributaria tem
na cobranca do imposto, pois apenas assim se compensa a sua cobranca. Para além deste
limite, as entidades tributarias deveriam reforcar a identificacdo, a monitorizacédo e a
medicdo das atividades digitais realizadas por empresas ndo residentes, exigindo, por
exemplo, dados inerentes a atividade digital econdémica efetuada. Em todo o caso, a
adogdo de um “revenue-based factor”, ou seja, um critério baseado nos rendimentos, por
si s, ndo serd suficiente para estabelecer o elemento de conexdo. Contudo, uma vez
aliado a outros fatores, poderéa ser adequado para concluir pela existéncia de uma presenca

econOmica significativa em determinado territério.

Desta forma, a OCDE identificou como segundo potencial critério para a
identificagdo deste novo elemento de conexao: os fatores digitais (“digital factors”) da
entidade. No e-commerce, a possibilidade de criar e manter interagdes intencionais e
sustentadas com os consumidores depende do recurso a fatores analdgicos. Por assim ser,
uma grande variedade desses fatores poderd ser utilizada na identificacdo de uma

presenca econdmica significativa. Por exemplo:

e Plataformas digitais locais (local digital platform): muitas empresas ndo
residentes de forma a oferecer os seus bens e servicos, criam um website
tendo em conta elemento locais, ou seja, normas culturais e linguisticas.

e Meios de pagamento local (local payment options): apenas uma empresa
ndo residente que possua uma interacdo intencional e sustentada com um
pais € que tera em especial atencdo garantir que os seus bens e servigos
apresentem o preco na moeda local, incluindo os imposto e taxas ja
calculados, de forma que as experiéncias de compra ndo apresentem
problemas.

e Nome de dominio local (local domain name): as entidades ndo residentes
que vise alcancar os consumidores de um determinado pais, normalmente

obtém digitalmente um equivalente a um endereco local, estando esta sobre
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o formato de um dominio localizado ou especializado. Por exemplo: 0 nome

do dominio local de Espanha ¢ “.es”.

Como ultima sugestao, a OCDE sugeriu gque se atentasse também nos utilizadores

(user-based factors) e na introdugéo de dados associados como indicadores significativos

de uma interacdo propositada e constante na economia de outro pais. Esse conjunto de

fatores baseados nos usuarios, poderdo ser nomeadamente:

Celebracdo regular de contratos por via eletronica (Online contract
conclusion): O nimero de contratos efetuados através de uma plataforma
digital com consumidores residente, mas sem necessidade de intervencao de
agentes residentes. Como por exemplo, quando no acesso as plataformas
digitais dessas empresas ndo residentes, os utilizadores concordam com 0s
termos de servico. Assim, cada acesso a essa plataforma implica na concluséo
de um acordo juridicamente vinculativo.

O montante de dados digitais recolhidos por meio de uma plataforma online
de utilizadores (data collected), onde o foco seria a origem das informacgdes
recolhidas, ndo tendo importancia onde estes dados sdo processados e
posteriormente armazenados. A variedade dos dados coletados ndo seria
apenas os dados pessoais dos usuarios, mas também o seu historico de
pesquisas e as suas avaliagdes de produtos e servigos adquiridos.

Os usuérios ativos mensais (monthly active users), este fator permite
quantificar a dimensdo e compromisso dos utilizadores, de um certo pais, que

iniciaram sessao ou visitaram a plataforma online num periodo de um més.

No entanto, estes fatores, quando considerados isoladamente, poderdo néo ser

suficientes para comprovar uma intervencao econémica continua e intencional por parte

de uma empresa num territorio no qual ndo reside. A vista disso, e em determinadas

situagdes, o critério da receita deve ser combinado com os restantes (critério baseado nos

utilizadores e o fator digital) para que se estabeleca se a presenca econdmica significativa

de uma empresa néo residente deve (ou ndo) ser considerada relevante.

No paragrafo 283 do Relatorio da OCDE Adressing the tax challenge de 2015 é

apresentado um exemplo que explica sucintamente a combinacao destes fatores:

! Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy- Action 1: 2015 Final Report, OCDE/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project
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“Uma empresa nao residente tem atividade econdmica num determinado pais e
produz uma receita bruta superior ao limite pré-estabelecido. As transacdes econdémicas
com consumidores residentes sdo efetuadas através de uma plataforma digital local que
exige gue o consumidor concorde com 0s termos de servico, ou seja, que crie uma conta
personalizada e permite que este pague utilizando meios de pagamentos locais
disponiveis no website. Assim, é possivel entender a interligacdo que existe entre o0s
rendimentos obtidos nesse pais e os fatores baseados nos utilizadores ou o fator digital,

comprovando desta maneira a presenga econdmica significativa nesse estado.”?

Se a entidade n&o residente ndo possuir EE noutro pais, mas se se comprovar que
esta cumpre os critérios estabelecidos pela presenca econdmica significativa, 0s
rendimentos gerados nesse pais deverdo ser tributados da mesma forma possivel que
seriam se fosse aplicado ao EE. Com o objetivo de garantir na medida que for possivel,
simultaneamente a paridade entre as empresas sujeitas a imposto somente devido a
aplicacdo do novo elemento de conexdo e as entidades tributaveis gragas a sua presenca

fisica na economia doutro pais, quer seja através de um EE ou de uma filial local.
(if) Imposto com retengéo na fonte sobre transacoes digitais

Outra solucdo considerada pela OCDE foi a introdu¢do de uma retencdo na fonte por
consumidores residentes e EE locais de um pais relativamente aos pagamentos de bens e
servigos adquiridos eletronicamente a fornecedores nédo residentes, independentemente

desta empresa ter ou ndo uma presenca econdémica significativa.

Portanto, a autoridade tributaria desse pais ja ndo teria contacto com a empresa nao
residente e quem concretizaria 0 mecanismo de cobranga seria 0 consumidor residente
que adquiriu os bens e servicos. Neste sentido, a tributacdo do rendimento seria realizada

no Estado pagador.

No entanto, surgem algumas questbes quanto a cobranca do tributo pelo

responsavel tributdrio e quanto as transacdes abordadas. Para além disso, também sdo

2 Tradugdo livre de “If a non-resident enterprise generates gross revenues above the threshold from transactions with
in-country customers concluded electronically through a localised digital platform where the customer is required to
create a personalised account and utilise the local payment options offered on the site to execute the purchase, it
could be considered that there is a link between the revenue generated from that country and the digital and/or user-
based factors evidencing a significant economic presence in that country.”
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suscitados alguns problemas especificos quanto ao cumprimento das normas da UE e
quanto as obrigacOes tributarias comerciais. Relativamente ao ambito das transacoes
abrangidas, este devera ter uma defini¢do clara e simples, de forma que os agentes de
retencdo do tributo tenham um conhecimento claro de quando o imposto deve ser exigido
e, também, como forma de garantir que as autoridades fiscais possam assegurar 0 seu

cumprimento.

No ambito da cobranca do imposto, estdo contemplados dois tipos de transacfes
diferentes: as transacGes B2B e as B2C. Nas transferéncias comercias B2B, seria
expectavel que as empresas residentes cumprissem com a sua obrigacdo de reter na fonte,

pelo que quanto a este aspeto, ndo se levantariam grandes dificuldades.

Diferente seria no contexto das transacGes B2C, porquanto envolvem operacoes
comerciais entre o fornecedor e o consumidor final. Estes, habitualmente, ttm menos
conhecimento e experiéncia ao nivel da concretizacdo do mecanismo da retencdo; assim
como se encontram numa posicdo de reduzido incentivo a declarar e liquidar o imposto
devido. Para além disso, a fiscalizacdo realizada pela entidade tributaria a cobranca de
reduzidos montantes de tributos a um ndmero elevado de consumidores acarretaria

consideraveis desafios e custos administrativos.

Neste sentido, para as transa¢fes B2C foi proposto, como alternativa, que a retencao
na fonte se concretizasse pela mdo dos intermediarios que processam 0s pagamentos
realizados pelos consumidores. Porém, esta hipdtese apresenta algumas dificuldades
técnicas, uma vez que os intermediarios, por norma, ndo teriam acesso a detalhes das
transacOes que lhes permitissem identificar o caracter da mesma e, por conseguinte,

teriam mais dificuldade de confirmar o tributo e o valor deste que seria devido.

Para facilitar a tarefa do intermediario, a OCDE prop6s que o regime de retencdo
na fonte fosse reforcado por um sistema de registo obrigatério para as transacGes B2C
realizadas com empresas nao residentes, nos termos do qual todos os fornecedores
remotos de bens e servigos designassem especificamente uma conta bancéria destino para
todos os pagamentos recebidos dos consumidores residentes. Consequentemente, estes
estariam obrigados a coletar a retengdo na fonte dos pagamentos recebidos nessa conta
especifica. Noutro ponto de vista, poderdo surgir desafios nos casos em que 0
intermediario esteja localizado num pais diferente dagquele em que se encontra o

consumidor, sem conexdo com a jurisdi¢do do pais do consumidor. Nestes casos, a coleta
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do tributo poderad ser colocada em causa, criando-se um ambiente favoravel para a

aplicacdo de estratégias de evasao fiscal.

A retencdo na fonte de base bruta ndo foi considerada um correto indicador do
imposto sobre o rendimento liquido porque poderd trazer complicacGes, por exemplo
algumas empresas tém despesas continuas relativamente ao desenvolvimento e promogao
do produto, ao serem tributadas pelo seu lucro, ndo permite a deducéo dessas despesas no
rendimento tributavel. Para fazer face a estas distorc¢Ges, sugeriu-se fixar uma taxa a um
montante relativamente reduzido, com o objetivo de aproximar o encargo fiscal com as
margens de lucro tipicas. Estas margens sdo determinadas através de uma andlise das
margens de rendimento reais dos contribuintes residentes que atuam no mesmo tipo de
industria. No entanto, é possivel que os enquadramentos tributarios sejam diferentes para
os residentes e 0s ndo residentes. As obrigacdes comerciais poderao ser diferentes gracas
ao que é transacionado, ou seja, se a transacdo digital incluir um servico, é aplicado o
Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos (GATS); se, por outro lado, for um produto,
sera aplicado o Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio (GATT). Estes
acordos promovem a tributacdo igualitaria entre os fornecedores residentes e ndo
residentes, sendo que nenhuma situacao tributéaria dos fornecedores seja mais favoravel

que a outra.

Em suma, a OCDE ndo acredita que esta solucdo de tributacdo da economia digital
deva ser aplicada isoladamente, mas sim que possa servir como um mecanismo de apoio
para verificar o cumprimento da tributacdo baseado no elemento de conex&o da presenca

econdmica significativa.
(iii) Introducio de “Taxa de Equalizacdo” (equalisation levy)

A introducdo de uma taxa de equalizacdo tem como objetivo proporcionar clareza
e equidade a todos os intervenientes econdmicos, de forma a evitar encargos indevidos.
Esta apenas seria aplicavel quando uma empresa ndo residente tivesse uma presenca
econdmica significativa. Esta iniciativa tem como finalidade garantir a igualdade de

tratamento fiscal entre fornecedores residentes e ndo residentes.

No entanto, no relatorio da Agédo 1 do Plano BEPS ndo foram abordados todos os
detalhes desta taxa, antes foi sugerido que este tributo pudesse recair sobre as
transferéncias econdmicas contratuais firmadas eletronicamente; sobre a quantidade de

informagdes coletados dos utilizadores; ou até sobre o nimero de utilizadores inscritos
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numa plataforma digital. Para além disso, também surge o problema de o mesmo
rendimento poder estar sujeito a mais do que um imposto. Por exemplo, no caso do
rendimento de uma empresa ndo residente que esteja sujeito ao IRC no seu pais de

residéncia, ndo se apresentara adequado sujeita-lo também a este imposto (J. Filho, 2017).

Como exemplo da introdugdo de uma taxa de equalizagdo poderemos atentar no
caso indiano, porquanto em 2016 foi instituido um tributo de tal natureza com o objetivo
de tributar as transacdes B2B digitais. Este tributo ndo era aplicado a entidades néo
residentes que tivessem um EE na india, pois esse estabelecimento ja era tributado através
do imposto renda. Adicionalmente, este imposto apenas seria aplicavel caso se
encontrassem cumpridas algumas condic6es previamente estabelecidas (Clear, 2022).

Em suma, a introdugdo da taxa de equalizacdo podera servir como uma potencial
solucdo para os Estados da fonte aplicarem o tributo as transacdes digitais das entidades
ndo residentes, segundo a sua presenca economica significativa. Porém, a sua aplicacao
podera suscitar problemas quanto a discriminacdo entre empresas locais e ndo residentes,
uma vez que a aplicacdo deste seria apenas nas entidades ndo residentes, e, para além
disso a criagdo desta taxa em simultaneo com a aplicagdo do IRC, ndo é aconselhavel pela

OCDE pois evidencia o diferente tratamento fiscal.
2.2.2.2 No contexto da Agdo 7 BEPS (breve referéncia)

A acdo 7 do plano BEPS refere-se a possibilidade de se avancar para um novo
conceito de estabelecimento estavel virtual, o que sempre implicara a redefinicdo do
critério de presenca fisica como chave para definir a conexao territorial (Brites & Lopes,
2019). Com a evolugdo do comércio e com a desmaterializacdo do mesmo, surgiram
atividades comerciais totalmente digitais. No entanto, de acordo com a Convencdo
Modelo da OCDE (CMOCDE), para uma entidade ndo residente ser tributada numa
jurisdicdo necessita de 1& ter um EE, para isso acontecer tera de ter presenca fisica nesse
Estado.

Como iremos abordar a seguir, a missao deste relatorio passa por perceber quais as
acOes necessarias para evitar a aplicacdo de estratégias de evasdo fiscal por parte dos
intervenientes economicos quanto a definicdo de EE estabelecido na CMOCDE. Para
além disso, este relatdrio identificou como um grande desafio, as estratégias artificiais
aplicadas pelas empresas com o objetivo de distanciar as suas atividades econémicas em

outro pais através da manipulacdo na aplicagcdo do conceito de EE. Assim, as entidades
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recorreram aos contratos de comissao como forma de substituir filiais que atuavam como
distribuidores dependentes, sem a alteracdo nas fungdes praticadas nesse pais
transfronteirico. Como consequéncia, o Estado fonte em que a atividade comercial é
praticada sofre diminuicdes na coleta. No mesmo sentido, as entidades que se regiam
pelas excecbes do artigo 5° n°4 da CMOCDE também procederam de forma a evitar a
tributacdo nos seus rendimentos pelo Estado fonte.

Deste modo, a OCDE sugeriu algumas alteracdes de certos topicos, nomeadamente
0 recurso a acordos de comissario, excecbes a definicdo do EE e também sobre a
fragmentacéo de atividades entre sociedades relacionadas. Estas tém como objetivo repor
a tributacdo nos casos em que os lucros das empresas ndo residentes eram nao tributados
ou era-lhes aplicado uma taxa reduzida fruto das disposi¢des dos tratados fiscais, e seréo

abordadas a seguir.
2.3 Os desafios colocados pela emergéncia do E-commerce a nogdo de EE

Com o crescimento da economia digital, as relacdes econémicas plurilocalizadas
foram aumentando, uma vez que devido a eliminac&o das fronteiras territoriais tornou se
cada vez mais acessivel estabelecer vendas com paises terceiros, independentemente do
local onde a entidade estiver estabelecida. Quanto a tributacdo destas atividades
comerciais transfronteiricas, tradicionalmente, esta seguia o principio de tributacdo no
pais de residéncia, isto é, onde a sua sede esta situada. No entanto, as empresas passaram
a realizar atividades através de estruturas ndo personalizadas noutros territérios. Esses
territérios foram confrontados com a presenca de sujeitos passivos ndo residentes que
desenvolviam no seu territério uma atividade com carater de permanéncia. Uma vez que
a sua tributagé@o segundo as regras gerais para nao residentes nao se revelava adequada,
avangou-se com o conceito de EE para permitir que os estados da fonte (isto é, os locais
onde os rendimentos eram gerados em beneficio dos ndo residentes) aplicassem a tais
sujeitos passivos um regime semelhante ao que aplicam aos seus residentes — uma
tributacdo com base no lucro tributavel- sem a obrigatoriedade destes sujeitos passivos

procederem a constituicdo juridica de sociedade nesse Estado.

No entanto, surgiram situacdes em que o mesmo rendimento era tributado em
estados diferentes, ou seja, pelo Estado fonte e pelo Estado residéncia, por outro lado,
situacGes em que nem o pais fonte e o pais residéncia tributam o rendimento (D. Monteiro,

2012). Assim, este conceito servia como elemento de conexao na aplicagdo do critério da
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fonte de rendimento nas relac@es plurilocalizadas, ou seja, concedia o direito de tributacéo
dos rendimentos obtidos a um Estado por uma entidade ndo residente ai constituir um

elemento de conexao, o territorio.

Sendo o estabelecimento estdvel um dos elementos de conexdo com uma das
definicBes mais contraditorias fiscalmente, € necessario primeiramente perceber a
definicdo de elementos de conexdo. Assim, segundo Xavier (2009) citado por (Masuko,
2018):

“Os elementos de conexdo operam como “pontes” entre ordenamentos juridicos,
por estabelecerem a ligacdo entre pessoas, objetos e fatos descritos nas hipdteses

de incidéncia normativa, com determinado ordenamento juridico"

(Masuko, 2018) refere que o principio da territorialidade foi utilizado como
fundamento para a determinacdo dos elementos de conexdo, sendo que 0 pais em questao
adquire o direito de aplicar a sua soberania fiscal sempre que houver um vinculo com o

seu territorio.

Desta forma, a no¢do de EE implica a presenca cumulativa de dois elementos

cruciais:
- um elemento estatico, isto é, a empresa através da qual é exercida uma atividade;
- um elemento dindmico, ou seja, a atividade em si mesma.
(R. Pereira, 2015)

De acordo com o artigo 5° do Modelo de Convengdo Fiscal da OCDE sobre o
Rendimento e o Patrimoénio, EE “significa uma instalacao fixa, através da qual a empresa
exerc¢a toda ou parte da sua atividade” quer este seja um escritorio, uma fabrica, um local

de direcdo, entre outros.

Com a aplicagdo das regras tributarias em vigor no e-commerce desenvolveram-se
desajustamentos entre o estado que tributa o rendimento e onde este € obtido. Assim, uma
vez que estas normas foram criadas no inicio do século XX, quando a economia digital
ainda ndo estava muito desenvolvida e as leis tributarias concentravam-se
maioritariamente nas empresas tradicionais, as quais operavam com uma presenga fisica.

Assim, o valor obtido numa jurisdi¢do ndo tinha peso na decisdo de sobre qual o Estado
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com direito de tributar o rendimento; ao contrario da presenca fisica, a qual se revelava

preponderante na atribuicdo do direito de tributar.

Em suma, as atuais leis tributaveis das sociedades regem-se pelo critério de que 0s
rendimentos deverdo ser tributados no estado onde este foi criado, se ai tiver presenca
fisica; ou seja, as empresas ndo residentes s6 poderdo ser consideradas devedoras de

imposto para efeitos fiscais num determinado Estado, se ai estabelecerem um EE.

No artigo 5° n°1 Codigo do Imposto sobre o Rendimento Coletivo, considera-se EE
“qualquer instalacdo fixa através da qual seja exercida uma atividade de natureza
comercial, industrial ou agricola.”

Analisando as definicdes destes dois cddigos, e tendo em consideracdo o (R.

Pereira, 2015), considera-se que se deve verificar alguns elementos, tais como:

e Instalacdo fisica: Segundo os paragrafos 10 e 11 dos comentarios ao artigo 5°
da Convencdo Modelo®, significa qualquer instalacido ou local usados no
exercicio da atividade da entidade, independentemente de este ser ou nao
utilizado exclusivamente para essa finalidade. Por outras palavras, o simples
facto da entidade dispor de um certo espaco para sua disposi¢do, em que o usa
para a sua atividade comercial é suficiente para ser considerado um local de
negocio. Nao sendo exigido que a entidade possua o direito juridico formal
sobre a instalacdo, assim podera por exemplo existir um EE onde uma entidade
ocupa ilegalmente um determinado espaco através do qual realiza a sua
atividade.

e Determinado grau de permanéncia: O local de negdcios possui o critério de
fixidez, ou seja, s6 pode ser considerado como estabelecimento existente se o
mesmo ndo tiver natureza puramente temporaria. Assim, uma instalacéo fisica
pode ser considerar um EE, mesmo que o seja por um periodo de tempo muito
reduzido devido a natureza sazonal do negocio, sendo por vezes dificil
confirmar se sera o caso.

Quanto ao critério temporal, mesmo que a opinido dos paises ndo seja
homogénea neste assunto, a experiéncia revela que, por norma, os EE nédo séo

considerados como existentes no caso da atividade comercial realizada num

3 Disponivel em https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-
version-2017/commentary-on-article-5_mtc_cond-2017-8-en#page3, visitado em 20 de junho de 2022.

44



https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-2017/commentary-on-article-5_mtc_cond-2017-8-en#page3
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-2017/commentary-on-article-5_mtc_cond-2017-8-en#page3

pais gracas a uma instalacédo fixa tenha sido mantida por um periodo inferior
a seis meses. No paragrafo 28 dos comentarios ao art. 5° da CMOCDE,
também sdo abordadas as exce¢des a esse critério: quer praticas, isto é, quando
0s paises apenas consideram a existéncia de EE se a permanéncia da instalacao
fixa seja por um periodo mais extenso; quer circunstanciais, no caso das
atividades exclusivamente realizadas no pais em concreto, ou de estas terem
uma natureza recorrente.

e A atividade comercial da entidade é realizada pelo empresario ou pelo pessoal
da empresa. De acordo com o pardgrafo 39 dos comentérios ao artigo 5° da
CMOCDE, normalmente, 0 negdcio da entidade é posto em pratica através do
empresario ou de pessoas que se encontram numa relacdo contratual de
trabalho com a empresa, uma vez que estas podem incluir funcionarios e
outras pessoas que acatem instrucGes da entidade, como por exemplo agentes

dependentes.

Com as alteragOes adjacentes a esta nova a economia digital, as empresas com 0
objetivo de alcancar lucros tributaveis mais baixos poderiam entdo constituir um EE,
centralizando as suas atividades comerciais numa jurisdicdo mais favoravel. Se esta
transferéncia for feita com o objetivo de reduzir ou eliminar a tributacdo aplicavel a

empresa, poderemos estar perante um caso de lucros e/ou a erosdo da base tributéria.

Desta forma, o plano BEPS nomeadamente a Acdo 7 basearam-se em encontrar

possiveis solucdes para este problema do conceito de EE.

- Recomendacbes da A¢do 7 do Plano BEPS:
No relatério final da Acdo 7 as alteracBes sugeridas para evitar as estratégias

artificiais no conceito de EE foram:
e Acordos de comissario:

“Um acordo de comissdo designa-se como um acordo pelo qual uma pessoa vende
bens num certo pais em seu proprio nome, porém por conta da empresa estrangeira,

detentora desses produtos.”

4 Tradugfo livre de “A commissionnaire arrangement may be loosely defined as an arrangement through which a person
sells products in a given State in its own name but on behalf of a foreign enterprise that is the owner of these products”.
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Desta forma, a tributacéo apenas recaira no valor do rendimento recebido pelos seus
servicos (comissao) e ndo sobre o lucro das vendas do produto, uma vez que estd ndo €
proprietaria desses bens. Adicionalmente, a empresa ndo residente também ganha

capacidade de vender os seus bens num pais sem ai ter EE.

Como ja analisado, a CMOCDE indica que um EE requer que os contratos
comerciais estejam concluidos por conta da entidade ndo residente, por intermediario de
um agente dependente, no entanto tal ndo acontece nos casos de acordos comissariais.
Normalmente, nestes acordos o0 comissario age e conduz livremente as suas atividades
comerciais, ndo estando vinculado a uma empresa nao residente, pois vende os produtos
de vérias entidades, demonstrando desta forma, independéncia juridica e econdmica (J.
Filho, 2017).

Porém, nos casos em que 0s contratos de comissdo envolvem intervenientes
econdmicos dependentes, ou seja, quando estes apenas vendem os produtos e agem de
acordo com apenas uma entidade ndo residente criam-se dificuldades na tributacdo do
mesmo, sendo assim mais favoravel desviarem-se artificialmente da definicdo de EE
presente CMOCDE.

Com o objetivo de solucionar este problema, a OCDE sugeriu alteracGes para além
das abordadas a seguir, no artigo 5° n° 5 e 6 da CMOCDE, ficando desta forma previsto
que 0s comissarios possam estabelecer EE desde que atuem em exclusivo ou praticamente
exclusivo para a empresa ndo residentes e suas relacionadas ou também que tenham um
papel crucial na conclusdo regular de contratos comerciais num certo pais. Desde que
estes contratos sejam ou por nome de uma entidade estrangeira, ou para prestacoes de
servigos pelas entidades ndo residente, ou para a mudanga de direito de uso, de

propriedade dominada por uma entidade estrangeira.

Desta forma, comprova-se o vinculo de dependéncia e subordinacgdo face a entidade
ndo residente, implementando assim um EE, o que permite ao pais fonte de rendimento

tributar os lucros das vendas obtidos no seu territorio.

e Excecdes a definicdo do EE, no que se refere as atividades preparatérias e

auxiliares

Uma das preocupaces existentes era que as empresas multinacionais usufruissem

da isencéo de certas atividades noutras jurisdigdes pelos tratados tributarios, para realizar
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atividades comerciais significativas, excedendo desta forma os objetivos idealizados para
estas isen¢des. Para além disso, alguns Estados estimam que as preocupagdes do BEPS
quanto ao artigo 5° n°4 da CMOCDE surgiram nomeadamente onde existe fragmentagéo
das atividades realizadas entre partes estritamente relacionadas, ou seja, que as entidades
multinacionais artificialmente fragmentassem as suas atividades entre varias empresas do
grupo, apenas para poderem usufruir das excec¢des da definicdo de EE (Alajbegu, Gillum,
Niculae, & Rudman, 2015).

Paralelamente, no relatorio final da Ac¢do 7 do plano BEPS, foi ainda discutido a
modificacdo das excec¢des previstas do conceito de EE do artigo 5°, n°4 nas alineas a) a
d) da Convencéo Modelo da OCDE. Com o crescimento da economia, algumas atividades
consideradas complementares ou preparatdrias descritas como exce¢Bes no artigo
referido anteriormente, deixaram de servir 0 seu objetivo pois havera a possibilidade de
se terem tornado no ndcleo de funcBes de um certo negocio. Desta forma, deixa de fazer
sentido serem consideradas como excegoes.

De acordo com o comentério 21.1 ao artigo 5° n°4 da CMOCDE, presente no
relatorio final da Acdo 7 de BEPS, existe alguma dificuldade em diferenciar as atividades
que tém um carater preparatdrio ou auxiliar das que tém carater principal. Desta maneira,
para distinguir se as atividades sdo auxiliares ou ndo, € necessario perceber se esta é uma
parte essencial e significativa na atividade da empresa como um todo.

J. Filho, (2017) da um exemplo de impacto das modificacdes sugeridas nesta acdo
se fossem aplicadas. Este exemplo refere um grande armazém localizado no pais fonte do
rendimento, que emprega varios trabalhadores com o objetivo de armazenar e entregar
produtos tangiveis aos consumidores. Estes bens sdo vendidos online pela entidade ndo
residente, sendo importante salientar que o modelo de negécio € dependente da
proximidade aos consumidores e da rapidez de entrega dos bens, o que faz com que
segundo as alteracBes sugeridas a definicdo do EE na Acédo 7, este comegasse a ser um
EE para a entidade n&o residente.

Um armazém que tenha a funcionalidade de guardar e entregar bens ndo constitui
um EE, pois a atividade principal que é a venda dos bens ndo é feita pelo armazém mas
sim pela entidade ndo residente, este apenas auxiliava na realizacdo da atividade
comercial. Porém, se esse armazém para além de empregar um numero elevado de
funcionarios, tiver como objetivo proporcionar a atracdo de clientes, originando que o seu

trabalho ndo seja mais de carater preparatorio, mas sim de apoio crucial a atividade

47



comercial da entidade. Assim, de acordo com o relatorio final da Acéo 7, este passaria a

constituir um EE.

O outro desafio abordado inicialmente € o da fragmentacdo das atividades
empresariais, ou seja, estas atividades por si s tém caréater auxiliar e preparatorio, o que
permite que estas ndo constituam EE. Por outro lado, estas quando vistas como um todo
sdo consideradas parte indispensavel para a atividade comercial. De forma a ndo permitir
este abuso do artigo 5° n°® 4 da CMOCDE e resolver esta tematica, foram criadas regras
anti fragmentacdo. Estas regras definiam que uma empresa ndo pode fragmentar uma
coesa atividade operacional em multiplas pequenas opera¢des, com a finalidade de
argumentar que cada uma destas estdo envolvidas na atividade preparatdria. As mesmas
também abordaram os casos das atividades realizadas pela mesma empresa em lugares
diferentes, mas também as que sdo realizadas por empresas estreitamente relacionadas,

quer estas estejam ou ndo no mesmo local.

No geral, as sugestfes de alteracbes propostas pela OCDE foram bem recebidas.
Prova disso foi “Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent BEPS”, uma conven¢@o multilateral que adotaram nos seus artigos 12 e 15

algumas sugestdes de modificacdes da definicdo de EE do relatério final da Acédo 7.

- Proposta de Diretiva do Conselho 2018/0072;

Para garantir uma fiscalidade equitativa e eficaz numa economia cada vez mais

digital, tendo em atencdo que as regras aplicaveis no momento ndo estdo a conseguir
acompanhar a evolucdo da economia, tornando-se assim desatualizadas, esta diretiva
propds a definicdo de um novo EE para entidades digitais que realizam a sua atividade
entre fronteiras. De acordo com esta proposta, quanto aos novos modelos empresariais da
economia digital sera necessario comprovar uma presenca econdémica significativa para

proteger e definir o direito de tributacdo (Comissdo das Comunidades Europeias, 2018).

Tal como o projeto BEPS da OCDE e G20, esta diretiva aborda modificagbes ao
conceito de EE, adicionando um elemento de conexdo da presenga econOmica
significativa, que perante a evolugdo da economia, fard com haja uma maior abrangéncia
de rendimentos digitais aptos a serem tributados que anteriormente ndo o eram, tornando

a tributacdo dos lucros digitais mais justa e eficaz.

Segundo o artigo 2°, esta proposta sera aplicavel a entidades aptas a tributagdo em

sede de imposto, independentemente de pertencerem a um pais terceiro, ou fazerem parte

48



de um Estado-Membro. Porém, ndo estdo incluidas empresas que residam num estado
terceiro que celebre uma convencédo para evitar a dupla tributacdo (CDT) com o pais
membro, exceto se essa convencao englobar disposi¢Ges similares as dos artigos 4° e 5°
da mesma relativamente ao estado nédo residente e se as mesmas estiverem a ser aplicadas.
O termo “disposi¢des similares” cria espago para interpretacdes dispares quanto a ligacéo

dos artigos presentes nesta diretiva e nos tratados em questéo (Parsons & Shreck, 2018).

Para uma melhor compreensao, no artigo 3° sdo abordadas algumas definicdes
essenciais, nomeadamente no n® 5 em que se explora a abrangéncia do conceito de
servigos digitais. Por outro lado, no anexo Il estdo expostas as exceces que ndo se
enquadram nesta definigdo, como por exemplo servicos de transmissao de televisdo ou
rédio.

Considera-se que uma empresa nédo residente tem presenca digital significativa num
estado-membro, “se a atividade exercida através dessa presenca consistir, total ou
parcialmente, na prestacao de servicos digitais através de uma interface digital” (artigo
4° n°3 da Proposta de Diretiva do Conselho 2018/0072). Adicionalmente, essa entidade
também deveria cumprir, ndo cumulativamente, trés requisitos estabelecidos nesse
mesmo artigo. Primeiramente, o total de rendimento obtido das prestacdes de servicos
digitais nesse pais exceda os 7000000 EUR. O seguinte critério, aborda-se 0s
consumidores dos servicos digitais, devendo ser superior a 100 000. E, por fim, deverdo
ser celebrados mais de 3 000 contratos comerciais de servigos digitais com utilizadores

residentes nesse pais membro.

As normas sugeridas para a imputacdo dos rendimentos a uma presenca digital
significativa seguem o quadro aplicavel aos EE. Esta deve ter em consideracdo a
melhoria, o desenvolvimento, protecdo, manutencao e exploracdo dos bens incorporeos
visto que auxilia na criacdo de valor dos novos modelos de negdcio digitais. No artigo 5°

sao descritas varias atividades econémicas incluidas neste novo elemento de conexao.

Objetivamente, 0 método mais adequado de imputacdo dos rendimentos & presenca
digital significativa foi o do fracionamento do lucro, sendo que os possiveis fatores de
fracionamento poderiam abranger ndo s6 o numero de consumidores e o0s dados
recolhidos num pais membro, como tambem as despesas realizadas com a finalidade de

desenvolvimento, investigacéo e comercializacéo.
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A Comisséo Europeia descreve esta diretiva como um apoio para a construcéo do
trabalho em curso da OCDE, estando desta forma de acordo com o plano BEPS. Para
além disso, a implementacdo do elemento de conexdo de presenga econdmica
significativa exigiria renegociar todos os tratados fiscais ja implementados dos membros
da UE com estados terceiros (Lips, 2020), o que aliado a necessidade de maior
delimitacdo dos contornos mais detalhados deste conceito, faz com que a sua
aplicabilidade ainda ndo esteja para breve. Adicionalmente, poderia ser mesmo
considerado um problema para as entidades ndo residentes que transacionam bens e
servicos digitais ou ndo, pois poderdo ser afetados pela dupla tributacdo na residéncia e

na fonte.

- Medidas unilaterais:

Ao contrério dos objetivos da Comissao Europeia, tem-se registado um aumento
da adoc¢do de medidas unilaterais como uma forma de tributar os servicos digitais. Um
exemplo disto é a Espanha, que tenciona aplicar o seu imposto sobre as receitas digitais
a uma taxa de 3%, com incidéncia nos servicos de intermediacdo, venda de dados obtidos
por parte dos utilizadores e servicos de publicidade. Adicionalmente, definiu um limite
de 750 000 000 EUR, aplicavel aos consumidores sediados em Espanha, ou que usem um
endereco IP espanhol. E importante salientar a diferenciacdo da aplicacdo de coimas que

tém um limite maximo de 400 000 EUR anuais.

A Italia tal como a Espanha, também tem a intencdo de aplicar uma taxa de 3%
sobre as prestacdes de servico digital, tanto as entidades residentes como as néo residentes
localizadas em territério italiano. Para além disso, prop6e limitaces de 3 000 transa¢Ges
anuais, nao incluindo a deducédo do IRC, nem considerando as despesas. O imposto
destina-se a ser aplicado a produtos intangiveis, como por exemplo, publicidade online,
links patrocinados, mas ndo para o retalho eletronico. Foi igualmente implementada a
modificacdo da definicdo de EE e o teste da presenca significativa econdmica, sendo que
este teste depende de varios fatores, como 0s rendimentos obtidos ou até o nimero de
clientes (Bernardes, Murta, Feitosa, & Rocha, 2017).

Portugal ndo ficou atras, tendo, recentemente, ampliado o conceito de EE. Este
passou a abranger varias atividades comerciais que previamente ndo estavam dispostas a

lei fiscal. Segundo a PWC (2020) é possivel salientar as seguintes modificagdes:
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e As prestacdes de servicos, efetuadas por pessoal contratado pela entidade
com a finalidade de executar trabalhos neste territorio ou funcionarios da
empresa, que ultrapassem a soma de 183 dias em 12 meses, que iniciem ou
terminem no periodo de tributacdo em vigor comegam a ser consideradas
como EE;

e Tambem se reconhece EE no caso de “uma pessoa, que ndo seja um agente
independente, atue em territorio portugués em nome de uma entidade nédo
residente, de forma regular e sem alteraces substanciais, e que detenha
poderes de intermediacdo e concluséo de contratos que vinculem a empresa
que representa.”;

e Por fim, considera-se componente do rendimento tributavel do EE, os lucros
obtidos da venda de bens e mercadorias de parte da entidade-sede nao

residente, igualitario aos vendidos através do EE em territorio portugués;

- Dificuldades/desajustamento/incoeréncias

Em suma, sdo notdrias a desatualizacdo e o desajustamento da definicdo atual de
EE, perante os novos modelos de negdcios introduzidos pela economia digital. As atuais
regras tributérias do EE, tinham um maior foco na existéncia de uma instalacdo fisica e
de um agente, ndo incluindo as transferéncias econdémicas de produtos intangiveis,

realizadas gracas a uma plataforma eletronica.

O conceito de EE, como ja visto, rege-se pelo principio da territorialidade,
providenciando o direito de tributacdo ao estado fonte, no entanto , a aplicacdo desse
principio nas empresas remotas ndo residentes e as suas atividades digitais comerciais,
tornou-se cada vez mais dificil. Desta forma, gerou-se uma desassociagdo entre o pais
onde os rendimentos sdo tributados e o local onde o valor foi originado, provocando assim
diminuicBes nas receitas publicas para o orcamento de estado, e, consequentemente foi
aumentando a concorréncia e a discrepancia de tributacdo entre entidades digitais ou ndo
digitais.

No artigo 5° da CMOCDE, na defini¢do de EE ndo estdo incluidas as atividades
comerciais digitais realizadas por empresas sem presenca fisica no pais onde o lucro é
obtido. Atualmente é crucial especificar este conceito dentro da economia digital, pois é
0 EE que determina como o lucro num certo local é tributado. A inadequacao da definicéo
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do mesmo perante a nova realidade impulsiona um crescente numero de evaséo fiscal e

planeamento fiscal abusivo, prejudicando desta a sociedade como um todo.

O novo elemento de conexao, a presenca econdmica significativa também trouxe
dificuldades, uma vez que se considera que os trés critérios escolhidos para a aplicacdo
do teste deveriam ser revistos. Neste sentido, surgiram algumas criticas aos critérios
utilizados, como por exemplo, o facto de estes ndo refletirem o critério de permanéncia
temporal, ou até por critérios numéricos escolhidos necessitarem de ajustamento

anualmente, de forma a se adequarem a cada EM (Alvarez, 2021).

3 A tributagdo do E-commerce e 0os comportamentos de poupanca

fiscal

3.1 Aproximacao aos conceitos de planeamento, evaséo e fraude fiscal
- Planeamento Fiscal

O conceito de planeamento fiscal estd aberto para discussao, segundo Silva 2008,
maior parte dos autores afasta este conceito dos atos ilegais ou de evaséo fiscal, tentando

delimita-los as atuacGes legitimas e licitas.

O planeamento fiscal € considerado um direito que o contribuinte tem de poder
reduzir o imposto a pagar, em conformidade com as leis tributarias aplicaveis no
momento, este tipo de planeamento é também conhecido como poupanca fiscal
(Nascimento, 2018). Em suma, trata-se de obter uma poupanca fiscal de forma licita, ndo

havendo desta forma reacdo do ordenamento juridico.
- Tipos de Planeamento Fiscal

De acordo com Antdnio Carlos dos Santos, o planeamento fiscal adota trés formas:
intralegem, contra legem e até extra-legem (A. F. Silva & Cravo, 2009). Em relacdo a
primeira forma, intralegem, ocorre quando os atos do contribuinte estdo de acordo com a
lei tributaria, tendente ou ao ndo pagamento ou ao pagamento de menor valor ou até ao
pagamento mais distante. Concluindo, este ato esta perante a lei e, assim, ndo apresenta
nenhuma ilegalidade® (A. F. Silva, 2008).

5 disponivel no sitio www.afp.pt
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Do lado oposto, surge o planeamento fiscal ilegitimo, também conhecido como
contralegem, que reside em opor-se aos principios do ordenamento juridico-tributario e
das onerac0es fiscais do contribuinte em vista a uma reducéo indevida (Sanches, 2006).
Com isto, esta poupanca fiscal demonstra ilegalidade, pois provem de praticas ilicitas e
beneficia de disparidades das normas. Assim, compromete ndo so a justica fiscal, como

também os principios da equidade (Caldas, 2015).

Por fim, o comportamento do contribuinte extra-legem, mais conhecido por elisdo
fiscal ou por planeamento fiscal abusivo, consiste no emprego de negdécios juridicos ndo
previstos nas normas de incidéncia fiscal. Casos estes negocios juridicos estivessem
calculados nas normas, poderiam honrar um regime menos oneroso, que poderia levar a
reducdo ou até a eliminacao total de tributacdo. Este tipo de comportamento acaba por ser

um pouco complexo (A. F. Silva & Cravo, 2009).

“O planeamento pode (e deve) ser legitimo e licito; o planeamento fiscal licito ndo
é uma pratica elitista, mas apenas a aplicacdo do conhecimento da lei a uma situacéo
tributaria concreta.” (A. F. Silva, 2008).

- Evasao fiscal

A evasdo fiscal podera ser descrita como um ato ponderado e ilegal de reduzir ou
eliminar totalmente as obrigacdes fiscais do contribuinte, sendo este uma pessoa fisica ou
juridica. Por outras palavras, Viana, 2016 afirma que este conceito € considerado um
fendmeno social muito complicado, pois contribui negativamente para o desenvolvimento

da economia dos paises.

Segundo, Moreira, 2003, este conceito agrega a pratica de sonegacao, que significa
a omissdo de rendimentos com vista a reduzir o pagamento devido, com a pratica de
simulacéo quer seja relativa, isto é, quando através de um negécio simulado, existe outro
negdcio que corresponde a real vontade das partes, quer seja absoluta, se traduzir-se numa
acdo juridica ficticia ou inexistente. Para além destas, também conta com a pratica de
fraude, que provem do latim fraudis e esta refletido nas falsificacfes e distor¢des feitas

pelo contribuinte de forma a evitar a obrigagéo fiscal

Existem 3 tipos de evasdes fiscais, ou seja, podera acontecer de forma apenas
tributaria quando por exemplo uma empresa aplica indevidamente uma aliquota de um

tributo inferior ao que seria previsto pela lei. Por outro lado, a distor¢do de documentos
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fiscais usados como comprovativo para determinados tributos € intitulada como uma
infracdo penal. Por fim, a evasdo fiscal mais grave é aquela que assume a forma penal e

tributéria, pois sdo dois tipos de sances distintas e puniveis perante a lei (Retorno, 2019).

Resumindo, a evasdo fiscal é considerada um ato do contribuinte de poupanca
fiscal, que apesar de respeitar a letra de lei, viola o espirito da mesma, ou seja, 0
contribuinte cria artificialmente condi¢cdes para usufruir de uma vantagem que o
legislador nédo lhe quis atribuir. A reacdo do ordenamento juridico a este ato com ilicitude
moderada serd realizada através da aplicacdo de medidas anti abuso, quer seja pela
aplicacdo da norma geral de anti abuso contempladas no artigo 38.° da LGT, ou pelas
normas especiais anti abuso espalhadas pelos diferentes diplomas tributarios,

nomeadamente os cddigos dos impostos.

Por outro lado, a fraude fiscal € o comportamento de poupanca fiscal do
contribuinte que viola diretamente a letra e o espirito da lei, sendo assim um ato com
ilicitude elevada. Consequentemente, a reacdo do ordenamento juridico sera realizada

através de instrumentos contraordenacionais e penais.
- Medidas anti abuso

As medidas anti abuso ddo nome a qualquer norma legal que exponha a ineficacia da
autoridade tributaria no ambito de negdcios e/ou atos juridicos praticados de forma
fraudulenta ou através de meios artificiosos, com vista a alcancar a eliminacdo ou a
diminuicdo da tributacdo que seriam devidos caso ndo fosse aplicado o abuso das formas
juridicas. Assim com a aplicagdo destas normas, estas situagdes nao sao consideradas em
termos tributérios, aplicando-se a tributacdo segundo as normas aplicaveis aos atos ou
negocios correspondentes a realidade econdmica, ndo aproveitando quaisquer vantagens

fiscais pretendidas. ’

Estas medidas estdo expressas nos codigos fiscais, por exemplo nos artigos 58°, 59°,
60° e 61° Codigo do Imposto de Rendimento Coletivo (CIRC), também no artigo 63° do
Cadigo do Procedimento e Processo Tributario (CPPT) e, para além disso, nos artigos 38°
e 39° da Lei Geral Tributaria (LGT), entre outros.

As regras anti abuso séo aplicadas de forma diferente nos Estados Membros(EM) da

Unido Europeia, uma vez que uns aplicam um conceito geral de abuso fundamentado na

7 Artigo 38° n°2 da Lei Geral Tributéria
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legislacdo e/ou na jurisprudéncia, e outros empregam disposices mais especificas das

regras anti abuso (Comisséo, 2007).

Assim, surge o problema de caréncia de comunicacdo entre os Estados Membros,
que podera levar a ndo tributacdo involuntaria dos sistemas fiscais dos mesmos ou as
duplas dedugdes ou isengdes, proporcionadas pelas discrepancias existentes. Em busca
de solucbes, a Comissdo da Unido Europeia decidiu algumas formas de ultrapassar este
problema passando por harmonizar o conceito de “abuso” e de “expedientes puramente
artificiais”, de modo a ser mais facil a sua aplicagdo e incentivou a colaboragdo
administrativa para a detecdo de esquemas e abusos fiscalmente fraudulentos (Clotilde &
Palma, 2009).

- Causas

Como ja referido acima, o papel da auditoria devido ao crescimento do comércio
eletronico tem sido reativo, uma vez que os procedimentos aplicados ndo estdo a
conseguir acompanhar este desenvolvimento exponencial do e-commerce. Assim, as
empresas que atuam neste mercado estdo mais expostas a tentacdo da possibilidade de
diminuicdo das contribuicBes fiscais, ndo so pelo controlo ineficaz da auditoria, mas
também pela falta de regulamentacdo aplicavel e pelas lacunas das mesmas, que tém
vindo a ser colmatadas pela atualizagdo destas. O contribuinte neste caso perceciona um
menor risco de ser detetado, dai a sua maior propenséo pela pratica de evaséo fiscal.

Para além disso, as empresas também se sentem motivadas a agir desta forma por
motivos econdmicos, técnicos, politicos e psicoldgicos. Primeiramente, a situacdo
econdmica do pais e da empresa em si influencia a propensao para a fuga fiscal, neste
sentido a recessdo econdémica, 0 agravamento das condi¢des sociais € 0 aumento da

tributacdo sdo as maiores causas.

As causas técnicas estdo relacionadas com a complexidade da fiscalidade e a sua
transformacéo. Esta mutacdo afeta o intento de execucgéo das obrigacdes fiscais, podendo
até levar ao lapso negligente, promovendo desta forma o uso das normas fiscais para fins
abusivos. Por outro lado, os motivos politicos recaem no sentimento de justica social,
igualdade de oportunidades e de riqueza ou a falta destas que o contribuinte sente. Por
ultimo e ndo menos importante, o contexto cultural, a formag&o civica do sujeito passivo
e a sua conduta perante o cumprimento das obrigacdes fiscal sdo algumas das causas

psicologicas que influenciam o contribuinte (Afonso, 2015).
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3.2 O desenvolvimento do E-commerce e a dificuldade de controlo das
realidades tributarias — propenséo para comportamentos de poupanca

fiscal

Com a introducéo da economia digital, perante uma realidade tributaria centralizada
nas economias tradicionais, provocou o nao ajustamento das leis tributarias as atividades
comerciais digitais, originando desta forma uma discrepancia entre a tributacdo do
comércio tradicional e o digital.

A grande dificuldade de controlo das realidades tributarias na atividade digital
facilitou a adogdo de comportamentos por empresas multinacionais no sentido de evitar
impostos e aplicar esquemas de evaséo fiscal. Exemplo disso, foi 0 caso da Amazon onde
os documentos divulgados demonstravam como esta empresa utilizava os precos de
royalties entre duas das suas filiais europeias com o objetivo de diminuir o seu rendimento
tributavel no Luxemburgo, e também, através de outro sistema de pagamentos intragrupo
ou financiamentos de projetos de investigacdo e desenvolvimento empreendidos nos
EUA. Apesar de as diferentes jurisdicdes estarem a trabalhar para garantir as receitas
fiscais das atividades comerciais digitais transfronteiricas, o planeamento fiscal abusivo
por parte das entidades digitais tem persistido e, consequentemente, as jurisdicbes
nacionais continuam a registar perdas significativas nas suas receitas fiscais (Sindrestean,
Guga, & Spatari, 2021).

Para além disso, devido ao conceito de EE ndo contemplar as mudangas que a
economia sofreu, abriu espaco para a aplicacdo de estratégias artificiais na aplicacdo da
sua definicdo. Assim, muitas empresas conseguem manter a conexao com um territério
que lhes é favoravel, e subtrair-se a conexdo a partir do conceito de EE, pelo facto de ai
ndo manterem uma presenca fisica. Por outro lado, algumas entidades poderdo ter
dificuldade na interpretacdo deste conceito e de forma ndo intencional acabam por o

aplicar de uma forma incorreta.

O conceito de EE tal como se encontra previsto no CIRC prevé a exigéncia de
uma instalacéo fisica num Estado para ai poderem ser tributadas. Em consequéncia, estao
abrangidas situacdes como um local de direcdo, uma oficina, um escritério, ou seja,
qualquer atividade comercial que envolva ou passa por um espago fisico. Contudo, a
exigéncia de uma estrutura fisica parece ndo se compatibilizar com a existéncia de

contribuintes que operam em dado territorio sem uma presenca fisica. A este respeito, na
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Acdo 1 do plano BEPS, sdo abordados alguns exemplos de estratégias aplicadas na

economia digital que podem ser utilizadas para reduzir a carga fiscal nas jurisdigdes:

(i)

(ii)

(iii)

Num negocio através da alocacao contratual de ativos e riscos incluem a
utilizacdo de uma subsidiaria ou EE para realizar apoio técnico, marketing
ou para manter um “mirrored server” que permita 0 acesso mais rapido
dos consumidores aos produtos digitais vendidos pelo grupo, com uma
empresa principal a suportar contratualmente os riscos e a reivindicar a
propriedades dos intangiveis produzidos por estas atividades. Uma
entidade pode, por exemplo, limitar o risco quanto ao nivel da empresa
local, restringindo a capitalizacdo dessa entidade, de modo que seja
financeiramente incapaz de suporta o risco.

Num negdcio que comercializem bens intangiveis digitalmente, uma
subsidiaria ou um EE pode manter um armazém e ajudar no cumprimento
de encomendas. Estes intermediarios serdo tributados na sua jurisdicdo
sobre os rendimentos tributaveis aos servicos que prestam, mas 0 montante
gue ganham pode ser limitado.

Ou até, num negocio operacional situado numa jurisdicdo intermédia
poderd utilizar produtos intangiveis detidos por outra filial numa jurisdicéo

com impostos reduzidos.

Em todos estes casos, temos um agente econdmico que desenvolve uma atividade

geradora de rendimentos no territdrio de determinado Estado, sem que a ele se desloque

ou desloguem os seus funcionarios, sem que nele mantenha instalacdes, centros de

distribuicéo, etc.
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CAPITULO III - O E-COMMERCE E A AUDITORIA
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1 Auditoria: conceito, objetivos e tipologia

Segundo Alves, 2015 a auditoria consiste nos procedimentos de verificacdo de
certos processos, sejam estes sobre informacéo financeira ou ndo financeira, ou sobre a
conduta e os resultados de operacdes ou até sobre o cumprimento da legislacéo aplicavel,

com vista a confirmar se estes estdo de acordo com os critérios previamente estabelecidos.

Sendo este um conceito vasto, complexo e em constante crescimento, surgiu uma
necessidade de o melhor compreender. De entre varias defini¢bes disponiveis € necessario
enfatizar as definicdes de auditoria das organizacfes internacionais International
Federation of Accountants (IFAC) e International Organization of Supreme Audit

Institutions (INTOSAI) e também de um organismo nacional, o Tribunal de Contas.

“Auditoria é uma verificacdo ou exame, feito por um auditor, dos documentos de
prestacdo de contas, com o objetivo de o habilitar a expressar uma opinido sobre
os referidos documentos, de modo a dar os mesmos a maior credibilidade” IFAC:
(Contas, 1999)

Auditoria € o0 exame das operacdes, atividades e sistemas de determinada entidade,
com vista a verificar se sdo executados ou funcionam em conformidade com

determinados objetivos, or¢amentos, regras e normas” INTOSALI: (Contas, 1999).

“Exame ou verificacdo de uma dada matéria, tendente a analisar a conformidade
da mesma com determinadas regras, normas ou objetivos, conduzido por uma
pessoa idonea, tecnicamente preparada, realizado com observancia de certos
principios, métodos e técnicas geralmente aceites, com vista a possibilitar ao

)

auditor formar uma opinido e emitir um parecer sobre a matéria analisada.’

(Contas, 1999).

De uma forma generalizada, a auditoria pode ser considerada como um exame
realizado pelo auditor, para este garantir que as operacdes, sistemas, regras e atividades
de uma entidade estdo em conformidade com os principios, técnicas e normas geralmente
aceites e previamente delineadas, de forma a este poder emitir uma opinido

fundamentada, transparente e credivel sobre o analisado.

A auditoria pode ser caracterizada de varias maneiras, quer seja pelo tipo de
informacdo que analisa, o setor ou atividade que esta inserido, entre outros. Desta forma,

apenas ird ser abordado os tipos de auditoria relevantes para a tematica desta dissertacao:
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- Auditoria Fiscal: concentra-se em analisar a situacao fiscal da entidade, isto e,
verificar o cumprimento da legislacdo e normas aplicavel, conhecendo os erros e riscos
que provém da pratica desses mesmos erros diminuindo o risco fiscal, conseguir uma
melhor eficiéncia da gestdo fiscal e assim obter uma imagem verdadeira e transparente

nas demonstracgdes financeiras (Amorim, n.d.).

- Auditoria Financeira: tem como objetivo obter e avaliar informacdes
financeiras sobre a entidade, confirmando se estas estao elaboradas, “em todos 0s aspetos
materiais, conforme um referencial de relato financeiro aplicavel.” E, por fim conseguir
expressar uma opinido verdadeira e apropriada sobre as demonstracdes financeiras
(Rocha & Eugenio, 2019).

- Auditoria Operacional: tem como finalidade analisar as inimeras &reas
operacionais da empresa, quanto aos aspetos de eficiéncia, eficacia e de economia. Assim,
avaliam o desempenho dos processos e das operacdes, assegurando-se que cumprem as

diretrizes operacionais e 0s principios economicos (H. Filho, 2009).

- Auditoria de Qualidade: dedica-se a confirmar se o sistema de qualidade
implementado nos processos da empresa é eficaz e se estd em desconformidade com as

areas ja auditadas (R. Fernandes, 2021).

- Auditoria Forense: é definida como um método de detegdo, correcdo e
prevencdo de atos criminosos ou fraudulentos realizadas pelo érgdo de gestdo, pelos

funcionarios ou até por terceiros (Rocha & Eugenio, 2019).
2 Auditoria no E-commerce: principais oportunidades e desafios

O e-commerce inclui uma grande variedade de atividades de negdcio online de bens
ou servicos. Desta maneira, é possivel afirmar que a Internet alterou por completo as
relacBes organizacionais, sendo que o conceito tradicional de vendedor e consumidor esta
perdido numa rede distribuida e em constante mudanca de estratégia. Assim, a ideia de
novas abordagens de processos de auditoria para o comércio online €, com isto, reforcada
(Aparicio & Nhampossa, 2011). Assim, quando o e-commerce tem um efeito significante
no negdcio da entidade, podem ser exigidos aos auditores niveis apropriados de

conhecimento de tecnologias e de comercio online para perceber:
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- Se as atividades de e-commerce da entidade e a tecnologia utilizada nestas, as
estratégias de comércio online, 0s riscos associados a essas atividades e a gestdo desses

mesmaos riscos, poderdo a afetar o reporte financeiro;

- A natureza, o tempo e a extensdo dos procedimentos de auditores, incluindo a
avaliacéo das provas de auditoria;

- Considerar o efeito da dependéncia da entidade das atividades de e-commerce na

sua capacidade de continuar como uma preocupacao constante;

Um dos tipos de auditoria mais utilizados no e-commerce em geral, mas mais
especificamente B2C ou C2C, sera mesmo a auditoria financeira, também para conseguir
suportar o quadro legislativo insuficiente e prevenir a evasdo fiscal. Desta maneira, um
procedimento muito utilizado para prevenir perdas e a evasao fiscal neste tipo de auditoria
sera a analise de movimentos bancarios para ndo sé tentar identificar um evento
tributavel, mas também informacdes sobre o consumidor essenciais para uma auditoria
eficaz (Huseynli, 2022). Caso haja suspeita de evasdo fiscal ou até em causos mais graves
de fraude, entra a responsabilidade da auditoria forense como método de detegdo e

prevencao.

No entanto, a auditoria enfrenta inUmeros desafios quando se trata do e-commerce,
ndo soO pela dificuldade de determinar a localizagéo e a fonte dos rendimentos obtidos,
mas também pela incerteza da identidade e da informacdo dos contribuintes. Para além
disso, os problemas encontrados na identificacdo dos bens digitais, os problemas de
seguranca do comeércio eletrénico, a dupla tributacdo internacional e os paraisos fiscais
afetam também negativamente a auditoria fiscal. Determinar os participantes nas
transacdes de e-commerce € uma tarefa muito dificil para as entidades legisladoras. N&o
sendo possivel limitar as atividades do comércio eletrénico a uma certa area geografica,
faz com que haja problema em determinar em que pais as transacGes foram
implementadas, e desta forma, perceber qual o pais que ira cobrar os impostos que devem

ser pagos por ambos contribuintes e as autoridades fiscais (Huseynli, 2022).

Para além disso, 0 e-commerce podera proporcionar um ambiente propenso a
evasdo fiscal quanto as transac6es monetarias derivadas deste tipo de comércio que ndo
conseguem ser rastreadas, isto &, fica mais dificil para as autoridades fiscais identificarem

eventos tributaveis nos casos em que 0s vendedores e 0s consumidores encontram-se sem
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a participacdo de intermediarios quer sejam agentes, ou instituicdo financeiras ou nédo

financeiras como 0s bancos.

Neste contexto, havendo a possibilidade de os consumidores efetuarem compras
através de identidades falsas, faz com que seja complicado compreender o conteido da
transacgdo e o valor da mesma. Para a auditoria fiscal ser eficaz, € essencial ter acesso a
informacdes de entidade e endereco do contribuinte, pois com auséncia ou inexatidao
destas, as atividades em causa passam a ser excluidas da tributacdo, afetando
negativamente as auditorias fiscais, e por consequentemente, abrindo espaco para a

aplicacdo de estratégias de evasao fiscal.
Segundo Huseynli, 2022:

“QO facto de 0 e-commerce criar uma base para a evasao fiscal numa escala global

faz com que seja mais dificil auditar essas atividades”.

Desta forma, uma vez que a legislacdo aplicavel ndo estd adaptada a realidade do
comércio eletrénico, surgem oportunidades para os contribuintes obterem poupancas
fiscais, mas também cria duvidas ao nivel da aplicacdo das normas fiscais, sendo que o
seu incumprimento podera ser sancionado. Assim, perante o quadro legislativo
insuficiente no e-commerce, existem riscos associados as entidades que ai operam pelo o
facto de ndo haver certeza quanto ao modo de cumprir obrigacdes fiscais, visto que podera
haver uma interpretacao incorreta e, consequentemente, uma aplicacdo indevida, mesmo
que o contribuinte ndo tenha essa intencdo. Ademais no comércio eletronico corre-se
também o risco de a AT dos paises com 0s quais se contacta poder imputar ao contribuinte
um comportamento de evasao fiscal e tentar acionar normas anti abuso Ao mesmo tempo,
mesmo que um contribuinte opere de modo predominante num determinado territorio e
pretenda nele cumprir as suas obrigacdes fiscais, a mera presenca eletrénica (ainda que
preponderante) ndo bastard, pelo que, caso queira ter um EE nesse territério, terd que
recorrer criacdo de estruturas fisicas nesse territorio das quais ndo necessitava para operar,

0 que implica custos adicionais e ineficiéncias.

Atualmente, o papel da auditoria no e-commerce tem sido mais reativo do que
preventivo, ou seja, apesar do objetivo de a auditoria ser prevenir evasdes fiscais e
certificar-se se as atividades das entidades regem a legislagéo aplicavel, neste momento
os procedimentos de auditoria ndo tém conseguido acompanhar a evolugédo deste tipo de

comeércio, acabando assim por s6 conseguir agir a posteriori, depois dos acontecimentos.

62



3 O papel da Auditoria na adaptacao de solugoes

Com as solucbes sugeridas pelo plano BEPS quanto a tributacdo da economia
digital, varias areas de uma empresa, especialmente a auditoria tiveram que alterar os seus
procedimentos tradicionais, recorrendo por exemplo ao data analytics com o objetivo ndo
s0 de aumentar a sua eficiéncia, mas também para incrementar a sua capacidade de

cobranca.

Estas alteragdes tributarias propostas fez com que a auditoria dentro de uma
empresa tivesse que assumir um papel mais desafiador, pois esta esta mais exposta a um
maior risco fiscal e reputacional. Para além disso, surge uma maior necessidade de
garantir que os documentos e as atividades da entidade estdo de acordo com as a¢des do
plano BEPS e que cumprem a legislagdo aplicavel. A verdade é que a necessidade uma
maior transparéncia por parte das empresas age como um “key driver” do risco,
implicando grandes modificacdes globalmente a funcédo fiscal e a auditoria (Hanson,
2019).

Em especial, no caso do EE, a auditoria tem um papel crucial em assegurar que as
empresas digitais ndo aplicassem estratégias artificiais quanto a aplicacéo deste conceito,
ou seja, que estas ndo concentrassem as suas atividades numa jurisdicdo mais favoravel
de modo a ai constituir um EE e ser nesse pais tributada ou que ndo evitassem por
completo a aplicacdo do mesmo. Para além disso, com as alteracGes sugeridas pela A¢édo
7 do plano BEPS, a auditoria teve que ter uma maior atencdo as implicacdes que as
mesmas poderdo ter nas empresas, como por exemplo: se anteriormente ndo era
considerado que a entidade constituisse um EE por ai ndo ter presenca fisica, com as
modificacdes jd poderia ser considerado um EE, podendo ser tributado nesse pais.
Adicionalmente, com a ado¢do de medidas unilaterais por parte de alguns paises implica,
igualmente, uma maior atencdo por parte da auditoria de uma empresa, se esta manter

atividade comercial digital nessa jurisdicao.

Em todo o caso, as empresas deverao apoiar-se na sua auditoria interna como uma
ajuda na aplicacdo das solucdes apresentadas pelo BEPS e de todas as alteracBes no
enquadramento fiscal deste tipo de economia emergente. Sem a auditoria a fiscalizar as
atividades das empresas digitais a propensao para a evasdo fiscal seria superior, sendo

desta forma considerada uma aliada no cumprimento dos objetivos do plano BEPS.
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CAPITULO IV — CONSIDERACOES FINAIS
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O comércio digital teve um grande impacto no mercado ao aumentar 0 nimero de
oportunidades de negdcio, ao trazer uma melhor qualidade de servicos e diminuir o custo
operacional, a0 mesmo tempo que derruba as limitagdes geograficas e horarias presentes
no comércio tradicional. A evolucdo do e-commerce foi tdo grande que o seu quadro
legislativo se tornou complexo e desafiador, uma vez que a legislacao tributaria aplicavel
foi idealizada para uma economia tradicional. Desta maneira, as relagdes comerciais
plurilocalizadas abordaram o paradigma utilizado para definir onde as atividades
comerciais foram realizadas e qual o local onde foi gerado valor. Assim, podera surgir ou
a dupla tributacdo, isto é, quando o rendimento € tributado no estado fonte e no pais de

residéncia, ou a ndo tributacdo do lucro.

Consequentemente, aumenta a preocupacdo de as empresas multinacionais
usufruirem das lacunas originadas pelo relacionamento de diferentes sistemas fiscais,
com a finalidade de reduzir o seu lucro tributavel ou de transferir o seu rendimento para
jurisdicdes fiscalmente mais favoraveis. Como forma de responder a essas preocupacoes,
a OCDE e G20, desenvolveram um plano BEPS com a sugestdo de 15 a¢des de combate
ao desafio de tributacdo da economia digital, mas s6 foi abordado em mais detalhe as
sugestdes da Acdo 1, como por exemplo: o imposto com retencdo sobre transagdes
digitais, ou a introducdo de “Taxa de Equalizagdo” e a A¢ao 7, que aborda as alteracdes
de EE. Contudo, os principios e a aplicacdo da tributacdo da economia digital continuam

a ter dois grandes pilares: o IVA e 0 IRC.

De forma a harmonizar o imposto de consumo e o e-commerce, a UE criou a diretiva
“E-Commerce VAT Directive” aplicavel as empresas com atividade digital comercial ndo
pertencentes a UE. A dificil cobranca deste imposto no estado fonte do rendimento de
uma transacdo econdmica de bens intangiveis e servicos gerados por um consumidor
privado a uma empresa ndo residente, com a possibilidade de esta ndo ter EE no pais do

consumidor é considerada no plano BEPS como um dos desafios para a autoridade fiscal.

Na tributacdo direta, uma das dificuldades prende-se com a definicéo do estado que
adquire o direito de tributacdo do rendimento, pois existem dois principios fundamentais:
o da fonte e o de residéncia. Neste sentido, é abordada a problematica do elemento de
conex&@o EE, pois o seu conceito sofreu alteragbes com vista a acompanhar o progresso
do comércio. Este conceito acreditava que o principio da territorialidade delimitava a
soberania fiscal dos Estados, pelo que a presenca fisica era um elemento de conex&o
essencial para gerar imposto, no entanto este principio foi posto em causa com o comércio
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eletronico. Inevitavelmente, uma das grandes preocupac6es relativamente a definigéo de
EE, é a de distinguir e sinalizar os casos das empresas digitais que movem o0s seus lucros
para jurisdigdes mais favordveis com o objetivo de reduzir o lucro tributavel ou evitar o

imposto.

A Acdo 7 do plano BEPS desenvolveu alteracGes para evitar as estratégias
artificiais no conceito de EE, como por exemplo: os acordos de comissario e as excec¢oes
a definicdo do EE presentes no artigo 5° n°4 da CMOCDE. Para aléem do plano BEPS,
também foram desenvolvidas por parte da Comissdo Europeia propostas de diretivas,
nomeadamente a Proposta de Diretiva do Conselho 2018/0072 que também abordava
alteragBes ao conceito de EE. Os paises membros tém adotado mais iniciativas unilaterais,
como € o caso de Portugal que modificou recentemente o conceito de EE, na tentativa de
abranger mais atividades econdmicas. Porém, a OCDE teme que a intervencao individual
dos EM na tributacdo dos servigos digitais crie obstaculos e lacunas legislativas, podendo

mesmo gerar inseguranca e incerteza juridica.

Estes desafios de controlo das realidades tributarias na economia digital
proporcionam as empresas multinacionais um ambiente de maior propensao a aplicacdo
de esquemas de evasao fiscal, apesar do esforco das jurisdicdes para tentar evita-lo. Assim
surge a importancia da auditoria nas empresas € no combate a estas praticas de
planeamento fiscal abusivo. Os procedimentos de auditoria tiveram que se ajustar a este
novo tipo de comércio, porém ndo tém conseguido acompanhar a evolucdo da economia
digital, apresentando um papel mais reativo que preventivo. Juntamente com as sugestoes
de alteracGes tributarias e com a evolucdo de tributacdo do e-commerce as empresas
ficaram expostas a um maior risco fiscal e reputacional, tornando o papel da auditoria
mais desafiador. No caso de EE, a auditoria adota um papel crucial ao garantir que o
conceito é corretamente aplicado e ndo sdo utilizadas estratégias artificiais na sua

aplicacéo.

Em suma, as solucBes apresentadas pelo plano BEPS para combater a
problemaética da tributacdo da economia digital foram um ponto de partida para a iniciagdo
de vérias discussdes tributarias entre os Estados Membros. No entanto, estas solugdes
estdo aptas a interpretacdo e aplicacdo individual de cada Estado, por via de medidas
unilaterais. Portanto, como cada Estado Membro combate individualmente estas
problematicas, o impacto sentido quer na empresa, quer na auditoria € muito significativo,
devido as relacBes econdmicas transfronteiricas e a aplicacdo do conceito de EE. Por
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consequéncia, é necessario estar informado das atualizagdes tributarias implementadas
pelos paises intervenientes na atividade econémica, de forma a garantir o cumprimento
devido das leis legislativas. Concluindo, o enquadramento tributario do e-commerce
continua em constante evolucéo e, uma vez que ndo esta completamente harmonizado
pelos EM, contém lacunas, que mesmo depois das solucdes, medidas unilaterais ou
diretivas adotadas, podem ainda por agora ser usufruidas pelas empresas e mais
facilmente por multinacionais com o objetivo de reduzir o seu rendimento tributavel ou

até evitar o imposto.
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