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Resumo:

Vivemos hoje num mundo globalizado. A rapida evolucdo e desenvolvimento das tecnologias da
informacéo e comunicacgao proporcionaram o surgimento de novas formas de organizacdo empresarial
e novos modelos de negdcio.

A digitalizacdo econdémica tem como principal caracteristica a desmaterializacdo do processo

econdmico, resultando numa cada vez menor dependéncia de presenca fisica.

Desta desmaterializacdo da economia resultam grandes desafios para a tributacdo direta, na medida
em que os atuais elementos de conexao foram pensados e elaborados para uma realidade fortemente
assente na fisicalidade do comercio tradicional.

Primeiramente é fundamental analisarmos os principais principios de Direito Fiscal Internacional, por
forma a podermos compreender melhor de que forma o Direito Fiscal Internacional foi pensado para
lidar com os problemas de tributag&o internacional.

Posteriormente abordaremos os tragos essenciais da economia digital, e de que forma é que contribuiu
para o surgimento de novos desafios fiscais.

Finalmente, veremos que medidas estdo em cima da mesa para combater os desafios provocados pela
economia digital, nomeadamente a criacdo de um novo elemento de conex&o, proposto pela OCDE,
no ambito do projeto BEPS.

Palavras-chave:

Economia digital, Direito Fiscal Internacional, BEPS, OCDE, elementos de conex&o, estabelecimento
estavel, presenca fisica.



Abstract:

We live in a globalized world today. The rapid evolution and development of information and
communication technologies has led to the emergence of new forms of business organization and new
business models.

Economic digitization has as its main characteristic the dematerialisation of the economic process,
resulting in a less and less reliance on physical presence.

This dematerialization of the economy presents great challenges for direct taxation, as the current nexus

rules were thought and elaborated for a reality strongly based on the physicality of traditional commerce.

Firstly, it is essential to analyse the main principles of International Tax Law, so that we can better

understand how International Tax Law was designed to deal with the challenges of international taxation.

Then, we will address the essential features of the digital economy, and how it contributed to the
emergence of new fiscal challenges.

Finally, we will see what measures are on the table to tackle the challenges caused by the digital
economy, namely the creation of new nexus rules, proposed by the OECD, within the scope of the BEPS
project.

Key words:

Digital economy, International Tax Law, BEPS, OECD, nexus rules, permanent establishment, physical

presence.
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Introducéo

O DFI tem vindo a enfrentar, nas Ultimas décadas, grandes desafios. A globalizacéao,
impulsionada pelo desenvolvimento das TIC, a integracdo das economias, 0s novos modelos de
negécios “digitais”, a crescente exploracdo de lacunas na lei e o planeamento fiscal, colocaram o DFI

no centro das atencdes a nivel global.

A digitalizacdo da economia tem sido o maior obstaculo a estabilidade de um quadro fiscal

internacional.

E hoje reconhecido que algumas das normas e principios subjacentes ao DFI, ndo espelham a

realidade em que vivemos, ndo conseguindo, por isso, garantir uma ideia de eficacia e justica tributaria.

As administrac@es fiscais dos Estados ndo conseguem aplicar as normas existentes aos novos
modelos de negdcios proporcionados pela economia digital, resultando em perdas avultadas de receita

tributaria.

Falamos, portanto, dos elementos de conexdo, como é um dos instrumentos nucleares em
torno do qual se articula toda a estrutura das normas de conflitos, nomeadamente o EE, cujo papel é
fulcral no ambito do DFI, sendo até comparavel com o conceito de domicilio no Direito Internacional

Privado.

Trata-se de um conceito que tem evoluido ao longo do tempo, tentando, de certa forma,
acompanhar os desafios fiscais derivados do fendmeno da globalizacéo e consequente ascenséo das
econdmicas e desenvolvimentos das TIC, contudo, ndo tem logrado cumprir o seu papel equilibrador

entre o principio da fonte e o principio da residéncia.

Assim o é, na medida em que o conceito de EE corporiza na sua génese a ideia de uma
presenca fisica (material ou pessoal) num determinado Estado, pensada para uma época em que 0s

mercados assentavam essencialmente na fisicalidade.

Ora, com a digitalizacdo da economia, alteram-se os paradigmas. A presenca fisica ndo é mais
um fator essencial para o comércio. As empresas tém a capacidade de explorar novos mercados de

forma totalmente remota em qualquer pais que disponha de uma conexao de internet.

Assim, vemos que os atuais elementos de conexdo, homeadamente o EE, ndo se coadunam
com esta nova forma de comércio digital, que requer uma reduzida, ou nenhuma, presenca fisica,

colando em cheque a tributagcéo direta das empresas.

A Comissédo Europeia e OCDE tém vindo a envidar esforcos na tentativa de chegar a uma
solucdo, mas até a data, nenhuma proposta foi formalmente adotada, aumentando, por isso, o
descontentamento de alguns Estados, que vém a degradacdo da sua receita tributaria, levando

inclusive a adocao de medidas unilaterais de combate aos negocios digitais.



Capitulo 1 — Os principios fundamentais e elementos de conexao do DFI

1.1. Enquadramento

Longe vai o tempo em que as pessoas, singulares e coletivas, organizavam a sua vida numa
Unica jurisdigdo. Atualmente é perfeitamente normal, e cada vez mais frequente, que os contribuintes
estabelecam relacdes em diferentes jurisdicdes. Falamos, por isso, em plurilocalizagdo, quando se
verifica a presenga de uma conexao em dois (ou mais) territorios. Evidentemente, a verificacdo dessa
conexdo dependeréa da observancia de determinados elementos devidamente consagrados nas normas
de Direito Fiscal Internacional (“DFI”). Podemos, assim, afirmar que o DFI tem a sua génese na
mobilidade dos agentes econdmicos e sua intervencdo econémica e financeira plurilocalizada . Ou se
preferimos, nas palavras de Alberto Xavier, o DFI «tem por objecto situacGes internacionais (cross-
border situations), ou seja, situa¢cfes da vida que tém contacto, por qualquer dos seus elementos, com

mais do que uma ordem juridica dotada do poder de tributar»2.

O DFI visa limitar a aplicagdo das normas nacionais de incidéncia sobre os factos tributarios
internacionais, bem como distribuir as competéncias de tributacdo entre Estados®, consoante o tipo de
rendimentos em questdo. No atual contexto de globalizacdo, em que as atividades transfronteiricas se
multiplicam a um ritmo avassalador, é fundamental a existéncia de um quadro de tributagédo
internacional estavel, por forma a minimizar eventuais litigios provocados pela plurilocalizagdo, e/ou

permitir a sua resolugao.

O DFI tem, ainda, como objetivos: (i) garantir a eliminacdo de barreiras ao investimento e a
mobilidade de fatores de producéo, visando assegurar a competitividade e neutralidade fiscal; (ii)

promover a justica fiscal, através da justa redistribuicdo das receitas; e (iii) garantir a ndo-discriminacao.

Para o efeito, as normas DFI devem obedecer a determinados valores e linhas de orientagéo,
bem como a uma certa regularidade e consenso a nivel internacional, revelando, desta forma, os

principios fundamentais que Ihes sédo subjacentes.

Refira-se que, os principios de direito, que se caracterizam pela sua que abstracéo, tém um
peso significativo e um papel estruturante fundamental na ordem juridica a que pertencem, exprimindo
os valores fulcrais e as traves mestras estruturantes de uma determinada area de direito, ou de um

sistema juridico.

No que concerne aos principios fundamentais do DFI, acompanhamos o estudo de Paula
Rosado Pereira, no qual, através da «analise das regras consagradas nas Convencgdes para Evitar a
Dupla Tributacdo e Prevenir a Evasdo Fiscal Em Matéria de Impostos Sobre o Rendimento (“CDT”) e

na legislagéo interna dos Estados incidente sobre situacdes tributarias internacionais, bem como a

1 Pires, R. C. (2018). Manual de Direito Internacional Fiscal. Coimbra: Almedina pag. 15.
2 Xavier, A. (2011). Direito Tributario Internacional (22 ed.). Coimbra: Almedina péag. 3.
3 Dourado, A. P. (2018). Governagao Fiscal Global (2.2 ed.). Coimbra: Almedina pag. 15.



ponderacdo dos objetivos e dos valores subjacentes a tais regras»* identificamos dois tipos de

principios fundamentais: os principios estruturais e os principios operativos.

1.2. Principios fundamentais de DFI

Segundo a autora, encontramos nos principios estruturais as «grandes orientacdes que
definem a estrutura, as caracteristicas nucleares e os valores fundamentais da ordem juridico-tributaria
internacional», designadamente principio da soberania, principio da equidade e principio da
neutralidade®, cujo objetivo €, essencialmente, de prevenir ou eliminar a dupla tributacado internacional.

No que respeita aos principios operativos, estes apresentam-se com um grau de abstracéo
inferior, relativamente aos principios estruturais, e «norteiam as solugdes concretas e os regimes
consagrados no ambito do DFIl, no que toca ao tratamento fiscal das situacbes tributarias
internacionais»®, referindo-se aos aspetos substanciais da reparticdo das competéncias de tributacéo
entre Estados e da eliminacdo da dupla tributagdo, revelando, por isso, maior proximidade

relativamente as normas.
Ainda sobre os principios operativos, a autora distingue-os em 3 grupos”’:

0] guanto a reparticdo entre os Estados do poder de tributar — nos quais se incluem o

principio da residéncia, o principio da fonte, e o principio do estabelecimento estavel,

(ii) guanto & amplitude do poder de tributar dos Estados — nos quais encontramos o

principio da universalidade, e o principio da limitacao territorial; e

(iii) guanto a outros aspetos substanciais da tributagdo — em que temos o principio da
eliminacao da dupla tributacdo no Estado da residéncia, o principio da tributagdo como
entidades independentes, o principio da tributagdo distinta e sucessiva de sociedades

e socios, e o principio da ndo-discriminacao tributéria.

Entendemos ser fundamental, para uma melhor compreensdo do objeto da presente
dissertacéo, termos presente a nogdo dos principios supra referidos, bem como de alguns conceitos

chave, razédo pela qual iremos, de seguida, proceder a uma breve analise dos mesmos.

4 Pereira, P. R. (2015). Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional. Em J. R. Catarino, & V. B.
Guimardes, Licdes de Fiscalidade (Vols. Il - Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, p. 201 a 251). Coimbra:
Almedina, pag. 202 e 203.

5 ibidem pag. 203.

6 ibidem pag. 204.

7 ibidem pag. 204.



1.2.1. Principios estruturais

1.2.1.1. Principio da soberania

De acordo com Jean Boding, «a soberania é o poder absoluto e perpétuo de um Estado-
Nacao». A soberania fiscal ndo é mais do que uma forma de manifestacdo da soberania Estadual. Esta
apresenta-se como um poder fiscal soberano, qualificado, e competente para criar, modificar ou
extinguir impostos a titulo originario e sem limitacdes, sendo as resultantes da Constituicdo. Permite,
ainda, exercer os seus poderes tributérios relativamente a situagfes fiscais internacionais com
elementos de conexao noutro Estado. Outro aspeto fundamental da soberania fiscal € a possibilidade
de negociar e celebrar tratados ou conven¢gBes com outros Estados, sendo este um dos aspetos
basilares do DFI, ja que falamos de uma das mais importantes fontes de DFI, i.e. as convenc¢des para

evitar ou eliminar a dupla tributagédo (“CDT”).

N&o obstante o supra exposto, diga-se, desde logo, que a soberania fiscal tem vindo a sofrer,
nas ultimas décadas, fortes limitacdes. Ana Paula Dourado fala mesmo numa «crise da soberania do
Estado nacional, resultante da globalizagéo»®, por forca da concorréncia fiscal entre Estados. Por outro
lado, Rita Calgada Pires, refere-se a «fragmentacao da soberania fiscal»19, justificando pelo surgimento
de novos focos de poder internacional que condicionam as decisdes dos Estados, bem como pela
autolimitacdo do seu poder, em grande parte, derivado dos compromissos bilaterais ou multilaterais

assumidos internacionalmente, nomeadamente as CDT.

1.2.1.2. Principio da equidade

Num plano puramente interno, a equidade fiscal pode ser vista sob duas perspetivas distintas:
em funcdo dos beneficios que o contribuinte retira do uso dos servigcos publicos; e em fungdo da

capacidade contributiva do contribuinte.

No plano internacional, importa autonomizar a equidade fiscal entre sujeitos passivos (inter-
individual equity) e entre Estados (inter-nations equity). A equidade entre sujeitos passivos no plano
internacional visa garantir que as normas de DFl sdo adequadas e justas do ponto de vista dos
interesses dos contribuintes envolvidos, designadamente aquelas que visam a eliminacdo da dupla
tributacdo econdmica. No que concerne a equidade entre Estados, esta estd intimamente ligada a
guestdes de soberania e jurisdi¢ao tributaria, e visa garantir a justa reparticdo do poder de tributar entre

os Estados assim como eliminar a dupla tributac&o internacional.

A equidade entre Estado €, assim, crucial para uma justa reparticdo do poder de tributar e

receitas fiscais. Neste sentido discute-se que Estado deve ter legitimidade de tributar situacdes

8 BODIN, Jean (2011[1576]). Os seis livros da replblica. Tradug&o de José Carlos Orsi Morel. S&o Paulo.
9 Dourado, A. P. (2018). Governagao Fiscal Global (2.2 ed.). Coimbra: Almedina pag. 25.

10 pires, R. C. (2018). Manual de Direito Internacional Fiscal. Coimbra: Almedina pag. 21.



econdmicas internacionais, Estado da fonte versus a tributacdo no Estado da residéncia. Voltaremos a

esta questdo quando falarmos sobre os principios operativos.

Em suma, podemos afirmar que a equidade esta estreitamente associada a problematica da

justica material.

1.2.1.3. Principio da neutralidade

Um dos principios fundamentais do direito fiscal € de que o0s impostos devem ser 0 mais neutros
possivel, quer para os agentes econémicos, quer para os consumidores, por forma a ndo modificar os
seus comportamentos em funcao da tributacdo. Por outras palavras, a carga fiscal sobre determinados
negoécios, ndo deve constituir, per si, um fator determinante na tomada de decisdes por parte dos
investidores e agentes econdémicos. Por outro lado, a auséncia de tributacdo sobre certos negdcios
também pode conduzir a situacBes de iniquidade fiscal, na medida em que idénticos negécios se

encontrem sujeitos a tributacao.

Apesar do seu conceito ter oscilado ao longo dos anos, manteve-se intocavel a importancia
deste principio como elemento orientador do Estado no ambito da tributacdo, designadamente no que
se refere a elaboracao da respetiva politica fiscal, cujo objetivo € a organizacdo e a manutencdo de um
ambiente concorrencial adequado. Contudo, quando falamos em neutralidade fiscal, falamos numa
perspetiva relativa e ndo absoluta, na medida em que a tributagdo sempre influenciara, de alguma
forma, no comportamento dos agentes econémicos. Nao raras vezes o Estado é chamado a intervir
como ente regulador, corrigindo certas falhas de mercado, e induzindo comportamento mais adequados

ao interesse publico, provocando algumas distor¢des no mercado.

Nesse sentido, Antonio Carlos dos Santos!! refere que todas as formas de tributagéo provocam
distor¢Bes, o mesmo ocorrendo com 0s beneficios e incentivos fiscais. Partindo deste pressuposto,
prossegue o autor afirmando que na elaborac&o da politica fiscal, a questdo da neutralidade estara
adstrita a escolha dos impostos (e das técnicas tributarias) que menos distor¢ées provoquem, ja que

«a neutralidade é um conceito relativo, e ndo um conceito absoluto»12,

Assim, uma interpretacdo contempordnea do principio da neutralidade, infere-se pela
«abstencédo de qualquer intervencdo que prejudique a livre concorréncia no mercado, salvo se uma tal

intervencdo se mostrar indispenséavel para corrigir os resultados de uma concorréncia perfeita, na

11 SANTOS, A. C. (2003). Auxilios do Estado e Fiscalidade, Coimbra, Almedina pag. 355.

12 Ibidem «Deve-se ressaltar que ndo existe um imposto ideal ou perfeito, pois sempre havera vantagens e
inconvenientes na sua adocdo. Ademais, 0s critérios para a avaliagdo de um imposto ndo sdo estanques,
diversamente, sdo variaveis e modificaveis conforme o tempo e a conjuntura social e econémica. Nao por acaso,
em momentos de crise econémica, surgem discussdes e propostas de novas formas de tributacédo, que se mostrem
mais eficientes para angariar recursos financeiros ao Estado, além de promover outras finalidades tidas como

prioritarias.»

10



medida em que tal se considere necessario por razdes que se entenda deverem prevalecer, ou para

eliminar ou atenuar imperfeicbes na concorréncia.»'3

Verifica-se, pois, que atualmente, os sistemas fiscais e o0 preparo das politicas fiscais revelam
objetivos distintos da mera arrecadacdo de receita para o financiamento do Estado, entendimento
preconizado na prépria Constituicdo da Republica Portuguesa (“CRP”), no seu artigo 81.° alinea f),
incumbindo prioritariamente ao Estado, no ambito econémico e social, «assegurar o funcionamento
eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar
as formas de organizacdo monopolistas e a reprimir 0os abusos de posi¢cao dominante e outras praticas
lesivas do interesse geral», revelando-se no facto de «o Estado estar obrigado a ndo provocar e a
obstar que outros provoquem distor¢cdes na concorréncia, cuja defesa como vimos, constitui mesmo

uma incumbéncia prioritaria do Estado portugués»4.

Para Paula Rosado Pereira, kembora a neutralidade possa ser vista sob diversas perspectivas,
0 seu ponto central é a ideia de uma eficiente alocacéo de recursos, enquanto forma de maximizar a
eficiéncia econémica»?®. Razdo pela qual o DFI deve considerar o impacto do tratamento fiscal das
situag@es tributérias internacionais sobre as decisfes de investimento e a afetacdo dos fatores de

producgéo no plano internacional, sob o ponto de vista da neutralidade.

Assim, investidores e agentes econémicos, procuram alocar os seus recursos considerando
diferentes fatores, consoante o investimento em causa, porém, o nivel de tributacdo a que os seus
rendimentos ficar@o sujeitos, €, sem davida, um dos aspetos fundamentais para a decisdo de colocar

tais recursos num Estado.

O fator “tributagéo” sera tanto mais determinante na tomada de decisdo, quanto mais for
desmaterializado o tipo de investimento. Ou seja, se estivermos perante um investimento de aplicagdo
de capitais, o aspeto fiscal sera fundamental na localizacao desse investimento, na medida em que nao
terd peso na decisdo, outros elementos tais como a méo de obra qualificada, preco de matérias primas,

qualidade de infraestruturas, etc.

Nestes casos, facilmente se constata de que forma a tributacdo pode influenciar ou distorcer

as decisdes dos investidores, pondo em causa a neutralidade fiscal.

Refere, ainda, a autora que «em concretizagdo de um principio de neutralidade, o DFI deve
procurar néo interferir na afectagéo 6ptima, em termos econémicos, dos recursos produtivos existentes,

tentando reduzir ao minimo as distor¢cdes provocadas por aspectos fiscais nas decisdes dos agentes

13 Morais, R. D. (2005). Imputacdo de Lucros de Sociedades Nao Residentes Sujeitas a um Regime Fiscal
Privilegiado. Porto: Publica¢des Universidade Catdlica. Pag. 159- 160.

14 Nabais, J. C. (2005). Por um Estado Fiscal Suportavel - Estudos de Direito Fiscal. Coimbra:

Almedina pag. 384.

15 pereira, P. R. (2015). Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional. Em J. R. Catarino, & V. B.
Guimardes, Licdes de Fiscalidade (Vols. Il - Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, p. 201 a 251). Coimbra:

Almedina pag. 210.
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econdmicos. Todavia, tendo em conta o facto de os sistemas fiscais nacionais serem diferentes, parece
inevitavel que a sua interaccao gere distor¢des. Nao sendo, portanto, realista esperar atingir-se uma
absoluta neutralidade dos regimes fiscais, o0 objectivo a prosseguir no contexto do DFI deve ser o de
alcancar o maior grau possivel de neutralidade, evitando introduzir factores adicionais de n&o
neutralidade, para além daqueles que inevitavelmente decorrem da interacgdo entre os sistemas

fiscais»16.

A neutralidade encontra-se intimamente relacionada com a eficiéncia, na medida em que se
pretende a melhor afetacdo dos recursos, em termos econémicos, com o minimo de distor¢Ges
provocadas pela tributacdo, devendo, ainda, considerar critérios de equidade no que concerne a

reparticdo do poder de tributar entre os Estados, bem como situacdes relativas dos sujeitos passivos.

Richard Musgravel’, economista norte-americano, veio introduzir no plano da tributagéo
internacional, duas perspetivas distintas na andlise da neutralidade internacional, com a distin¢cao entre
neutralidade na exportacéo de capitais (capital export neutrality — CEN) e neutralidade na importagéo

de capitais (capital import neutrality — CIN).

A neutralidade na exportacéo de capitais visa a aplicacdo, na esfera do sujeito passivo, de um
tratamento fiscal idéntico, independentemente da localizacdo da fonte dos rendimentos. Por outras
palavras, os rendimentos obtidos por um sujeito passivo noutros Estados, devem ser tributados de
forma similar aos rendimentos obtidos no Estado da residéncia. Desde modo, a tributagdo ndo sera um
fator de influéncia na decisdo de investimento do sujeito passivo, pagando este 0 mesmo montante

global de imposto, independente da fonte desse rendimento.

Desta forma, existindo neutralidade na exportacéo de capitais, verifica-se um incentivo para a
deslocacao dos investimentos de um pais para outro, ha medida em que 0s sujeitos passivos podem
determinar a localizagdo dos seus investimentos em funcdo de perspetivas de maior rentabilidade,
independentemente do seu regime fiscal. Assim, a neutralidade na exportacdo de capitais tem a
vantagem de permitir, por um lado, um maior incentivo aos investimentos com base em razoes
puramente econoémicas e comerciais, e por outro, reduzir a evasao fiscal e a concorréncia fiscal
internacional.

Em contrapartida, a neutralidade na importacéo de capitais, visa a aplicagdo da mesma carga
fiscal a todos os investidores que desenvolvam a sua atividade num determinado Estado,

independentemente da sua residéncia fiscal. Logo, o conceito de neutralidade de importacdo de

16 pereira, P. R. (2015). Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional. Em J. R. Catarino, & V. B.
Guimardes, Licdes de Fiscalidade (Vols. Il - Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, p. 201 a 251). Coimbra:
Almedina pag. 211.

17 Cfr. Vogel, K. (Janeiro de 2002). Wich method should the European Community adopt for the avoidance of double
taxation? Bulletin for International Fiscal Documentation, n.° 1 pag. 4, e também Vogel, K. (1988). Worldwide vs.

source taxation of income - A review and re-evaluation of arguments (Part ). Intertax. pag. 311.
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capitais, contempla um sistema de tributacdo na fonte, onde o Estado da fonte deve tributar o

rendimento ai obtido por residentes e nao residentes, de igual forma.

Face ao exposto, entende-se que a questédo da neutralidade sera perspetivada diferentemente
pelos Estados, consoante se esteja perante um Estado predominantemente importador de capitais, ou,

pelo contrario, um Estado predominantemente exportador de capitais.

1.2.2. Principios operativos

Como vimos anteriormente, 0s principios operativos apresentam-se como norteadores das
normas e regimes consagrados no ambito do DFI. podendo ser agrupados: (i) quanto a reparticdo entre
os Estados do poder de tributar — nos quais se incluem o principio da residéncia, o principio da fonte,
e o principio do estabelecimento estavel; (ii) quanto & amplitude do poder de tributar dos Estados — nos
quais encontramos o principio da universalidade, e o principio da limitac&o territorial; e (iii) quanto a
outros aspetos substanciais da tributagdo — em que temos o principio da eliminacédo da dupla tributacéo
no Estado da residéncia, o principio da tributacdo como entidades independentes, o principio da

tributagéo distinta e sucessiva de sociedades e sdcios, e o principio da ndo-discriminacao tributéaria.

Para efeitos da presente dissertacdo, faremos apenas uma sucinta abordagem aos principios
relacionados com a reparticdo entre os Estados do poder de tributar e a sua amplitude, finalizando com

o0 principio da eliminacéo da dupla tributacao no Estado da residéncia.

1.2.2.1. O principio da residéncia e o principio da fonte — Elementos de conex&o

Citando o ilustre professor Alberto Xavier, «O elemento de conexdo é um dos instrumentos
nucleares em torno do qual se articula toda a estrutura da norma de conflitos»18. De facto, o «elemento
de conexao, é o elemento da previsao normativa que, fixando a “localizagao” de uma situagéo da vida
num certo ordenamento tributério, tem como efeito tipico determinar o &mbito de aplicacéo das leis

desse ordenamento a essa mesma situagao».

Estes elementos de conexdo compreendem as relagdes ou ligagbes que se estabelecem entre
as pessoas, 0s bens, e os factos, nos diversos ordenamentos juridicos. Assim, falamos em elementos
de conexdo subjetivos quando estes se reportam ao titular do rendimento (a sua nacionalidade ou
residéncia), e falamos e elementos de conexdo objetivos quando estes se reportam ao facto tributavel
(a sua fonte de producdo ou pagamento do rendimento, o local do exercicio da atividade, o local da

situagdo dos bens, o local do estabelecimento estavel, o local de celebracao de determinado contrato).

Esta diversidade de elementos de conexao resulta, grande parte das vezes, na dupla tributacédo

internacional. Ainda assim, atualmente, verifica-se um crescente consenso a nivel dos Estados e

18 Xavier, A. (2011). Direito Tributario Internacional (22 ed.). Coimbra: Almedina pag. 203.
19 |bidem péag. 204.
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organizacfes internacionais, relativamente a dois principios fundamentais no DFI, o principio da
tributacdo na fonte e principio da tributacdo na residéncia. Podemos mesmo dizer que estes séo

principios basilares do DFI, servindo de fundamento ao direito tributacéo dos Estados.

Este consenso entre Estados, concretizado em CDT, visa prevenir ou eliminar a dupla
tributacdo internacional, por forca da autolimitacdo do seu poder de tributar, o que resulta em perda de

receitas.

Assim, perante uma situacdo tributaria internacional, recorre-se aos elementos de conexao
para determinar em que Estado se localizam as atividades ou investimentos no qual o rendimento é
gerado (Estado da fonte), e o local no qual reside o beneficiario do rendimento estrangeiro (Estado da

residéncia).

Os principios da fonte e da residéncia complementam-se, sendo ambos adotados tanto pela
legislacdo nacional da maioria dos Estados, bem como pelas CDT, sem prejuizo da atribuicdo de
preferéncia ao principio da residéncia. Desta forma, ndo se verifica, geralmente, a uma atribuicéo
exclusiva do direito de tributar ao Estado da fonte ou ao Estado da residéncia, mas sim apenas

relativamente a tipos especificos de rendimento.

1.2.2.1.1 Principio da residéncia

A tributacdo segundo o principio da residéncia, consiste no poder que um Estado tem de tributar
todos os seus residentes, independente do local originario do rendimento. Quer isto dizer que, os
rendimentos auferidos, por um sujeito passivo, a nivel global, séo suscetiveis de tributacao pelo Estado

da residéncia desse sujeito passivo, com base numa conexao pessoal ou subjetiva.

Importa, ainda, referir que o conceito de residéncia diverge conforme se esteja perante pessoas
singulares ou pessoas coletivas. Segundo a Convengdo Modelo da OCDE (“CM da-OCDE”) «a
expressao "residente de um Estado contratante” significa qualquer pessoa que, por virtude da
legislacédo desse Estado, esta ai sujeita a imposto devido ao seu domicilio, & sua residéncia, ao local
de direccdo ou a qualquer outro critério de natureza similar, aplica-se igualmente a esse Estado e as
suas subdivisdes politicas ou autarquias locais. Todavia, esta expressao ndo inclui qualquer pessoa
que esta sujeita a imposto nesse Estado apenas relativamente ao rendimento de fontes localizadas
nesse Estado ou ao patrimdnio ai situado»2°. Verificamos, portanto, em primeiro lugar, uma remissao
do conceito de residéncia para o ordenamento juridico de cada Estado. Contudo, havendo um conflito
de normas, a CM-OCDE, prevé, subsidiariamente, uma regra de “desempate”, determinado que, por
virtude das normas internas de cada Estado, se uma pessoa singular for residente de ambos os

Estados, a situacao sera resolvida, hierarquicamente, pelo seguinte elenco?:

20 Artigo 4° n.° 1 da CM OCDE.
21 Artigo 4°n.° 2 CM OCDE.
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a) Sera considerada residente apenas do Estado em que tenha uma habitacdo permanente a sua
disposicdo. Se tiver uma habitacdo permanente a sua disposicdo em ambos os Estados, sera
considerada residente apenas do Estado com o qual sejam mais estreitas as suas relagfes
pessoais e econdmicas (centro de interesses vitais).

b) Se o Estado em que tem o centro de interesses vitais ndo puder ser determinado ou se nédo
tiver habitagdo permanente a sua disposicdo em nenhum dos Estados, serd considerada
residente apenas do Estado em que permanece habitualmente;

c) Se permanecer habitualmente em ambos os Estados ou se ndo permanecer habitualmente em
nenhum deles, sera considerada residente apenas do Estado de que for nacional,

d) Se for nacional de ambos os Estados ou ndo for nacional de nenhum deles, as autoridades

competentes dos Estados contratantes resolverdo o caso de comum acordo.

Quando o conflito se verifiqgue com pessoas coletivas, sera considerada residente apenas do

Estado em que estiver situada a sua diregdo efetiva®?.

Determinada a conexéo pessoal ou subjetiva com o territério, importa aferir a extensao do poder
de tributar do Estado da residéncia. Ora, embora seja comummente reconhecida a legitimidade da
tributacdo pelo Estado da residéncia, ndo ha, contudo, um poder absoluto de tributar. Existe, pois, uma
conjugacdo cumulativa desse poder de tributar do Estado da residéncia com o Estado da fonte

relativamente a determinados rendimentos?23.

Alguns dos argumentos, referidos pela professora Paula Rosado Pereira, em prol da aplicacdo
do principio da residéncia vao no sentido de «que este permite alcancar uma neutralidade na
exportacao de capitais, evitando que as decisdes sobre o local de realiza¢do dos investimentos sejam
afetadas pelas diferencas de tributacdo existentes entre os Estados», bem como permite «uma
tributagdo conforme com o principio da capacidade contributiva, aferida em fung¢do de todos os
rendimentos apurados por um sujeito passivo residente, independentemente da sua origem»,
assumindo que «apenas o Estado da residéncia estaria em condi¢des de tributar o rendimento global
do sujeito passivo e de atender as suas circunstancias pessoais e familiares, no contexto de um imposto
pessoal e com taxas progressivas de tributacdo do rendimento», e permite, ainda, a salvaguarda da
obtencao de receitas tributarias, na perspetiva daqueles Estados predominantemente exportadores de

capitais?4.

Por outro lado, alguns argumentos tém sido utilizados em desfavor do principio da residéncia,
mormente a maior facilidade de evaséo fiscal e uso abusivo das CDT, na premissa de que é mais facil
alterar a residéncia do que a fonte dos rendimentos. Ou seja, permite que um sujeito passivo possa

alterar a sua residéncia para outro Estado com tributacdo reduzida e beneficiar, desde modo, de

22 Artigo 4°n.° 3 CM OCDE.

23 Pereira, P. R. (2015). Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional. Em J. R. Catarino, & V. B.
Guimaraes, LicBes de Fiscalidade (Vols. Il - Gestao e Planeamento Fiscal Internacional, p. 201 a 251). Coimbra:
Almedina pag. 218.

24 Ibidem péag. 218 e 219.
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regimes fiscais mais favoraveis. Ora, esta possibilidade é potenciadora de incentivar os residentes,
especialmente empresas, a fixarem a sua residéncia noutros Estados, por forma a evitarem as taxas
mais altas de tributagéo vigentes no respetivo Estado da residéncia.

Outro argumento contra a tributacdo no Estado da residéncia consiste no facto de esta poder
afetar a competitividade dos investidores em paises menos desenvolvidos, na medida em que estes
verdo o rendimento ai gerado sujeito as taxas do Estado de residéncia, por norma mais elevadas,
desencorajando, desde modo, fluxos de capitais para esses paises. Assim sendo, este argumento
refuta, de certa forma, a ideia defendida supra, de que a tributacdo na residéncia asseguraria a
neutralidade na exportacao de capitais.

Da argumentagdo contra o principio da residéncia resulta a critica de que tributacdo do
rendimento global no Estado da residéncia, combinada com a cedéncia de crédito pelo imposto pago
no Estado da fonte, acabaria por ndo garantir a neutralidade na exportagéo e importacéo de capitais.

Ainda relativamente ao principio da residéncia, podemos ver que, na perspetiva dos Estados
predominantemente exportadores de capital (em regra, paises desenvolvidos) podera levar a um
desincentivo ao investimento no estrangeiro, mesmo quando estes adotem taxas de tributacdo
reduzidas, na medida em que, ao imposto reduzido pago no Estado da fonte, correspondera um credito
(também ele reduzido) no Estado da residéncia. Contudo, o imposto final a suportar pelo investidor sera

0 mesmo.

Por fim, no ambito das CDT, verificamos que, na generalidade dos casos, a CM da OCDE,
atribui ao Estado da residéncia o poder de tributar, umas vezes exclusivamente, outras em concorréncia

com o Estado da fonte?®, porém existe uma clara prevaléncia do principio da residéncia.

1.2.2.1.2. Principio da fonte

A tributagdo segundo o principio da fonte, consiste no poder que um Estado tem de tributar
todos os rendimentos ai obtidos, independentemente da residéncia dos titulares do rendimento. Quer
isto dizer que, os rendimentos auferidos, por um sujeito passivo, num determinado Estado, sao
suscetiveis de tributacdo por esse mesmo Estado, com base numa conexao real ou objetiva. O principio
da fonte tem como conex&o relevante o local da origem do rendimento, e é com base neste elemento

de conexdo que um Estado encontra a fundamentacao para exercer o poder tributério.

Determinada a conexdo real ou objetiva com o territério, importa aferir a extensé@o do poder de
tributar do Estado da fonte. Ora, embora, também, seja comummente reconhecida a legitimidade da
tributacdo pelo Estado da fonte, traduzindo-se, normalmente, na aplicacdo de uma retengdo na fonte
sobre o valor do rendimento obtido, ndo ha, contudo, um poder absoluto de tributar. Encontramos, aqui
também, uma conjugacao cumulativa desse poder de tributar do Estado da fonte com o Estado da

residéncia relativamente a determinados rendimentos, nao obstante, como vimos, as CDT e a CM da

25 Conforme podemos constatar nas normas reguladoras de competéncia (artigos 6° a 22° da CM OCDE).
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OCDE atribuirem uma prevaléncia do principio da residéncia, sendo, portanto, bastante restritos e
relativos apenas a tipos de rendimento muito especificos, os casos de atribuicdo ao Estado da fonte de

um direito exclusivo de tributacéo?®.

Importa referir que quando falamos em “fonte do rendimento”, consideramo-lo numa dupla
acecdo, i.e. fonte de produgéo e fonte de pagamento. A fonte do rendimento, em sentido estrito, € um
conceito econémico, intimamente ligado a sua produgdo, na medida em que existe um nexo causal
direto entre o rendimento e o facto que o determina. A fonte de pagamento € um conceito financeiro,
relacionada apenas com a origem dos rendimentos para o respetivo beneficiario, traduzindo, assim, a

ideia de rendimento realizado.

Como argumentos em prol do principio da fonte, encontramos, essencialmente, razdes de
equidade e justica entre Estados. Como se sabe, os Estados menos desenvolvidos séo, ha sua maioria,
Estados predominantemente importadores de capital, razdo pela qual dependem fortemente da
obtencédo de receitas tributarias. O principio da fonte permite salvaguardar essa receitas tributarias,

com a tributagéo dos rendimentos gerados no seu territdrio.

Por outro lado, ha uma renuncia, por parte do Estado da residéncia, da receita tributaria em
virtude da tributacdo no Estado da fonte, nomeadamente através da cedéncia de isen¢fes ou crédito
de imposto. Considera-se, ainda assim, esta renlincia menos gravosa para o Estado da residéncia, do
que a perda daquela receita pelo Estado da fonte, se tivermos em consideracdo que tendencialmente

aquele é um Estado exportador de capitais.

O principio da fonte vem ainda permitir a criagdo de incentivos fiscais, por forma a atrair
investimento estrangeiro, gerando um acréscimo de receita tributaria, bem como estimular a

concorréncia internacional.

Outro dos fundamentos relacionados com a tributacdo na fonte, reporta-se ao principio do
beneficio. Ou seja, na disponibilizacdo de servigcos publicos, infraestruturas e mao de obra, do Estado
da fonte, para a obtencdo de rendimentos por parte do investidor, sendo, por essa razao, justa a sua

comparticipagéo, através dos impostos.

Outra das vantagens relacionadas com o principio da fonte, reporta-se ao maior controlo e
facilidade de cobranca conferido a administracao tributéria por forca do mecanismo da retencdo na
fonte.

Em sentido contrério, ha quem entenda que a tributacdo na fonte é vista como uma das
principais barreiras a consagracdo de uma Unido Econdémica e Monetéria plena, na medida em que
tém sido diversas as medidas conducentes a eliminar a retencdo na fonte, nomeadamente

relativamente a dividendos, juros e royalties?’.

26 Artigo 19° da CM OCDE.
27 DIRECTIVA 2011/96/UE DO CONSELHO, de 30 de novembro de 2011 (relativa ao regime fiscal comum

aplicavel as sociedades-mées e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes) e DIRECTIVA 2003/49/CE
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O principio da fonte tem ainda a desvantagem de nao assegurar a neutralidade na exportacédo
de capitais. Outro ponto desfavoravel é a auséncia de uma definicdo unitaria de fonte de rendimento,
0 que pode originar inimeros litigios. Naturalmente esse problema é atenuado pelo contributo da CM

da OCDE, porém nem todos os Estados celebraram CDT.

1.2.2.2. Principio do Estabelecimento Estavel (“EE”)

Segundo Aberto Xavier?8, o conceito de EE «é um dos conceitos fulcrais em torno do qual se
articula todo o Direito Fiscal Internacional, revestindo neste dominio alcance comparavel com o conceito

de domicilio no Direito Internacional Privado.»

Trata-se de um conceito que tem evoluido ao longo do tempo, tentando, de certa forma,
acompanhar os desafios fiscais derivados do fendmeno da globaliza¢do e consequente ascensdo das

econdmicas e desenvolvimentos das tecnoldgicas de informagdo e comunicagéao (“TIC”).

Este principio vem introduzir um certo equilibro entre o principio da fonte e o principio da
residéncia, ou seja, por um lado, visa limitar a tributac@o exclusiva dos lucros das empresas pelo Estado
da residéncia, conferindo uma competéncia cumulativa ao Estado da fonte nos casos em que tais lucros
sejam imputéveis a um EE localizado nesse Estado. Por outro lado, visa restringir o principio da fonte,
na medida em que limita essa tributacdo aos lucros que sejam efetivamente imputaveis a um EE.

Por outras palavras, «o conceito de estabelecimento estavel tem um papel fundamental na
delimitacdo do poder de tributar do Estado da fonte, no que diz respeito a rendimentos empresariais,
permitindo que estes s6 sejam objecto de tributacéo nesse Estado quando existirem lagcos econdmicos
significativos entre a empresa e o referido Estado da fonte. Todavia, preenchido o requisito da
existéncia desses lagos econémicos significativos com o Estado da fonte, corporizados na existéncia
de um estabelecimento estavel no seu territério, 0 Estado da fonte fica legitimado para tributar o ndo

residente de forma bastante semelhante a aplicavel aos seus residentes.»?2°

Encontramos essa reparticdo do poder de tributar no n.° 1 do artigo 7.° da CM da OCDE, «Os
lucros de uma empresa de um Estado contratante s6 podem ser tributados nesse Estado, a ndo ser
que a empresa exerca a sua atividade no outro Estado contratante por meio de um estabelecimento
estavel ai situado. Se a empresa exercer a sua atividade deste modo, os seus lucros podem ser
tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem imputiveis a esse

estabelecimento estavel.»

DO CONSELHO de 3 de junho de 2003 (relativa a um regime fiscal comum aplicavel aos pagamentos de juros e
royalties efetuados entre sociedades associadas de Estados-Membros diferentes).

28 Xavier, A. (2011). Direito Tributario Internacional (22 ed.). Coimbra: Almedina pag. 306 e 307.

29 Pereira, P. R. (2015). Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional. Em J. R. Catarino, & V. B.
Guimardes, Licdes de Fiscalidade (Vols. Il - Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, p. 201 a 251). Coimbra:

Almedina pag. 234.
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Encontramos, ainda, a definicdo de EE no artigo 5.° da CM da OCDE?3°, bem como no artigo 5.°

do CIRC3L, Segundo Alberto Xavier, o conceito de EE decompde-se num elemento estatico e num

30 1. Para efeitos da presente Convengéo, a expressao "estabelecimento estavel" significa uma instalagao fixa,
através da qual a empresa exerca toda ou parte da sua atividade.

2. A expresséo "estabelecimento estavel" compreende, nomeadamente:

a) Um local de direcgéo;

b) Uma sucursal;

¢) Um escrit6rio;

d) Uma fabrica;

e) Uma oficina;

f) Uma mina, um pogo de petréleo ou gas, uma pedreira ou qualquer local de extracdo de recursos naturais.

3. Um estaleiro de construcao ou de montagem s6 constitui um "estabelecimento estavel” se a sua duragdo exceder
doze meses.

4. N&do obstante as disposi¢cdes anteriores deste artigo, a expressao "estabelecimento estavel" ndo compreende:
a) As instalacdes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar mercadorias pertencentes a empresa;
b) Um depdésito de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para armazenar, expor ou entregar;
¢) Um deposito de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para serem transformadas por outra
empresa; d) Uma instalacéo fixa, mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir informacdes para a
empresa,;

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

f) Uma instalacéo fixa, mantida unicamente para o exercicio de qualquer combinacao das atividades referidas nas
alineas a) a e), desde que a atividade de conjunto da instalacdo fixa desta combinac@o seja de caracter
preparatorio ou auxiliar.

5. N&o obstante o disposto nos n.%s 1 e 2, quando uma pessoa - que ndo seja um agente independente, a quem é
aplicavel o n.° 6 - atue por conta de uma empresa e tenha e habitualmente exer¢a num Estado contratante poderes
para concluir contratos em nome da empresa do outro Estado contratante sera considerado que esta empresa tem
um estabelecimento estavel no primeiro Estado mencionado relativamente a qualquer atividade que essa pessoa
exerg¢a, a nao ser que as atividades de tal pessoa se limitem as indicadas no n.° 4, as quais, se fossem exercidas
através de uma instalagao fixa, ndo permitiriam considerar que esta instalacdo fixa como um estabelecimento
estavel, de acordo com as disposi¢des desse nimero.

6. N&do se considera que uma empresa tem um "estabelecimento estavel" num Estado contratante pelo simples
facto de exercer a sua atividade nesse Estado por intermédio de um corretor, de um comissério-geral ou de
qualquer outro agente independente, desde que essa pessoa atue no ambito normal da sua atividade.

7. O facto de uma sociedade residente de um Estado contratante controlar ou ser controlada por uma sociedade
residente do outro Estado contratante ou que exerga a sua atividade nesse outro Estado (quer seja através de um
estabelecimento estavel, quer de outro modo) néo é, por si sO, bastante para fazer de qualquer dessas sociedades
estabelecimento estavel da outra.

31 1 — Considera-se estabelecimento estavel qualquer instalagdo fixa através da qual seja exercida uma
actividade de natureza comercial, industrial ou agricola.

2 — Incluem-se na nocéo de estabelecimento estavel, desde que satisfeitas as condigfes estipuladas no nimero

anterior:
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a) Um local de direcgéo;

b) Uma sucursal;

¢) Um escrit6rio;

d) Uma fabrica;

e) Uma oficina;

f) Uma mina, um poco de petréleo ou de gas, uma pedreira ou qualquer outro local de extrac¢do de recursos
naturais situado em territorio portugués.

3 — Um local ou um estaleiro de construcéo, de instalacdo ou de montagem, as actividades de coordenacéo,
fiscalizagdo e supervisdo em conexdo com 0s mesmos ou as instala¢des, plataformas ou barcos de perfuragao
utilizados para a prospeccéo ou exploragdo de recursos naturais s constituem um estabelecimento estavel se a
sua duracgédo e a duragdo da obra ou da actividade exceder seis meses.

4 — Para efeitos de contagem do prazo referido no nimero anterior, no caso dos estaleiros de construgdo, de
instalacdo ou de montagem, o prazo aplica-se a cada estaleiro, individualmente, a partir da data de inicio de
actividade, incluindo os trabalhos preparatoérios, ndo sendo relevantes as interrupgfes temporarias, o facto de a
empreitada ter sido encomendada por diversas pessoas ou as subempreitadas.

5 — Em caso de subempreitada, considera-se que o subempreiteiro possui um estabelecimento estavel no
estaleiro se ai exercer a sua actividade por um periodo superior a seis meses.

6 — Considera-se que também existe estabelecimento estavel quando uma pessoa, que ndo seja um agente
independente nos termos do n.° 7, actue em territorio portugués por conta de uma empresa e tenha, e
habitualmente exerca, poderes de intermedia¢éo e de concluséo de contratos que vinculem a empresa, no &mbito
das actividades desta.

7 — Nao se considera que uma empresa tem um estabelecimento estavel em territrio portugués pelo simples
facto de ai exercer a sua actividade por intermédio de um comissionista ou de qualquer outro agente independente,
desde que essas pessoas actuem no ambito normal da sua actividade, suportando o risco empresarial da mesma.
8 — Com a ressalva do disposto no n.° 3, a expressao «estabelecimento estavel» ndo compreende as actividades
de cardcter preparatdrio ou auxiliar a seguir exemplificadas:

a) As instalacdes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar mercadorias pertencentes a empresa;
b) Um depodsito de mercadorias pertencentes a empresa mantido unicamente para as armazenar, expor ou
entregar;

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

d) Uma instalacao fixa mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir informagfes para a empresa;

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

f) Uma instalacgao fixa mantida unicamente para o exercicio de qualquer combinagéo das actividades referidas nas
alineas a) a e), desde que a actividade de conjunto da instalagao fixa resultante desta combinacéo seja de caracter
preparatorio ou auxiliar.

9 — Para efeitos da imputacgao prevista no artigo seguinte, considera-se que 0s sdcios ou membros das entidades
nele referidas que ndo tenham sede nem direccdo efectiva em territorio portugués obtém esses rendimentos

através de estabelecimento estavel nele situado.
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elemento dinamico. Na qual o elemento estatico exprime a “organizagédo” através da qual é exercida
uma determinada atividade, e o elemento dinamico exprime a atividade propriamente dita32. Ora, sendo
tais elementos cumulativos, ndo havera EE se a organizagdo ndo exercer atividade, bem como, nao
havera EE se a entidade néo residente exercer uma atividade sem que para tal haja uma “organizagao”

nesse territorio.

O conceito de EE vem permitir a identificacdo de organizagBes ou estruturas empresariais
utilizadas no desenvolvimento de atividades econdmica com caracter de regularidade em determinado
territério, determinando a respetiva tributagdo nesse territorio, em termos similares aos aplicaveis a

entidades residentes, baseada num nexo pessoal de conexao.

Paula Rosado Pereira fala, ainda, num tipo especifico de nao residente, “o nao residente com
estabelecimento estavel”, cujas caracteristicas e presenca no territério do Estado da fonte sao similares

(mas ndo iguais) as dos seus residentes?3.

N&o obstante as tentativas de acompanhar a evolu¢cdo da economia e 0s avangos tecnolégicos,
designadamente nas areas da informac¢&o e comunicacao, €, atualmente, pacifico que conceito de EE

se encontra desajustado face as novas formas de obtencao de rendimentos pelas empresas.

Trata-se de um conceito fundamental para determinar a legitimidade de tributar num
determinado Estado, porém, as suas regras foram pensadas e elaboradas para um contexto

internacional bastante distinto daquele em que hoje vivemos.

Até entéo, a presenca fisica num determinado territorio era condicao fundamental para o exercicio de
uma atividade comercial. Nao surpreendendo, por isso, que tenha sido esse o critério escolhido para
revelar a existéncia de uma relagdo econdmica substancial entre uma entidade e um determinado

Estado, justificativa da atribuicdo a este de poder tributario sobre aquela.

Todavia, por forca da crescente digitalizagdo econdémica, novos modelos de negdcio surgiram
a boleia do desenvolvimento das TIC, e especialmente do comércio eletronico. Tornando o critério da
presenca fisica cada vez menos relevante. E hoje perfeitamente normal, e até bastante comum, que
uma empresa obtenha, reiteradamente, rendimentos avultados num determinado mercado, sem
necessidade de ai ter qualquer presenca fisica. Razao pela qual, podemos afirmar que o conceito de
EE se encontra inapto para acomodar os novos modelos de negdcio proporcionado pela digitalizacao
da economia.

32 Xavier, A. (2011). Direito Tributério Internacional (22 ed.). Coimbra: Almedina pag. 311.
33 Pereira, P. R. (2015). Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional. Em J. R. Catarino, & V. B.
Guimardes, Licdes de Fiscalidade (Vols. Il - Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, p. 201 a 251). Coimbra:

Almedina pag. 235.

21



1.2.2.3. Principio da universalidade e principio da limitacédo territorial

O principio da universalidade consagra a ideia de que um residente (pessoa singular ou
coletiva) num determinado Estado, deve ser tributado néo s6 pelos rendimentos ali auferidos como
também por quaisquer outros obtidos no estrangeiro (worldwide income na terminologia anglo
saxoénica). Ha, portanto, uma extensdo do poder de tributar desse Estado, através da norma de
incidéncia nacional. De notar que no ordenamento juridico portugués, a regra é a da tributacdo

universal.

Mas nem sempre sera assim, existem determinados sistemas fiscais nos quais se impde aos
seus residentes uma obrigacdo tributaria limitada aos rendimentos de fonte interna, ndo sendo
tributados, pelo Estado da residéncia, os rendimentos auferidos no estrangeiro pelos seus residentes
ou certas categorias de residentes. Em Portugal existe, de facto, uma categoria de residentes,
abrangidos pelo regime denominado “Residéncia Nao Habitual’, que vém certas categorias de
rendimentos estrangeiros estarem isentos de tributacdo em Portugal, desde que reunidos determinados
pressupostos.

Ora relativamente ao Estado da fonte, a ideia passa pela tributacdo dos nédo residentes
naqueles rendimentos que sejam ali auferidos. H4, portanto, uma obrigacéo tributaria limitada aqueles

rendimentos gerados naquele territério, também designado por principio da limitag&o territorial.

1.2.2.4. Principio da eliminac&o da dupla tributacédo no estado da residéncia

Como vimos, as normas reguladoras de competéncia para tributar, previstas nos artigos 6.° a
22°. da CM da OCDE, néo raras vezes permitem que o rendimento seja simultaneamente tributado no
Estado da fonte e no Estado da residéncia. Quando assim é, cabe ao Estado da residéncia a

responsabilidade de eliminar essa situacéo de dupla tributagéo.

E hoje consensual, no DFI, o recurso a dois métodos para eliminar uma situacéo de dupla
tributacdo internacional: o método da isencdo, e 0 método de imputagdo, ou crédito de imposto.
Podemos dizer que estes métodos complementam 0s outros mecanismos previstos na CM da OCDE
para eliminar a dupla tributacdo. Falamos, pois, das préprias normas de reguladoras da competéncia
para tributar supra referidas, na medida em que estas serdo a primeira fase da eliminacdo da dupla
tributacéo, e tdo sé quando ndo seja possivel essa eliminagao, recorremos aos métodos da isengao e
crédito de imposto.

O método da isengdo vem previsto no artigo 23.°-A da CM da OCDE?*, nos termos do qual, o

Estado da residéncia deve isentar de imposto os rendimentos auferidos no outro Estado contratante

34 Artigo 23.°-A Método de isengdo 1. Com ressalva do disposto nos n.%s 2 e 3, quando um residente de um Estado
contratante obtiver rendimentos ou for proprietario de patriménio que, de acordo com o disposto na Convengéo,
possam ser tributados no outro Estado contratante, o primeiro Estado mencionado isentara de imposto esses

rendimentos ou esse patrimonio. 2. Quando um residente de um Estado contratante obtiver rendimentos que, de
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que, de nos termos da Convencao, possam ser tributados nesse outro Estado contratante. Esta isencao

podera ser integral ou progressiva.

A isencdo com progressividade prevé que o Estado da residéncia deve isentar de impostos os
rendimentos que, nos termos previstos na Convencdo, possam ser tributados no outro Estado
contratante, porém, poderd considerar tais rendimentos isentos, para efeitos de determinacdo do
imposto final a suportar pelo contribuinte no Estado da residéncia, em sede de Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (“IRS”) ou Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas
(“IRC”).

Outro aspeto fundamental relativamente ao método da isencéo, é de que, relativamente a
determinadas categorias de rendimentos, ndo é exigida uma tributagdo efetiva por parte daquele outro
Estado contratante ao qual é atribuido o direito de tributar. Quer isto dizer que a isencao sera concedida
pelo Estado da residéncia, ainda que tais rendimentos ndo tenham efetivamente sido tributados no
Estado da fonte (seja por auséncia de norma de incidéncia ou atribuicdo de alguma isen¢do na

legislacéo interna desse Estado).

O método de crédito de imposto encontra-se previsto no artigo 23.°-B da CM da OCDE?35, nos
termos do qual o Estado da residéncia tributa o rendimento global do contribuinte, incluindo aquele

auferido no estrangeiro, mas permitindo a respetiva deduc¢éo do imposto pago no Estado da fonte.

acordo com as disposi¢fes dos Artigos 10.° e 11.°, possam ser tributados no outro Estado contratante, o primeiro
Estado mencionado deduzira do imposto sobre os rendimentos desse residente uma importancia igual ao imposto
pago nesse outro Estado. A importancia deduzida ndo podera, contudo, exceder a fracgao do imposto, calculado
antes da deducéo correspondente aos rendimentos auferidos nesse outro Estado. 3. Quando um residente de um
Estado contratante obtiver rendimentos ou for proprietario de patrimonio que, de acordo com o disposto nesta
Convencdo, forem isentos de imposto neste Estado, este Estado podera, contudo, ao calcular o quantitativo do
imposto sobre os outros rendimentos ou patrimonio desse residente, ter em conta os rendimentos ou o patriménio
isentos. 4. O disposto no artigo 1.° ndo € aplicavel aos rendimentos obtidos ou ao patriménio possuido por um
residente de um Estado contratante quando o outro Estado contratante aplica as disposi¢8es da convencéo para
isentar de imposto esse rendimento ou esse patrimoénio, ou as disposi¢des do numero 2 do artigo 10.° ou do artigo
11.° ao referido rendimento.

35 Artigo 23.°-B Método de imputacéo 1. Quando um residente de um Estado contratante obtiver rendimentos ou
for proprietéario de patrimonio que, de acordo com o disposto na Convencao, possam ser tributados no outro Estado
contratante, o primeiro Estado mencionado deduzira: a) do imposto sobre os rendimentos desse residente uma
importancia igual ao imposto sobre o rendimento pago nesse Estado; b) do imposto sobre o patriménio desse
residente, uma importancia igual ao imposto sobre o patriménio pago nesse outro Estado. Em ambos os casos, a
importancia deduzida ndo podera, contudo, exceder a fracgédo do imposto sobre o rendimento ou do imposto sobre
0 patrimoénio, calculado antes da deducgéo, correspondente ao rendimento ou patrimonio que, consoante o caso,
pode ser tributado nesse outro Estado. 2. Quando um residente de um Estado contratante obtiver rendimentos ou
for proprietario de patriménio que, de acordo com o disposto na Convencéo, forem isentos de imposto neste
Estado, este Estado podera, contudo, ao calcular o quantitativo do imposto sobre os outros rendimentos ou

patriménio desse residente, ter em conta os rendimentos ou o patrimoénio isentos.
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Assim, os rendimentos que, nos termos previstos na Convencao, possam ser tributados no
outro Estado contratante (da fonte), o Estado da residéncia deduzird do imposto sobre os rendimentos
do contribuinte uma importancia igual ao imposto sobre o rendimento pago no Estado da fonte. Todavia,
a importancia deduzida ndo podera exceder a fragdo do imposto sobre o rendimento, calculado antes

da deducéo, correspondente ao rendimento que pode ser tributado nesse no Estado da fonte.

Desta limitag&o, retiramos que o Estado da residéncia, nunca sofreria uma perda de receita

superior aquela decorrentes do método da isencao progressiva.

Este método de crédito de imposto, importa, ainda, duas consequéncias importantes. Desde
logo, permite um efeito neutralizador das politicas fiscais do Estado da fonte (através das quais sdo
consagradas taxas reduzidas de imposto por forma a atrair investimento de capital estrangeiro), na
medida em que apenas permite a deducé@o do imposto efetivamente pago nesse Estado, o que significa
que o restante rendimento sera tributado no Estado da residéncia, eliminado, desta forma, um eventual
impacto efetivo na esfera do contribuinte que poderia advir das reduzidas taxas de imposto praticadas

no Estado da fonte,
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Capitulo 2 — A economia digital

2.1. Introducéo

Longinquo que é o tempo em que os mercados comerciais assentavam, fundamentalmente,
em trocas dentro dos proprios Estados. Hoje, assistimos a proliferacdo de relagcbes comerciais
internacionais, circulagdo de mercadorias, pessoas e capitais, ou seja, a uma verdadeira globalizacdo
da economia.

Quando falamos em globalizagédo econdmica referimo-nos a progressiva interdependéncia das
economias mundiais fruto da crescente escala do comércio transfronteirico de mercadorias e servigos,

fluxo de capital internacional e exponencial disseminacédo das tecnologias.

A célere globalizac@o da economia mundial nos ultimos anos é fortemente impulsionada pelo
veloz desenvolvimento da ciéncia e das tecnologias, reduzindo drasticamente os custos de transportes

e comunicacao.

O efeito desta vertiginosa evolugéo tecnolégica, sobretudo ao nivel das TIC, veio, por um lado,
estimular e intensificar a livre circulacdo de capitais, pessoas e bens, e por outro, suprir, gradualmente,
as barreiras comerciais, impulsionando, cada vez mais, o esbo¢o de um mercado universal de bens e

servigos, encurtando distancias espaciais e temporais.

Por for¢ca da evolugdo das TIC, surgiram novos métodos de trabalho, novos modelos de

negoécio, bem como um novo mundo de oportunidades.

Sdo as EMN as principais impulsionadoras da globalizagcdo econdmica, através da sua
organizagdo e coordenacao de producéo a escala global e alocacgado de recursos, com base no principio

da maximizagéo do lucro®.

Na sequéncia da crescente integracdo economica, muitas EMN passaram, também, a
organizar os seus negocios tendo como um dos principais objetivos a diminuicdo da carga fiscal,
através da exploragdo de oportunidades — legais - criadas pela desarticulacdo entre os sistemas fiscais

domeésticos, tradicionalmente construidos, e a realidade global®’.

O objetivo destas empresas consiste num meticuloso planeamento da sua poupanca fiscal,
ainda que de forma totalmente legal. De facto, esta interacdo de normas fiscais aplicadas pelos diversos
sistemas fiscais potenciam a criacdo de atritos e lacunas, nomeadamente situa¢des de dupla tributacdo

ou dupla ndo tributacdo, para as empresas que operam num contexto transfronteirico.

36 CDP Background Paper No. 1 ST/ESA/2000/CDP/1 2000 Economic Globalization: Trends, Risks and Risk
Prevention Gao Shangquan, em

https://www.un.org/en/development/desa/policy/cdp/cdp background papers/bp2000 1.pdf

37 pires, R. C. (2018). Manual de Direito Internacional Fiscal. Coimbra: Almedina pag, 20.
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Desde a década de 1920, reconhece-se que as interacdes dos diversos sistemas fiscais
domésticos podem originar sobreposi¢cdes no exercicio de direitos fiscais que, por sua vez, podem
resultar em situacdes de dupla tributacdo. Razdo pela qual, desde entdo, os Estados tém envidado
esforcos para eliminar essa dupla tributacdo®, por forma a minimizar distorcbes comerciais e
impedimentos ao crescimento econdmico sustentavel, nomeadamente através de CDT, mantendo, ao

mesmo tempo, o seu direito soberano de estabelecer as suas proprias normas fiscais.

Com o tempo, tais medidas revelaram-se, também elas, ineficazes, ndo s6 pelos esforgcos
levados a cabo pelas empresas no desenvolvimento de esquemas cada vez mais complexos e
sofisticados de planeamento fiscal, por forma a evitar ou reduzir a sua tributacdo, mas também pelo
facto das normas fiscais domésticas de tributacdo internacional e acordos internacionais padronizados,
encontrarem-se conjeturadas para um ambiente econdmico caracterizado pelo reduzido nivel de
integracdo econdémica transfronteirica.

O desenvolvimento e evolugdo das TIC resultaram num processo de transformacéo das formas
tradicionais de comercio e de comunicacao, abrindo a porta para a digitalizagcdo da economia. Esta
digitalizacdo é marcada pela desmaterializacdo e pela intangibilidade do processo comercial, bem
como a reduzida necessidade de presenca fisica.

Como se facilmente se percebe, com a ascensdo da economia digital, intensificaram-se, por

um lado, e criaram-se, por outro, grandes desafios a tributacéo internacional.

Cientes desta problematica, instituicdes como a Comissao Europeia (“CE”)% e a Organizagdo
para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (“OCDE”)* tém vindo a estudar os desafios

proporcionados pela econdmica digital, bem como analisar possiveis solucdes.

2.2. Principais caracteristicas da economia digital

Segundo o relatério de peritos da Comissdo Europeia*!, tem sido dificil definir o que é que
constitui a economia digital, por forca da constante evolugéo das TIC e difusdo da economia digital por

38 Através de principios desenvolvidos pela Sociedade das Nag8es, também conhecida como Liga das Nacdes
(organizacéo internacional, idealizada em 28 de abril de 1919, em Versalhes, nos suburbios de Paris, onde as
poténcias vencedoras da Primeira Guerra Mundial se reuniram para negociar um acordo de paz)

39 A Comissdo Europeia € o 6rgdo executivo da UE, sendo politicamente independente. E responsavel pela
elaboragdo de propostas de novos atos legislativos europeus e pela execugdo das decisdes do Parlamento
Europeu e do Conselho da UE. Representa a UE a nivel internacional.

40 A OCDE é uma organizagdo econdmica intergovernamental com 37 paises membros, fundada em 1961 para
estimular o progresso econdmico e o comércio mundial. E um férum de paises que se descrevem comprometidos
com a democracia e a economia de mercado, oferecendo uma plataforma para comparar experiéncias politicas,
buscar respostas para problemas comuns, identificar boas praticas e coordenar as politicas domésticas e
internacionais de seus membros.

41 Comisséo Europeia. (2014). Report of the Commission Expert Group on Taxation of the Digital Economy.
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todos os sectores economia tradicional, no entanto, ficou assente de que a economia digital ndo pode
ser tratada como um sector autbnomo no que respeita a sua tributacdo. Nao obstante, foi possivel
verificar a presenca de determinadas caracteristicas que, embora possam ndo estar simultaneamente
presente em todos os negdécios, apresentam uma potencial relevancia a nivel tributario. Deste modo, o
referido relatério do grupo de peritos da Comisséo Europeia identifica trés caracteristicas essenciais da

economia digital: a mobilidade; os efeitos de rede; e a importancia da informagéo.

Por seu turno, a OCDE, no relatério da agéo 1 - Addressing Base Erosion and Profit Shifting
("“BEPS”)*2, acrescenta, ainda, um segundo grupo de caracteristicas, igualmente essenciais: a existéncia
de modelos de negécios multifacetados, atendéncia para o monopélio/oligopdélio e a volatilidade.

Vejamos com mais pormenor cada uma dessas caracteristicas.

2.2.1. A mobilidade

A economia digital trouxe um nivel de mobilidade sem precedentes, permitindo uma valorizacao
dos bens intangiveis face aos de producéo fisica. A digitalizacdo abriu a porta ao desenvolvimento de
novos produtos e servigos, bem como influenciou a desmaterializagdo do comercio tradicional, a titulo
de exemplo, temos os livros, jornais, filmes, masica, jogos, e tantos outros. Os servigos também foram
alvo de desmaterializagéo, pense-se por exemplo nas viagens, longe vai o tempo em que quem
quisesse comprar uma viagem para determinado pais, tinha que se deslocar a uma loja fisica (agencia
de viagens) para escolher o seu destino, consultar precos, e pagar. Nesta e em tantas outras &reas,
esta tudo a distancia de um “click”. Evidentemente que esta desmaterializagéo veio permitir, por um
lado, a reducdo dos custos da empresa, seja com a manutencdo de um estabelecimento fisico, seja

com trabalhadores, e, por outro, chegar a hovos mercados com custos reduzidos.

A digitalizacdo tornou os ativos intangiveis mais importantes que a producéo fisica; na medida
em que um produto digital pode ser replicado quase sem custo. Uma vez desenvolvido o produto, o
local de desenvolvimento € onde o valor geralmente é criado. A sua distribuicdo ou disponibilizagédo
opera-se a custos reduzidos e o valor permanece com os direitos de reproducéo, quer seja pela

utilizacdo de uma patente, uma marca, ou direitos autorais.

A mobilidade geografica destes produtos aumentou significativamente, uma vez que o custo de
armazenamento e transporte de produtos digitais é praticamente nulo. Isso permite que as empresas
operem em mercados de qualquer lugar do mundo, expondo mercados e empresas locais a
concorréncia adicional. Como consequéncia, as administragfes fiscais podem observar uma
degradacgéo das suas receitas fiscais, resultado da dificuldade em cobrar impostos indiretos, por um

lado, e por outro lado, pela inexistente presenca fisica para cobrar impostos diretos.

42 OCDE. (2014). BEPS Action 1: Adress the tax challenges of the Digital Economy, Public Discussion Draft. OCDE
publishing. Obtido de http://www.oecd.org/ctp/taxchallenges-digital-economy-discussion-draft-march-2014.pdf
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2.2.2. Os efeitos de rede

Relacionado com a mobilidade, os efeitos de rede constituem uma importante caracteristica da

economia digital.

O efeito de rede é o resultado que a quantidade de usuarios tem sobre o valor de um bem ou
servico, ou seja, quando o efeito de rede esta presente, o beneficio de um produto ou servico aumenta

conforme o niimero de usuarios também aumenta.

Um exemplo classico é o telefone. Quanto mais telefones as pessoas possuem, mais valioso
se torna o uso do telefone para cada proprietério. Isso cria uma externalidade positiva porque um
utilizador pode comprar um telefone sem a intenc@o de criar valor para os outros utilizadores, mas

acaba por fazé-lo de qualquer forma.

Ora, sabendo que vez que a margem de concorréncia no preco é limitada, a concorréncia

ocorre na qualidade e utilidade dos produtos, permitindo precos acima do custo marginal.

Assim, as empresas digitais procuram inovar, a fim de criar melhores ou novas linhas de
produtos, j& que pequenas diferencas na qualidade podem fazer com que milhdes de consumidores
mudem, traduzindo-se em diferengas de lucro potencialmente enormes. Este modelo “winner takes it
all’, em que as empresas competem dinamicamente pelo mercado (ou seja, definindo novos mercados
por meio de produtos inovadores), e ndo no mercado (ou seja, aumento da participagdo no mercado),

potencia a criacdo de monopdlios e elevada volatilidade.

O modelo “winner takes it all” é particularmente visivel na criagcdo de plataformas dominantes
por meio de efeitos de rede, em que os consumidores desfrutam de mais utilidade de um produto, a

medida que outras pessoas 0 usam.

A titulo de exemplo, pense-se nas redes sociais, Facebook, Instagram ou Twitter, a sua
sobrevivéncia depende do seu nimero de utilizadores, tornando-se tanto mais atrativas quanto mais
utilizadores aderirem. O utilizador ndo adere a rede com o intuito de gerar valor para a empresa, mas
fa-lo inconscientemente. Podemos encontrar outros exemplos flagrantes do efeito de rede nas mais
diversas aplicacBes moveis, pense-se ha Zoomato, em que um utilizador, antes de decidir por um
restaurante, verifica que avaliagdo fazem outros utilizadores, no mesmo sentido temos o Airbnb, em

gue o utilizador verifica a avaliagdo de outros utilizadores antes de escolher um alojamento para férias.

Desde modo, os efeitos de rede aumentam o valor de mercado das empresas, e por isso, hdo
€ de estranhar que estas fomentem tais efeitos através da implementacao de politicas incentivadoras
de interacdo, como adesdes gratuitas, descontos, ou outras vantagens. Contudo, esta criacao de valor

€ dificilmente quantificavel.

28



2.2.3. A importancia dainformacéo

As TIC permitiram reduzir drasticamente o custo de recolha, armazenamento e analise de
dados, para as empresas, e, consequentemente, reduzir custos de transagdo, muitos dos quais
relacionados com informacdes, o que possibilitou a realizagdo de um maior nimero de transagfes no
mercado. Permitiram ainda reduzir custos para os consumidores em termos de preco e escolha, através

do surgimento de mercados on-line concorrentes, oferecendo uma ampla gama de produtos.

As TIC vieram ainda permitir a recolha de elevada quantidade de dados (“Big Data”), com base
no comportamento dos consumidores, seja através de clicks no website, compras online, pesquisas
nos diversos motores de busca, entre outros, e dotou as empresas da capacidade de segmentar
produtos e servicos as necessidades ou interesses especificos de cada utilizador. A digitalizacédo
permite que as empresas aumentem a competitividade, atendendo as necessidades individuais dos

clientes com mais precisdo e otimizando as cadeias de valor.

2.2.4. Os modelos de negécio multifacetados

Segundo a OCDE*3, um neg6cio multifacetado é aquele que se baseia num mercado no qual
multiplos grupos distintos de pessoas interagem por meio de um intermediario ou plataforma, e as
decisdes de cada grupo afetam o resultado para os outros grupos por meio de uma externalidade
positiva ou negativa. Num modelo de negdcios multifacetado, os pre¢cos cobrados dos membros de
cada grupo refletem os efeitos dessas externalidades. Se as atividades de um lado criarem uma

externalidade positiva para o outro lado, os precos desse outro lado podem ser aumentados.

Temos como exemplo tipico de modelo de negdcio multifacetado, com externalidades positivas
para diferentes lados, o desenvolvimento de um sistema operativo, este sera tanto mais valioso para
0s seus utilizadores finais, quantos mais forem os programadores a desenvolvem software para aquele
sistema operativo, e, por outro lado, quantos mais utilizadores (ou seja, quantos mais potenciais

compradores de software) mais valioso se torna para esses programadores.

Por outro lado, como exemplo tipico de modelo de negdcio multifacetado, com externalidades
negativas de um lado para o outro, é o da publicidade. Imagine-se uma empresa que atrai um utilizador
oferendo conteldo gratuito, ou a custo reduzido, televisivo, de radio, jornais online, etc., mas ao mesmo
tempo apresenta anuancios periédicos aos seus utilizadores, criando receita pela utilizagdo do espago
para fins publicitérios, e criando, ainda, um valor acrescentado pela recolha de informa¢8es dos seus

utilizadores, que poderé ser vendida, ou utilizada para redirecionar a oferta de produtos e servicos.

43 Obtido em https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264218789-7-
en.pdf?expires=1603553308&id=id&accname=guest&checksum=EA29E77D697A4E043DFD460359D1A190
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2.2.5. A tendéncia para monopélio

Em alguns mercados, os efeitos de rede combinados com os reduzidos custos de
implementacéo, podem permitir a que uma empresa alcance uma posigdo dominante num curto espacgo
de tempo. A entrada num determinado mercado com um produto/servi¢co inovador, alicercada aos
efeitos de rede, permitem a que uma empresa possa atinja, num curto periodo temporal, uma posi¢céo
dominante nesse mercado, a qual podera ser, ainda, potenciada pelo registo de patentes ou outros
direitos de propriedade intelectual, criando, desta forma, barreiras de entrada para eventuais
concorrentes. Nao obstante a sua volatilidade, as empresas tendem a alavancar essa posicdo de

mercado para garantir o dominio.

2.2.6. A volatilidade

Apesar desta tendéncia para o monopdlio, na prética verificamos que, por for¢a da constante
evolucao das TIC, criacdo de novos modelos de negécio digitais e reduzidas barreiras de entrada, num
curto periodo de tempo, as empresas que pareciam controlar uma parte substancial do mercado e
desfrutavam de uma posicdo dominante, perdem rapidamente essa posi¢do para concorrentes que
construiram os seus negdcios com tecnologia mais avancada, ou com uma proposta de valor mais

atrativa ou até mesmo um modelo de negécio mais sustentavel.

Desde modo, séo poucas empresas que conseguem manter o sucesso durante um longo prazo,
e, para o fazerem, normalmente tém que investir recursos substanciais em pesquisa e
desenvolvimento, bem como adquirir “start-ups” com ideias inovadoras, langando novos recursos e
novos produtos, e modificando os modelos de negdécios para alavancar sua posicdo de mercado e

manter o dominio no mercado.

Apresentadas aquelas que julgamos serem as principais suas caracteristicas, veremos de
seguida em que medida a economia digital promove oportunidades de erosao da base tributavel e

deslocalizacéo de lucros.

2.3. A economia digital como promotora de BEPS e desafios de tributagéo

O desenvolvimento e evolucéo das TIC alteraram a forma como a empresas comercializam os
seus produtos e servigos, para tras ficaram os métodos tradicionais de comércio e comunicacéo, o que

resultou na digitalizacdo da economia.

Verificou-se um aumento exponencial de operagdes comerciais através do comércio eletronico
por parte das empresas, ha medida em que este permite uma reducéo de custos, bem como operar em

mercados que de outra forma ndo seria possivel sem uma presenca fisica, e fa-lo através de servigos
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de pagamento online, lojas virtuais de aplicativos, servicos de computagdo em nuvem (“Cloud

computing”) e plataformas em rede“4.

As TIC alteraram o paradigma dos negdcios redefinindo as cadeias de valor e introduzindo
novos conceitos de negdcio, influenciando todos os sectores da economia. Contudo, esta digitalizacao
da economia, fruto da inovacao tecnolégica, e consequente expansao dos mercados, vieram levantar

grandes desafios a capacidade do DFI em lidar com as novas estruturas de negécio.

2.4. A economia digital e o planeamento fiscal

Aqui chegados, entendemos ser, para efeitos da presente dissertacdo, fundamental o
escrutinio de alguns conceitos indissociaveis ao tema que nos ocupa. Um desses conceitos é o

planeamento fiscal agressivo.

O planeamento fiscal insere-se na esfera da liberdade do contribuinte, legitimado pela livre
iniciativa econémica das pessoas singulares e coletivas, com vista a reduzir e/ou eliminar o pagamento

de impostos.

Para Diogo Leite de Campos o planeamento fiscal € um direito fundamental, onde o contribuinte
tem em vista diminuir o imposto a pagar de acordo com a lei existente na altura da pratica do facto
tributario. Segundo o0 mesmo autor «a prevencao ou gestao fiscal, entendida como a incluséo do fator
fiscal nos motivos das escolhas, nada tem em si mesmo de censuravel»4°,

Para Saldanha Sanches «O planeamento fiscal consiste nhuma técnica de reducdo da carga
fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma
obrigacao tributaria ou escolhe, entre as varias solu¢des que lhe séo proporcionadas pelo ordenamento
juridico, aquela que, por ac¢éo intencional ou omissdo do legislador fiscal, estd acompanhada por

menos encargos fiscais»*6.

Contudo, a falta de uma definicdo inequivoca, bem como a sua variagédo de sistema juridico
para sistema juridico, constitui a primeira grande dificuldade na analise do planeamento fiscal dos
contribuintes.

Ainda assim, podemos reduzir a trés, os tipos de comportamento que o contribuinte pode

assumir com vista a diminuigcao da sua carga fiscal:

44 OCDE. (2014). BEPS Action 1: Adress the tax challenges of the Digital Economy, Public Discussion Draft. OCDE
publishing pag. 74.

45 Campos D. L. e Campos M. H. (2000). Direito tributario, Reimpressao da 2.2 edigdo, Coimbra, Almedina, pag.
166.
46 Sanches, S. (2006). Os Limites do Planeamento Fiscal, Substéncia e Forma no Direito Fiscal Portugués,

Comunitario e Internacional pag. 21.
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0] “Intra legem” (planeamento / gestao fiscal) - quando a poupanca fiscal é expressa ou
implicitamente desejada pelo legislador que estabelece exclusbes tributarias,
deduges especificas, abatimentos a matéria coletavel personalizadas, ou isengdes
fiscais, zonas francas, etc.;

(ii) “Extra legem” — (eliséo fiscal) quando a poupanca fiscal é obtida através da utilizagéo
de negdcios juridicos que nao estdo previstos nas normas de incidéncia fiscal e/ou que,
estando previstos nessas normas, tém um regime menos Oneroso; e

(iii) “Contra legem” — (evasao fiscal) quando a poupanca fiscal resulta da pratica de atos

ilicitos.

Os comportamentos designados “contra legem”, ou atos de evasdo fiscal, ndo suscitam
grandes duvidas de interpretacdo, na medida em que séo expressamente proibidos pelo ordenamento

juridico e sujeitos a sancdes criminais e contraordenacionais.

Segundo Marta Caldas, € no limbo dos atos extra e intra legem que se podera encontrar o
planeamento fiscal agressivo. Segundo a autora, o planeamento fiscal agressivo «surge como um
comportamento legal e admissivel fiscalmente do contribuinte com vista a minimizar a sua carga fiscal,
baseado numa né&o previsdo por parte do legislador fiscal ou em incongruéncias das normais fiscais,

nao isentos de juizos valorativos»*7.

Para Ana Paula Dourado, o planeamento fiscal agressivo é um conceito chapéu, que abarca a
elisdo fiscal e as lacunas provocadas pela interagéo entre diversos ordenamentos juridicos*®. De facto,
as EMN procuram reduzir a sua carga fiscal através da influéncia sobre os elementos de conexos

previstos nas normas de DFI.

Para Alberto Xavier*®, «a esséncia da figura da elisdo fiscal reside precisamente nesta
faculdade de eleicdo da ordem tributéria aplicavel, ndo por via direta (...), incompativel com o principio
da legalidade em matéria de tributos, mas pela via indireta de “localizar certo facto ou factos num dado
ordenamento ou territério, exercendo uma influéncia voluntaria no elemento de conexao da norma de
conflitos, em termos tais que o facto juridico em que este se traduz arraste a aplicacdo do ordenamento

mais favoravel».

Segundo o autor, a elisdo fiscal (ou planeamento fiscal) pode ser subjetiva, operando através
dos elementos de conexao subjetivos, designadamente a nacionalidade e residéncia do contribuinte,
ou seja, atraves da sua residéncia fiscal para um territdrio com uma tributagdo mais reduzida, ou apenas
com o propésito de legitimar a aplicagdo de uma CDT que sirva 0s seus interesses, também

denominado por treaty shopping.

47 Caldas, M. (2015) O Conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal? ".12
edicao. Coimbra: Almedina péag. 29.

48 Dourado, A. P. (2018). Governacao Fiscal Global (2.2 ed.). Coimbra: Almedina péag. 55.

49 Xavier, A. (2000). Direito Tributario Internacional do Brasil: tributacdo das operag@es internacionais. 52 ed.

Atualizada. Rio de Janeiro: Forense pag. 276
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Ora, jA ndo é novidade que uma das principais caracteristicas da economia digital &,
precisamente, a mobilidade, quer isto dizer que as empresas tém, atualmente, grande facilidade em
escolher a sua residéncia fiscal, na medida em que n&o necessitam de uma presenca fisica num
determinado Estado para levar a cabo as suas transa¢gdes comerciais, seja a compra e venda de bens

ou a prestacéo de servicos.

No que respeita a elisao fiscal objetiva, esta opera através dos elementos de conexao objetivos,
designadamente a fonte de rendimento do contribuinte. Neste tipo de elisdo a empresa ir4 “jogar” com
conceitos e/ou regimes tais como “estabelecimento estavel’,” pregos de transferéncia” e “paraisos
fiscais”, por forma a que seja, efetivamente, tributada num territério por si escolhido, por norma, mais

favoravel.

Concluimos que o planeamento fiscal agressivo traduz comportamentos legais e admissiveis a

nivel fiscal que conduzem a vantagens fiscais eventualmente injustas ou imorais.

Como consequéncia inevitavel desses comportamentos resulta, por um lado, a reducdo das
receitas fiscais por parte dos Estados, e por outro, a criagcdo de desigualdades, na medida em que sé
beneficiardo aqueles contribuintes que adotarem comportamentos que, embora fiscalmente
admissiveis, atingem principios fundamentais do nosso ordenamento, designadamente os principios
da legalidade, da justa reparticdo do rendimento e da riqueza, da capacidade contributiva, igualdade
ou da concorréncia, levando a insatisfacdo generalizada daqueles contribuintes que, efetivamente,

cumprem as suas obrigacdes tributérias, pondo em causa a proépria justica do sistema fiscal.

2.5. O projeto BEPS

O fenémeno do planeamento fiscal internacional ndo € propriamente recente, pese embora
pouco se tenha feito no seu combate por parte das instancias supranacionais, nomeadamente a OCDE
e UE. Apoés a crise financeira nos Estados Unidos em 2008, com repercussdo mundial e especial
enfoque na UE, e com a necessidade urgente de receitas fiscais, as instancias internacionais, G20,
OCDE e Férum Global, colocaram no topo das suas prioridades o combate aos “paraisos fiscais”. Para
o efeito foi implementado um padréo internacional de transparéncia e de troca de informacdes, cuja
evolucéo tem sido impressionante. Finalmente, em 2013, o padréo internacional passou a ser a troca

automética de informacgdes:

Paralelamente, eram revelados, pela comunicacdo social internacional, escandalos que
envolviam EMN bem conhecidas do grande publico e a sua fuga aos impostos. Em outubro de 2010 foi
a Google a visada em esquemas de planeamento fiscal agressivo, gerando atenc¢éo e criticas por parte
do grande publico. A partir dessa altura, foi tornada publica a dimensédo que pode atingir o planeamento
fiscal internacional e bem assim uma percecdo mais realistica dos esquemas complexos e sofisticados

de planeamento fiscal que as EMN utilizavam para reduzir ou simplesmente ndo pagar impostos.

Mas foi o escandalo de outubro de 2012 o verdadeiro ponto de viragem no combate ao

planeamento fiscal agressivo, falamos do caso Starbucks. Segundo a Reuters aquela empresa pagava
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impostos irrisérios em compara¢cdo com os rendimentos obtidos, especialmente no Reino Unido, o que
originou uma onda de indignacao por parte do publico em geral, consumidores, empresas concorrentes
e Governos. Podemos dizer que 0 momento de crise que assolava a Europa foi o combustivel perfeito
para desencadear vozes de protesto contra o planeamento fiscal agressivo, e adocdo de medidas
preventivas, levando mesmo o ministro das financgas britanico George Osborne e seu homdlogo aleméo
Wolfgang Schauble, a emitir uma declaragdo conjunta, a qual também aderiu o ministro francés da
economia e das financas, Pierre Moscovici, invocando uma acao coordenada com vista a reforcar as
normas fiscais internacionais e instando seus congéneres a apoiarem os esforcos da OCDE para

identificar possiveis lacunas nas legislacdes fiscais.

Parlamentares britanicos iriam interrogar executivos do Google, Amazon e Starbucks na
segunda-feira sobre os baixos impostos que essas empresas pagam no Reino Unido apesar de

faturarem bilhées de ddlares no pais.

Ainda em 2012, representantes da Google, Amazon e Starbucks, foram interrogados pelos
parlamentares britanicos sobre 0s baixos impostos que essas empresas pagam no Reino Unido apesar

de faturarem bilh6es de dolares no pais.

A presidente do Comité, Margaret Hodge, teceu duras criticas as praticas dessas empresas,
afirmando que «we are not accusing you of being illegal, we are accusing you of being immoral» e ainda
gue «we have to ensure that where companies are making money in the UK, they pay their fair sharex».

Perante a divulgacdo das reportagens que expuseram ao mundo que as grandes EMN
exploravam as lacunas no DFI para pagar menos impostos, Reino Unido e Alemanha pressionaram o
G205%° das principais economias do mundo a forgarem as multinacionais a pagar seu “justo quinhao” de

impostos.

Assim, em novembro de 2012, o G20 solicitou a OCDE a preparagdo de um relatdrio que
visasse o combate & eroséo da base tributéria e transferéncia de lucros. Em fevereiro de 2013, a OCDE
apresentou o denominado “Addressing Base Erosion and Profit Shifting”®? que veio expor a
problematica da erosdo da base tributaria e transferéncia de lucros de uma forma direta e abrangente,
com o objetivo de delinear os principios que norteiam a tributagdo das atividades transnacionais e as
oportunidades de erosdo da base tributaria e de transferéncia de lucros que possam dai advir. Em julho
do mesmo ano, a OCDE apresentou, ainda, o “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting”, que
visa identificar as acdes necessarias para enfrentar a erosdo de base tributéria e transferéncia de

lucros, recursos necessarios e a metodologia adequada, bem como estabelecer prazos para a sua

50 G20 (abreviatura para Grupo dos 20) é um grupo formado pelos ministros de finangas e chefes dos bancos
centrais das 19 maiores economias do mundo mais a Uni&o Europeia.

51 OCDE. (2013). Addressing Base FErosion and Profit Shifing. OCDE  publishing.
doi:http://dx.doi.org/10.1787/9789264192744-en
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implementacdo. Em outubro de 2015, a OCDE publicou o relatério denominado “BEPS 2015 Final
Reports”?, tendo este sido aprovado nesse mesmo ano pelo G20.

O projeto BEPS nasce em 2013, num contexto de crise financeira e diversos escéndalos
relacionados com o planeamento fiscal internacional, para limitar o risco de eliséo fiscal (tax avoidance)
por parte das EMN. A erosdo da base tributaria e transferéncia de lucros tornou-se um problema critico
para os Estados em geral, razo pela qual estes tém vindo a demonstrar grande apreenséo para com
o planeamento fiscal agressivo levado a cabo pelas EMN. Este planeamento fiscal agressivo resulta
numa diluicdo das responsabilidades fiscais das EMN, a sombra de paraisos fiscais, bem como a
transferéncia dos seus lucros para paises, territérios ou regides com regimes fiscais claramente mais
favoraveis, causando, desta forma, colossais perdas de receitas fiscais a esses Estados. O problema
é especialmente gravoso num contexto de crise, criando uma situacdo de grande tensao, na qual

contribuintes e Governos, tornam-se mais sensiveis as questdes relacionadas com a justica fiscal.

Numa era em que as EMN representam uma grande parte do produto interno bruto (“PIB”) dos
Estados, séo legitimas as preocupacdes dos Estados relacionadas com a erosdo da base tributaria e

da transferéncia de lucros.

Para o efeito, foi proposto um plano de acdo que compreende um conjunto de 15 medidas, que
assentam, essencialmente, em 3 pilares fundamentais: (i) a criacdo de novas regras por forma a
garantir a coeréncia na tributacdo dos rendimentos das empresas a nivel internacional, eliminando a
dupla tributag&o internacional, e ao mesmo tempo, impedindo a dupla ndo tributagéo, reintroduzindo,
desta forma, maior justica ao sistema fiscal internacional; (ii) o reajustamento das regras existentes de
tributacdo internacional, por forma a restaurar os efeitos e beneficios pretendidos, que possam néo ter
acompanhado as mudancgas dos modelos de negdécios e evolucao tecnoldgica; e (iii) 0 aumento da
transparéncia, seguranca e previsibilidade para os negdcios, por forma a que a informagéo relevante
esteja disponivel de forma abrangente e tempestiva e permitir, assim, aos poderes publicos uma rapida
identificacdo de eventuais areas de risco.

As 15 acdes BEPS propostas foram as seguintes:

1. Abordar os desafios da economia digital;
2. Neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos Coeréncia,

3. Reforcar as normas sobre transparéncia fiscal internacional (Controlled Foreign Companies —
CFC);

4. Limitar a erosdo da base tributavel através da deducdo de juros e outros rendimentos

equivalentes;

52 OCDE. (2015). Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1: 2015 Final Report. OCDE/ G20
Base Erosion and Profit Shifting Project. OCDE publishing. doi:http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en
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5. Combater de modo mais eficaz as praticas fiscais prejudiciais, tendo em conta a transparéncia e

a substancia;
6. Prevenir a utilizacdo abusiva das convencdes para evitar a dupla tributacéo;
7. Prevenir que se evite artificialmente o reconhecimento de Estabelecimento Estavel (EE);
8. Alinhar os precos de transferéncia com a criagdo de valor dos intangiveis;
9. Alinhar os precos de transferéncia com a criagdo de valor em relacéo aos riscos e ao capital,

10.Alinhar os precos de transferéncia com a criacdo de valor em relacdo a outras transacfes de

maior risco;

11.Estabelecer metodologias para recolha e analise dos dados sobre o BEPS e as ac¢fes para o

seu combate Transparéncia,;
12.Solicitar que os contribuintes divulguem acordos de planeamento fiscal agressivo;
13.Reexaminar a documentacao de precos de transferéncia Transparéncia;
14.Tornar os mecanismos de resolucéo de conflitos mais eficazes;

15.Desenvolver um instrumento multilateral Instrumentos multilaterais.

2.6. A economia digital como promotora de oportunidades BEPS

Em tragos gerais, o projeto BEPS visa a formulag&o de politicas e estratégias para combater a
fuga de capitais para os denominados “paraisos fiscais” e 0 aumento da evasao fiscal em escala global.
Sao especialmente preocupantes as situagcBes em que o rendimento tributdvel é artificialmente
segregado das atividades que o geram, comprometendo, deste modo, a integridade dos sistemas
fiscais e consequente cumprimento de metas orgcamentais dos respetivos Estados. O que poderd,
ainda, levar ao aumento dos impostos, onerando, injustamente, aqueles contribuintes que,
efetivamente, cumprem as suas obrigac¢des tributarias, fomentando distorgées na concorréncia, e

levantando questdes de justica fiscal.

As estratégias de erosdo da base tributavel e transferéncia de lucros utlizadas na economia
digital séo, muitas vezes, similares aquelas utilizadas na economia tradicional, contudo, por for¢ca das

suas caracteristicas, podem potenciar os riscos de BEPS em determinadas circunstancias.

N z

O relatério final da OCDES®? relativamente a acdo 1 do projeto BEPS, cujo objeto é a

identificacdo dos principais desafios proporcionados pela economia digital e de que forma os contornar,

53 OCDE. (2015). Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1: 2015 Final Report. OCDE/ G20

Base Erosion and Profit Shifting Project.
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dedica o seu capitulo 5, a identificacdo de BEPS na economia digital. Para efeitos da presente

dissertacéo, apenas nos dedicaremos a tributacao direta.

2.6.1 BEPS no contexto da tributacao direta

Segundo o referido relatério, sdo diversas as estratégias associadas ao planeamento fiscal

agressivo no contexto da tributacao direta. Veremos de seguida a mais comuns.

2.6.1.1. Eliminar ou reduzir o imposto no Estado da fonte

Uma das estratégias tipicas de planeamento fiscal utilizadas pelas MNE para a eliminar ou
reduzir o imposto no pais de mercado é, precisamente, evitar que a sua presenca num determinado
pais ou territdrio possa ser qualificada como tributavel. Esta estratégia é especialmente eficaz quando
falamos em modelos de negdcios assentes na econdmica digital, na medida em que é perfeitamente
possivel uma empresa ndo residente interagir remotamente com clientes num determinado pais,
através de um website, aplicag&o de telemovel, correio eletrénico, o outro meio digital, sem que para

isso necessite de uma presenca fisica nesse pais.

Note-se que as normas fiscais internas da maioria dos paises imp8em um certo nivel de
presenca fisica para que os lucros das empresas sejam sujeitos a tributacdo. Adicionalmente, nos
termos do artigo 7.°n.° 1 da CM da OCDE, «Os lucros de uma empresa de um Estado contratante s6
podem ser tributados nesse Estado, a ndo ser que a empresa exer¢a a sua atividade no outro Estado
contratante por meio de um estabelecimento estavel ai situado. Se a empresa exercer a sua atividade
deste modo, os seus lucros podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que
forem imputaveis a esse estabelecimento estavel». Deste modo, uma empresa néo residente, ainda
que tenha clientes nesse pais, pode facilmente afastar o elemento de conexao relevante, por forma a

evitar que esteja sujeito a tributagdo nesse pais.

Ora, sem prejuizo do Estado da fonte ver frustrada a possibilidade de tributar os lucros
provenientes de atividades econdémicas exercidas no seu territério, pela evidente conexao que lhes é
inerente, é, ainda, especialmente gravosa a conjugacdo desta com outras estratégias que visam

eliminar a tributacdo no Estado da residéncia, o que resulta numa situagéo de dupla néo tributagao.

Uma outra estratégia adotada pelos grupos de EMN, consiste na manutencdo um grau de
presenca em paises que representam mercados significativos para seus produtos. No contexto da
economia digital, uma empresa pode estabelecer uma subsidiaria ou um EE, cujas atividades s&o
estruturadas de forma a gerar um reduzido lucro tributavel. A capacidade de alocar fungdes, ativos e
riscos por forma a minimizar a tributagdo, constitui um incentivo a aloca-los contratualmente de uma
forma que nédo reflete totalmente a conduta real das partes, e que ndo seria escolhida na auséncia de

consideracdes fiscais.
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A questao é especialmente relevante quando falamos em ativos intangiveis, pela sua facilidade
de mobilidade, e riscos relacionados com as atividades locais, que podem ser alocados por meio de
contratos com outros empresas do grupo que operam em jurisdicfes de baixa tributacdo, por forma a

minimizar a carga tributaria geral do grupo de EMN.

Estas estruturas permitem a transferéncia de ativos intangiveis, por valores reduzidos, para
empresas do grupo localizadas em territérios de baixa tributacdo, permitindo, posteriormente, alocar
grande parte dos lucros do grupo de EMN, por forca da propriedade dos ativos intangiveis geradores

desses rendimentos.

Uma vez estabelecida a presenca num pais de mercado, outra das técnicas utilizadas pelas
EMN por forma a reduzir a base tributavel nos paises de mercado, consiste na maximizagao das

deducdes por pagamentos feitos a outras empresas do grupo, na forma de juros, royalties, etc.

2.6.1.2. Evitar aretencao na fonte

Por norma, uma empresa néo residente esta sujeita a retencdo na fonte pelos rendimentos ai
auferidos, incluindo juros e royalties, por um residente desse pais. Por forma a contornar este tipo de
situacdes, € usual a criagdo de empresas fachada “shell companies” em paises que mantenham com
o0 pais da fonte, um tratamento mais favoravel de tais rendimentos. Estas operac¢des sédo especialmente
facilitadas no contexto da economia digital, sendo este um caso tipico do denominado “treaty shopping”,

ou uso abusivo dos tratados.

2.6.1.3. Eliminar ou reduzir o imposto o imposto no Estado intermediario

A eliminacédo ou reducao de impostos em um pais intermediario pode ser realizada através das
estratégias descritas anteriormente, bem como através da utilizacdo de instrumentos hibridos “hybrid
mismatch arrangements”, através dos quais sdo gerados pagamentos dedutiveis num pais, sem a
respetiva inclusdo na base de calculo do outro. Deste modo, as MNE aproveitam-se da arbitrariedade
das normas fiscais do pais intermediario e pais da ultima residéncia, para gerar situagdes de dupla ndo

tributacéo.

2.6.1.4. Eliminar ou reduzir o imposto no Estado da ultimaresidéncia

As técnicas descritas anteriormente também podem ser utilizadas para reduzir a tributagéo no

pais da ultima residéncia do grupo de EMN.

Adicionalmente, as empresas podem evitar impostos no pais da Gltima residéncia, se este tiver
um sistema de isencdo ou diferimento de rendimentos estrangeiros e ndo possuir um regime de

imputacdo de lucros de entidades participadas ndo residentes — comumente designadas como as
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regras CFC®>%5 (“Control Foreign Company”), ou, havendo, este regime ndo seja suficientemente
abrangente, deixando de fora do seu escopo de aplicacdo certos rendimentos, nomeadamente

rendimentos derivados de ativos intangiveis.

2.7. Principais desafios da tributacdo na economia digital

Com a evolucdo da economia digital, as empresas né&o residentes passaram a operar nos
paises de mercado de forma significativamente diferente daquela que operavam aquando da
elaboracédo das normas de DFI.

Enquanto uma empresa tradicional que almeje expandir o seu negécio para outra jurisdicao,
necessita, na grande maioria dos casos, de presenca fisica, seja na forma de producdo, marketing,
distribuicao, etc., os avanc¢os das TIC permitiram a expansdo em grande escala dos negécios, sem a

necessidade de uma presenca fisica.

O facto de uma presenca fisica nos mercados econémicos ser cada vez menos uma exigéncia

para as atuais estruturas empresariais, tem levantado grandes desafios para a tributacdo internacional.

Contudo, existem outros elementos da economia digital igualmente desafiantes para a
tributacdo internacional, nomeadamente a caracterizacdo e valorizacdo de novos modelos de negdcio
assentes em “data”, bem como, a caracterizacdo de determinadas transagdes em negoécios

multifacetados.

Agrupamos em trés categorias 0s principais desafios levantados pela economia digital no que

concerne a tributacéo direta.

2.7.1. Conexao

Os avancos tecnoldgicos provocaram um impacto significativo no modo como negdcios séo
executados, ao permitirem o desenvolvimento de certas atividades remotamente, ou aumento da
velocidade que a informagé&o é processada, analisada e utilizada, bem como a expansao do niumero de
potenciais clientes que podem ser alcangados, na medida em que a distancia é cada vez menos uma

barreira ao comercio.

Deste modo, determinados processos que eram anteriormente levados a cabo através de méo

de obra local, podem, atualmente, ser executados além-fronteiras por equipamentos automatizados,

54 O objetivo destas normas é prevenir a auséncia de tributacdo sobre os lucros obtidos por este tipo de entidades.
% O ordenamento juridico adotou as regras CFC no artigo 66.° do CIRS. Assim, estas regras preveem que 0S
rendimentos de entidades estrangeiras, que estejam sujeitas a um regime fiscal privilegiado, sejam tributados ao
nivel dos respetivos sdcios residentes, para efeitos fiscais, em territério portugués que detenham, direta ou
indiretamente (ainda que através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa), pelo menos, 25% das partes de

capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre os rendimentos ou os elementos patrimoniais dessas entidades.
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alterando, desta forma, a natureza e objeto das atividades levadas a cabo pelos funcionarios. Assim,
um aumento da clientela num determinado pais ndo significa necessariamente, a exigéncia de

infraestruturas e méo de obra que seria necessario na era pré digital.

As empresas vém, assim, um aumento da flexibilidade de escolha onde a atividade substancial

do destas tém lugar, ou de alterar as existentes fun¢des para novas localizag¢oes.

Estas possibilidade de atuar num determinado mercado sem a necessidade de uma presenca
fisica, conjugado com o aproveitamento dos efeitos de rede, permite gerar um elevado niimero de
transac6es, dificultando, deste modo, a determinagdo de um elemento de conexdo para efeitos de

tributacédo, a luz das atuais normas de DFI.

Conforme vimos no Capitulo 1, relativamente aos principios de DFI, o principio da residéncia e
o principio da fonte fundamentam o poder de tributar dos Estados, sendo concretizados pelos

elementos de conexao.

O principio da residéncia consiste no poder que um Estado tem para tributar, a nivel global,
todos os seus residentes, independente do local originario do rendimento, ja o principio da fonte
consiste no poder que um Estado tem de tributar todos os rendimentos no seu territorio,
independentemente da residéncia dos titulares do rendimento. Assim, perante uma situacao tributaria
internacional, € necessario recorrer aos elementos de conexao relevantes para determinar o Estado
em que se localizam as atividades e/ou investimento no qual o rendimento é gerado — Estado da fonte

— bem como, determinar a residéncia do titular desse rendimento — Estado da residéncia.

Ora, por forma a evitar situacdes de dupla tributacéo internacional, a reparticdo do poder de
tributar entre Estados depende da celebragdo de acordos internacionais, designadamente através de

CDT, que seguem, em regra, a CM da OCDE.

Relembramos que os principios da residéncia e da fonte ndo se excluem. Tanto as CDT como
as legislagdes internas da maioria dos Estados, tém implicita a aplicacdo cumulativa de ambos os

principios, sem prejuizo ja referida prevaléncia do principio da residéncia.5®

2.7.2. Aresidéncia

Vimos ja que o principio da residéncia consiste no poder que um Estado tem para tributar todos
0s seus residentes, independente do local originario do rendimento. Raz&o pela qual a determinacéo

da residéncia cumpre um papel fundamental no DFI, embora nem sempre seja facil.

Sabemos também que o DFI atribui primazia de tributagéo ao Estado da residéncia, conforme

podemos constatar pelas normas da prépria CM da OCDE, e cabendo a esse Estado o 6nus de

5 Pereira, P. R. (2015). Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional. Em J. R. Catarino, & V. B.
Guimardes, Licdes de Fiscalidade (Vols. Il - Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, p. 201 a 251). Coimbra:

Almedina péag. 217.
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eliminacado da dupla tributacéo internacional, através dos mecanismos previstos para o efeito.

O n.° 1 do artigo 4 da CM da OCDE, de epigrafe “Residente”, dispde que «Para efeitos da
Convencao, a expressao "residente de um Estado contratante" significa qualquer pessoa que, por
virtude da legislacdo desse Estado, esta ai sujeita a imposto devido ao seu domicilio, a sua residéncia,
ao local de direccdo ou a qualquer outro critério de natureza similar, aplica-se igualmente a esse
Estado e as suas subdivisdes politicas ou autarquias locais. Todavia, esta expressao nao inclui
gualquer pessoa que esta sujeita a imposto nesse Estado apenas relativamente ao rendimento de

fontes localizadas nesse Estado ou ao patriménio ai situado.»

Quer isto dizer que, numa primeira fase, cabe a cada Estado, através das suas normas de
incidéncia, definir o estatuto de residente de cada pessoa, limitando-se, a CM da OCDE, a fornecer

alguns critérios orientadores, tais como o domicilio, a residéncia, e o local de direcéo.

Ora, considerando-se a existéncia de multiplos ordenamentos juridicos, e por sua vez, com
multiplas e diferenciadas normas de incidéncia, é inevitavel a existéncia de conflitos relativos a
situagBes de dupla residéncia, ou seja, situagbes em que um individuo é considerado residente, para
efeitos tributarios, em dois (ou mais) Estados distintos, levando a que cada um desses Estado

pretenda tributar o mesmo rendimento.

Por outro lado, esta inexisténcia de um critério uniforme de residéncia permite a que certos
contribuintes, especialmente grandes empresas, possam explorar (e beneficiar) as lacunas na lei, e
assim «eliminar os lagos de residéncia com os ordenamentos (de elevada carga tributaria)», por um
lado, ou obter o estatuto de residente «por forma a valer-se das limitagdes a tributacéo, de base
convencional, que se revelem mais favoraveis a obtencao de rendimentos de fonte estrangeira»®?, por

outro.

Ciente desta problematica, a CM da OCDE, determina, no n.° 2 do artigo 4.°, um critério de
desempate ou de preferéncia, nos casos em que uma pessoa singular seja considerada residente de
ambos os Estados contratantes. Desde modo, quando assim aconteca, o referido preceito elenca,
hierarquicamente, uma série de critérios, através dos quais se vai determinar a residéncia de uma

pessoa singular para efeitos da CM da OCDE. Assim:

«a) Sera considerada residente apenas do Estado em que tenha uma habitacdo permanente
a sua disposicdo. Se tiver uma habitacdo permanente a sua disposicdo em ambos os Estados, sera
considerada residente apenas do Estado com o qual sejam mais estreitas as suas relagfes pessoais
e econdmicas (centro de interesses vitais). b) Se o Estado em que tem o centro de interesses vitais
ndo puder ser determinado ou se ndo tiver habitacdo permanente a sua disposicdo em nenhum dos
Estados, sera considerada residente apenas do Estado em que permanece habitualmente; ¢) Se
permanecer habitualmente em ambos os Estados ou se ndo permanecer habitualmente em nenhum

deles, sera considerada residente apenas do Estado de que for nacional; d) Se for nacional de ambos

57 Courinha, G. L. (2011) — A residéncia no Direito Internacional Fiscal - Do abuso subjetivo das convengdes —

Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa pag. 15.
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os Estados ou ndo for nacional de nenhum deles, as autoridades competentes dos Estados

contratantes resolverdo o caso de comum acordo.».

Mais complexa se torna a questdo quando se trata de pessoas coletivas. Refere o n.° 3 do
artigo 4.° da CM da OCDE que «Quando, em virtude do disposto no n.° 1, uma pessoa, que nao seja
uma pessoa singular, for residente de ambos os Estados contratantes, sera considerada residente

apenas do Estado em que estiver situada a sua direccao efectiva.».

Esta redacdo tem sido, ao longo dos anos, objeto de muita discussdo, numa primeira fase
pela indeterminag&o do conceito de direcdo efetiva conjugado com a auséncia de concretizacdo na
propria convencdo, e numa segunda fase, pelas dificuldades de aplicagdo em virtude da economia
digital.

Assim, como auxiliar de interpretacao do conceito de direcao efetiva, foi introduzido, em 2000,

o0 paragrafo 24 aos ja existentes comentarios da CM da OCDE?®8. Vejamos.

O paragrafo 21 comeca por referir que o n.° 3 do art.° 4° da CM da OCDE «diz respeito as
sociedades e a quaisquer outros agrupamentos de pessoas, independente do faco de possuirem ou
ndo personalidade juridica». Salientando, contudo, que, embora de rara ocorréncia, podera haver
situacdes de conflitos de residéncia, quando, por exemplo, um dos Estados atribua relevancia ao
critério da direcao efetiva, e o outro, ao local do registo. Raz&o pela qual existe a necessidade da

existéncia de regras de preferéncia.

O paragrafo 22, esclarece, por sua vez que «ndo se afigura solucdo adequada conferir
relevancia a um critério puramente formal, como é o caso do registo.», dai se justificar que o n.° 3
considere o critério da direcdo efetiva da sociedade, dando prevaléncia a substancia em detrimento
da forma.

Gustavo Lopes Courinha, esclarece que este paragrafo veio introduzir uma salvaguarda na
medida em que impede que, para efeitos de verificagao da residéncia nas CDT, a utilizac&o de critérios

puramente formais, privilegiando-se uma «conexdo substantiva real»%°.

Desta forma, pretende-se evitar as situacdes em que uma empresa ndo apresenta qualquer
conexao subjetiva com um determinado Estado, para além de um critério puramente formal (como o
seu registo), possa ali ser considerada residente, e usufruir de eventuais beneficios proporcionados
por uma CDT.

Portanto, «a luz de uma dada CDT, o sujeito ndo sera residente convencional, ainda que tal

58 OCDE, C. (junho 2015). Modelo de Convencgéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio: versdo condensada.
Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, Autoridade Tributaria e Aduaneira, Ministério das Financas.
59 Courinha, G. L. (2011) — A residéncia no Direito Internacional Fiscal - Do abuso subjetivo das convengdes —

Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa pag. 15.
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gualidade Ihe seja reconhecida pelo Estado contratantex»*®0,

Introduzido em 2000, o paragrafo 24 tem sofrido algumas alteracdes ao longo do tempo,
sendo ainda hoje objeto de discusséao relativamente ao conceito indeterminado de direcéo efetiva, na
medida em que se trata do Unico critério de desempate previsto na CM da OCDE, relativamente aos

casos de dupla residéncia de pessoas coletivas

Assim, o paragrafo 24 estipula que a «direcao efetiva € o local onde s&o tomadas, na sua
substancia, as decisdes-chave, tanto a nivel de gestdo como a nivel comercial, necessarias ao
exercicios das atividades da entidade na sua globalidade.» e continua afirmando que «devem ser
tidos em linha de conta todos os factos e circunstancias pertinentes para determinar o local da direcao
efetiva. Uma entidade pode ter mais do que um local de diregdo, mas s6 podem ser um local de

direcdo efetiva».

No paragrafo 24.1 apela-se, novamente, a necessidade de aplicag&o de um critério casuistico
como «a melhor forma de obviar as dificuldades conexas com a determinacdo do local da direcéo
efetiva de uma pessoa coletiva que podem decorrer da utilizagéo das novas tecnologias», fornecendo,
no entanto, alguns elementos indiciadores de direcdo efetiva, tais como, «o local onde tém
normalmente as reunides do respetivo concelho de administracdo ou 6rgdo equivalente, o local onde
o presidente do concelho de administracdo e demais quadros superiores exercem as suas atividades,
o local onde a gestéo corrente da pessoa em causa é exercida, o local onde se situa a sede da pessoa,
qual a legislacdo nacional que rege a situacao juridica da pessoa, o local onde sdo mantidos os seus

registos contabilisticos»*©1,

Ora, analisando estes elementos indiciadores, rapidamente se constata que, ao abrigo das
caracteristicas da economia digital, estes podem ser muito facilmente ludibriados. A titulo de exemplo,
€ hoje perfeitamente possivel que o concelho de administracdo ou 6rgdo equivalente retna por
videoconferéncia (hipdtese essa, alids, muito em voga hoje por for¢ca da pandemia Covid-19), o
presidente e demais quadrados superiores podem estar localizados em diferentes jurisdicdes, a
gestao corrente pode ser realizada, eficientemente, em qualquer lugar no mundo onde haja um acesso

ainternet.

Como refere Rita Calgcada Pires, e bem, existe «uma tendencial incapacidade do conceito de
direccdo efectiva em indicar efectivamente o local da residéncia das sociedades envolvidas nos

negocios electronicos»©2.,

E, pois, seguro afirmar que o elemento de conexdo associado a residéncia tem vindo a se

60 |bidem

61 OCDE, C. (junho 2015). Modelo de Convencéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio: versdo condensada.
Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, Autoridade Tributaria e Aduaneira, Ministério das Finangas pag.139 e 140.

62 Pires R. C. (2011) — O Impacto do comércio electrénico no Direito Internacional Fiscal, Em Tributagéo
Internacional do Rendimento Empresarial Gerado Através do Comercio Electrénico: desvendar mitos e construir

realidades. Coimbra: Almedina pag. 223.
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revelar inadequado face aos desafios colocados pela economia digital. O desenvolvimento e
acelerada evolucéo das TIC e consequente surgimento de novos modelos de negécios, aliados a
facilidade e vontade das EMN em desenvolver esquemas cada vez mais complexos e sofisticados de
planeamento fiscal, por forma a evitar ou reduzir a sua tributagdo, sdo alguns dos fatores que tém

vindo a condicionar a aplicacdo do conceito tradicional de residéncia.

Por fim, podemos concluir que o elemento de conexao residéncia encontra-se, atualmente,

em crise, sendo, a digitalizagdo econdmica, um dos grandes obstaculos a sua aplicagéo.

2.7.3. A fonte

O principio da fonte consiste no poder que um Estado tem de tributar todos os rendimentos
obtidos no seu territério, independentemente da residéncia dos titulares do rendimento. Assim,
verificamos que este critério da fonte, enquanto elemento de conexdo no DFI, encontra-se
extremamente ligado ao principio da territorialidade. Quer isto dizer que a tributacdo dos lucros de
determina empresa estrangeira depende, necessariamente, de uma ligagdo com uma determinada

jurisdicéo, ou seja, de um EE.

Vimos que o conceito de EE é fulcral para a articulacdo de todo o DFI, tendo vindo a evoluir no

tempo por forma a acompanhar os desafios provocados, especialmente, pela economia digital.

A CM da OCDE dedica o artigo 5.° ao conceito de EE, referindo que tal expressao significa
«uma instalacao fixa, através da qual a empresa exerca toda ou parte da sua actividade», elencando,
ainda, uma série de situacdes ilustrativas de EE. No fundo, verifica-se uma sujei¢do de EE a uma
presenca fisica substancial numa determinada jurisdi¢do, excluindo, por sua vez, situagdes em que a

presenca fisica seja apenas de caracter preparatério ou auxiliar.

Em suma, o conceito de EE determina a necessidade de uma existéncia fisica e permanente
num determinado territério, porém excluindo algumas realidades meramente preparatorias ou auxiliares

da atividade exercida pela empresa.

Conforme veremos, o conceito de EE encontra-se extremamente desatualizado face a

realidade digital dos nossos dias.

Como todos sabemos, as Ultimas décadas foram especialmente marcadas pela exponencial
evolucéo das TIC, o que, por vez, contribuiu para a globalizacdo e digitalizacdo da economia, levando

ao surgimento de novos modelos de negécio.

Desde modo, num contexto de economia digital, s&o cada vez mais as empresas que, no
ambito das suas atividades, ndo apresentam qualquer relacdo com os elementos de conexdo
tradicionais supra referidos, ou seja, nem sao residentes, nem possuem presenca fisica substancial

num determinado Estado, sem prejuizo de ai obterem rendimentos significativos.
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Ora, a evolucdo das TIC veio proporcionar situacbes em que uma empresa pode exercer
atividades empresariais num mercado, sem a exigibilidade de presenca fisica, eliminando assim a
distancia como barreira ao comércio. Desta forma, €, atualmente, perfeitamente possivel que uma
empresa obtenha rendimentos substanciais num determinado mercado, sem que ai possa ser

considerada EE.

Esta problematica tornou-se tanto mais relevante ndo s6 com o aumento do nimero de
empresas a transacionar estes produtos e servigos digitais, mas também com a digitalizacdo das
grandes EMN.

Em 2000, a OCDE introduziu os paragrafos 42.1 a 42.10. comentarios a redagéo do artigo 5.°
da CM da OCDE, por forma a mitigar os efeitos do comércio eletrénico no que respeita a tributacdo na

fonte.

Numa tentativa de adequacgéo a esta nova realidade, vieram o0s, entdo, hovos comentarios
versar, essencialmente, sobre a possibilidade de se considerar constitutivo de EE a utilizacdo de
equipamento informético, num determinado territério, para a realizacdo de transagfes de comercio
eletrénico. Para o efeito cumpre distinguir “hardware” e “software”, sendo o primeiro um elemento fisico,
e 0 segundo um elemento incorpéreo. Naturalmente s6 o primeiro poderia constituir, em certas

situagBes, uma instalagéo fisica identificavel como EE.

Assim sendo, um “website”, pelo eu caracter imaterial, ndo poderia constituir um EE, contudo
o servidor (equipamento fisico, i.e., o hardware), onde esta armazenado o website, pode ser

considerado um EE®3,

Encontramos, ainda, nos comentarios referéncias a possibilidade de se equiparar um
Fornecedor de Servigos via Internet (“FSI”)%* a um agente dependente, para efeitos de aplicagdo do n.°
5 do artigo 5.° da CM da OCDE, porém, dificilmente tal seria possivel, na medida em que estes séo,

geralmente, tidos como independentes.

Todavia, tais comentarios ndo trouxeram uma solucdo viavel a tributagdo do comércio
eletrénico, nem tdo pouco aos desafios de tributagdo proporcionados pelo desenvolvimento da

economia digital.

Conforme explica Rita Calgada Pires )%, o problema reside na tentativa de subordinar uma

realidade intangivel/virtual/incorpérea, propria da economia digital, a conceitos de tributacdo que, por

63 Contudo, para que um servidor possa preencher o requisito de “instalagao fixa”, para a existéncia de EE: é entdo
necessaria a verificagdo de permanéncia e que esteja a disposi¢cdo da empresa para o desempenho de fungdes
essenciais - no sentido de que ndo sejam apenas preparatorias ou auxiliares relativamente ao objeto principal (o
COmércio).

64 Internet Service Provider (ISP).

65 Pires R. C. (2011) — O Impacto do comércio electronico no Direito Internacional Fiscal, Em Tributag&o
Internacional do Rendimento Empresarial Gerado Através do Comercio Electrénico: desvendar mitos e construir

realidades. Coimbra: Almedina pag. 257.
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razdes historicas, se baseiam em conceitos de tangibilidade e fisicalidade, que s6 encontram aplicacédo

num mundo fisico e delimitado territorialmente.

Ora, considerando os elementos caracterizadores do EE, i.e. (i) instalacao, (ii) fixa, (iii) através
da qual sejam executadas as atividades de uma empresa, torna-se bastante percetivel que tal conceito
ndo se adequa a realidade da economia digital, ndo fosse a mobilidade uma das suas caracteristicas
fundamentais. Certo é que, atualmente, a exigéncia de uma presenca fisica para o exercicio de uma
atividade num determinado mercado cinge-se, na sua maioria, aos modelos de negocio ditos

tradicionais.

Porventura, existira, ainda, situacdes em que se consegue determinar a existéncia de uma
instalagédo fixa, contudo néo é suficiente para se considerar um EE e com isso tributar o rendimento na
fonte, na medida em que tais instalagGes podem configurar atividades preparatorias ou auxiliares®®, e,

por essa razao, sair do escopo de EE.

Esta tendéncia para se considerar que uma instalacéo fixa mantida unicamente para exercer
atividades de caracter preparatério ou auxiliar, ndo é inocente. As empresas, perfeitamente cientes das
lacunas na lei, e desadequac¢édo aos novos modelos de negdcio, tendem a explorar essas brechas, por
forma a que a essas eventuais instalacdes fixas se aplique a norma de delimitagdo negativa constante

do n.° 4 do artigo 5.° da CM da OCDE, e por isso nao configuraveis como EE.

A exploracgéo de tais lacunas afigura-se especialmente facilitada no &mbito da ecomimia digital,
face as suas proéprias caracteristicas, tais como a mobilidade e tendéncia para a existéncia de negécios
multifacetados ou fragmentados. Pense-se na hipétese de uma empresa que consegue distribuir,
geograficamente, as suas fun¢gbes no exercicio de uma atividade de tal forma que, nenhuma das
funcdes, isoladamente consideradas, constitui um EE, na medida em que, a luz do conceito de EE da

CM da OCDE, tendem a ser consideradas atividades preparatdrias ou auxiliares.

Por esta altura ndo restam duvidas que o conceito de EE é manifestamente insuficiente para

evitar a dupla ndo tributagdo num contexto de digitalizagdo econémica.

Note-se que ndo estdo em causa 0s principios da residéncia e fonte, na medida em que estes
séo principios fundamentais do DFI, legitimadores do direito tributar dos Estados, mas sim as proprias
regras, concretizadas nos elementos de conexdo, que determinam essa tributacdo. Regras cuja
elaboracao conta com aproximadamente um século, e, portanto, pensadas para servir uma realidade
bastante distinta daquela em que vivemos atualmente. Regras pensadas para um comércio tradicional,
assente na presenca fisica das empresas, na materialidade dos produtos e servigos, bem como nas

barreiras comerciais, tais como distancias espaciais e temporais.

Esta incapacidade de tributar rendimentos onde estes séo, efetivamente, gerados, tem como
consequéncia a degradacao da base tributavel do Estado da fonte, com todas as adversidades que dai

decorrem. Contudo a manutencéo desta realidade ndo prejudicial para todos.

66 Tal como configuradas no n.° 4 do artigo 5.° da CM da OCDE.

46



Como sabemos, em regra, para alguém ganhar, alguém tem de perder, e aqui ndo sera
diferente. Falamos dos paises importadores e exportadores de capital, os quais sdo agora também
importadores e exportadores de tecnologia, know-how e software. Assim, aos primeiros importa a
manutencéo das atuais regras de tributagdo na fonte, na medida em que asseguram, em principio uma

tributagéo exclusiva na residéncia.

Torna-se, desde modo, imperiosa, a necessidade de cooperagéo a nivel internacional por forma
a assegurar a efetiva tributacdo dos rendimentos das empresas. Objetivo esse que tem vindo a ser

perseguido pela OCDE no ambito do projeto BEPS.

2.7.4. Valorizacdo dos dados

Como vimos anteriormente, relativamente as principais caracteristicas da economia digital, a
informacéo e recolha de dados representa uma grande importancia. Com a drastica redu¢éo dos custos
de recolha, armazenamento e analise de dados, proporcionados pelas inovagBes tecnologias, as

empresas podem, a partir de qualquer lugar, utilizar tal informacéo para fins econémicos.

Este aproveitamento e tratamento de dados comumente denominada “big data”, vem permitir
a criacdo de valor para as empresas, através de estudos de mercado, do direcionamento de ofertas
consoante o perfil do utilizador, da racionalizagdo da sua producéo, da adaptacdo e desenvolvimento
dos seus produtos e servigos conforme as preferéncias dos utilizadores, e de tomada de decisdes mais

informadas.

N&o restam grandes dlvidas de que este processo de recolha, armazenamento, analise e

tratamento de dados, permite potenciar os rendimentos futuros de uma empresa.

De acordo com o Glossario de Termos e Expressdes Constantes do Sistema de Normalizacéo
Contabilistica (“SNC”)¢7, um ativo «& um recurso controlado por uma entidade como resultado de
acontecimentos passados e do qual se espera que fluam beneficios», assim sendo, parecia possivel
gualificarmos a informacdo como um ativo de uma empresa, assente nas caracteristicas que ja

referimos anteriormente, todavia ndo é isso que acontece na realidade.

Apesar de se reconhecer a importancia da informacéo e a sua capacidade para gerar beneficios
futuros, a determinagdo desse valor ndo se afigura facil. Ndo obstante grande parte das normas
contabilisticas internacionais reconhecerem uma série de condi¢cdes que permitem o registo de ativos
intangiveis (nos quais se poderia incluir o “big data”), ndo apresentam uma solugao pratica para a sua

valorizacéo.

O néao reconhecimento destes “ativos” leva a discrepancias significativas entre o valor de
mercado de um negdcio e o valor reportado através das suas demonstracdes financeiras. A titulo de

exemplo veja-se o LinkedIn, (rede social que visa a promocao de relagcdes profissionais), em 2012

67 http://www.cnc.min-financas.pt/pdf/SNC/2016/GlossarioSNC.pdf
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apresentava nas suas contas ativos de 1,38 mil milh8es de dolares, mas um valor de mercado estimado
em 20 mil milhdes de délares. Esta discrepancia sera tanto maior conforme o tipo de atividade da
empresa. No caso dado como exemplo, a criac@o de valor gerada pela recolha e gestédo de informacéo

representa, em bom rigor, 0 seu maior “ativo”.

Naturalmente que naqueles casos em que a informacéo foi objeto de uma aquisicdo a uma
outra empresa, podemos atribuir o respetivo valor dessa transacéo, contudo ja ndo sera quando a
informacao é recolhida e tratada internamente, sendo, nesses casos, extremamente dificil atribuir um
valor de mercado. Note-se que, de acordo com as normas contabilisticas, a determinacao do valor de
um intangivel apenas é possivel quando os beneficios futuros sdo expectaveis e possam ser estimados

com razoavel certeza, o que, num contexto digital, dificilmente acontece.

Segundo alguns autores®®, sdo diversos os fatores que dificultam a avaliacdo da informacgéo
recolhida por uma empresa, desde logo a heterogeneidade do valor da informacéo, na medida em que
este sera influenciado pelo comportamento da concorréncia e clientela, pelo nivel, qualidade e
tecnologias disponiveis para o tratamento da informacéo, bem como pelas normas legais em vigor

numa determinada jurisdi¢ado®.

Por outro lado, os custos relacionados com a recolha de informacao tendem a ser de dificlil
associacdo com os restantes gastos de uma empresa. Pense-se na informacgdo de preferéncias do
consumidor que é obtida com a venda de cada produto ou servi¢o. Ainda que fosse possivel determinar
0 seu valor, teria que ser igualmente reconhecida a respetiva depreciacdo, pois uma informacao
recolhida num determinado momento é suscetivel de desatualizacdo de ai em diante, e por essa razéo,

desvalorizar.

Por ultimo, refira-se que a informagcdo apenas ter4 o valor que lhe for conferido pelo ser
humano, ou seja, s6 através da interpretacdo dos dados, da perce¢do da sua importancia para um
determinado fim, num determinado momento, e conjugacédo de fatores, é possivel uma utilizacéo

lucrativa.

Esta problematica da valorizacdo dos dados torna-se tanto mais relevante quando estejam em
causa operacbes em diversas jurisdicbes. Pense-se numa empresa que recolhe dados num
determinado territorio, sem que ai mantenha qualquer tipo de presenca fisica, e por isso ndo sujeita a
tributacdo, ndo obstante a criacdo de valor dever-se a esse territério. Ainda que se considere a
existéncia de um EE no territério onde sdo recolhidos os dados, e perante grupos empresariais,
colocam-se, ainda, dlvidas em matéria de precos de transferéncia, nomeadamente quanto a

determinacéo de precos comparaveis de mercado aplicaveis a difus@o para o restante grupo, ou ainda

68 Mohamed, S. e Hogan , O. (2013:5) — Data on the Balance Sheet, London; SAS obtido em
http://www.sas.com/offices/europe/uk/downloads/bigdata/cebr:databalancesheet.pdf pag. 5.

69 A utilizacéo de dados pessoais tem vindo a ser alvo de elevadas restricdes em determinados paises.
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a nivel da determinacao de atribuicao de lucros, na medida em que esta depende de uma analise das

atividades executadas, dos ativos utilizados e riscos assumidos por cada subsidiaria.

Em suma, os desenvolvimentos tecnolégicos, especialmente das TIC, permitem que seja hoje
possivel uma recolha massiva de dados em diversas jurisdicdes sem necessidade de presenca fisica,

e a custos extremamente reduzidos, levantando diversos desafios fiscais.

2.7.5. Caracterizacao dos rendimentos de novos modelos de negécios

Vimos que a CM da OCDE consagra o principio da residéncia e o principio da fonte, embora
concedendo primazia ao primeiro. Assim, olhando para as normas de competéncia da CM da OCDE,
verificamos que é atribuido, geralmente, ao Estado da residéncia, o poder de tributar, algumas vezes

exclusivamente, outras em concorréncia com o Estado da fonte.

Esta conjugacado de principios revela-se fundamental para a receita fiscal do Estado, j& que
grande parte dos investimentos e atividades desenvolvidas num Estado pertencem a empresas néo
residentes. Ora, se considerdssemos apenas o principio da residéncia, estariamos a prescindir da
tributacdo na fonte de todo aquele rendimento obtido naquele territorio por ndo residentes.

Assim, é legitima a tributacdo, pelo Estado da fonte, daqueles rendimentos que ai sejam
gerados por uma empresa nao residente, desde que estes possam ser alocados a um EE nesse
territério. Tal tributacéo é feita através do mecanismo de retencdo na fonte, podendo, em principio, ser

deduzido do imposto pago no Estado da residéncia.

Encontramos nas normas reguladoras de competéncia (artigos 6.° a 22°. da CM da OCDE),
regras diferenciadas relativamente ao poder de tributacdo dos Estados. Desde modo, verificamos que
a determinacao do poder de tributagéo dos Estados, dependera da caracterizagdo dos rendimentos, na
medida em que para diferentes categorias de rendimentos sdo aplicados diferentes critérios e, por

conseguinte, diferentes regimes de tributagéo.

Outro dos desafios potenciados pela digitalizacdo da economia, reporta-se ao surgimento de
novos produtos e servicos, até entdo desconhecidos, bem como pela adocdo de novos modelos de
negdcio pelas empresas, ao passo que as referidas regras de tributacéo dos rendimentos empresariais

nao acompanharam essa nova realidade.

Perante a desadequacéao das formas tradicionais de tributacdo dos rendimentos face aos novos
produtos e servi¢cos no contexto digital, as distin¢cdes entre os tipos de rendimento tendem a esvanecer-
se, dificultando, por isso, a sua individualizac&o.

70 OCDE. (2015). Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1: 2015 Final Report. OCDE/ G20
Base Erosion and Profit Shifting Project pag.103.
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Pense-se no exemplo que nos é dado no relatério da OCDE™, relativamente ao servico de
cloud computing, os rendimentos que dai advém podem ser considerados como royalties, taxas de

servigos técnicos, ou lucros das empresas, consoante a CDT que esteja em causa.

Face ao desenvolvimento de novos produtos e servigos digitais urge a necessidade de
clarificacdo e atualizacdo das atuais normas reguladoras de competéncia, por forma a dissipar
incertezas relativamente a caracterizagdo dos rendimentos provenientes dos novos modelos de

negocio.

71 OCDE. (2014). BEPS Action 1: Adress the tax challenges of the Digital Economy, Public
Discussion Draft pag. 132.
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Capitulo 3 - Enfrentar os desafios fiscais decorrentes da digitalizacdo econémica

3.1. Enquadramento

Como vimos no capitulo anterior, a economia digital veio trazer novos desafios a tributagcdo dos

rendimentos, bem como evidenciar as fragilidades ja existentes.

A integracéo das economias e dos mercados aumentou substancialmente nas Ultimas décadas,
propiciando grandes desafios as normas de DFI, que foram pensadas e elaboradas ha mais de um

século para uma realidade bem distinta da que vivemos atualmente.

Tais desafios concretizam-se em fragilidades ou deficiéncias das normas atuais, originando
oportunidades para a erosdo da base ftributaria e transferéncia de lucros, que por sua vez sao
exploradas, principalmente, pelas EMN.

Razdo pela qual se exige aos responsaveis politicos uma resposta ousada por forma a
restaurar a confianga no sistema e garantir que os lucros sejam tributados onde as atividades

econdémicas ocorrem e o valor é criado.

Atualmente, uma EMN com sede numa determinada jurisdi¢édo e subsidiarias noutros territérios,
¢ tributada segundo um conjunto normas que tém como pressuposto a localizagdo onde aquela realiza
as suas operacdes e onde tem uma presenca fisica.

Sem prejuizo da complexidade das normas de determinac¢édo do local onde os lucros devem
ser tributados, estas estédo geralmente associadas ao local onde a EMN tem um EE. A titulo de exemplo,
uma EMN com sede nos Estados Unidos da América (‘EUA”) e uma fabrica em Franca, serd tributada
nos EUA pelos lucros atribuidos a sede, e sera tributada em Franca pelos lucros atribuidos a essa
fabrica.

Com a digitalizacdo da economia e surgimento de novos modelos de negdcio houve uma
mudanca de paradigma, afetando drasticamente as normas de DFI atuais. Se no passado as empresas
dependiam de uma presenca fisica noutros paises por forma a atingirem novos consumidores e novos
mercados, atualmente jA& ndo é necessariamente assim. Com o0 surgimento da internet e
desenvolvimento das TIC, é hoje perfeitamente possivel (e normal) que uma empresa com sede nos

EUA consiga atingir clientes de qualquer territério mundial onde quer que exista uma conexao a internet.

Face a esta nova realidade, houve um crescimento substancial das receitas derivadas das
transagdes online, por exemplo, em 2019 o comércio eletronico global atingiu os 3.5 triliGes de ddlares
americanos’?, o que levou muitos Estados a questionarem sobre a possibilidade de tributar essas
empresas tecnoldgicas como se tivessem de facto uma presenca fisica, na medida em que uma parte

substancial dessas transacdes sdo realizadas com os seus cidadaos.

72 https://www.statista.com/topics/871/online-shopping/
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Este tipo de Idgica deu origem a diversas abordagens de tributacdo a negdcios digitais que ndo
dispdem de presenca fisica num determinado territdrio, tais como a aplicacdo de taxas sobre o consumo
ou IVA em produtos digitais, taxas sobre servigos digitais, alterac6es das normas de tributacéo sobre o

rendimento das pessoas coletivas, entre outras.

Ora, o problema destas novas politicas € que frequentemente contrariam as normas de DFI
atualmente em vigor, levando a que as empresas visadas figuem “presas” entre as normas antigas e
as emergentes politicas de tributagéo digital, forcando situacdes de dupla tributacéo sobre o mesmo
rendimento. Razéo pela qual é fundamental encontrar uma solucdo internacional para a tributagao
digital e assim evitar o potencial caos que seria se cada pais adotasse as suas proprias politicas de

tributacédo digital.

A busca pela solugédo deste problema comegou em 2013, apos o lancamento do relatério
“Addressing Base Erosion and Profit Shifting”73. Em setembro do mesmo ano, os paises da OCDE e do
G20 adotaram um Plano de Acéo de 15 pontos para abordar a BEPS. identificando 15 ac¢fes ao longo
de trés pilares: introducdo de coeréncia nas regras que afetam as atividades transfronteirigas,
reforcando os requisitos de substéncia nas normas internacionais existentes e melhorando a

transparéncia e a seguranga.

Em novembro de 2015 foram apresentadas aos lideres do G20 em Antalya, um conjunto
consolidado de medidas em resposta as 15 a¢fes do Plano de Ag&o. Este pacote de medidas BEPS

representou a primeira renovacgéo substancial das normas de DFI em quase um século.

Por outro lado, os paises da OCDE e do G20 reconheceram a necessidade de se estabelecer
solucdes globais, bem como um didlogo global, por forma a garantir uma implementacdo consistente e

coordenada das recomendacdes BEPS e tornar o projeto mais inclusivo.

Como resultado, a OCDE estabeleceu o denominado “Inclusive Framework on BEPS” (“IF”) em
2016, reunindo todos os paises e jurisdi¢cdes interessados e comprometidos e de forma igualitaria, no

Comité dos Assuntos Fiscais e todos 0s seus 6rgaos subsidiarios, contando com 137 membros.

Tendo como principal objetivo enfrentar os desafios fiscais decorrentes da digitalizacdo da
economia, e apos a apresentagdo em 2018 de um relatério provisorio (“interim report”)74 solicitado pelo
G20, os membros do IF concordaram, em janeiro de 2019, em examinar propostas em dois pilares, que
poderiam constituir a base para uma solugcdo consensual para os desafios fiscais decorrentes da

digitalizacdo. O Pilar Um tinha como foco o elemento de conex&o (“nexus”) e a distribuicdo de lucros,

73 OCDE. (2013). Addressing Base Erosion and Profit Shifing. OCDE  publishing.
doi:http://dx.doi.org/10.1787/9789264192744-en
74 OCDE. (2018). Tax Challenges Arising from Digitalisation - Interim Report 2018: Inclusive framework on Beps.
OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. OECD publishing.
doi:http://dx.doi.org/10.1787/9789264293083-en
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enquanto o Pilar Dois tinha como foco a determinacdo de um imposto minimo global destinado a

resolver os restantes desafios do BEPS.

Assim, em maio de 2019 foi adotado um programa de trabalho para os Pilares Um e Dois, e
aprovado pelo G20 em junho do mesmo ano. No ambito do respetivo programa de trabalho, o
Secretariado da OCDE realizou, ainda, uma analise econdémica e de avaliagdo do impacto das
propostas do Pilar Um e do Pilar Dois, sendo que, em julho de 2020, o G20 solicitou ao IF a elaboragéo
de relatdrios sobre os projetos do Pilar Um e do Pilar Dois (“Blueprints”)’®, até a reunido de Ministros

das Financas que teria lugar em outubro de 2020.

Desde o langamento do relatério “Addressing Base Erosion and Profit Shifting” em fevereiro de
2013, passaram-se quase 8 anos, ndo existindo ainda uma solucgéo efetiva para os desafios provocados
pela economia digital, contudo a OCDE, através do IF, tem vindo a trabalhar numa solucéo global
baseada em dois pilares, cujo objetivo seria chegar a uma solugdo consensual até ao final de 2020.
Porém, por forca da pandemia do COVID-19, novos prazos tiveram de ser definidos, almejando-se

agora uma solucao até o verdo de 2021.

Nao obstante, foi aprovado pelos membros do IF OCDE/G20, em 12 de outubro de 2020, o
“Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint” (“RPB”).

O RPB, reflete 0 extenso trabalho técnico projetado para definir um quadro de tributacéo
sustentavel para uma economia cada vez mais digitalizada, e alcangar uma aloca¢do mais justa e
eficiente de direitos tributarios’®. Tendo como objetivo adaptar o sistema internacional de imposto sobre
os rendimentos aos novos modelos de negdcios, através da alteragdo das normas de conexéo e de
distribuicdo dos lucros das empresas. Nesse contexto, propde-se a ampliacdo do direito de tributagéo
das jurisdicGes de mercado’’, quando se verifique uma participagdo ativa e sustentada de uma empresa
na economia daquelas jurisdicdes, por meio de atividades ali exercidas (quer seja direta ou
remotamente). Visa ainda melhorar significativamente a seguranca juridica tributaria, introduzindo
mecanismos inovadores de prevencéo e resolucao de litigios. Por fim, o Pilar Um procura equilibrar os
diferentes objetivos dos membros do IF, por forma a evitar a ado¢&o de medidas unilaterais, bem como

remover aquelas ja existentes.

75 OECD (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint: Inclusive Framework
on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris,
https://doi.org/10.1787/beba0634-en.

76 Foi também anunciada uma consulta publica com base no RPB, que sera concluida em 14 de dezembro de
2020. O objetivo €é levar o processo de resolucdo de problemas e chegar a uma conclusdo bem-sucedida em
meados de 2021. Isso inclui a resolucdo de questdes técnicas, o desenvolvimento de modelos de legislacéo,
diretrizes, regras e processos internacionais. Trata-se de um cronograma incrivelmente apertado, dadas as
complexidades e questdes ainda a serem tratadas. No entanto, ha uma presséo significativa para se chegar a
conclusdes, conforme demonstrado pelos comentéarios recentes da Comissédo Europeia de que o bloco da UE
seguira sozinho se a data de meados de 2021 néo for cumprida.

7 Que, para alguns modelos de negdcios, séo as jurisdicdes onde os utilizadores estéo localizados.
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Podemos, assim, agrupar os elementos chave do RPB em trés componentes:

0] Um novo direito de tributacéo para jurisdicbes de mercado sobre uma parcela do lucro residual

calculado ao nivel de grupo ou segmento das EMN (“Amount A”;

(ii) Um retorno fixo para certas atividades de marketing e distribuicdo que ocorrem fisicamente
numa jurisdicdo de mercado, de acordo com o ALP7® (“Amount B”);

(iii) Procedimentos para melhorar a seguranga juridica tributaria através de mecanismos eficazes

de prevencgao e resolugéo de litigios (“Tax Certainty”).

O Amount A é constituido por 7 blocos: Scope; Nexus; Revenue; Tax base determination; Profit
allocation; Elimination of double taxation; e Implementation and Administration, através dos quais sera

determinado um novo direito de tributacéo.

Trata-se de um trabalho extremamente denso, repleto de incertezas, e carecendo de consenso
em indmeros tépicos. Contudo 0 nosso estudo apenas no novo elemento de conexdo e os fatores
propostos pelo RPB.

3.2. A proposta de um novo elemento de conexéo

E hoje reconhecido que o direito de tributar ndo pode continuar a ser, exclusivamente,
determinado pela referéncia a uma presenca fisica. As normas atuais de tributagdo das empresas ja
ndo se coadunam a um contexto em que a presenca fisica ndo € mais condicao fundamental para um

envolvimento ativo e sustentado num determinado mercado.

Contudo, a OCDE tem mostrado alguma relutancia em abandonar o critério da fisicalidade
enquanto elemento concretizador do EE"®, procurando antes, estabelecer um elo fisico a ambas as

realidades. O que ndo parece ser, efetivamente, suficiente.

No Relatério Final da Agdo 1 do BEPS®8°, a OCDE apresentou um novo conceito de elemento
de conexdo, por forma a garantir a tributagdo na jurisdicdo de mercado quando uma entidade néo
residente, ali apresente uma presenca econdmica significativa, ainda que nao disponha de qualquer
presenca fisica, baseando-se num conjunto de fatores que demonstrem uma participacao ativa e
sustentada.

78 Arm’s Length Principle.

79 Conforme podemos verificar pelas sucessivas alteragfes aos comentarios do artigo 5.° da CM da OCDE -
OCDE, C. (junho 2015). Modelo de Convencéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patrimonio: versdo condensada.
Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, Autoridade Tributaria e Aduaneira, Ministério das Financas

80 OCDE. (2015). Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1: 2015 Final Report. OCDE/ G20
Base Erosion and Profit Shifting Project. OCDE publishing. doi:http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en
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Assim, na auséncia de uma presenca tributavel, de acordo com os atuais principios existentes,
uma presenca econémica poderia se basear em determinados fatores, tais como as receitas geradas,
a frequéncia das transacdes digitais e o niumero de utilizadores. Uma combinagdo desses fatores com

a énfase nas receitas poderia, entéo, resultar em uma presenga tributavel.

Quer isto dizer que, para as “atividades digitais”, a conexao seria estabelecida ndo com base

no critério tradicional de EE, (i.e. a presenca fisica), mas sim pela presenca digital significativa.

N&o obstante, é também reconhecido que, uma vez estabelecida uma conexao, ndo se afigura
facil a tarefa de determinar a receita atribuivel, na medida em que ndo seria possivel aplicar

analogicamente as normas e principios existentes.

Por outro lado, Hongler e Pistone®! apresentaram um relatério sobre como expandir o conceito
de EE por forma a preservar adequadamente a soberania dos Estados da fonte para tributar os
rendimentos na era digital. Os autores procuram uma revisdo mais expressiva dos principios de

atribuicdo de direitos tributérios.

Assim, os autores propdem o EE como um meio de alocar aqueles direitos tributarios que
requerem um desfasamento do conceito de local fixo de negécios (baseado em caracteristicas fisicas),

como resposta as altera¢des estruturais da economia digital.

Entendem, também, que a realizag&o de negdcios digitais num determinado pais pode justificar
a criagdo de um EE de acordo com a teoria da fonte e do beneficio. Por um lado, a teoria da fonte deve
abranger os negdcios digitais sempre que se verifique a cria¢éo de valor. Por outro lado, tais negoécios
digitais, ainda que sem presenca fisica, também beneficiam de um sistema juridico estavel, de
fornecimento de energia e de infraestruturas.

Em 2020, com o Report on Pillar One Blueprint, a OCDE volta a salientar a importancia de se
estabelecer um novo elemento de conexdo, incluindo-o como elemento fundamental para a

determinacéo do direito das jurisdicdes de mercado a alocagao do Amount A.

Assim, o RPB identifica um conjunto de fatores que devem ser ponderados para determinar o

envolvimento significativo e sustentado de uma EMN num uma jurisdi¢céo especifica.

Contudo, antes de analisarmos esses fatores, torna-se fundamental saber que tipo de

empresas sdo visadas por este novo direito de tributacdo denominado Amount A.

3.2.1. Ambito de aplicac&o (“Escopo”)

O novo direito de tributacao estabelecido pelo Amount A visa abranger apenas 0s grupos de

EMNs que caiam no respetivo ambito de aplicagdo. Assim, para as empresas que se integrem no

81 P. Hongler & P. Pistone, (2015), Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the Era of the Digital
Economy, White Papers IBFD pag. 10 e14.
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ambito de aplicacéo, é criado um novo elemento de conexao ndo dependente da presenca fisica, e

amplamente baseado no tipo de atividade comercial e nas receitas.

Para o efeito é proposto a realizacdo de dois testes de avaliacdo, com base na atividade

comercial da empresa (“activity test”) e na sua receita global (“threshold test”).

As atividades abrangidas (“in-scope activities”) incluem duas categorias que séo projetadas

com amplitude suficiente para acomodar novos modelos de negécios:

(i)

(ii)

Servicos Digitais Automatizados (“Automated Digital Services - ADS") - Definido de forma

ampla como servicos disponibilizados aos utilizadores (institucionais ou particulares) através
de um meio digital (i.e. pela Internet ou rede eletrénica), cujo acesso é obtido de forma
automatizada (i.e. com um envolvimento humano minimo) em virtude dos equipamentos e
sistemas implementados para esse fim. Na definigdo de ADS encontramos, ainda, uma
delimitacdo positiva e negativa de atividades, sendo que aquelas que figuram na lista negativa

ndo serdo considerados ADS; e

Empresas Direcionadas para o Consumidor ("Consumer Facing Businesses — CFB”) - Esta

categoria inclui as empresas tradicionais que adotaram a digitalizacdo, permitindo-lhes
participar de forma ativa e sustentada na vida econémica de um mercado externo através de
produtos intangiveis direcionados ao consumidor, sem ter que, necessariamente, investir em
infraestruturas e operacdes locais. Incluem-se nesta categoria as empresas ou negécios que
geram receitas com a venda de bens e servicos comumente vendido aos consumidores (i.e.
vendidos para consumo pessoal e ndo para fins comerciais ou profissionais), incluindo aqueles
que vendem indiretamente por meio de intermediarios e por meio de franquia e licenciamento.

3.2.1.1. Servicos Digitais Automatizados “SDA”’

No ambito do relatério sao identificadas nove atividades de SDA:

Servicos de publicidade online - Consistem na colocacdo de andncios em interface digital,

normalmente oferecidos por operadores de plataformas de redes sociais, motores de busca
online, plataformas de intermediacdo online e fornecedores de conteldos digitais. Outros
sistemas e processos automatizados para compra e venda de estoque de publicidade também
estao incluidos.

Venda ou outra alienacédo de dados do usudrio - Abrange a monetizacao dos dados do usuério

gerados em uma interface digital (como habitos do usuério, gastos, localizacdo, hobbies,
interesses pessoais, etc.), independentemente da fonte dos dados (coletados como dados
brutos pela propria MNE ou podem ser adquiridos de outra empresa).

Mecanismos de busca online - Consiste na monetizacdo de uma interface digital disponibilizada

para busca na Internet por paginas da web ou informac8es hospedadas em interfaces digitais.

As funcdes de pesquisa de site interno que ndo sdo monetizadas ou, em que os resultados da
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pesquisa sdo limitados a dados hospedados na mesma interface digital, sdo excluidas do
€scopo.
Plataformas de média social - Interfaces digitais que facilitam a interacdo entre usuarios, como

sites de redes sociais e profissionais, plataformas de microblog, plataformas de
compartilhamento de video ou imagem, sites de namoro online, plataformas dedicadas ao
compartilhamento de comentarios de usuérios, bem como chamadas online e plataformas de
mensagens.

Plataformas de intermediacdo online - Monetizacdo de plataformas digitais disponibilizadas

para permitir aos usuarios oferecer bens ou servi¢os a outros usuarios. Esta categoria exclui a
venda online de bens e servigos que fazem parte do inventario da prépria plataforma (que pode,
no entanto, ser capturado sob CFB), a menos que o negécio seja protegido dos riscos
comerciais comuns associados ao fornecimento do produto subjacente (como onde a empresa
apenas assume a titularidade flash e é isolada do risco de estoque, é totalmente indenizada
contra o risco de responsabilidade do produto e risco de crédito).

Servicos de conteudo digital - Fornecimento automatizado de conteudo digital, como musica,

livros, videos, textos, jogos, aplicativos, programas de computador, software, jornais online,
bibliotecas online e bancos de dados online, seja para acesso Unico, por um periodo limitado
ou na perpetuidade. Duas isenc¢fes sao distinguidas:

Jogos online - Plataformas de jogos multiplayer, independentemente de o acesso ao jogo ser
por meio de taxa ou disponivel gratuitamente, incluindo o fornecimento de compras no jogo.
Esta categoria geralmente ndo inclui jogos para um jogador ou a compra de um jogo vendido
em média tangivel (o que estaria, entretanto, no escopo do CFB).

Servicos de ensino on-line padronizados - O fornecimento de programas de ensino on-line que

ndo exigem a presenca ao vivo de um instrutor ou personalizacéo significativa em nome de um
instrutor para um usuario especifico ou grupo limitado de usuarios.

Servicos de computacdo em nuvem - Fornecimento de acesso a rede para recursos de

tecnologia da informagcdo (Tl) padronizados sob demanda (ndo customizados para a
necessidade de um determinado cliente), fornecidos com um grau minimo de envolvimento

humano.
Sao ainda identificas cinco atividades consideradas como ndo sendo SDA:

Servicos profissionais personalizados - servigos profissionais personalizados, prestados

individualmente ou em empresa; independentemente dos meios de entrega do servico (ou seja,
entrega em formato digital compartilhado por e-mail).

Servicos de ensino on-line personalizados - Servigcos de ensino ao vivo ou gravados fornecidos

on-line, em que o professor personaliza o servigo (por exemplo, fornecendo feedback e suporte
individualizado e n&o automatizado) para as necessidades do aluno ou grupo limitado.

Venda online de bens e servicos que ndo sejam ADS - Significa a venda de um bem ou servico

realizada por meio de uma interface digital em que a interface digital € operada pelo fornecedor
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do bem ou servigo. Esta categoria se aplica a vendedores que usam uma plataforma digital
para vender seus préprios produtos e servicos ndo digitais aos clientes.

4. Receita de venda de um bem fisico independentemente da conectividade de rede (“Internet

das Coisas”) - A venda de bens fisicos que podem ser conectados a Internet ou agrupados
com um servigo online ndo sdo considerados ADS. O servi¢o online per se pode, entretanto,
ser considerado um ADS.

5. Servicos de acesso a Internet ou outra rede eletrénica - Esta categoria abrange o fornecimento

de acesso (ou seja, ligacdo, subscricao, instalacédo) a Internet ou a uma rede eletrénica.

3.2.1.2. Negécios Direcionados para o Consumidor “NDC”

A definicdo de NDC inclui aqueles negdcios que, direta ou indiretamente, fornece bens ou
servigos de um tipo comumente vendido aos consumidores. Produtos “de um tipo comumente vendido

aos consumidores” sdo aqueles que:

0] sdo desenvolvidos principalmente para venda aos consumidores;

(i) sao disponibilizados de forma a serem para consumo pessoal; e

(iii) sdo desenvolvidos pela EMN para serem regularmente fornecidos aos consumidores, seja por
meio de pesquisa no mercado do consumidor, marketing e publicidade aos consumidores,
utilizac@o de dados de consumo ou do utilizador, fornecendo feedback dos consumidores ou
servicos de suporte.

Uma vez definido como “um tipo comumente vendido aos consumidores” todos os bens ou
servicos estardo dentro do escopo, ainda que tais produtos sejam vendidos (licenciado ou franqueado)
a outra empresa. Quer isto dizer que uma EMN ser& abrangida pelo escopo com base na natureza do
bem ou servico, independente da intervencao de terceiros no canal de distribuicao.

Assim sendo, uma EMN sera considerada NDC se for proprietaria do bem ou servico de
consumo, e detentor dos direitos de propriedade intelectual conexos com tais produtos. Neste contexto,
outras EMN terceirizadas, como fabricantes, grossistas e distribuidores, que n&o tenham relacdo com
0 consumidor, ndo estao no escopo.

Com base na definicdo supra mencionada, sdo consideradas como NDC as atividades de
farmacéutica, de franquia e licenciamento, de bens / servi¢cos acabados de dupla utilizagéo, e produtos

e componentes intermediarios de dupla utilizacao.

3.2.1.3. Exclusodes

Resulta, ainda, do RPB a intencdo de excluir expressamente determinadas atividades do admbito de

aplicacdo do Amount A, nomeadamente:
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Recursos naturais: engloba extrativos nao renovaveis (como petréleo e minerais), renovaveis (como

produtos agricolas, pesqueiros e florestais), produtos de energia renovavel e produtos de energia

semelhantes (como biocombustiveis, biogas, hidrogénio verde).

Servicos financeiros: Inclui servicos bancarios, seguros e gestéo de ativos.

Infraestruturas e negécios de construcdo em geral: A construcdo em geral pode ser dividida em

comercial e residencial.

Negdcios internacionais de transporte aéreo e maritimo: Seria “inapropriado incluir empresas aéreas e

maritimas no ambito do novo direito de tributagédo”. Isso é sustentado pelo fato de que ha um consenso
internacional de longa data de que os lucros das empresas que operam navios ou aeronaves no trafego

internacional devem ser tributados apenas na jurisdicdo em que a empresa tem sua residéncia.

3.2.2. Fixagéo de um limiar minimo de receita

A verificagdo do exercicio de uma das atividades previstas no escopo do Amount A, nao é,

contudo, suficiente para enquadrar, sem mais, uma entidade no ambito de aplicagdo do Amount A.

Assim, além da verificagdo da atividade comercial, 0 RPB estabelece dois limites minimos que
devem estar preenchidos para que as atividades de um grupo multinacional sejam abrangidas pelo
ambito de aplicacdo. Tais limites visam criar um equilibrio entre os custos adicionais de compliance
associados a implementacdo do Amount A, e os potenciais beneficios decorrentes da realocacgéo de

lucros sob o Amount A.

O primeiro limite consiste num teste sobre receita global de uma EMN, excluindo aquelas cuja
receita bruta consolidada seja inferior a um determinado montante. Como ponto de partida, é proposto
o limite minimo de 750 milhdes de euros, atualmente aplicado para o CbCR&2. E, pois, reconhecido que
a aplicagdo de qualquer limite de receita global abaixo daquele montante, aumentaria os custos
administrativos e de compliance, embora ndo levasse a uma alocac¢éo adicional substancial de lucros

residuais para jurisdicbes de mercado.

O segundo limite visa excluir as EMN que geram apenas uma pequena percentagem das suas
receitas em jurisdicdes de mercado estrangeiro. Assim, é proposto que esse teste seja aplicado com
base num ndamero absoluto, em detrimento do tamanho do negécio doméstico da EMN. Portanto, ficam

fora do escopo aquelas EMN que ndo atendam ao limite minimo de receita estrangeira.

82 Country-by-Country Report
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3.2.3. Novos elementos de conexao

A nova estrutura tributaria internacional proposta pelo RPB reconhece que vivemos numa era
digital em que os direitos tributarios ndo podem continuar a ser determinados exclusivamente por

referéncia a presenca fisica.

Conforme vimos anteriormente, o ambito de aplicacdo procura capturar aquelas grandes EMN
gue sao capazes de participar de uma maneira ativa e sustentada na vida econémica das jurisdicdes
de mercado por meio do envolvimento que vai além da mera conclusdo das vendas, a fim de gerar
lucros, sem que tenham, necessariamente, um nivel proporcional de presenca tributavel nesse
mercado (de acordo com as normas de conexdo existentes). Razéo pela qual o ambito de aplicacdo e
normas de conexdo, carecem de ser e interpretados conjuntamente, pois traduzem uma logica

subjacente comum.

Estes elementos de conexao pretendem proteger os interesses das jurisdicbes mais pequenas,
especialmente as economias em desenvolvimento, permitindo, assim, beneficiar do novo direito
tributario, reconhecendo, ainda, a necessidade de manter os custos de compliance reduzidos e

proporcionais.

Os novos elementos de conexdo determinam apenas o direito das jurisdicbes de mercado a
alocacdo do Amount A, ndo sendo aplicaveis para outros fins que nédo dentro do escopo, limitando,

assim, quaisquer efeitos colaterais com as demais normas tributarias em vigor.

Os elementos de conexdo sdo baseados num conjunto de indicadores de um envolvimento
significativo e sustentado de uma EMN num uma jurisdi¢éo especifica. Esses indicadores podem diferir
dependendo se a EMN é um SDA ou um NDC.

No caso de SDA, a receita de mercado superior a um determinado limite é suficiente para
estabelecer uma conexao entre a EMN e a jurisdicdo em questéo, criando-se assim um direito na esfera
dessa jurisdicdo a uma parte do Amount A. A prépria natureza dos SDA permitem 0 seu exercicio
remotamente, sendo, geralmente, atividades que tém uma presenca significativa e sustentada na
jurisdicdo de mercado, ainda que ali ndo tenham qualquer presenca fisica. O que €, precisamente, um
dos maiores desafios da tributacdo da economia digital.

No que respeita a NDC, a capacidade de participar remotamente numa jurisdicdo de mercado
€ menos pronunciada que os SDA. Adicionalmente, a complexidade e custo de compliance associados
ao apuramento das receitas derivadas dos NDC, bem como o reconhecimento de que as margens de
lucro sdo normalmente menores para os NDC, comparativamente aos SDA, poderia justificar um

elemento de conexao padronizado mais elevado para os NDC.

Assim, um tal elemento de conexdo poeria consistir na imposicdo de um limite minimo de
receitas superior aquele previsto para os SDA, e a presenca de fatores adicionais (fatores “plus”) que
evidenciem a presenca ativa e sustentada numa determinada jurisdigdo, para além da mera conclusao

de vendas.
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Em suma, o RPB prop&e uma abordagem baseada nos seguintes elementos:

0] Para os SDA: aplicar-se-a4 o elemento de conexao quando a receita seja superior a EUR. X
milhdes por ano; e

(ii) Para os NDC: aplicar-se-a4 o elemento de conexd@o quando a receita for superior a EUR X
milhBes por ano, e estivermos perante um fator adicional que evidencie uma presenca
significante num mercado. Um desses possiveis fatores adicionais €, precisamente, a
existéncia de um EE, nos termos definidos pela CM da OCDE, desde que essa entidade exerca
uma atividade conexa vendas dentro do &mbito de aplicacéo.

3.2.4. Caracteristicas e funcionamento dos elementos de conexao

Para EMN abrangidas pelo ambito de aplicacdo, os novos elementos de conexdo seriam
baseados em indicadores de uma relagéo significativa e sustentada com as jurisdicées de mercado.
Pelo contrério, na auséncia desta relagdo, os lucros dessa EMN ndo seriam realocados para tal
jurisdicdo ao abrigo do Amount A.

Os novos elementos de conexdo funcionariam autonomamente, por forma a limitar quaisquer
efeitos colaterais ndo pretendidos sobre outros impostos, ou normas fiscais existentes. Quer isto dizer
que, tais elementos néo iriam conflituar com as normas de EE existentes, que continuardo a funcionar
normalmente.

3.2.4.1. Receitas de mercado e requisitos temporais

Os limites de receita de mercado serdo aplicados a receita de um grupo empresarial (ou
segmento de um grupo) gerada numa jurisdicdo de mercado. Desde que ao abrigo de uma atividade
abrangida pelo &mbito de aplicacéo.

Um requisito temporal podera, ainda, ser desenvolvido, por forma a evitar compreender
transacfes pontuais que ndo sejam representativas de um compromisso sustentado com o mercado.
Nomeadamente quando o limite de receita de mercado seja excedido durante um periodo superior a
um ano antes de se estabelecer uma conexao.

Entendeu-se também, no RPB, que o limite de receita de mercado deveria ser compativel com
0 tamanho de cada mercado, que poderia ser aferido pelo PIB, porém a adocao de tal critério poderia

revelar-se demasiado complexo.

Assim, é proposta a utilizacao de um valor monetério de receita no mercado - um para SDA e
outro para NDC, sendo fixados limites minimos mais elevados para os grandes mercados, e limites

minimos mais reduzidos para economias em desenvolvimento.
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No caso de SDA, a receita de mercado superior a um determinado limite é suficiente para
estabelecer uma conexao entre a EMN e a jurisdicdo em questao, criando-se assim um direito na esfera
dessa jurisdicdo a uma parte do Amount A. A prépria natureza dos SDA permitem o seu exercicio
remotamente, sendo, geralmente, atividades que tém uma presenca significativa e sustentada na
jurisdicao de mercado, ainda que ali ndo tenham qualquer presenca fisica. O que é, precisamente, um

dos maiores desafios da tributacdo da economia digital.

No que respeita a NDC, a capacidade de participar remotamente numa jurisdicdo de mercado
€ menos pronunciada que os SDA. Adicionalmente, a complexidade e custo de compliance associados
ao apuramento das receitas derivadas dos NDC, bem como o reconhecimento de que as margens de
lucro sdo normalmente menores para os NDC, comparativamente aos SDA, poderia justificar um

elemento de conexao padronizado mais elevado para os NDC.

Vimos que a aplicacdo de diferentes valores de limite de receita para SDA e NDC podem ser
justificados pelos seguintes motivos. Em primeiro lugar, a capacidade das empresas NDC de participar

remotamente em jurisdicbes de mercado parece menos pronunciada, em comparacido com os SDA.

Em segundo lugar, a complexidade adicional e os custos de compliance associados ao
apuramento das receitas derivadas dos NDC, em comparacao com SDA, também aponta para um valor
limite mais elevado para os NDC. Finalmente, as margens de lucro sdo, normalmente, menores para
NDC, em comparagdo com os SDA, e, portanto, o valor limite deve ser maior mais elevado, por forma
a garantir o mesmo equilibrio entre beneficios fiscais para as jurisdicbes de mercado e compliance

geral e custos administrativos.

Relativamente aos SDA, o limite de receita de mercado seria o Unico critério para estabelecer

0 elemento de conexao.

3.2.4.2. Fatores adicionais de conexao para os NDC

Para os NDC, um nivel de vendas acima do limite de receita de mercado podera nao
demonstrar o envolvimento ativo e sustentado com o mercado além da mera conclusdo das vendas.
Assim, para demonstrar esse nivel de compromisso, a presenca de indicadores adicionais pode ser

necessaria.

Uma das opcdes a ser considerada é aquela em que se presume que uma EMN tem uma
presenca ativa e sustentada numa jurisdicdo de mercado quando as suas vendas ultrapassem um
determinado nivel. De qualquer forma, o alcance de um determinado nivel de vendas seria, para muitos

grupos empresariais, motivo suficiente para a estabelecer uma presenca fisica nesse mercado.

Entretanto outros possiveis fatores adicionais foram analisados, nomeadamente (i) a
existéncia de presenca fisica por meio de um EE, (ii) uma presenca fisica que nédo seja considerado
EE, (ii) e a realizacdo de atividades publicidade e promocéo, direcionadas e sustentadas, de suporte

as vendas dentro na jurisdicdo de mercado, que estejam dentro do &mbito de aplicagéo.
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3.2.4.2.1. Critério da presenca fisica

De acordo com o RPB o fator adicional preferencial para estabelecer uma conexao seria 0 da
presenca fisica, por meio de uma subsidiaria ou EE, isto porque tal EE ou entidade residente
provavelmente ja tera revelado todos os seus dados e informac8es relevantes nessa jurisdicdo. Por

outras palavras, a conexao aplicavel a uma entidade (a sua sede ou EE) aplicar-se-a a todo o grupo.

Para se estabelecer uma presenca fisica ativa e sustentada, as atividades realizadas devem
estar relacionadas com as receitas dentro do escopo. Este requisito pode incluir ndo apenas atividades
de distribuicdo, mas também atividades de apoio direto as vendas no mercado, seja através da
facilitagdo a faturacdo e pagamento na moeda local, cobrando impostos indiretos e taxas, transporte,
manutencédo de inventario local, entrega transfronteirica, suporte pés-venda, reparacdo e manutencao,
publicidade e promoc¢do e adaptacdo de produtos ou servicos para o mercado especifico. Pelo
contrario, atividades relacionadas com pesquisa e desenvolvimento, ndo teriam uma conexao suficiente

com as vendas, e, portanto, ndo constituem uma presenca fisica sustentada.

Assim, existird um EE de grupo quando alguma empresa desse grupo tenha um EE ou sede
num determinado mercado. Em ambos casos, as atividades locais terdo de estar relacionadas com as
vendas. Assim, uma entidade criada com o objetivo de auxiliar a expansao futura do grupo nao

acionaria o critério de conexado se, por exemplo, néo tivesse instalacfes e nem funcionarios.

Coloca-se, entdo, a questdo de como determinar a existéncia de um EE de grupo. N&do é um
problema de facil resolucéo, na medida em que diferentes tratados consagram diferentes definicdes de

EE, além das situagBes em que nem hé tratado.

Uma das possibilidades é a ado¢éo da definicdo de EE constante em qualquer um dos tratados
existentes entre o0 estado de residéncia de uma entidade do grupo e a jurisdicdo do mercado que
desencadeou a existéncia de um EE, desde que o EE esteja relacionado com as receitas dentro do

escopo. Todavia esta opcdo pode levar a injusticas e risco de distor¢des:

0] Desde logo, nos casos em que ndo existe um tratado aplicavel, uma EMN poderia ter uma
presenca tributavel apenas pela simples prestacao de servigos, ou venda de mercadorias, em

virtude da aplicacao da legislacao nacional da jurisdicdo de mercado.

(ii) Depender das diferentes definicdes de EE nos tratados existentes pode levar situagfes
injustas, na medida em que uma jurisdicdo de mercado (com um limiar de EE padréo nos seus
tratados) pode vir a ndo receber qualquer imposto sob o Amount A de uma determinada EMN,
ao passo que outra jurisdicdo (com um liminar de EE inferior) viria a cobrar impostos ao abrigo
do Amount A, a essa mesma EMN (e para as mesmas atividades). O mesmo problema se

coloca se a defini¢cdo se basear na legisla¢éo nacional.

63



(iii) Se 0 Amount A estiver condicionado a existéncia de um EE por parte de uma EMN nos termos
dos tratados existentes ou da legislacdo nacional, as administracdes fiscais poderdo se sentir
tentadas e pressionadas para encontrar a existéncia de EE, aumentando as chances de

disputas de EE entre jurisdig6es, com um potencial impacto além do escopo do Amount A.

Para mitigar as preocupacdes supra mencionadas, a abordagem preferida seria utilizar uma
Unica definicdo de EE de grupo, em vez de se basear numa definicdo de EE ja existente nos tratado ou
legislacdo nacional. Essa disposicao auténoma nao afetaria, contudo, a aplicacdo das normas de EE
existentes nos tratados ou legislacdo nacional, que continuariam a funcionar da mesma forma, exceto

relativamente alocagdo do Amount A.

A intencdo é, portanto, desenvolver um critério de EE de grupo, adotando o principio basico de
EE compartilhado entre os Modelos da ONU e da OCDE: um local fixo de negécios através do qual um
NDC de um grupo de EMN, é total ou parcialmente realizado e aplicando-o ao grupo de EMN. Esta
definicdo de EE de grupo tem apenas o propdésito de estabelecer um novo elemento de conexao para

o0 Amount A.

3.3. Concluséao

O fendbmeno da digitalizacdo é considerado por muitos como o desenvolvimento mais
importante da economia desde a revolucdo industrial e um dos principais impulsionadores do

crescimento e inovagao.

Por outro lado, a economia digital est4 associada aos grandes desafios proporcionados ao DFI.
E hoje reconhecido que normas tributarias tradicionais ndo acompanharam a evolugio econémica e
desenvolvimento de novas préaticas de negécios, nomeadamente os modelos de negdcios digitais, onde
os principais desafios decorrem da diminuicdo da relevancia da presenca fisica na jurisdicdo de
mercado, bem como da crescente importancia e mobilidade dos intangiveis e do alto grau de integragéo

das cadeias de valor.

A desmaterializagdo da economia digital € um dos maiores obstéculos a operacionalizagao dos
elementos de conexdo tradicionais, jA que estes se baseiam em conceitos de tangibilidade e
corporeabilidade que s6 encontram aplicagao viavel num mundo fisico e delimitado territorialmente e,
portanto, insubordinaveis a uma realidade intangivel e incorpérea, ou virtual se preferimos, inerente a
economia digital. Especialmente o EE, conceito esse fundamental para estabelecer uma relagéo
passivel de tributacdo num determinado territério, cuja concretizacdo assenta sempre numa ideia de

fisicalidade.

Esta dificuldade de adaptacdo por parte dos elementos de conexdo existentes, refletem-se
numa crescente incapacidade das administragdes fiscais em identificar um facto tributario passivel de

tributacdo, e consequente perda de receitas tributarias.
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Embora esses desenvolvimentos ndo sejam necessariamente novos, desencadearam uma
forte discussao politica sobre como a tributacao internacional pode ser reformada por forma a fornecer
um sistema razoavel e estavel de tributacao dos lucros das empresas multinacionais no século XXI. Tal
impulso politico deveu-se, em larga medida, a crise mundial de 2008, que teve o efeito de despertar as
comunidades para uma realidade que vinha sendo explorada pelas grandes EMN, sem grandes

consequéncias praticas.

A partir dai, as instituicdes supranacionais, nomeadamente a CE e a OCDE, tém vindo a

trabalhar numa forma de combater os desafios fiscais provocados pela digitalizacdo da economia.

Em 2013, a OCDE apresentou pela primeira vez a hip6tese de introdu¢do de um novo elemento
de conexao baseado no conceito de presenca econémica significativa, por forma a garantir a tributagao
na jurisdicdo de mercado quando uma entidade néo residente, ali apresente uma presenca econémica
significativa, ainda que ndo disponha de qualquer presenca fisica, baseando-se num conjunto de

fatores que demonstrem uma participagéo ativa e sustentada.

Contudo, devido a questdes préaticas e preocupacdes sobre as implicacdes resultantes do
desvio aos principios fiscais existentes, a OCDE ndo desenvolveu mais o conceito de presenca
econdmica significativa como opg¢8es de combate aos desafios fiscais provocados pela digitalizacéo da

economia.

Até que, em 2020, com a apresentagdo do RPB, veio renovar a ideia de um estabelecer novos
elementos de conex&o, como parte essencial do plano de criar um novo direito de tributacdo para as
jurisdicdes de mercado sobre uma parcela do lucro residual calculado ao nivel de grupo ou segmento

das EMN que ali obtenham rendimentos.

Apesar dos esfor¢os evidenciados pela OCDE, né&o foi possivel, ainda, chegar a um consenso
sobre a proposta apresentada. E expressamente salientado ao longo do RPB, que ha um grande

numero de questédo que ainda carecem de discussao e aprova¢do dos membros do IF.

E importante notar que nem todos os Estados partilham dos mesmos interesses e ambicdes.
Na atual conjuntura existem Estados perdedores e Estado vencedores. Podemos dizer que os Estados
perdedores sdo os Estados da fonte, que vém a sua base tributéria se degradar, pela impossibilidade
de tributar aqueles rendimentos obtidos pelas EMN sem presenca fisica. Por outro lado, temos os

Estado vencedores, que serdo os Estados da residéncia dessas mesmas EMN.

Razao pela qual, ndo é dificil entender a posi¢cdo assumida por alguns Estado em relacédo a
criacdo de um novo direito de tributar, que visa alocar uma parcela do lucro global de um grupo de

EMN, que seria tributado na residéncia, a um outro Estado (da fonte).

O exemplo mais flagrante sédo os EUA, e facilmente se percebe porqué, ja que a grande maioria

dos grupos de EMN digitais sdo norte americanas, e geram receitas astronémicas.

Existe, portanto, uma grande tensdo e expectativa, agudizada pela crise pandémica do COVID-

19, de reunir um consenso relativamente a proposta da OCDE, num curtissimo espacgo temporal. Note-
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se que a CE impds um prazo limite (até ao final do primeiro de 2021) para uma conclusao, sob pena

do bloco da EU avancar com as suas préprias medidas.

Outro dos efeitos negativos da auséncia de uma solucao global, é a adocdo unilateral de
medidas por parte dos Estados, como, alias, ja tem acontecido. Uma tal situacéo provocaria o caos na

economia mundial, potenciando inimeras situag8es de dupla (ou mais) tributagéo.

Outra das possiveis consequéncias é o surgimento de trade wars entre Estados, por alegadas
praticas comerciais desleais. Temos como exemplo recente o caso da Franca vs EUA, no qual a Franca
comunicou a sua intencdo de implementar um imposto sobre servigos digitais (“ISD”) de 3% das
receitas obtidas em Franca através de publicidade online, venda de dados para fins publicitarios, e
conexdes entre utilizadores por meio de plataformas de internet. Argumentou, o primeiro ministro
francés, que os gigantes da tecnologia deveriam ser obrigados a pagar impostos onde fazem negécios,

em vez de transferir os lucros para paraisos fiscais.

Donald Trump ordenou uma investigagdo e concluiu que esse imposto sobre servigos digitais
discrimina as empresas americanas, € inconsistente com os principios vigentes da politica tributaria
internacional e é incomumente onerosa para as empresas americanas afetadas, sendo, portanto,

inaceitavel.

Ora, em bom rigor o ISD aplicar-se-ia a todas as empresas abrangidas pelos requisitos
determinados pelo governo francés, fossem elas chinesas, italianas ou norte americanas. Contudo,
como ja se referiu, a grande maioria dos gigantes tecnoldgicos sdo empresas dos EUA, bem como o
préprio IDS é também conhecido como imposto GAFA (com referéncias a Google, Apple, Facebook e

Amazon), o que enfraqueceu as alegacdes francesas sobre a hdo discriminagéo.

N&o obstante, se ndo se chegar a uma solugdo global, Franca ira mesmo aplicar
unilateralmente um ISD, bem como outros tantos paises que j& manifestaram essa mesma intencao,

nomeadamente Reino Unido, Austria, Republica Checa, Hungria, Italia, Espanha, Turquia.

Por fim, refira-se que por for¢a da enorme crise sanitaria que atualmente atravessamos (Covid-
19), que esta a “detonar” a economia mundial, acresce uma pressao ainda maior sobre a OCDE para

atingir o tdo almejado consenso.
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