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RESUMO

A presente dissertacdo versa sobre uma analise do atual conceito de
Estabelecimento Estavel (EE) no sistema fiscal, na nova economia global e digital. Em
especial, o estudo das propostas recentes da OCDE (Organizagédo para a Cooperacao e

Desenvolvimento Econdmico) e da Unido Europeia (UE).

Iniciamos a nossa analise pelo estudo do conceito de EE na legislacdo portuguesa
e na legislacdo internacional. Observamos gque o conceito atual de EE ndo se encontra
adaptado a nova economia digital e global. O termo “fixo” ndo ¢ sinénimo de imobilidade
pois é possivel a existéncia de lugares de negdcios suscetiveis de constituirem EE sem
que haja uma efetiva ligacdo fisica ao solo. Na atual economia digital é este o desafio.
Posteriormente, apresentaram-se e discutiram-se as propostas da OCDE e da UE, as quais
tém como objetivo apresentar um novo conceito de EE virtual, bem como de prevenir o
abuso por parte dos sujeitos passivos de constituicdo de EE nos Estados onde
desenvolvem as suas atividades. Pretendeu-se dar respostas as debilidades do conceito de
EE agéncia, com especial énfase no seu uso abusivo através da celebracdo dos contratos

de comisséo.

Este trabalho integra-se numa perspetiva de analise doutrinal e jurisprudencial do
conceito de EE, ndo constituindo somente uma revisdo da literatura. Assim, na
metodologia procedeu-se a recolha da jurisprudéncia provinda dos tribunais, na sequéncia
da aplicacdo do conceito de EE e das suas dificuldades, no sentido de discutir e perceber
o0s pressupostos da AT, as contra-alegacfes dos contribuintes, bem como a posicao dos

Tribunais perante os casos que sdo submetidos a sua apreciacao.

Concluimos no sentido de que ndo existe um conjunto pré-definido de requisitos,
ou seja, de pressupostos que, por si s6, evidenciem a existéncia de um EE e a sua
tributacdo, pelo que terd de se analisar caso a caso. Uma das questdes mais relevantes e
controversas € a relagdo entre o conceito de EE aplicavel para efeitos de tributacdo direta

e indireta, 0 que nem sempre € 0 mesmo, o0 que tem originado custos de litigio elevados.

Palavras-chave: Estabelecimento Estavel, Economia digital; Desafios de tributacdo;
Soberania fiscal; Relatério BEPS; Art.° 5 do CIRC; Art.° 5 do MCOCDE.
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ABSTRACT

This essay focuses on an analysis of the current concept of permanent
establishment (EE) in the tax system, in the new global and digital economy. In particular,
the study of the recent proposals by the OECD (Organization for Economic Cooperation

and Development) and the European Union (EU).

We started our analysis by studying the concept of EE in the Portuguese legislation
and in international legislation. We observed that the current concept of EE is not adapted
to the new digital and global economy. The term "fixed" is not a synonym of immobility
because the existence of susceptible business places is possible it is possible to constitute
EE without an effective physical connection to the ground. In the current digital economy
this is the challenge. Subsequently the proposals of the OECD and the EU were presented
and discussed, which aims is to introduce a new concept of virtual EE, as well as to
prevent the abuse on the part of taxable persons from constitution of EE in States where
they develop their activities. The intention is to give answers to the weaknesses of the EE
agency concept, with special emphasis on the misuse through signing of commission

contracts.

This work integrates in a doctrine and jurisprudence perspective analysis of the
EE concept, not constitute only a literary review. Therefore, in the methodology a
collection of judgments from the courts has been done, following the implementation of
the EE concept and its difficulties, in order to discuss and understand the assumptions of
the TAA, the counter-allegations of taxpayers' money, as well as the position of the courts

in these cases which are brought to its attention.

We conclude that there is not a pre-defined set of requirements, i.e., assumptions
which, by itself, reveal the existence of an EE and its taxation, which will have to be
analyzed case by case. One of the most relevant and controversial issues is the relationship
between the concept of EE applied to the purposes of direct and indirect taxation, which

is not always the same, and has increased given the costs of dispute.

Keywords: Permanent establishment; Digital economy; taxation challenges; tax
sovereignty; BEPS report; Art.%5 of the Corporate Income Tax Code; Art.° 5 of the OECD

Convencion Model.
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A tributacdo do estabelecimento estavel na economia global e digital: uma anélise
jurisprudéncia em Portugal

INTRODUCAO

A presente dissertacdo versa sobre a analise critica e normativa do conceito de EE

na nova economia global e digital, em especial as propostas recentes da OCDE e da UE.
O tema é importante por varios motivos.

O EE das empresas é um elemento central na determinacdo dos direitos de
tributacdo nos tratados fiscais, sendo utilizado para determinar se existe suficiente
presenca de uma empresa hum pais para justificar a sua tributacdo. Justifica-se por
questdes de eficiéncia (como um guia, quer para as empresas, quer para as Autoridades
Tributarias (ATs)), e de equidade e em termos de regulacdo, pois visa repartir o poder de
tributar pelo Estado da fonte e pelo Estado da residéncia, por forma a evitar a DTJ
internacional. Na realidade, o EE € um dos mecanismos que permite tributar na fonte bem
como limitar essa mesma tributagdo (Dourado, 1991). E fundamental, na tomada de
decisdo, e no dominio da gestdo fiscal, de uma empresa ndo residente que tencione
desenvolver uma atividade noutro pais, ter em conta dois diferentes niveis. Quando a
existéncia de EE ndo é originada de forma consciente, i.e., nas situacdes em que a entidade
ndo residente deseje manter-se enquadrada como tal e sem EE no pais de acolhimento ou
se as atividades desenvolvidas pela entidade ndo residente nesse pais ndo podem ai
constituir um EE (Xavier, 2014; Teixeira, 2007). A sua tributacéo €, pois, distinta e tem

consequéncias fiscais diferentes, consoante a existéncia ou ndo de EE.

A sociedade e os sistemas fiscais estdo em constante mudanca. O processo de
globalizacao acelerou o ritmo e introduziu complexidade na sociedade e nos fendmenos
tributarios (Brites, 2017). Potenciado pela economia digital, verificou-se nas Ultimas
décadas, uma significativa alteracdo do contexto em que se desenvolve a politica fiscal,
que se justifica com o aumento da mobilidade de pessoas e, sobretudo, dos capitais, 0 que
conduziu a uma maior interdependéncia entre os sistemas fiscais de diversos paises. O
atual sistema fiscal ndo acompanhou esta evolugdo digital, o que aumentou as
possibilidades de evasao e fraude fiscal, bem como esquemas de planeamento fiscal pelas

grandes multinacionais.
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Assim, em 2013, a OCDE levou a cabo o projeto BEPS - Base Erosion and Profit
Shipping — o qual é politicamente suportado pelo G20 e que conta ainda com 0s paises
em desenvolvimento, as Nacgdes Unidas, o Banco Mundial e FMI2. Este projeto deu
origem a um relatério onde se abordam temas relevantes da fiscalidade internacional, num
contexto de globalizacéo e integragdo econdmica, relacionados com técnicas de evasao e
planeamento fiscal agressivo, que acabam na erosdo da base tributéria e na deslocalizacao
de rendimentos. O seu objetivo € identificar os principais fatores que conduzem a erosédo
da base tributavel e transferéncia de lucros. Estando o projeto BEPS no centro da agenda
fiscal internacional, é de enorme importancia analisar as suas diferentes propostas, bem

como o seu possivel impacto nos sistemas fiscais.

Mais tarde, em linha com as recomendac6es da OCDE, surge a resposta por parte
da UE através do pacote anti evasdo. Este projeto assenta no principio fundamental de
que as empresas devem pagar a parte dos impostos que lhes corresponde no pais onde
desenvolvem a sua atividade econdmica. O seu objetivo passa por apresentar uma
estratégia externa, dirigida aos Estados terceiros, de boa governacao fiscal e aplicar o
BEPS de forma harmonizada e compativel com a jurisprudéncia do TJUE, tendo em vista
0 bom funcionamento do mercado interno. O pacote é composto por diversas medidas
soft law e assenta em seis vetores especificos. Sdo eles os seguintes: i) evitar a
dedutibilidade de juros inflacionados, mas opcao pela exclusdo de empresas financeiras;
i) disciplinar os regimes de tributacdo a saida; iii) criar um regime harmonizado de
clausulas antiabuso; iv) definir regras relativas as sociedades estrangeiras controladas v)
calculo dos rendimentos das sociedades estrangeiras controladas vi) criar um quadro

especifico para enfrentar as assimetrias hibridas.

Perante estes novos cenarios, tornou-se indispensavel reequacionar a problematica
da tributagio num mundo cada vez mais global e digital. Nesta nova economia,
potenciada pelas novas tecnologias de informacdo e comunicagdo, verifica-se uma
desatualizacdo do conceito de EE. Segundo o art.° 5 do MCOCDE, a sua definic¢éo foi

elaborada para ser aplicada a atividades econOmicas que se desenvolviam

1 Ver: OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing; e OECD (2013),
Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing.

2 Sobre o background e contexto do projeto Vd. Ernick, David (2013) “Base Erosion, Profit Shifting And
the Future of the Corporate IncomeTax” Tax Management International Journal. 42, pp.3-7.
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fundamentalmente num mundo fisico, pelo que gera diversos problemas quando aplicada

as atividades do atual mundo global e digital.
Foram, entdo, elaboradas as seguintes questdes de investigacao:

» Quais os principais problemas de aplicacdo préatica do atual conceito de EE na
nova economia global e digital?

» Que propostas existem da OCDE e da UE para um novo conceito de EE?

A\

O tratamento Fiscal dos EE tem sido bem aplicado em Portugal?

» O conceito de EE em Portugal é de interpretacdo complexa, por parte dos
intervenientes no sistema fiscal? Do lado do setor privado, qual a percecdo dos
contribuintes ndo residentes em relacdo ao conceito de EE? E do lado do setor
publico, o conceito de EE é complexo do ponto de vista da sua aplicacao?

» Das irregularidades identificadas, qual a posicdo da jurisprudéncia perante 0s

casos que sdo submetidos a sua apreciacdo?

E da resposta a estas questdes que trata o presente trabalho.

Assim, este estudo encontra-se dividido em quatro partes. Iniciamos a nossa
analise, como ndo podia deixar de ser, pelo estudo do conceito de EE no MCOCDE e a
sua adocdo para o sistema fiscal portugués. De seguida, e num contexto global e digital,
0 nosso foco centrar-se-4 na analise dos principais problemas que o conceito de EE
introduz na soberania fiscal dos diferentes paises. Analisamos, a este propdésito, numa
perspetiva normativa e critica, as propostas de um novo conceito de EE da OCDE e da
UE. Em terceiro lugar, procuraremos, através de uma analise jurisprudencial em Portugal,
aferir acerca da complexidade que o conceito de EE acarreta no caso da sua aplicacdo no
sistema fiscal portugués. Para o efeito, elegemos sete (7) acordaos de jurisprudéncia, os
quais séo o ponto de partida para a nossa analise. Por fim, no quarto capitulo, retiramos
as conclusGes que decorrem da analise efetuada, bem como as limitagdes do estudo e as

perspetivas para investigacao futura.
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CAPiTpLO 1- CONCEITO DE EE NO MCOCDE E A SUA
ADOCAO PARA O SISTEMA FISCAL PORTUGUES

1. Introducéo

A nocdo de EE € crucial em matéria de tributacdo internacional, pois procura
garantir alguma seguranca aos sujeitos passivos envolvidos em operagoes
transfronteiricas e assegurar uma reparticdo equitativa das competéncias tributarias entre
diferentes Estados, o Estado de origem (com base no principio da territorialidade) e o
Estado de residéncia (com base no principio da tributacdo do rendimento global mundial)
(Pereira, 2016; Abreu, 2012).

Segundo a OCDE “Os tratados para tributar os lucros das empresas utilizam o
conceito de EE como uma regra basica ou limiar para determinar se um pais tem ou nédo
direito de tributacdo em relagdo aos lucros das empresas de um contribuinte néo
residente.” (...) O conceito de EE funciona também como uma regra de origem na medida
em que, regra geral, os Unicos lucros das empresas de um nao residente que podem ser

tributados por um pais s&o aqueles que s&o atribuiveis a um EE? (Santos e Lopes, 2016).

A problemética referente ao conceito de EE estd indissociavelmente ligada a
soberania tributéria dos Estados, sendo um dos fatores que mais afeta a soberania fiscal

dos diferentes paises.*

Numa fase inicial, e do ponto de vista da soberania tributaria, os Estados apenas
se relacionavam internamente com os seus nacionais. A mobilidade dos cidaddos e das
empresas, 0 livre acesso e o livre direito de estabelecimento e de domicilio noutros

espacos geogréaficos tiveram como consequéncia 6bvia a necessidade de reformulacéo do

3 OECD (2013), Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, p. 34-35. No entanto, o
conceito de EE ndo ¢ sempre necessario. A OCDE reconhece que “podem ser tributadas num determinado
pais certos lucros, sem que exista no mesmo um EE. S&o eles: (i) os lucros derivados de bens imobiliarios,
que, em todos ou quase todos os tratados, podem ser tributados pelo pais de origem onde esta localizado o
imovel; (ii) lucros que incluem certos tipos de pagamentos que, dependendo do tratado, podem incluir
dividendos, juros, royalties ou taxas especificas, em que o tratado permite ao pais de origem tributar o
rendimento; (iii) ao abrigo de alguns tratados, os lucros provenientes da cobranca de prémios de seguro ou
garantias de risco no pais de origem; (iv) em alguns tratados, os lucros provenientes da prestagdo de
servicos se a presenga do prestador no pais de origem reunir determinadas condigGes “(ibidem)..

4 Este conceito é usado nos acordos de dupla tributagdo, de acordo com a OCDE e também nos impostos
internos dos Estados. Sobre este assunto, ver, entre outros, (Pereira, 2013).
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poder de tributar e do dever de pagar impostos. Isto levou a que todos quando em
determinadas condi¢fes permanecam ou exercam, com carater de regularidade e de forma
habitual, certas atividades noutros Estados que ndo os da respetiva nacionalidade, ai

estejam, ou possam estar sujeitos ao respetivo poder tributario (Cardona, 2005).

A nacionalidade foi, entdo, substituida pela residéncia.®> Assim, atualmente, a
nivel da ordem juridica interna, recai sobre os residentes um dever geral de pagar
impostos segundo a doutrina do rendimento mundial, e sobre os nao residentes um dever
«limitado» de pagar impostos pelos rendimentos auferidos nesses Estados (Cardona,
2005).

O EE envolve, no seu ambito de aplicacdo, uma mudanca dos termos usuais da
ponderacdo entre o poder de tributar do Estado da fonte e da residéncia. No que toca aos
rendimentos empresariais, o direito de tributar do Estado da fonte encontra-se dependente
do preenchimento de requisitos mais exigentes, relacionados com a existéncia de um EE.
Em contrapartida, preenchidos tais requisitos, o direito de tributar do Estado da fonte pode
atingir uma amplitude bastante proxima da que habitualmente carateriza o direito de
tributar do Estado da residéncia (baseada num elemento de conexdo pessoal)® (Pereira,
2013).

O conceito de EE é elemento de conexdo fundamental de cuja existéncia e
verificacdo vai depender o exercicio do poder de tributar do Estado da respetiva
instalacio’. Procedemos, entdo, na sec¢éo seguinte & analise do conceito de EE e dos seus

principais problemas.

5 Cfr. art.° 15 do CIRS e 4 do CIRC. Porém, e a titulo meramente exemplificativo refira-se que o sistema
fiscal norte-americano continua a ter como elemento subjetivo de incidéncia tributaria o da nacionalidade.
6 Conforme refere (Teixeira, 2007), “a dicotomia tributagiio por conexao pessoal (no caso dos residentes) e
tributacdo por conexdo real (no caso dos ndo residentes) é afetada por estes desenvolvimentos. Alguns
autores consideram que se podera ja adicionar aquelas duas formas de tributar uma terceira, a dos ndo
residentes tributados por conexdes pessoais, ou seja, 0s ndo residentes com EE no Estado da fonte, mediante
uma “personalizacdo” de estabelecimento estavel”. Teixeira, Manuela Duro (2007) A Determinacéo do
Lucro Tributavel dos Estabelecimentos Estaveis de Nao Residentes. Coimbra: Almedina, p. 33-34.

" Como acentua (Pires, 1984) “O estabelecimento estavel é um dos possiveis elementos de conexdo, uma
vez que o exercicio da atividade e o exercicio da atividade com carater habitual... podem também ser
concebidos e qualificados como pressupostos do poder de tributar do respetivo Estado.” Pires, Manuel
(1984) Da Dupla Tributagdo Juridica Internacional sobre o Rendimento. Lisboa: Centro de Estudos
Fiscais, p. 730.
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2. O conceito de EE para efeitos de tributacéo do rendimento, o MCOCDE e a
sua adocao para o sistema fiscal portugués

Na doutrina de meados do século XX, desenharam-se duas tendéncias para a
definicdo de EE, foram elas a teoria da realizacéo e a da pertenca econémica. Na teoria
da realizacdo, s6 seriam EE, as instalacdes que adquirissem ou realizassem diretamente
um lucro, tendo, portanto, um carater imediatamente produtivo (Carrol, 1933)8. Por sua
vez, na teoria da pertenca econOmica, para existéncia de um estabelecimento, era
necessario apenas que as instalacdes se inserissem na economia de um pais,

independentemente do seu carater imediatamente produtivo (Ehrenzweig, 1949)°.

Entre nds, as CDT — que seguem de perto o art.° 5 do MCOCDE - consagram a
teoria da pertenca econdémica, muito embora Ihe introduzam algumas limitagcbes em nome

da teoria da realizagéo.

Na nocao de EE verifica-se a coexisténcia de dois elementos, um estatico que € a
organizacdo através da qual é exercida uma atividade, e um elemento dinamico que

consiste na atividade em si mesma (Abreu, 2012).

O conceito de EE estd consagrado no artigo 5.° do MCOCDE, o qual o define
como sendo uma “instalacéo fixa através da qual a empresa exerce toda ou parte da sua

atividade .

A lei ndo define o requisito da instalacdo fixa necessario para que o0
estabelecimento seja considerado “estavel”, pelo que, em regra, s6 caso a caso se pode
aferir se a instalacdo goza de certo grau de permanéncia ou se foi criada com carater
estritamente temporario, o que, obviamente, depende da natureza da atividade exercidal®
(Abreu, 2012).

8 Carrol, Mitchell. B (1933) Méthodes de ventilation des revenus imposables. L imposition des entreprises
étrangéres et nationales. Genebra.

° Ehrenzweig, Albert A.; Koch, Fritz E. (1949) Income Tax Treaties. Nova lorque: Commerce Clearing
House, p. 103.

10 Segundo os Comentarios (8 4) ao n° 1 do art.° 5 do MCOCDE, a expressdo “lugar fixo de negocios”
inclui as instalacdes, equipamentos e/ou materiais utilizados para execugdo das atividades da empresa,
servindo ou ndo exclusivamente esse fim. Pouco importa que a empresa seja proprietéaria ou arrendataria
desse local, instalacdes ou meios, podendo o lugar de negécios estar nas instalacdes de outra empresa.
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Existe consenso entre os autores (Nabais, 2010; Calcada Pires, 2011; Xavier,
2011; Abreu, 2012 e § 2!) quanto a necessidade de verificagdo conjunta ou cumulativa
das seguintes condicOes para a existéncia de EE:
a) material ou fisica - existéncia de um local de negécio (instalagéo);
b) geogréfica e temporal — que esse lugar seja fixo “fixidez” (elemento estatico),
geografica e temporalmente (ligado a permanéncia);
c) empresarial - O exercicio efetivo de uma atividade (elemento dinamico) com

caracter principal.

Quanto a primeira condicdo, a existéncia de uma instalacdo, sdo considerados
indicadores relevantes, a mera presenca no local ou a mera disponibilidade de certo
espaco (Calgada Pires, 2011; § 4 e 8 4.2). N&o é relevante o titulo legal por que se opere
a utilizacdo da instalacdo, a qual pode ser propriedade da empresa, ou objeto de locacéo,
ou até mesmo ocupada de forma ilegal, nem o carater da sua utilizacdo (exclusiva ou
simultanea com outras pessoas) (Pires, 1984; Mesquita, 1998; Palmeira, 2006; Barros &
Lopes, 2010e §4a§4.2).

Assim, considera-se existir uma instalacdo se, atendendo a sua substancia, esta
estiver ao “dispor da empresa” durante determinado periodo de tempo (Palmeira, 2006; §
42a84)5).

Quanto ao elemento “fixidez”, ¢ condi¢do essencial que a instalagdo seja fixa
(podendo implicar aspetos tangiveis, sejam eles um edificio ou maquinaria), no sentido
de existir uma ligagdo entre a instalagio e um determinado ponto geografico'?, ndo se
impondo, contudo, a implanta¢do no solo ou num ponto fixo (Barros & Lopes, 2010 e §
5). Pois em alguns casos, a presenca fisica de estaleiros de construcdo, faz-se com
referéncia a uma area geogréfica (local), podendo existir movimentacdo dentro de um
determinado territorio, desde que esse territorio se constitua como “um todo coerente” na

atividade, o que se assegura desde que 0 espaco possa ser considerado numa mesma

11 Sempre que for feita referéncia ao § sera correspondente aos comentarios ao art.° 5 do MCOCDE.
12.Crf. 8§ n.° 5 e 20 dos Comentarios a0 MCOCDE, no sentido em que se deve recusar a qualificacdo de EE
quando se verifique que ndo existe qualquer suporte ou instalacdo material para efeitos do exercicio de
qualquer atividade.
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localizagéo, incluindo contratos e clientes relacionados (Calgcada Pires, 2011; Abreu,
2012;85.1a§5.4 e 820).

A “presenca fisica” tem sido aferida através da existéncia de “uma relacdo de
contacto entre o lugar de negdcios e um ponto geogrifico especifico”!®, sendo que,
tradicionalmente, esse “ponto de contacto” tem sido entendido como de um contacto
“fixo” com 0 solo.** O aparecimento de novas formas de exploragdo comercial fez com
que tal conceito tenha sido gradualmente ampliado para abranger outras atividades®®
(Abreu, 2012).

E ainda necessario que essa instalagio tenha um certo grau de permanéncia e
“regularidade”, a qual deve ser avaliada casuisticamente, porque normalmente a
permanéncia minima exigida é de seis meses (Abreu, 2012; Palmeira, 2006; 86 e § 6.3);
a verdade € que ndo existe um prazo certo e determinado identificado na maioria das

situagdes, com exceg¢do da norma do n.° 3 do MCOCDE (Calgada Pires, 2011).

Para aferir a “permanéncia”, nio relevam as interrupgdes, existindo até diversas
situacbes em que ndo é exigido qualquer grau de permanéncia, como sdo o caso de
atividades de natureza recorrente, ou atividades de curta duragdo exercidas
exclusivamente no pais em questdo, desde que ndo se tratem de situagdes abusivas e de

evasdo fiscal como sejam a separacao de projetos com identidade de clientela, localizacédo

130 Supremo Tribunal de Justiga alemio tratou da questio “lugar de negécios” dentro de uma area
delimitada especialmente. Nesse caso, um “leiteiro” vivia numa cidade e entregava leite e outros produtos
similares diariamente noutra cidade. As autoridades fiscais dessa cidade consideravam que o leiteiro
realizava as suas atividades nas ruas onde ele regularmente entregava o leite. O Tribunal entendeu que uma
“rua” ndo poderia ser entendida como um “lugar de negocios” e que, portanto, ndo existiria um EE. Cfr.
Caliendo, Paulo (2005) Estabelecimentos permanentes no Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo, p.
109.

4 No chamado caso “Market Vendor” (um empresario holandés que operava na Alemanha e vivia na
Holanda), constatava-se que, todas as semanas esse vendedor visitava mercados em diferentes cidades da
Alemanha onde abria um stand com os seus produtos. Esses stands ndo eram fixos ao solo e nem era
utilizada qualquer forma de construcdo. O Tribunal alemao entendeu que as exigéncias de caraterizagao de
uma presenca fisica estavam configuradas, ou seja, certo contacto com o solo e lugar especifico para
realizacdo de negocios. Dessa forma, julgou pela existéncia de EE. Cfr. Caliendo, Paulo (2005)
Estabelecimentos permanentes no Direito Tributario Internacional. Sao Paulo, p.110.

15 Cfr Abreu (2012), em 25/01/2008, um Tribunal australiano veio considerar um helicoptero, com
capacidade para transportar entre 15 e 18 pessoas, como um “equipamento substancial”. Esse helicoptero,
propriedade de uma sociedade norueguesa, estava alugado a uma empresa australiana que o usava para
transportar trabalhadores dentro da Australia, pelo que o referido Tribunal considerou que existia em EE
na Australia, (http://law.ato.gov.au/atolaw/view.htm?docid=AID/AID2006314/00001).
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e contratos, visando evitar a existéncia de EE (Pires, 1984; Calcada Pires, 2011; § 6; §
6.2; 87 e §18).

Outro requisito que é exigido é o exercicio efetivo de uma atividade (o elo de
ligagdo ¢ feito através da expressdo “através da qual”) de natureza principal num local a
disposicdo da empresa, controlavel por ela e com ligacdo a atividade desenvolvida,
mesmo que essa atividade ndo seja realizada diretamente por seres humanos'®, podendo
ser através de meios automaticos, como sejam maquinas de vending ou jogos, como é o
caso em que a empresa nao so procede a montagem de maquinas de jogo ou outras, como
também explora e procede a respetiva manutencio por sua contal’, o que coloca novos
problemas em relacdo ao conceito de EE face ao comércio eletronico, conforme sera
analisado mais adiante*® (Cardona, 2005; Leitdo, 2007; Calcada Pires, 2011; § 4.6 e § 10).

Face ao exposto, deve atender-se sobretudo a natureza da atividade desenvolvida
e “(...) se a mesma constitui, ou ndo, uma parte essencial e significativa da atividade da
empresa como um todo”, ndo sendo exigido que a atividade do EE seja da mesma natureza
da que € realizada pela empresa, nem que exista uma contribuicdo direta para os lucros
da empresa e também ndo ¢é exigido o “carater produtivo” do EE'® (afastando-se, por
conseguinte, a teoria da realizacdo?°) (Pires, 1984; Palmeira, 2006; Xavier, 2011; § 7 e §
24). A tinica exigéncia ¢ a de que a atividade sirva os “propositos gerais” da empresa e
que tal conduta (atividade) seja negocial??, isto é, tenha conexdo com a realizacdo de
negdcios?? (Abreu, 2012).

16 Cfr Abreu (2012), a mesma questdo tem surgido em relacdo a ddvida se os animais podem ser
considerados como estabelecimento estavel. Na pratica administrativa americana, um cavalo de corrida foi
considerado como um “lugar de negocios” e caso participasse numa série de competi¢des poderia ser
considerado como um “lugar de negdcios”. Abreu, José Carlos (2012) A Tributacao dos Estabelecimentos
Estaveis. Porto: Vida Econdmica, p. 48, nota de rodapé 47.

17 Cfr. § 10 dos Comentarios ao art.° 5 do MCOCDE.

18 Infra, ponto 2 do capitulo 2.

19 Cfr. § 7 dos Comentérios ao artigo 5.° do MCOCDE.

20 Cfr. § 7 dos Comentérios ao artigo 5.° do MCOCDE que confirma este entendimento.

2L A atividade negocial ndo precisa de ser ativa. Pode-se caraterizar como atividade negocial o leasing de
equipamentos, espago ou propriedade. Contudo o EE deve servir os propdsitos da atividade negocial e ndo
ser sujeito a essas atividades. A mera propriedade de um ativo, por ex., uma propriedade imobiliaria, ndo é
suficiente para caraterizar a existéncia de um EE. Em relag8o a propriedade intangivel, ela pode constituir
um EE quando tais atividades foram realizadas no quadro geral de atividade do EE.

22 Assim, p. ex., a simples manutencdo de casas de repouso ou de recreacdo para empregados ou ainda a
mera distribuicdo de 6leo, gas ou eletricidade ndo constitui um EE.
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No MCOCDE o EE, e quanto ao tipo de organizagdo, distingue-se entre
estabelecimentos reais (elemento objetivo), que ocorre quando uma empresa ndo
residente atua noutro Estado Contratante através de “qualquer instalacdo fixa em que a
empresa exerce toda ou parte da sua atividade” e estabelecimentos pessoais (elemento
subjetivo), que se verifica quando um agente dependente “atue por conta de uma
empresa e tenha, e habitualmente exerca, num Estado Contratante poderes para concluir

contratos em nome da empresa” (Abreu, 2012; Xavier, 2011).

E consensual, entre os autores, que relativamente ao estabelecimento pessoal, n&o
é necessaria a verificagdo cumulativa das condi¢Bes acima analisadas, a saber: a
existéncia de um local de negdcio; a fixidez e permanéncia da atividade; e o exercicio
efetivo da atividade (Calcada Pires, 2011; Abreu, 2012; Xavier, 2014).

Atendendo as caracteristicas supra, a definicdo de EE pode ainda ser efetuada
tanto positivamente 2 como negativamente 4 (Cardona, 1995; Guimardes, 2000;
Palmeira,2006; Leitdo, 2007; Calcada Pires, 2011; Xavier, 2011; Abreu, 2012).

No primeiro grupo — EE de instalagdo fixa - (exigindo-se permanéncia) o n.° 2, do
MCOCDE vem integrar positivamente, no conceito de EE, uma série de exemplos padréo,
desde que cumpram as condigdes que emanam do n.° 1 (Palmeira, 2006; Leitdo, 2007;
Xavier, 2011 e 812). A listagem positiva poderd, ainda, ser desdobrada em listagem tipica
e atipica. S30 considerados casos tipicos?>: um local de direcdo; uma sucursal; um
escritério; uma fabrica; uma oficina; uma mina, uma pedreira ou qualquer outro local de
extracdo de recursos naturais. Sao casos atipicos, ou EE por ficcdo, como alguns autores
designam, os casos especiais dos ‘“estaleiros de construgcdo, de instalagdo ou de
montagem” e o do “agente”, descritos no n.° 3 e 5, do MCOCDE. A sua caraterizagao
como um caso atipico de EE deve-se ao facto de que essas atividades representam uma

ampliacio do conceito de EE descrito na “regra geral”?® (Abreu, 2012).

23 Cfr.n.° 2 do art.° 5 do MCOCDE

24 Cfr.n.° 4 do art.° 5 do MCOCDE

25 Podera ainda fazer-se uma distingdo entre os casos tipicos. Esses podem ser de duas espécies: “lugar de
negocios” e “EE tipico”. Sao “lugares de negdcios” a fabrica, o escritdrio, a oficina, a mina, uma pedreira
ou qualquer outro local para extragéo de recursos naturais. Por outro lado, trata-se de um “EE tipico” um
local de direg8o e a sucursal.

% Existe aqui uma preferéncia face a regra geral prevista no n.° 1 do art.° 5 do MCOCDE. Neste caso, a
norma especial prevista no n.° 3 do referido artigo prevalece sobre a regra geral.

10
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A enumeragdo negativa descreve um conjunto de factos que ndo permitem a
verificacdo de um EE, pela auséncia de elementos essenciais a esse conceito. O primeiro
elemento negativo do conceito de EE provém da interpretacdo a contrario do n.° 3 do
MCOCDE, onde se integram as instalagdes ocasionais ou temporérias - que tém por
carateristica a temporalidade, em oposi¢do ao conceito de permanéncia®’, pelo que surgira
um EE unicamente se a duracdo dessa atividade exceder doze meses (Abreu, 2012 e n® 3
do MCOCDE). Se esse prazo néo for alcancado, ndo estao preenchidos os requisitos que
conduzem & presenca de um EE, mesmo que exista um escritorio ou instalagdes
associadas as atividades de construcio. E o caso dos locais ou “estaleiros de construgio,

de uma instalagdo ou de montagem.”?® (Xavier, 2011; Abreu, 2012).

O n.° 4 do MCOCDE vem excluir as atividades com natureza preparatoria ou
auxiliar,? apesar de desenvolvidas por uma instalagdo fixa nas quais se integram
gabinetes de estudo de mercado e estatisticas, escritorios ou agéncias de publicidade,
laboratdrios de estudo, pesquisa e investigacao, escritorios de assisténcia a venda e a pds-
venda de equipamento, mercadorias e bens, instalacdes utilizadas unicamente para
armazenar, expor ou entregar mercadorias, as centrais de compras ou um escritorio para
a observacdo de mercados ou “qualquer outra atividade de cardter preparatdrio ou

auxiliar®® (Sanches, 2009; Xavier, 2014).

Relativamente a tais elementos julgamos pertinente tecer algumas consideracdes
de indole genérica relativamente a dois principais aspetos: é o caso do carater preparatorio
ou auxiliar das atividades e o caso da cumulagdo das atividades mencionadas nas alineas
a)ee)don.4doart.°5do MCOCDE.

2 Em regra, ndo representam um caso de lugar de negécios. A sua inclusdo no conceito de EE deve-se,
contudo, a importancia econémica que estes representam para os Estados envolvidos, e também porque,
regra geral, beneficiam dos equipamentos sociais desses Estados.

28 O termo inclui ndo somente a construgdo de prédios, mas também estradas, pontes, canais, oleodutos,
esgotos, escavacdes, etc. (cfr. § 17 dos Comentarios ao art.° 5 do MCOCDE)

2 As atividades preparatdrias ou auxiliares sdo aquelas nas quais ndo existe o exercicio de uma “parte
essencial e significativa da atividade da empresa enquanto um todo” (cfr. § 24 dos Comentérios ao art.® 5
do MCOCDE).

30 Cfr. n.° 4 do art.° 5 do MC OCDE. (a este propdsito sdo relevantes § 21 a 30 dos Comentéarios ao art.° 5
do MCOCDE).

11
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O caréater auxiliar ou preparatorio devera ser aferido através da analise da relacéo
existente entre a atividade econdmica da empresa, consagrada no seu objeto social, e, as

outras atividades também por ela desenvolvidas.

Quanto & acumulacéo de atividades exercidas numa instalagdo fixa é necessario
verificar se, neste caso, ndo estamos em presenca de uma atividade autbnoma, no campo
econdémico, suscetivel de ser configurada como EE, caso contrario em principio, as

mesmas ndo constituem um EE.

E muito usual nos dias de hoje, as empresas exercerem com frequéncia a sua
atividade no estrangeiro, por intermédio de representantes ou agentes, assim em oposicao
ao conceito de “EE material”, a lei, prevé ainda uma modalidade em que se verifica a
existéncia de EE sem a presenga de uma instalagao fixa (“EE pessoal”), nos casos e nas

condigdes previstas no 8 5° dos comentérios ao art.° 5 do MCOCDE.

Todavia, para que a empresa possa efetivamente ser tributada de acordo com as
regras proprias do EE € necessario que esse agente ou representante ndo seja um agente
independente 3!, isto, é, que ndo se trate de pessoas que exercem com carater de
habitualidade e com efetiva autonomia e independéncia as suas atividades, mas sim que

habitualmente exercam poderes para concluir contratos em nome dessa empresa.

A independéncia resulta, por conseguinte, de certas carateristicas juridicas que a
fundamentam, designadamente as da respetiva independéncia funcional da empresa; ele
atua em seu nome e por sua conta no &mbito normal da sua atividade profissional, e ndo

depende em exclusivo da atividade exercida por conta da empresa (Cardona, 2005).

O que é relevante entdo identificar neste dominio é a relacdo estabelecida entre a
“pessoa” em causa e a sociedade ndo residente, nomeadamente quanto a dependéncia
daquela em relacéo a este e quanto aos poderes que sao atribuidos e utilizados, de modo
a que se possa fazer uma distincdo essencial do que separa 0s representantes
independentes dos representantes dependentes. Ou seja, o elemento fundamental deixa de
ser a presenca fisica e a permanéncia e passa a ser a existéncia de determinado vinculo

juridico entre a “pessoa” e a empresa ndo residente (Abreu, 2012).

310 n.° 6 doart.° 5 do MCOCDE clarifica que a atividade de um agente independente ndo constitui um EE
da empresa, desde que o aludido agente atue no &mbito normal da sua atividade.

12
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O que permite destringar 0 representante independente do representante
dependente € ndo s6 um critério juridico, mas também um critério econémico. O
representante independente — comissario — tem o seu estatuto derivado de um mandato
sem representacdo, nos termos do qual pratica atos juridicos em nome proprio, embora
por conta de outrem e, além disso, deve ser livre, do ponto de vista econémico, de
organizar o seu trabalho, escolher os seus empregados e a sua clientela, sendo remunerado
por uma comissdo e ocorrendo ele préprio aos seus encargos. Ao contrario, 0
representante dependente deve ser juridicamente investido de autoridade que lhe permita
celebrar contratos em nome da empresa que representa (caso contrario nao se estara
perante um EE), devendo, além disso, depender economicamente da empresa
representada, estando submetido a sua direcdo, sendo remunerado por salério fixo e
reembolsado dos seus encargos gerais. Os contratos por elas firmados devem ser capazes
de criar obrigacOes validas para a empresa que representam. Isso deve ser comprovado
em cada ato individualmente e em conformidade com os poderes conferidos®? (Xavier
2011).

Assim, é considerado agente dependente aquele que estiver vinculado a relagdes
de subordinacéo, por seu turno o conceito de independéncia exige que o agente dirija 0
seu negdcio de modo proprio, utilize 0 seu nome e assuma para si 0S riscos comerciais na
sua atividade®3, muito embora o MCOCDE nio refira expressamente o facto de o agente
independente suportar os riscos do negécio, sendo suficiente que atue no dmbito da sua
atividade®*. Isto ¢, o agente independente sera caraterizado como EE unicamente em
relacdo as atividades nas quais ele for considerado dependente, legal ou economicamente,
ou as atividades em que ele exceda os limites do exercicio normal dos seus negécios®
(Xavier 2011).

32 VVigora nos Comentarios (8§ 32) ao art.° 5 do MCOCDE a chamada interpretagdo economica. Isto é, deve-
se verificar de facto se a “pessoa” possui autoridade para concluir contratos, sendo decisiva a substancia
desses atos e ndo a sua forma para fins de caraterizacdo dessa autorizagéo.

33 A nossa legislacéo (n.° 6 do art.° 5 do CIRC) refere-se cumulativamente a poderes de intermediac&o e de
conclusdo de contratos, que vinculem a empresa. Deste modo, 0 comissario, 0 mediador, 0 agente e 0
concessionario ndo dispdem de poderes de representacdo, pelo que ndo constituem estabelecimento estavel.
3 Cfr. n.° 6 do art.° 5 do MCOCDE. Os comentarios (§ 36) ao art.° 5 do MCOCDE sustentam que foi
introduzido o n.° 6, como intuito de conseguir maior clareza, porquanto o agente independente ndo pode
constituir um estabelecimento estavel da empresa estrangeira, uma vez que & por si mesmo uma empresa
distinta.

3% Os comentarios (§ 37) ao art.° 5 do MCOCDE preconizam que o critério de “independéncia” deve ser
verificado em ambos os aspetos, legais e econémicos. Essa situacdo pode surgir, p. ex., para 0 caso das

13
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Os agentes independentes devem atuar no quadro normal das suas atividades
especificas. Assim, se um comissario ndao s6 vende os produtos ou mercadorias da
empresa em seu proprio nome, mas também desempenha habitualmente, em relacdo a
esta empresa, 0 papel de representante permanente, dispondo de poderes necessarios para
celebrar contratos, sera considerado por esta atividade particular, como um EE, pois, a
medida em que exerce, sai do quadro habitual das suas ocupacdes, ou seja, das de

comissario®® (Xavier 2011).

Portanto, € entendido que um agente pode constituir um EE, quando ele atue em
nome de uma empresa noutro outro Estado contratante, tenha autoridade para concluir
contratos em nome da empresa e habitualmente exercite essa autoridade em nome desta

empresa®’ (Xavier 2011).

E necessario também que em relagdo a “pessoa” acontega um certo periodo de
permanéncia, ndo sendo suficiente a “autoridade” para concluir contratos. Quer dizer,
esse poder deve ser realizado “habitualmente” para que exista um EE “pessoal”, ndo
bastando a existéncia de alguém com poderes de representacdo. E necessario que a
representagdo seja “habitual”, isto €, que o exercicio dos poderes se dé de modo regular e

constante, ndo se limitando & pratica de atos isolados® (Xavier 2011).

Face ao exposto, integra ainda os elementos negativos do conceito de EE, a
disposigdo prevista no n.° 6, relativa ao “agente independente”, o qual deve ser um
intermediario independente, quer juridica quer economicamente, agindo no ambito
normal da sua atividade e o agente, ainda que dependente, desde que exerga
exclusivamente as atividades previstas no n.° 4 do MC OCDE (Palmeira, 2006; Calcada
Pires, 2011; n.°5 do MC OCDE; § 37 e § 38.7).

O n.° 7 do MCOCDE exclui também as empresas controladas por uma empresa

com sede no estrangeiro, uma vez que estas sociedades, ao terem personalidade juridica

subsidiarias, nas quais existe uma independéncia juridica perante a sociedade-mde, fruto da sua
personalidade juridica propria, mas uma subordina¢do administrativa ou econdmica.

% Cfr. OCDE, Comentarios, art. 5, 86.%, §36.° e ss. Veja-se ainda a abundante casuistica constante dos
novos Comentarios ao art.° 5 da OCDE, introduzidos em 2002, nos 88 32, 32.1, 33.1 ¢ 28.1 a 38.9.

37 Cfr. § 32 dos Comentérios ao art.° 5 do MCOCDE

38 Desse modo, a realizagdo de apenas um contrato pode néo ser considerada suficiente para constituir um
estabelecimento estavel, mesmo que tal pessoa possua um relacionamento de longo prazo com a empresa.
Esses poderes devem ser exercidos de modo regular e ndo apenas ocasionalmente.

% Crf. § 33 dos Comentarios ao art.° 5 do MCOCDE.
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prépria (ao contrario do EE) tornam-se residentes nesse Estado (Noiret Cunha,
2006; Calcada Pires, 2011; Barros & Lopes, 2010 e § 40).

Todas estas excegdes se baseiam na teoria da realizagdo, que, assim, atenua a
pureza da doutrina da pertenga econdémica, que esta na base do conceito geral de EE. E
porque as referidas instalagbes ndo tém um carater produtivo direto, ndo Ihes sendo
diretamente imputavel a realizacdo de lucros ou outros rendimentos, que os referidos

preceitos as excetuam da nocdo de EE (Xavier, 2011).

Quanto ao conceito de EE no Direito Nacional, a lei Portuguesa adotou o critério
da tributagéo na origem, denominado principio da “forga atrativa” do EE, consagrado nas
alineas c¢) dos n.%s 1 e 3 dos art.% 3 e 4 do CIRC, respetivamente, acolhendo o principio
da tributagdo “autéonoma / separada” do EE (Correia & Vale, 1973; Dourado, 1991;
Neves, 1991; Cardona, 1995; Mesquita, 1998; Sanches, 2007; Teixeira, 2007; Pires &
Pires, 2010; Freitas Pereira, 2011; Xavier, 2011; Abreu, 2012)

No sistema fiscal portugués, quanto aos residentes, o imposto sobre o rendimento
das pessoas coletivas (IRC) incide sobre a totalidade dos rendimentos auferidos por
pessoas coletivas e outras entidades com sede ou direcdo efetiva em territorio portugués,

neles se incluindo os obtidos fora desse territdrio (art.°2n°1 e n.° 3, do CIRC).

Os ndo residentes, isto €, as empresas que nao tenham sede ou direcédo efetiva e
Portugal, ficam sujeitos a IRC apenas quanto aos rendimentos obtidos em territorio
portugués (art.° 4 n.° 2 do CIRC).

Fora dos casos enumerados no n.° 3 do art.° 4 do CIRC, pressuposto essencial de
tributacdo dos lucros auferidos em territorio portugués, por uma empresa nao residente, é

0 que aqui disponha de um EE.

Como é sabido, Portugal € membro do OCDE e no contexto das suas relacdes
bilaterais tem observado as solugdes constantes do MCOCDE. A legislagdo portuguesa

adotou assim um conceito de EE idéntico ao disposto no MCOCDE no art.° 5 do CIRC.

Segundo o art.°5n.° 1 do CIRC, o conceito de EE carateriza-se pela existéncia de
“qualquer instalag@o fixa ou representa¢ao permanente através da qual seja exercida uma

atividade de natureza comercial, industrial ou agricola”.

Quanto a natureza da atividade, a lei define-a nos termos mais amplos possiveis, pois,
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embora o n.° 1 do art.° 5 do CIRC se refira a “(...) atividade de natureza comercial,
industrial ou agricola”, o n.° 4 do art.® 3 do CIRC vem esclarecer que “(...) sdo
consideradas de natureza comercial, industrial ou agricola todas as atividades que
consistam na realizacdo de operacfes econdmicas de carater empresarial, incluindo as
prestacdes de servigos”. Por sua vez, no n.° 2 do art.° 18 do Cdédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS), considera-se um EE “qualquer instalacéo
fixa ou representacdo permanente” através das quais seja exercida uma atividade de
carater empresarial. O n.° 3 do art.° 18 do CIRS ao remeter para o disposto no art.° 5 do
CIRC aplica o conceito amplo de rendimentos empresariais ou profissionais acolhidos

naqueles codigos (Abreu, 2012).

Também na nossa legislacdo, podemos identificar duas modalidades de EE: por
um lado a existéncia de instalacdo fixa (composta por dois grupos) constitui o ponto de
partida para a conclusdo quanto a existéncia de um EE em territério portugués*’; e, por
outro, a existéncia de EE sem a presenca de uma instalagdo fixa, quando uma “pessoa”*!,
gue ndo seja uma agente independente atue em territério portugués por conta de uma
empresa, e, habitualmente, exerca poderes de intermediacédo e de conclusdo de contratos
que vinculem a empresa, no dmbito das atividades desta*?, aludindo-se as figuras da
representacdo permanente e do mandato com representa¢do, cujo caso tipico € o do
contrato de comissdo (Correia e Vale, 1973; Teixeira, 2007; Abreu, 2012; Xavier, 2011;
n.°6 do art.° 5 do CIRC; art.° 4 do CSC e art.° 1180 do CC).

4 Cfr.n°1doart5do CIRC.

410 termo “pessoa” inclui individuos, empresa, bem como outros sujeitos com personalidade tributaria.
Dessa forma podem ser entendidos como sendo agentes as subsidiarias, quando atuarem em nome das
empresas-méae, bem como os consorcios de empresas e outras formas de associagdes corporativa.

42 Devemos, contudo, referir que o conceito de EE é também definido no n.° 7 do art.° 14 do CIRC, para
efeitos da isencdo do IRC de lucros distribuidos no contexto da relagdo sociedades-mées / sociedades
afiliadas (Diretiva n.° 90/435/CEE, do Conselho, 23 de julho), como “(...) qualquer instala¢do fixa (...)
através da qua uma sociedade (...) exerce no todo ou em parte uma atividade de natureza comercial
industrial ou agricola”.

Também para aplicacdo da taxa reduzida de retencdo na fonte de IRC aos juros e royalties ao abrigo da
Diretiva n.° 2003/49/CE, do Conselho, de 3 de junho, o EE é nos termos da alinea c) do n.° 2 do artigo 96.°
do CIRC, “uma instalacdo fixa situada em territorio portugués ou noutro Estado membro (...) através da
qual uma sociedade (...) exerce no todo ou em parte uma atividade de natureza comercia, industrial ou
agricola”.

Nesta conformidade, trata-se de um conceito simultaneamente mais restrito e mais amplo que o previsto no
art.? 5 do CIRC: mais restrito, uma vez que nio abrange o EE originado pelo “agente dependente”; mais
amplo, porque ndo estabelece quaisquer limitagcGes quanto a duragdo minima para 0s casos das atividades
de “construcdo, instalacdo ou montagem”, quando tal ¢ exigido.
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A nossa legislagéo, nos termos do n.° 7 do art.° 5 do CIRC, “Né&o considera que
uma empresa tem um estabelecimento estavel em territorio portugués pelo simples facto
de ai exercer a sua atividade por intermédio de um comissionista ou de qualquer outro
agente independente, desde que essas pessoas atuem no &mbito normal da sua atividade,

suportando o risco empresarial da mesma”.*3

Foi discutido, durante muito tempo, se existiria EE na hipotese de uma empresa
responsavel pela realizacdo de uma obra, encarregar outra empresa da sua execugado
material, limitando-se & respetiva fiscalizacdo e supervisio, através do seu pessoal®t. A
questdo ficou resolvida na nossa legislacdo, através do n.° 5 do art.° 5 do CIRC ao dispor
que, “(...) em caso de subempreitada, considera-se que 0 subempreiteiro possui um
estabelecimento estavel no estaleiro se ai exercer a sua atividade por um periodo superior

a seis meses”* (Abreu, 2012).

Podem existir problemas na avaliacdo da existéncia de EE, quanto a aferi¢do da
localizagdo da venda internacional de mercadorias ou da prestacéo de servigos, em funcao
da determinacdo do lugar de celebracdo do contrato. A este propdsito e quando se trate
de vendas diretas e sem qualquer intermediacdo deve considera-se que o contrato é
celebrado no estrangeiro, sendo o rendimento imputado ao domicilio do vendedor,
podendo, no entanto, presumir-se que o contrato é celebrado em territorio nacional,
guando exista uma intermediacdo com carater preponderante na venda (Xavier, 2011 e
n.° 4 do art.° 4 do CIRC).

Face a redacdo do n.° 3 do art.° 3 do CIRC, nos termos do qual poderdo ser
imputados a um EE os rendimentos de qualquer natureza obtidos em territério portugués
e provenientes de atividades idénticas ou similares as realizadas através desse EE,

legitima que o exercicio, por parte de uma entidade ndo residente, de um conjunto de

4 Verifica-se assim, uma diferenca face ao MCOCDE, uma vez que este dispdes que a atuagdo através de
um agente independente exclui sempre o conceito de estabelecimento estavel, desde que aquele atue no
ambito da respetiva atividade, enquanto na nossa legislacdo s6 assim acontece, caso 0 agente assuma em
simultaneo os riscos do negocio. Contudo, deve referir-se que os Comentarios (8 38) ao art.’ 5.° do
MCOCDE ja fazem referéncia ao risco empresarial como critério importante para aferirmos se estamos
perante um agente dependente ou independente, ou seja, se 0 risco é suportado pela empresa ou pelo agente.
4 O parecer do Centro de Estudos Fiscais, n.° 72/91 de 30 de julho, concluiu que “(...) a atividade de
coordenacao, fiscalizagdo e supervisdo da obra esta conexionada com a prdpria realizagdo desta, e,
portanto, o rendimento desta atividade, é também imputavel aquele estabelecimento estavel”

4 Os Comentarios (8 19) ao art.° 5 do MCOCDE esclarecem que, no caso da subcontratagdo, o tempo
consagrado ao estaleiro pelo subempreiteiro é contabilizado na contagem do estaleiro principal.
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atividades auxiliares da propria empresa, pode ser qualificado como sujeito ao regime de

tributacdo no Estado em que 0s mesmos sdo exercidos.

Também se ficciona a existéncia de EE, no caso de ACE ou de AEIE, figuras

abrangidas pelo regime de transparéncia fiscal (art.°5n.°9 e art.° 6 do CIRC).

Finalmente, cabe ainda observar que a nossa lei considera que 0s sOcios ou
membros de entidades, submetidas ao regime de transparéncia fiscal*®, que ndo tenham
residéncia, sede ou direcéo efetiva em Portugal obtém os seus rendimentos através de um

EE, ou seja, é ficcionada a existéncia de um EE em Portugal*’ (art.° 5 n° 9 do CIRC).

Em termos de politica de tratados sobre matéria fiscal, a nossa posicéo é muitas
vezes de duvidosa coeréncia. E nossa conviccao que sendo Portugal um pais importador
de capitais e recetor de investimento estrangeiro, defende-se, que seria indispensavel a
consagracao, nas nossas Convengoes, de regras de reparticdo do poder de tributagdo dos
lucros das empresas que contemplassem em termos mais amplos a tributacdo no nosso

territorio das atividades nele exercidas.

Esta orientacdo tem, por exemplo, traducdo expressa nas reservas formuladas ao
art.° 5 n° 3 do CIRC quanto a duragdo de um estaleiro de construcdo ou de montagem,
que do nosso ponto de vista deverd ser considerado EE se o respetivo periodo de
funcionamento ultrapassar seis meses de duracdo, bem como a reserva constante do § 64
dos Comentarios ao art.° 5 do MCODCE®,

Temos, por conseguinte, que o0 conceito de EE consagrado no sistema fiscal
portugués é mais amplo do que o consagrado no MCOCDE e usualmente acordado nas

convengdes bilaterais sobre dupla tributacao.

4 A aplicacdo do regime de transparéncia fiscal as sociedades de profissionais consiste na imputagio da
matéria coletavel aos sécios, para efeitos de tributacdo, ficando a sociedade isenta de IRC nos termos do
art.? 12 do CIRC (mas obriga ao cumprimento das obrigacdes acessorias) e devendo os socios incluir a
matéria coletavel que Ihes seja imputada, nos termos do n.° 1 do art.° 6 do CIRC, para efeitos de tributagdo
em IRS como rendimento liquido da categoria B (art.° 20 do CIRS).

47 Esta também é uma diferenca face ao MCOCDE. Resulta da legislacdo nacional considerar que os socios
de sociedades transparentes para efeitos fiscais que ndo sejam residentes no territorio nacional exercem
aqui a sua atividade através de um estabelecimento estavel. E o caso p. ex., de um Revisor Oficial de Contas,
residente em Espanha, e que seja socio de uma empresa portuguesa a que seja aplicavel o regime de
transparéncia fiscal.

48 Cfr. § 64 dos Comentarios ao art.° 5, quanto ao contetido da reserva formulada por Portugal.
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Assim sendo, no caso das empresas nao residentes e residentes em pais com o qual
Portugal ndo tenha celebrado convencdes sobre dupla tributacéo e em territorio portugués
exercam as respetivas atividades por meio de EE, concebido e qualificado nos termos
anteriormente explanados, ficam sujeitas a tributagdo segundo o regime e pelas taxas

previstas na lei interna portuguesa, ou seja, a tributagdo bastante mais «agravadax.

A decisdo de investir em determinado espago geografico esta necessariamente
ligada a efetiva rentabilidade do respetivo investimento. Um sistema fiscal com taxas
elevadas e com regras amplas de atribuicdo do poder de tributar pode ser um fator de
desencorajamento quanto ao exercicio de atividades empresariais nesse territorio. Dai a
necessidade de incrementar o nimero de tratados sobre dupla tributacdo celebrados por
Portugal. Portugal conta neste momento com 79 CDT’s, das quais 76 ja estdo em vigor e
3 estdo assinadas e aguardam entrada em vigor. No entanto, este nimero néo é assim téo
elevado se compararmos, por exemplo com Espanha, que possui neste momento 103

CDT’s, estando 94 em vigor e 9 em fase de processamento.

A «restricdo» da soberania fiscal, como consequéncia desta politica, pode muito bem
acarretar um aumento da respetiva receita fiscal através do desenvolvimento, quantitativo
e qualitativo, das atividades exercidas em territdrio portugués por empresas nao

residentes.

As posicdes quanto a politica de tratados deveriam em coeréncia ser sustentadas
na concecdo, segundo o qual, o conceito de EE deve ser tomado e interpretado em termos
amplos, pelo que julga que é pertinente uma abordagem ao conceito de EE na ordem
interna e ao do que tem sido adotado nas nossas Convengdes, de modo a possibilitar uma

posi¢do mais consistente no que toca a politica de tratados.

E desejavel que o equilibrio das soluces seja uma realidade. Isto significa que em
matéria de conceito de EE, deveria ser dada maior relevancia ao conceito de EE
consagrado no ordenamento juridico interno e viessem a ser definidas politicas coerentes

relacionadas com o direito interno e o direito internacional convencional.
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3. O conceito de EE para efeitos de Iva

Contrariamente ao que se verifica em sede de tributacdo direta, em que a
delimitacdo do conceito de EE atingiu ja um amplo grau de maturidade, no caso do IVA
ainda se verifica um conceito em discusséo, continuando a gerar sérias dificuldades de
interpretacio e situacdes de incerteza e litigancia entre agentes econdémicos e AT’s.*
(Féria & Carvalho, 2012).

Uma das mais relevantes questdes ainda em aberto € a relacdo entre este conceito

e aquele aplicavel para efeitos de tributacdo direta.

O conceito de EE em IVA, também em Portugal, ndo tem merecido a atengédo
devida, onde, quando ndo € ignorado pelos agentes, € muitas vezes confundido com o

paralelo conceito para efeitos de impostos sobre o rendimento (Arnaldo, 2011).

No que diz respeito ao plano jurisprudencial, os tribunais administrativos
portugueses ja se pronunciaram no sentido do conceito de EE para efeitos de IRC, previsto
no art.° 5 do respetivo Cddigo, ser analogicamente aplicavel para efeitos de interpretacao
do conceito em sede de IVA, face a auséncia de uma definigdo legal nesta sede.>® Embora
esta jurisprudéncia seja anterior a definicdo adotada pelo Regulamento n.° 282/2011,
revela em todo o caso, uma inclinacdo da jurisprudéncia nacional no sentido da
equiparacdo dos dois conceitos. Esta ndo é, no entanto, a posicdo que tem vindo a ser
assumida pelo TJUE nesta matéria, tendo o Tribunal vindo ja salientar que as disposi¢coes
da MCOCDE nédo devem ser chamadas a colacdo na interpretacdo de conceitos préprios
do IVA®! (Féria & Carvalho, 2012).

Apesar de o conceito de EE se ter instituido (em ambos 0s casos) tendo por base
uma determinada instalacdo/estabelecimento, detido por uma dada empresa/SP (como
seja 0 caso de uma fabrica, uma oficina, um armazém, um escritério, entre outros)
constata-se existirem algumas dissemelhancas significativas, no que concerne a esta
figura juridica, tal como foi conceptualmente delimitada, quer para efeitos do IVA, quer

para efeitos de tributacéo sobre o rendimento.

49 Cfr., a este proposito, Terra, Bem J. M.; Wattel, Peter J. (2008) European Tax Law, 5% Ed. Kluwer, p.
154.

0 Vide Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 7 de maio de 2008, emitido no Processo n.°
0200/08.

5t Acérddo FCE Bank, §39.
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A confusdo do conceito de EE, para efeitos do IVA e para efeitos dos impostos
diretos, deve ser preterida/afastada, dado que a sua consagragdo
normativa/jurisprudencial se encontra perfeitamente estabelecida/sedimentada, quer ao
nivel do referido Regulamento, quer ao nivel da jurisprudéncia constante do TJUE
(Monteiro, 2016).

4. A questdo da tributacao de servicos e das situacfes triangulares e o EE

A atualizacdo de 2008 ao MCOCDE acrescentou aos Comentéarios do art.° 5 do

MCOCDE um novo titulo designado “Tributacdo de servicos”, compreendendo os §

42.11 a 42.48 (Pereira, 2013).

Os paragrafos em questdo reforcam a ideia da tributacdo exclusiva no Estado da
residéncia da empresa, no caso de rendimentos, decorrentes da prestacdo de servigos no
territério de outros Estados, que ndo sejam imputaveis a um EE situado nesses outros

Estados.

Nesses termos, 0s rendimentos de servigos prestados por uma empresa residente
no Estado A, no territério do Estado B, ndo seriam tributaveis neste ultimo Estado, exceto
se fossem imputaveis a um EE ai situado. Isto, naturalmente, desde que os rendimentos
em apreco ndo fossem cobertos pelo disposto noutros artigos da CDT que autorizassem a

tributacdo no Estado B.

De acordo com os Comentarios a0 MCOCDE, diversos tipos de razdes justificam
a tributacdo dos rendimentos decorrentes da prestagéo de servicos apenas no Estado de
residéncia da empresa que os presta. Por um lado, parte-se do principio de que uma
empresa apenas participa na vida economica de um Estado distinto daquele em que é
residente, em termos que justifiguem a sua sujeicdo a jurisdicdo tributaria desse Estado,
caso ai disponha de um EE. Por outro lado, os referidos Comentarios ao MCOCDE
preconizam que os rendimentos decorrentes da prestacdo de servigos sejam, regra geral,
tratados de forma idéntica aos rendimentos derivados de outras atividades empresariais —
e que, portanto, sejam objeto de tributacdo num Estado distinto do da residéncia da
empresa apenas se, nesse outro Estado, existir um EE. Admitem-se apenas algumas

excecoes, para determinados tipos de servi¢cos, como sejam os cobertos pelo art.° 8 do
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MCOCDE, relativo ao “Transporte maritimos, em aguas interiores e aéreo”, e pelo art.®

17 do, MCOCDE, relativo a “Artistas ¢ desportistas”.

Verifica-se, contudo, uma relutancia de alguns Estados na adoc¢do de um principio
de tributacdo exclusiva no Estado da residéncia, relativamente a rendimentos de servicos
ndo imputaveis a um EE situado no Estado da fonte, mas que se referem a servicos

prestados no territorio deste Estado (Pereira, 2013).

Quanto aos rendimentos que o EE obtenha num terceiro Estado, o Estado da
localizacdo do EE pode tributa-los (com excecdo dos rendimentos dos bens imoveis
situados nesse terceiro Estado), nos termos do n.° 2 do art.° 21 do MCOCDE. Quando tal
suceda, o Estado de residéncia da sociedade matriz deve conceder um desagravamento
em relacdo ao rendimento que ja foi tributado na esfera do estabelecimento, de acordo
com o previsto nos art.° 23-A e 23-B do MCOCDE.

Todavia, ndo se prevé, no texto do MCOCDE, a concessédo de qualquer
desagravamento por parte do Estado de localizacdo do EE em relacdo a tributacdo ja
suportada no terceiro Estado do qual provém o rendimento. Assim, neste tipo de situacdes
triangulares, o EE apenas podera beneficiar de algum desagravamento previsto na
legislagdo interna do Estado onde se localiza, de acordo com o n.° 3 do art.° 24 do
MCOCDE, e ndo de qualquer desagravamento previsto huma CDT que exista entre o
Estado do EE e o aludido Estado®? (Xavier, 2011).

Quanto a aplicacdo do desagravamento previsto na legislacdo interna do Estado
de localizagéo do EE, do qual possam beneficiar as empresas desse Estado, esta revela-
se como uma decorréncia do principio da ndo discriminacéo dos EE. Neste sentido, refere
0 8 67 dos Comentarios ao art.° 24 n.° 3 do MCOCDE que “quando os rendimentos de
fonte estrangeira sdo incluidos nos lucros imputéveis a um EE, justifica-se, por forca do
mesmo principio [o principio da ndo discriminagéo], acordar a esse EE a imputagédo dos
Impostos estrangeiros relativos a esses rendimentos quando a legislagdo interna concede

esses créditos as empresas residentes”.

Todavia, o problema torna-se mais complexo quando, no Estado onde se localiza

0 EE de uma sociedade do outro Estado contratante, a imputacdo dos impostos cobrados

52 Vide o0 § 5 dos Comentarios ao art.° 21 do MCOCDE ¢ os §§ 9 e 10 dos Comentarios ao art.° 23 do
MCOCDE.
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no terceiro Estado da fonte do rendimento ndo possa efetuar-se com recursos a legislacdo
interna, mas apenas ao abrigo das CDT. Neste caso, a resolucdo da questdo fica
dependente da resposta ao complexo problema, de indole mais geral, do eventual

alargamento aos EE das CDT celebradas com terceiros Estados (Pereira, 2013).

Tendo em conta a sua situagdo particular — ndo residentes do Estado onde se
localizam, mas com presenca substancial no territorio desse Estado — os EE suscitam

questdes particularmente dificeis de resolver ao nivel da aplicacdo das CDT.

No que toca ao &mbito subjetivo de aplica¢do das CDT, importa notar que, sendo
estas aplicaveis as pessoas que sejam residentes de um ou ambos os Estados contratantes,
nos termos do art.° 1 do MCOCDE, os EE nao beneficiam da protecdo das CDT. De facto,

os EE nao sao “pessoas” nem sao considerados residentes do Estado em que se localizam.

Deste modo, quando uma sociedade residente em determinado Estado tem um EE
noutro Estado, através do qual recebe rendimentos provenientes de um terceiro Estado,
distinto quer do Estado onde o estabelecimento se localiza quer do Estado da sociedade
matriz®3, ele pode ndo beneficiar, nem no terceiro Estado nem no Estado do EE, das
previsdes da CDT celebrada entre esses dois Estados. Desta forma, pode ocorrer DTJ
internacional mesmo que exista CDT entre o Estado de localizagéo do EE e o terceiro
Estado.

Efetivamente, conforme é reconhecido pelos Comentarios ao MCOCDE®*, uma
situacdo triangular como a descrita ndo é contemplada pela aludida CDT, uma vez que
estas sdo aplicaveis apenas as pessoas residentes de um ou de ambos os Estados
contratantes, o que, conforme foi referido, ndo abrange os EE localizados nos Estados

contratantes.

Os comentarios ao MCOCDE propGem, todavia, alguns progressos ao nivel da
extensdo aos EE dos beneficios das CDT, nos termos que passamos a referir.

Quando um EE localizado num Estado contratante de uma sociedade residente do
outro Estado contratante recebe dividendos, juros ou royalties provenientes de um

terceiro Estado, coloca-se a questdo de saber se e em que medida o Estado contratante

53 Existindo, portanto, uma situagéo triangular.
% Vide 0 § 11 dos Comentarios ao art.° 23 do MCOCDE
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onde esté situado o EE deverd imputar o imposto ndo recuperavel do terceiro Estado. De
facto, nestas situacbes ocorre dupla tributacdo, sendo necessario proceder ao seu

desagravamento.

Relativamente aos Estados que ndo concedem a imputagdo do imposto suportado
pelo EE no terceiro Estado — nem com base na respetiva legislagéo interna, nem por forca
do principio da ndo discriminagédo dos EE tal como este se encontra previsto no n.° 3 do
art.° 24 do MCOCDE - os Comentarios a0 MCOCDE sugerem introduc¢édo de um texto
adicional no @mbito do aludido nimero do art.® 24, no sentido de permitir a resolucéo da

questdo em aprego®.

A incluséo do referido texto adicional, no n.° 3 do art.° 24 CDT entre o Estado de
localizacdo do EE e o Estado de residéncia da sua sociedade matriz, permitiria ao Estado
do EE a imputacdo do imposto por este pago no terceiro Estado (Estado da fonte), num
montante que ndo excedesse aquele que as empresas residentes do Estado contratante
onde o EE esta situado poderiam imputar com base na CDT desse Estado com o terceiro
Estado. Caso o imposto recuperavel nos termos da CDT entre o terceiro Estado e o Estado
da residéncia da sociedade matriz fosse inferior ao previsto nos termos da CDT celebrada
entre o terceiro Estado e o Estado do EE, apenas deveria ser imputado aquele valor mais

baixo do imposto pago no terceiro Estado.

Sem prejuizo supra quando a importancia da resolucdo das situacdes de dupla
tributacdo nos casos triangulares, estes prestam-se, por outro lado, a situacdes de abuso.
Nos casos em que o Estado contratante de residéncia da sociedade matriz isenta os lucros
do EE situado no outro Estado contratante existe o risco de as sociedades transferirem
ativos (principalmente acgdes, obrigacOes ou patentes) para EE sitos em Estados que

prevejam um tratamento fiscal particularmente favoravel. Em resultado dessa situacao, e

% 0 § 70 dos Comentarios ao art.® 24 sugerem o aditamento pelos Estados, nas CDT celebradas, do seguinte
texto, a ser incluido apos primeira frase do n° 3 do art.” 24 “Quando um EE de um Estado contratante de
uma empresa em outro Estado contratante receba dividendos ou juros provenientes de um Estado terceiro
e a participacédo ou crédito geradores dos dividendos ou dos juros estdo efetivamente associados a esse EE,
o primeiro Estado concede um crédito de imposto relativamente ao imposto pago no Estado terceiro sobre
os dividendos ou juros, consoante 0 caso, mas 0 montante desse crédito ndo podera exceder o montante
calculado mediante a aplicacdo da taxa correspondente prevista na Convengao em matéria de imposto sobre
o rendimento e o patriménio entre o Estado de que a empresa ¢ residente e o Estado terceiro”.
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desde que reunidas determinadas circunstancias, os rendimentos dai resultantes poderiam

acabar por ndo ser sujeitos a tributacdo em nenhum dos trés Estados em causa.

Poderia obviar-se a tais situacGes mediante a inclusdo, na CDT entre o Estado de
residéncia da sociedade matriz e o terceiro Estado (Estado da fonte), de uma disposi¢ao
que previsse que a sociedade matriz s6 poderia requerer os beneficios da CDT se 0s
rendimentos obtidos pelo EE situado no outro Estado fossem sujeitos a uma tributacao
normal no Estado do EE (Pereira, 2013).

Quanto a outras relagdes triangulares distinta da situacdo triangular “classica”
envolvendo trés Estados — veja-se, por exemplo, o caso em que o Estado da sociedade
matriz é também o Estado de onde provém os rendimentos imputaveis ao EE situado no
outro Estado — os Comentarios ao MCOCDE sugerem a respetiva resolucéo pelos Estado,

através de negociacdes bilaterais.

N&o se pode, no presente contexto, deixar de apontar o forte contraste existente
entre, por um lado, a “personalizacdo” da tributacdo dos EE, ou seja, uma tributacdo
baseada num nexo pessoa de conexdo, idéntico ao aplicavel em relacdo as pessoas
coletivas residente, e, por outro, a impossibilidade de estes beneficiarem das CDT
celebradas pelo Estado no qual se localizam, em termos similares as das entidades ai
residentes (Pereira, 2013).

Perante esta situacdo, parece legitimo questionar se a tradicional limitacdo da
aplicacdo das CDT aos residentes dos Estados Contratantes sera o sistema mais adequado.
Pelo menos nalguns casos, faria sentido que as CDT fossem aplicaveis ndo apenas aos
residentes dos Estados Contratantes, mas também aos EE ai localizados, mediante uma
equiparacdo entre Estado da localizagdo do EE e Estado da residéncia. Tal alargamento
do campo de aplicacdo das Convengdes permitiria, designadamente, evitar a DTI que

frequentemente surge nas situacoes “triangulares” envolvendo EE.

5. Consideragdes Finais
Ap0s a analise do conceito de EE, podemos, em sintese, concluir o seguinte.

O cumprimento do elemento fisico ou material do conceito geral do EE acontece

independentemente das carateristicas fisicas concretas que retina, sendo estas irrelevantes
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para a concetualizacdo teorica deste elemento, devendo atender-se sobretudo a natureza
da atividade a desenvolver®. A relevancia da configuracio do lugar de negdcios como
elemento do EE necessita das relacdes deste elemento material com o SP e com a

atividade que o mesmo desenvolve.

N&o devemos interpretar o termo “fixo” como sinénimo de imobilidade. Nada
impede a possivel existéncia de lugares de negdcios suscetiveis de constituirem EE sem
que haja uma efetiva ligagdo fisica ao solo®’, como, por exemplo, as plataformas
flutuantes ou os veiculos de transporte. Nestes casos, o requisito da “permanéncia” deve

compensar a falta da “fixacdo geografica™®.

Assim, o termo “fixo” e “permanente” sdo dois conceitos que devem completar-
se adequadamente em cada caso em concreto, ambos concorrendo para a caraterizacdo de
EE, que acontece quando, razoavelmente haja uma consistente vinculagdo econémica da

atividade exercida no pais da fonte.

Existe ainda uma desadequacgdo relativamente aos “estaleiros de construgdo, de
instalagdo ou de montagem”, “temporal” nos textos convencionais. Com efeito,
atualmente, com 0s novos materiais e avangos tecnoldgicos, executam-se obras de grande
envergadura, em reduzidos lapsos de tempo. Por isso, este periodo devera ser atualizado
(reduzido), pois poderédo realizar-se obras de substancial valor econémico num prazo
inferior a doze meses (e mesmo a seis meses) que justificam a tributacdo no Estado onde

se situam, ou seja, no Estado ao qual ha efetiva ligacdo econémica.

Por fim, é necessario distinguir entre representantes independentes e
representantes dependentes. Na verdade, s6 no caso de representante dependente se
presume que o lucro foi realizado no pais em que tal “estabelecimento” se situa,

tributando-se como se ele fosse imputavel a uma pessoa juridica residente no pais.

%6 Nesse sentido se refere Grajales, Francisco A. G. G. (2010) El concepto tributario de estabelecimiento
permanente. Editorial Comares, p. 59.

57 Cfr. assinalam os Comentarios (§ 5) ao art.® 5 do MCOCDE, ndo ha necessidade que haja um
enraizamento ao solo.

58 Nesse sentido se refere Grajales, Francisco A. G. G. (2010) El concepto tributario de estabelecimiento
permanente. Editorial Comares, p. 59.
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Ap0s a analise do conceito de EE, procedemos ao estudo, no capitulo seguinte,
dos principais problemas que a nova economia digital levanta ao conceito de EE, a

soberania fiscal e a receita fiscal arrecadada pelos diferentes Estados.
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CAPITULO 2 - O CONCEITO DE EE NA NOVA ECONOMIA
GLOBAL E DIGITAL

1. Introducéo

A nova economia digital e global tornou a atual definicdo de EE desadequada.

O conceito de EE, bem como a sua importancia em termos de determinacdo da
legitimidade tributaria dos Estados, surgiu *® quando o panorama do comércio
internacional era bastante diferente.® A presenca fisica num determinado territdrio era,
entdo, crucial para efeitos do desenvolvimento de uma atividade empresarial nesse
territério. Dai que tal presenca tenha sido consagrada como o elemento revelador da
existéncia de uma relacdo economica substancial da empresa com determinado Estado,

atribuindo a esta o poder de o tributar (Pereira, 2013).

Contudo, hoje, o comércio internacional é pautado pelas novas formas de
desenvolvimento de atividades econdmicas, pela evolucdo tecnoloégica e das
comunicacdes e, em particular, pelo comércio eletronico, onde as empresas podem, de
forma reiterada, obter avultados rendimentos empresariais originados num determinado
territorio, sem necessitarem de ter ai qualquer presenca fisica estavel, quer em termos de

uma instalacdo fixa, quer em termos de pessoal (Pereira, 2013).

Os negocios da era digital sdo caracterizados pela volatilidade e desmaterializacédo
das fronteiras e competéncias tributarias entre os Estados alicercada numa conexao

territorial ligada, sobretudo, a presenca fisica. A digitalizacdo pode implicar distor¢es

59 A origem do conceito de EE tem demonstrado uma notavel resisténcia ao longo dos tempos, e consiste
num principio de direito internacional tributario ha cerca de 100 anos.

Atribui-se que a primeira versdo do conceito de estabelecimento estavel tenha tido origem no final dos anos
1800, quando as nac¢des europeias procederam a negociacao de tratados bilaterais para regulamentarem o
tratamento fiscal das atividades econémicas transfronteiricas. A versdo moderna e que hoje aparece como
regra, surgiu ap6s a | Guerra Mundial, quando as na¢fes se comegaram a preocupar com o facto de a dupla
tributagdo internacional estar a inibir o comércio internacional e o investimento.

A Liga das NagGes chegou a um consenso e desenvolveu o conceito de estabelecimento estavel, que ficou
consagrado no modelo fiscal de convencdo de 1927 e, posteriormente foi adotado em 1963 no modelo de
convencao fiscal da OCDE e ao longo das suas varias revisdes em 1977 e 1992.

60 A este proposito, ALBERT J. RADLER salienta o facto de o conceito de EE ter vindo a ser lentamente
desenvolvido desde ha 150 anos. Em contrapartida, a economia tem-se alterado a um ritmo bastante mais
rapido. Cfr. Radler, J. Albert (2004) “Recent trends in European and internacional taxation” Intertax. 8-9,
Agosto/Setembro, p. 370.
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significas na alocagdo de receitas para os Estados devido as fraudes que surgem com o

comércio eletronico.

Pode, consequentemente, ser questionada a adequacéo do conceito tradicional de
EE baseado na presenca do poder tributéario entre os Estados, no que toca a rendimentos

empresariais.

No sentido de dar resposta as dificuldades associadas a difusdo do comércio
eletronico e a consequentemente desadequacdo do conceito de EE, no que toca a
rendimentos empresariais baseado na presenca do poder tributario entre os Estados,
questionou-se a necessidade de estabelecer novas regras de tributagédo, especialmente

dirigidas ao mesmo.

No entanto, de modo consensual, foram rejeitadas quaisquer hipoteses, sendo da
opinido comum que nado é necessaria a conce¢do de novas formas de imposto, que longe
de resolver os conflitos causados pelo uso da internet, em alguns casos, s6 se iriam
sobrepor aos impostos ja existentes. A solucdo passa por adaptar o conceito de EE as
carateristicas proprias do comércio eletrénico, ajustando-se assim 0s requisitos a esta
nova realidade. Exige-se, por isso, o repensar do critério da “existéncia fisica”, de modo
a que este possa abranger a questdo dos intangiveis e do comércio eletronico, atentando-

se assim aquilo que podera ser designado por “centro de negocios da empresa.” 5!

Na auséncia de uma organizacdo internacional global de tributacéo, é a OCDE que

tem dado mais atencéo a esta questdo, nomeadamente no &mbito do seu MCOCDE.

A OCDE reconheceu que a erosdo das bases tributarias e a transferéncia de lucros
constitui um grave risco a receita, soberania e equidade fiscais dos diferentes paises. Em
consequéncia, foi recentemente langado a discussdo publica, em 2013, o relatorio BEPS

— Base Erosion, Profiting Shifiting, composto por um conjunto de 15 a¢bes®? com o

61Também nessa opinido veja-se: Cfr. Ramoén, Falcon y Tella (1998) “Tributacién e ‘internet’: aplicaciéon
de las reglas generales, con adaptaciones en su caso, como alternativa al ‘bit tax”” Quincena Fiscal. 10, p.
8.

62 Em 5 de outubro de 2015, ap6s a reunido dos Ministros das Finangas do G20 no mesmo més em Lima, a
OCDE publicou os 15 relatérios finais sobre o projeto BEPS. Os principais topicos desenvolvidos por treze
desses relatorios sdo: coeréncia das regras tributarias (Agdo 2, dedicada a neutralizar os efeitos dos
instrumentos hibridos, 3, normas de transparéncia fiscal internacional, 4, prevenir a erosdo de bases
imponiveis, 5, praticas de concorréncia fiscal lesiva), substancia de acordos comerciais ou transagdes
(Acdes 6, dedicada a impedir a utilizacdo abusiva de tratados internacionais, 7, evitar caraterizacdo de EE
artificial, 9, 10 assegurar que os resultados dos precos de transferéncia estejam alinhados com a criacdo de
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objetivo de resolver os problemas decorrentes da erosdo da base tributaria e da

transferéncia de lucros de maneira coordenada e abrangente.

Com o objetivo de fortalecer as regras contra praticas de elisdo fiscal, em linha
com o BEPS, foi também apresentado, pela Comissdo Europeia, um projeto de diretiva
que integra um pacote legislativo anti elisdo.

De seguida iremos analisar as recomendacdes da OCDE e da Unido Europeia para

adaptar o conceito de EE a esta nova economia global e digital.

2. Comércio eletrénico e as recomendacgdes da OCDE para a necessidade de
adaptacdo do conceito de EE

O comércio eletronico (e-commerce) comporta qualquer transacdo comercial que
envolva quer organizagdes, quer individuos e que seja baseada no processamento e
transmissdo de dados por via eletrénica, incluindo texto, som e imagem. O comércio
eletronico permite, assim, a criacdo de um verdadeiro mercado global, em que néo

existem as limitacOes inerentes a distancia fisica.

Através do comércio eletronico e das redes globais de informacdo é possivel
atingir mercados anteriormente fora do alcance das empresas que operavam no cOmércio

tradicional.

Ao contrario do comércio internacional classico, em que os bens fisicos que
constituem o seu objeto sdo manufaturados e distribuidos através de estruturas visiveis,
no comeércio eletrénico, o espaco fisico com fronteiras delimitadas da lugar a um espaco
virtual, em que o fluxo de operacgdes se revela dificil de controlar, o que leva a que néo
SO 0s bens e servicos se desmaterializem, como também a localizagdo dos compradores e

vendedores se torne irrelevante®s.

valor) e transparéncia da informagdo (Acdo 11, estabelece métodos de coleta e andlise de dados, 12, as
regras de divulgacdo, 13, reexaminar as regras sobre documentos relativos a precos de transferéncia e 14,
a resolucdo de conflitos). Estes treze planos de acdo sdo complementados por duas agdes transversais e
nucleares, uma relativa a economia digital (Ac¢ao 1) e a outra um instrumento multilateral (Acéo 15). Todos
esses quinze Planos de Acbes podem ser facilmente consultados no site da OCDE.

83 Cfr. Guimaraes, Vasco Branco (2001) “A tributagdo do comércio eletronico” Cadernos de Ciéncia e
Técnica Fiscal. 403, p. 7; Courinha, Gustavo Lopes “A tributagdo directa das pessoas colectivas no
comércio electronico” Fiscalidade. 6, p. 51; Caliendo, Paulo (2005) Estabelecimentos permanetes no
Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo, p. 566 ss.
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A velocidade do progresso tecnologico, em especial no campo das
telecomunicacdes, veio colocar novas questfes ao Direito Internacional Tributario (DIT),
designadamente quanto a manutencdo de conceitos e regras aplicaveis e, mesmo, sobre a
pertinéncia da permanéncia desses conceitos nesse novo contexto, o que é, atualmente,

objeto das preocupag6es da grande maioria dos paises.

Atualmente discute-se muito, sobretudo na OCDE, se a definicdo de EE ¢
adaptada ao contexto de internet ou se é necessario proceder a sua alteracdo,

abandonando, sobretudo, o critério da presenca fisica®*.

A dificuldade de identificacdo no comércio eletrénico de verdadeiros EE, tal como
definidos no art.° 5 do MCOCDE, j4 levou alguns Estados (como Espanha e Portugal)®®
a preconizar um direito a tributacdo pelo Estado da fonte que prescinda da presenca fisica
nesse Estado, bastando a existéncia de um fluxo continuo e regular de transac¢des, quando,
por exemplo, a publicidade é especialmente destinada a clientes desse Estado, 0s servigos

poOs-venda sdo prestados nesse Estado, entre outros (Abreu, 2012; Xavier, 2011).

Revestem-se, pois, de especial relevancia os Comentarios da OCDE a respeito da

necessidade de adaptar o conceito de EE ao comércio eletronico.%®

A questdo fundamental desdobra-se em duas vertentes. A primeira consiste em
saber quais as realidades que podem ser consideradas, nos termos do art® 5 do

MCOCDE®’, como uma instalac&o fixa de negocios através da qual a empresa exerce toda

64 No inicio de 2010, os membros do Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE chegaram a um consenso no
que diz respeito ao comércio eletrénico, sobre condigdes em que as atividades comerciais de uma empresa
situada num determinado pais sdo ou ndo exercidas por intermédio de um EE (o que constitui o critério de
base determinador da jurisdigdo fiscal do pais em questdo). Os quatro principais pontos de acordo séo 0s
seguinte: 1) um website ndo pode, por si s6, constituir um EE; 2) em geral, um acordo prevendo a
hospedagem de um website ndo desencadeia a existéncia de um EE para a empresa que exerce atividades
comerciais por intermédio deste site; 3) um fornecedor de servigcos de internet ndo constitui, salvo
circunstancias especiais, um agente dependente de uma outra empresa de maneira a constituir um EE desta
Gltima; 4) um local onde se encontram os equipamentos de informaticos, como um servidor, pode, em certas
circunstancias, constituir um EE, mas é necessario para isso que as fungdes exercidas neste local sejam
importantes e constituam um elemento da atividade comercial da empresa.

% Portugal e Espanha diferem dos restantes membros da OCDE, ja que colocam a hipdtese de um website
poder constituir um EE. Através de opinido expressa no documento do Comité dos Assuntos Fiscais de 22
de dezembro de 2000 (poto 6 da introducéo), Portugal e Espanha, no contexto do comércio eletrénico, ndo
consideram necessario o requisito da presenca fisica para o surgimento de um EE, pelo que uma pagina de
internet podera, em certas circunstancias, constituir EE da empresa ndo residente que efetua negocios
através da internet, sempre que nao realize meras atividades preparatérias ou auxiliares.

% Veja os novos 88 42.1 a 42.10 do art.° 5, introduzidos em 2003.

67 Os Comentarios a0 MCOCDE (a partir da versio de 2003) apresentam uma parte dedicada
exclusivamente ao comércio eletrénico e a sua relagdo com EE (§ 42.1 a 42.10 ao art.° 5).
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ou parte de sua atividade; e a segunda consiste em saber se, ainda que tal instalagéo exista,
ela ndo se limita ao exercicio de atividades preparatorias ou auxiliares, o que impediria a
verificacdo de tal instalacdo como EE para efeitos do citado art.° 5 (Abreu, 2012; Xavier,
2011).

No que concerne a primeira questdo, parece ter-se atingido um consenso no
sentido de que a intervencdo humana, através de pessoal do proprio vendedor ou por ele
mandatado, ndo é requisito essencial para que um determinado equipamento técnico
(especialmente um servidor de rede, um web server) possa ser considerado EE pelo que,
em principio, os equipamentos automaticos podem revestir essa natureza®® (Abreu, 2012;
Xavier, 2011).

Previamente, €& necessario distinguir entre equipamento de computador
(hardware), que pode ser instalado em qualquer local, e os dados e software que sdo
usados pelo equipamento ou estdo nele armazenados. Assim, por exemplo, um website,
qgue ndo € mais que uma combinacdo de software e dados eletronicos, ndo pode ser
considerado EE, pois este ndo constitui em si mesmo um bem corporeo e, portanto, ndo
tem uma localizagdo inerente a ideia de “instalagdo fixa”. Por outro lado, um servidor no
qual o website sera armazenado e no qual pode ser acedido é uma peca de equipamento
que ocupa um espaco fisico, constituindo-se, assim, um lugar fixo de negocios®® (Abreu,
2012; Xavier, 2011).

N&o basta, porém, a mera presenca de um web server no Estado da fonte para que
ele possa ser caraterizado como um EE do vendedor domiciliado noutro Estado™. E ainda
necessario que essa instalacdo esteja a disposi¢do desse vendedor, seja porque instalou o
seu proprio servidor, seja porque alugou ou tomou de leasing de terceiros, de tal modo
que ndo pode falar-se de EE se o website é “hospedado” pelo web server de um fornecedor
de servicos de acesso a rede, via de regra alheio ao negocio do vendedor estrangeiro e ao

qual pertence a disponibilidade do web server "* (Abreu, 2012).

8 O que alias, ja sucede na indUstria de extracdo de petrdleo.

69 Cfr. § 42.2 dos Cometarios ao art.° 5 do MCOCDE.

0 Nesse sentido, Benito, David Elvira (2007) El estabelecimiento permanente. Valencia: Tirant lo Blanch,
p. 414,

1 Segundo os Comentarios ao art.’ 5 (§ 42.3), para constituir um EE, o servidor tem de preencher todos os
requisitos exigidos pelo art.° 5 do MCOCDE.
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No caso de se concluir que o vendedor tem um web server a sua disposi¢édo no
pais da fonte, coloca-se a segunda questdo acima mencionada, a de saber se 0 web server
se limita a desempenhar fungdes auxiliares ou preparatorias em relacdo ao objeto
principal da compra e venda ou se 0 objeto de transacdo é o proprio servi¢o (core
business) do web server. Na primeira situacdo o servidor ndo sera considerado EE, pois
ele constitui um simples instrumento da operacédo, desempenhando, em matéria de bens
digitais, funcdes anadlogas as que existem no comércio classico, como uma encomenda
postal, um catdlogo ou um armazém’2. Na segunda situacdo, em que o web server
desempenha fungBes que vao para além das tarefas preparatdrias ou auxiliares,
constituindo um local fixo de negdcios da empresa, considera-se que a empresa dispde de
um EE"® (Abreu, 2012; Xavier, 2011).

Os Comentarios da OCDE consideram, todavia, que um smart server (através do
qual um webtailer vende bens ou servicos digitalizados) muito provavelmente obedecera
ao teste de estabelecimento local (por exemplo, a conclusdo do contrato com o cliente, o
processamento do pagamento e a entrega dos produtos sdo executados automaticamente
através de equipamento ai localizado), sendo que tais atividades ndo devem ser
consideradas meramente preparatérias ou auxiliares (Xavier, 2011).

Vejamos, pois, o seguinte exemplo.
EXEMPLO 1

Um website de uma empresa estrangeira, hospedado num servidor portugués, que
assegura o acesso pelos utilizadores independentemente de onde estes estejam situados,
constitui um EE em Portugal desta empresa estrangeira? Em que condigdes um servidor
gue consiste num equipamento material, assumindo um papel passivo quando somente
serve para conexdo a internet e um papel ativo quando assegura a execucdo de pedidos,

pode ser considerado um EE?

2 Os Comentarios (§ 42.7) enumeram como atividades preparatdrias um lago de comunicagdes (como uma
linha telefonica) entre vendedores e compradores, publicagdes, o fornecimento de informacéo através de
um mirror server por razdes de seguranca, etc.

73 Cfr. paragrafo 42.8 dos Comentarios ao artigo 5.° do MCOCDE
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A resposta a estas questfes é muito importante, porque, no caso de ser afirmativa,
permite ao pais onde esta localizado o servidor tributar parte dos beneficios obtidos pela
empresa (Abreu, 2012).

EXEMPLO 2

O prestador de servicos de acesso a rede (PASI) pode ser considerado um

“estabelecimento pessoal”, a titulo de representante dependente?

A resposta €, em regra, negativa, pois o fornecedor de servicos limita-se a permitir
0 acesso a Internet, ndo estando envolvido no negdcio permitido pelos seus clientes por

meio dos seus sistemas, nem tem poderes para celebrar contratos (Xavier, 2011).

O uso das tecnologias de informacao nas operacfes de negdcio tem gerado, por
um lado, uma globalizacdo da economia, mas, por outro, uma grande perda de receitas

devido as fraudes fiscais trazidas pelo comércio eletrénico.’

No sentido de dar resposta as dificuldades associadas a difusdo do comércio
eletronico questionou-se a necessidade de estabelecer novas regras de tributacéo,

especialmente dirigidas ao mesmo.

Desta forma, colocou-se a hipdtese de introduzir o designado bit tax, imposto
sobre as transacdes eletronicas remuneradas, calculado por aplica¢do de uma determinada

taxa sobre a quantidade de bits transmitidos.

No entanto, de modo consensual, esta hipdtese foi rejeitada porque assentava
essencialmente no tratamento indiferenciado dos bens online, ndo acautelando uma
correspondéncia entre o valor real dos bens transmitidos eletronicamente e a quantidade
de bits que o compde’®. Adicionalmente, consistiria numa medida que colocava em causa
o principio da neutralidade fiscal, criando distor¢fes para o comércio eletronico com um
imposto que o distinguia do comércio tradicional, condicionando decisivamente o seu

desenvolvimento.’® Para melhor ilustrar os efeitos da aplicacdo do referido bit tax,

"4De acordo com OWENS, o desafio da Administragdo tributaria no século XXI consistird na maximizacéo
dos aumentos potenciais de eficiéncia, que proporciona a internet e, a0 mesmo tempo, proteger a sua base
tributavel sem impedir o desenvolvimento das novas tecnologias; cf. Owens, J. (1998) “El inspector
financiero llega al espacio cibernético” Hacienda Publica Espafiola. 144, p. 131.

Sobre este assunto ver Cfr. Ramon, Falcon y Tella (1998) “Tributacion e ‘internet’: aplicacion de las
reglas generales, con adaptaciones en su caso, como alternativa al ‘bit tax’” Quincena Fiscal. 10, p. 5.
6Cfr. Ramon, Falcon y Tella (1998) “Tributacion e ‘internet’: aplicaciéon de las reglas generales, con
adaptaciones en su caso, como alternativa al ‘bit tax” Quincena Fiscal. 10, p. 6.
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atentemos, por exemplo, & compra de um livro digital. Nesta operacdo, dependendo do
software de leitura utilizado para a sua conversao em texto, assim como da sua maior ou
menor qualidade, o mesmo livro poderia ter dimensées distintas em quantidades de bits,
0 que originaria, exatamente para 0 mesmo bem, diferentes niveis de tributacdo. A
acrescer o mesmo livro, transacionado de forma tradicional, ndo estaria sujeito a este tipo
de tributacdo, onerando-se assim o comércio eletrénico de uma forma excessiva face ao
comércio tradicional, o que, naturalmente, contraria o principio da neutralidade,
orientador do direito fiscal. A este proposito, a OCDE manifestou a necessidade de ndo
onerar 0 comércio eletronico com tributos que pudessem originar uma discriminacao do
mesmo em relacdo ao comércio convencional, reconhecendo igualmente a importancia

do desenvolvimento do comércio eletrénico.

Uma outra solugdo, que merecera ser ponderada, consiste na tentativa de equiparar
0s pagamentos do e-commerce como royalties, tributaveis no Estado da fonte, e ndo como
“lucros das empresas”, exclusivamente tributaveis no Estado da residéncia, salvo no caso

de existéncia de EE.”’

Neste sentido, ndo é necessaria a concec¢do de novas formas de imposto, que longe
de resolver os conflitos causados pelo uso da internet, em alguns casos, iriam apenas
sobrepor-se aos impostos ja existentes, gerando casos de dupla tributacdo; e, noutros

casos, ndo sujeitos a tributacdo (paginas de informacdo publica, atividades de

" Interessante, sem duvida, é o estudo de (Pires, 2011). Segundo a autora, a construcdo do artigo 5.° do
MCOCDE néo esta adequada ao comércio eletronico e, consequentemente, “(...) provoca uma crise nas
regras concretizadoras dos principios da tributaco na residéncia e na fonte” (p.513). Neste sentido,
apresenta uma proposta inovadora, que consiste na tributacdo do rendimento gerado pelo comércio
eletronico (ainda que ndo qualifique o rendimento) com base na “cadeia de valor” (gera-se rendimento
como consequéncia do valor do bem ou servigo criado na cadeia de valor). Sustenta a autora “(...) estar a
fonte no ambito do comércio eletrénico profundamente relacionada com a cadeia de valor virtual, sendo
dessa cadeia de valor que brota o rendimento. Assim, defendo que a regra identificativa do elemento
conexdo fonte assenta nos principais elementos que compdem e distinguem essa cadeia de valor virtual: o
local onde se encontram os consumidores, o local onde se encontram os intermediarios tecnolégicos e o
local onde esté o intermediario financeiro” (p.514). Deste modo, esta tributagdo acontecera “(...) caso se
identifiquem os elementos essenciais no funcionamento dessa cadeia de valor, pois séo esses elementos
que devem ser tributadas, por serem os elementos mais representativos do que se pretende tributar. Uma
vez identificados esses elementos, encontram-se os elementos de conexdo que possibilitam a aplicacdo do
principio da tributacdo na fonte” (p.553). Pires, Rita Calcada (2011) Tributagdo Internacional do
Rendimento Empresarial gerado através do Comércio Electronico: desvendar mitos e construir realidades.
Almedina.
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organizagOes ndo-governamentais, entre outros), seriam igualmente tributados, violando

assim o principio constitucional da capacidade econdmica.

Na verdade, sera, entdo, necessario adaptar o conceito de EE as carateristicas
préprias do comércio eletronico, adaptando-se assim 0s requisitos a esta nova realidade.
Isto porque, uma determinada empresa, que desenvolva toda a sua atividade através de
meios eletronicos, pode operar inteiramente num determinado pais sem que para iSso
tenha qualquer instalacao fisica ou ainda qualquer funcionario (operando, por exemplo,

através de um website, alojado num servidor desse mesmo pais).

No entanto, a existéncia de um determinado servidor ndo implica necessariamente
a existéncia de um EE. Isto porque, serd necessario verificar que esse mesmo servidor é

0 que permite a uma determinada empresa exercer a sua atividade continua e substancial.
Vejamos os seguintes exemplos:
EXEMPLO 3

A empresa XPTO, Lda que se dedica a venda de livros online terda um EE num
determinado pais s6 por ter alojado num servidor ai instalado um website através do qual

faz publicidade a sua atividade?

Neste caso, ndo havera nenhum EE, uma vez que estamos perante uma atividade

acessoria, instrumental a atividade principal, a venda de livros.
EXEMPLO 4

A mesma situacao anterior, mas o website é também a plataforma através da qual

a empresa opera as vendas de livros online, atividade central da mesma.

Diferente conclusdo se apresenta nesta situacéo, na qual ja poderemos admitir a

existéncia de um EE.

Os conceitos de “permanéncia” e de “instalagdo fisica” ndo estao adaptados a nova

realidade do comércio eletronico. Vejamos porqué.

Em primeiro lugar, um website € movel de um pais para outro, desafiando o
critério de permanéncia minimo exigido pelo conceito de EE; e, em segundo, um website
também nao pressupde a existéncia de uma instalacdo fisica num determinado territorio,

podendo estar alojado num servidor estrangeiro.
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Na verdade, estes critérios ndo acompanham a nova realidade constituida pelo
comeércio eletronico, sendo que, mesmo nos comentarios feitos ao art.° 5 da MCOCDE,
ainda ndo e feita referéncia a necessidade de deportar para um segundo plano a questdo
da “existéncia fisica” e de, por outro, atentar a determinacdo daquilo que podera ser

designado por “centro de negocios da empresa.”

Exige-se, por isso, o repensar do critério da “existéncia fisica”, de modo a que este
possa abranger a questdo dos intangiveis e do comércio eletronico, atentando-se assim

aquilo que podera ser designado por “centro de negdcios da empresa.” '

Este método parece revelar-se mais ajustado as especialidades do comércio
eletronico do que a consideracdo do local onde esta localizado o servidor como EE, na
medida em que muitas vezes o servidor podera até nem ser detido pela empresa em causa,
além de que é um hardware mdvel, o que permitira, sem dificuldades, manipular de forma

ilegitima as consequéncias tributérias associadas a atividade desenvolvida pela empresa.

Podemos verificar, assim, que os problemas quanto a determinacéo das diferentes
operacdes econdmicas que sdo realizadas por via eletronica poderdo encontrar solugédo
através do sistema fiscal atual, ndo sendo necessario criar novos impostos. Portanto, tem-
se como base toda a eficacia das categorias fiscais atuais (principalmente no dominio do
IVA) com o objetivo de se adaptar ao novo cenario comercial”® e aos novos desafios
enfrentados pela AT para controlar transacGes comerciais eletrénicas e combater a fraude

neste campo.&

Também segundo a OCDE, os principios fiscais que orientam a tributacdo do
designado comércio convencional devem ser aplicados ao comércio eletrénico. Quanto

ao principio da neutralidade, a tributacdo ndo poderd induzir os contribuintes a

8Também nessa opinido veja-se: Cfr. Ramoén, Falcon y Tella (1998) “Tributacién e ‘internet’: aplicacién
de las reglas generales, con adaptaciones en su caso, como alternativa al ‘bit tax” Quincena Fiscal. 10, p.
8.

®Apesar do auge deste intercdmbio de bens e servigos, devemos reconhecer que estamos perante um
processo incipiente que deixou muitas questdes sem serem definidas, principalmente em matéria de
prote¢do dos consumidores, tais como o anonimato do transmitente, a inseguranca em relacéo a qualidade
dos produtos oferecidos na rede, ou a incerteza sobre a confidencialidade dos dados. Sobre o assunto veja-
se: Cfr. Katz, E. (1997) “Le commerce electronique. Oportunities et defis pour les gouvernementes. La
question de la protection des consummateurs” Reveu Fiscalité Europeenne et Droit International des
Affaires. 3.

80Sobre o assunto veja-se: Cfr. Agiiero, Antonia Agulld, (1999). “El marco internacional de la fiscalidad
del comercio electronico” Actualidad Informética Aranzadi. 33.
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determinados comportamentos econdmicos, como forma de reacdo aos diferentes
encargos tributarios. Desta forma, ndo devera ser promovida uma discriminacao fiscal
das transacdes efetuadas por via eletronica relativamente as transacdes efetuadas no
comeércio convencional. Segundo o principio da eficiéncia, os custos administrativos
relativos a cobranca de impostos deverdo ser minimizados. No que respeita ao principio
da certeza e simplicidade, a OCDE afirma que as normas fiscais devem ser claras e
simples, no sentido de permitir que o contribuinte possa compreender os seus efeitos. Por
fim, quanto & prevaléncia da substancia sob a forma, deve-se ter em conta para efeitos
fiscais, o conteldo material de um determinado negd6cio e ndo a denominacdo ou

qualificacdo que Ihe foi atribuida pelas partes.

Perante esta situacdo, a OCDE manifestou a necessidade de ndo onerar o comércio
eletronico com tributos que pudessem originar uma discriminacdo do mesmo em relacéo
ao comércio convencional, reconhecendo igualmente a importancia do desenvolvimento

do comércio eletrénico.

A evolucdo do comércio eletronico obriga a que o conceito de EE se adapte a uma

realidade para a qual néo estaria inicialmente vocacionado.

Seguidamente iremos abordar as medidas constantes do plano BEPS no que diz

respeito ao novo conceito de EE.

3. O Plano de A¢ao BEPS e o conceito de EE

Com o objetivo de combater a fraude e evasdo fiscais propiciadas pela
globalizacdo e pela nova economia digital, a OCDE desenvolveu um plano de medidas,

aberto a discussdo em fevereiro de 2013, designado de relatério BEPS.

No contexto especifico do combate a fraude e evaséo fical na economia digital, a
pedido do G20, a OCDE publicou em outubro de 2015 os relatérios finais dos diferentes
planos de Acéo sobre o BEPS.

8. OECD (2013), Adressing Base Erosion and Profit Shipping, OECD Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264192744-en.
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Foram desenvolvidos quinze (15) planos de Acdo, com o objetivo de fomentar a
justa reparticdo de receita, fortalecendo assim os sistemas fiscais. As acfes de 2 a 14
baseiam-se em trés pilares, sendo eles a coeréncia, substancia e transparéncia,
representando uma mudanca substancial nas leis fiscais internacionais, com a ideia base

de que a tributagdo deve ocorrer onde o valor € realmente criado.

A primeira e a ultima Acédo do relatorio tém carateristicas mais transversais, as
quais contemplam a estratégia e constituem as bases sobre as quais assentam 0s trés

pilares.

O projeto BEPS estd relacionado com a interacdo dos diferentes regimes
tributarios independentes, estabelecidos por paises soberanos, designadamente com as
lacunas criadas com a legislacdo nacional, que em muitos casos levam a que 0s
rendimentos das pessoas juridicas ndo sejam tributados em lugar algum, nem no pais de
origem, nem no da residéncia, ou muitas vezes ficam apenas sujeitos a uma imposi¢éo
tributaria inferior a ordinaria. Propiciada pelas lacunas nas normas vigentes, a erosdo da
base tributdria e a transferéncia de lucros assenta, segundo a OCDE, em “esquemas que
atingem a ndo tributacdo ou uma tributacdo reduzida, através da transferéncia de lucros
para fora das jurisdigdes nas quais ocorrem as atividades que geram esses mesmos
lucros.”® Com o relatério BEPS pretendeu-se gerar uma abordagem geral para o
enquadramento fiscal internacional de modo a definir ou clarificar um conjunto de
“principios”, ‘“normas minimas”, “melhores praticas” ou “recomendagdes” para que

possam ser adotadas por todos os governos do mundo (Santos e Lopes, 2016).

E nesta perspetiva que o referido relatorio contém sugestdes de alteragio
estratégicas ao art.° 5 do MCOCDE e, bem assim, aos comentarios a esta disposicao, as
diretrizes dos pregos de transferéncia e, indiretamente, aos tratados bilaterais e legislagéo

nacional.

Os quinze planos de Ag¢do BEPS sdo acompanhados de propostas semelhantes da

UE (o chamado Anti Tax Avoidance Package)® e, embora constituam soft law e sejam

82 Cfr. OECD (2014) Plano de Acéo para o Combate a Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de
Lucros, OECD Publishing, http://dx.doi.org/10.1787/9789264207790-pt, p. 10.

8 Este Anti Tax Avoidance Package é composto por varios documentos. O primeiro (Chapeau
Communication) descreve o contexto politico, econémico e internacional da iniciativa e da uma visao geral
dos diferentes elementos. O segundo e 0 mais importante (alvo de um breve comentario no ponto 3.6 do
Capitulo 2) é a proposta anti evasdo fiscal que contém seis vetores especificos de medidas antiabuso, que
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somente orientagdes politicas, elas consolidam-se trazendo alteraces que poderdo
modificar significativamente o panorama do DTI e do Direito Europeu fiscal®* (Santos e
Lopes, 2016).

O BEPS propde, assim, como desafio rever o conceito de EE, que é considerado
inadequado ou insuficiente para lidar com as recentes mudancgas no ambiente econémico,
tecnoldgico e politico e que pode gerar situaces de dupla néo tributacdo e planeamento

fiscal agressivo, afetando a equidade entre as nacdes.

Trés relatorios sdo particularmente importantes para a reformulacdo do conceito
EE, um primeiro relativo & economia digital (A¢do 1)®, outro referente a prevencdo de
uma utilizacdo abusiva dos tratados internacionais, a fim de evitar a dupla tributacéo e a
ndo tributacdo (Acdo 6)% e, mais especificamente, o Ultimo que tem como objetivo
impedir comportamentos que evitem, de maneira artificial, a caraterizagdo de EE no pais

da fonte do rendimento tributavel (Acdo 7)8’. Nenhum desses relatorios BEPS se aplica

todos os EM’s devem aplicar contra as formas comuns de planeamento fiscal agressivo (esta proposta foi
aprovada recentemente: Diretiva (UE Conselho) 2016/1164 de 12 de julho de 2016, que estabelece as regras
contra préaticas de evasdo fiscal que afetam diretamente o funcionamento do mercado interno). Muito
importante é também a alteragdo da Diretiva 2011/16/UE em matéria de assisténcia mitua, que prople
comunicagdo pais a pais entre as autoridades fiscais dos EM’s em matéria de informagao sobre taxas chave
sobre as multinacionais que operam na UE. O terceiro ¢ uma recomendacdo aos EM’s de reforcar os seus
tratados fiscais contra o abuso por organizadores fiscais agressivos, a introdugdo de uma regra geral
antiabuso em tratados fiscais e revisdo da definicéo de EE. Finalmente, a Comunicagdo sobre uma estratégia
externa para uma eficaz Tributacdo apresenta uma nova abordagem da UE para trabalhar com os paises
terceiros em matéria de uma boa governamentacao fiscal e estabelece um processo para criar uma lista
comum de paises terceiros da UE para efeitos fiscais.

Ver: Dourado, Ana Paula (2015) “The EU Anti Tax Avoidance Package: Moving Ahead of BEP” Intertax,
https://www.cideeff.pt/xms/files/Artigos APD/Intertax 2016.pdf, p. 440-446.

8 Cfr. OECD (2015) Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Pariss OECD  Publishing,
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en, p.3, o pacote de medidas BEPS “represents the first
substantial renovation of the international tax rules in almost a century. Once the new measures become
applicable, it is expected that profits will be reported where the economic activities that generate them are
carried out and where value is created.”

8 OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, op. cit.

8 OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris: OECD Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241695-en, cujo principal objetivo foi formulado da seguinte forma:
“Prevent treaty abuse Develop model treaty provisions and recommendations regarding the design of
domestic rules to prevent the granting of treaty benefits in inappropriate circumstances. Work will also be
done to clarify that tax treaties are not intended to be used to generate double non-taxation and to identify
the tax policy considerations that, in general, countries should consider before deciding to enter into a tax
treaty with another country. The work will be co -ordinated with the work on hybrids.”

87 A Ultima discussdo publica sobre a Agéo 7 do BEPS 7, antes do relatdrio final, comegou em 21 de janeiro
de 2015 e foi formalizado em quatro areas (i. comissdo e outros contratos semelhantes; ii. exclusdo de
atividades especificas; iii. divisdo artificial dos contratos; iv propostas especificas para o setor de seguros),
todos eles inseridos no relatdrio final.
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diretamente ao direito efetivo de tributar os Estados. As acdes do BEPS ndo séo
juridicamente vinculativas, nem diretamente direcionadas, para com base na equidade
entre paises, alterar as normas internacionais atuais sobre a atribuicdo de direitos

tributarios dos rendimentos transfronteiricos (Santos e Lopes, 2016).

A nova defini¢do de EE é crucial no contexto fiscal internacional, uma vez que
determina o direito que um pais tem para tributar lucros fiscais dos ndo residentes, e ainda
evita situacdes de dupla tributacdo. Além disso, hoje em dia, o conceito EE esta obsoleto
e tdo fora de linha com a economia global e digital, o que justifica claramente a sua analise
mais detalhada.

Assim, através de uma analise normativa e critica, 0s pontos seguintes tém como
objetivo estudar o novo conceito de EE sugerido pelo relatério BEPS na Acdo 7 — Prevent
the artificial avoidance of PE status, e em simultaneo fazer uma abordagem a Acdo 1 —
Adress the tax challenges of the digital economy e Agéo 6 - Preventing the Granting of
Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, identificando os principais desafios

provocados pela economia digital e global ao conceito de EE.

3.1. Acdo 1 - Abordar os desafios da economia digital

Os negocios da era digital sdo caracterizados pela volatilidade e desmaterializacédo
das fronteiras e competéncias tributarias entre os Estados alicercada numa conexao
territorial ligada, sobretudo, a presenca fisica. A digitalizacdo pode implicar assim,
distorcdes significas na alocacdo de receitas para os Estados. Torna-se, pois crucial, que
as AT’s se adaptem no sentido de identificar novos critérios de conexao entre a atividade

e a jurisdicdo onde a mesma é desenvolvida.

Em relagdo a economia digital e a reavaliagdo do conceito EE®, uma das
dificuldades criadas pelo novo ambiente economico é o fato de que a aplicagdo dos
principios tributarios internacionais decorre da capacidade de uma empresa em ter uma

presenca digital na economia de outro pais sem ser fiscalmente responsavel pela falta de

8 C. Flynn & Stephan Bates (2016), “The impact of BEPS on the digital economy”, International Tax
Review,http://taxinsights.ey.com/archive/archive-articles/the-impact-of-beps-on-the-digital-
conomy.aspx; ver também De Wilde, Maarten (2015) “Tax Jurisdiction in a Digitalizing Economy; Why
‘Online Profits’ Are So Hard to Pin Down” Intertax. 43(12), p. 796803
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um elemento de conexdo ao aplicar estes principios. Portanto, sobre o plano BEPS, a
OCDE identificou a mobilidade e dependéncia dos dados como os principais elementos

da economia digital (Santos e Lopes, 2016).

A Acdo 1 do Relatério Final BEPS sublinha que a economia digital ndo pode ser
definida apenas como um setor digital, mas sim como uma economia em transi¢do para a
digitalizacdo, num todo. Neste contexto, a economia digital ndo define quaisquer questdes

fiscais especificas, mas destaca os atuais temas em discussdo em torno do BEPS.

Assim, o relatorio afirma que os assuntos relacionados com a economia digital
devem ser desenvolvidos no &mbito de outras Ac¢bes do BEPS. Em particular, o relatério
analisa e propde uma alteracdo do conceito classico de EE baseado no exercicio de uma
atividade economica num local fixo. Assim, e por forma a incluir na sua definicdo as
atividades desenvolvidas de forma desmaterializada, o relatério propde que a imputacdo
de uma presenca tributavel neste contexto, deixe de ser feita com base no critério
tradicional de presenca fisica e passe a ser feita com recurso a “presencga digital

significativa” num mercado.

3.2. Acéo 6 — Impedir a utilizagio abusiva de tratados internacionais

No que diz respeito a prevencdo da utilizacdo abusiva das convencgdes, a fim de
evitar a dupla tributacdo, o relatdrio final de Acdo 6% analisa varios paragrafos dos
comentarios para indicar que os potenciais abusos podem resultar da transferéncia de
acoes, titulos de crédito, direitos ou propriedade para EE criados exclusivamente para
usufruir dos beneficios fiscais concedidos por alguns paises para o rendimento dos
referidos ativos. “Quando o Estado de residéncia isenta, ou tributa a taxas baixas, 0s
lucros desses EE, situados em Estados terceiros, ndo se deve esperar que o Estado de

origem conceda os beneficios de acordo com esse rendimento.”%

Para proteger o Estado de origem de ter de conceder os beneficios do tratado

quando os rendimentos obtidos por um EE situado num terceiro Estado néo séo tributados

8 Crf. OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, op. cit.,
p. 75-76.

% Ibidem, p. 49. O § analisado € o seguinte: § 32 do Comentario ao art.° 10, § 25 do Comentario ao art.° 11
e § 21 do Comentario ao art. 12.
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normalmente nesse Estado, o relatdrio sugere a criacdo de uma regra antiabuso para EE
situados nos Estados terceiros. Esta regra pode ser incluida nas convencdes bilaterais
(Santos e Lopes, 2016).

Pelas mesmas razBes, outras disposicGes idénticas também podem ser
recomendadas em situacdes que possam gerar problemas de dupla néo tributagdo, como
¢ os chamados “casos triangulares”.* Mas, no final, o relatério na Ac¢do 6 propde a
introducdo especifica de uma disposi¢do antiabuso (e Comentarios relacionados) no
MCOCDE para lidar com os casos triangulares onde o rendimento atribuivel ao EE num

Estado terceiro esta sujeito a uma tributacdo baixa.

3.3. Acdo 7 — Impedir a caraterizacdo de EE de maneira artificial

De acordo com Abreu (2012)%, “(...) o sujeito passivo organiza as suas atividades
com o proposito de vincular os seus rendimentos, a sua atividade, o seu estatuto juridico
(residéncia ou nacionalidade) a determinada jurisdicdo tributaria, com o propoésito Gltimo

de alcangar um regime tributario mais favoravel.”

O plano de Ac¢do 7% tem entdo como objetivo prevenir o abuso por parte dos
sujeitos passivos com 0 objetivo de evitar a constituicdo de EE nos Estados onde
desenvolvem as suas atividades, nomeadamente através do recurso a acordos de
comissionista e excecBes decorrentes de realidades/atividades especificas, bem como
através da fragmentacdo de contratos entre sociedades relacionadas.

%1 Crf. § 71 do Comentario da OCDE sobre o art.® 24: “Another question that arises with triangular cases is
that of abuses. If the Contracting State of which the enterprise is a resident exempts from tax the profits of
the permanent establishment located in the other Contracting State, there is a danger that the enterprise will
transfer assets such as shares, bonds or patents to permanent establishments in States that offer very
favourable tax treatment, and in certain circumstances the resulting income may not be taxed in any of the
three States. To prevent such practices, which may be regarded as abusive, a provision can be included in
the convention between the State of which the enterprise is a resident and the third State (the State of source)
stating that an enterprise can claim the benefits of the convention only if the income obtained by the
permanent establishment situated in the other State is taxed normally in the State of the permanent
establishment.” OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances,
op. cit., p. 76.

%2vd Abreu, José Carlos (2012) A Tributagdo dos Estabelecimentos Estaveis. Porto: Vida Econémica.
p.130.

% OECD (2015), Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, op. cit.
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Na verdade, através da adocdo deste tipo de modelos negociais, as empresas
podem vender os seus produtos noutro Estado sem que tal seja suscetivel de determinar a
existéncia de um EE e, nessa medida, com prejuizo da receita desse Estado em que apenas

sera tributada a comissao recebida pelo distribuidor.

A alteracdo das formas como sdo realizados 0s negocios levanta ainda outras
questdes como a de saber se certas atividades que antes eram consideradas preparatorias
ou auxiliares (e com um beneficio resultante das excecdes a definicdo de EE) podem ser
na economia digital, uma componente cada vez mais importante das empresas. Neste
sentido esta Acdo visa também impedir a exploragdo das exce¢des especificas ao conceito
EE de modo a ficarem inseridas nas excecfes das atividades preparatorias ou auxiliares
% (Santos e Lopes, 2016).

A proposta de uma nova redacgéo ao art.° 5 do MCOCDE impede que as excegdes
se apliquem quando exista um EE no pais local ou a “atividade global resultante da
combinacdo das atividades exercidas ... pela mesma empresa ou empresas estritamente
relacionadas ... ndo seja de carater preparatorio ou auxiliar.” (que inclui atividades de
entidades residentes localmente). Em ambos os casos, para que a regra se aplique, as
atividades devem constituir “fungdes complementares que fagam parte de uma operagao

de negocios coeso.” (Santos e Lopes, 2016).

Podemos verificar o nivel de participacdo de uma empresa na vida econémica de
um pais através da conclusao frequente de contratos. Este é a origem do teste ao EE por
um “agente dependente” contido no art.® 5 do MCOCDE, o que exige que esta celebracéo
de contratos seja realizada no pais por uma pessoa que age em nome da empresa ndo
residente. Na economia digital, os contratos podem frequentemente ser concluidos com
os clientes através de uma plataforma digital sem a necessidade de interveng&o de pessoal

local ou agentes dependentes.® (Santos e Lopes, 2016).

% O objetivo da Acdo 7 foi formulado da seguinte forma: Identificar as alteracdes necessarias a definicio
de EE no MCOCDE, de modo a prevenir que a imputacdo de um EE seja artificialmente evitada pelos
agentes econdmicos, nomeadamente através do recurso a acordos de comissionista e excec¢des decorrentes
de realidades/atividades especificas, bem como através da fragmentagdo de contratos entre sociedades
relacionadas.

% por exemplo, plataformas on-line que oferecem servigos gratuitos aos seus usuarios costumam
especificar nos seus sites que ao aceder ou utilizar os produtos e servigos da empresa 0 usuario concorda
com os “Termos de Servigo” e cada utilizagdo dos resultados da plataforma na conclusdo de um acordo
juridicamente vinculativo. O nimero de contratos celebrados através de uma plataforma digital com clientes
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Na verdade, ha muito tempo, que a OCDE queria mudar os termos do conceito de
agente dependente, principalmente devido as preocupacgdes sobre comissionistas e
entendimentos semelhantes (que atualmente se inserem no ambito da regra). A proposta
do Plano BEPS era redefinir os termos do teste (que atualmente se centra na concluséo de
contratos habituais por parte do agente envolvido) e expandi-lo para incluir situagdes em
gue um agente negoceia os “elementos materiais dos contratos”. Esta abordagem tem sido
abandonada e em vez disso o relatorio final introduz um novo teste adicional. O teste
revisto € realizado quando o agente “conclui habitualmente contratos ou desempenha o
papel principal que conduz a celebracéo de contratos que séo concluidos frequentemente
sem modificacdo material.” Este teste melhora o proposto anteriormente e “negocia 0
teste de elementos materiais”, porque restringe o teste a celebracdo de contratos, exige
implicitamente a consideragdo do papel do agente e do principal, bem como define uma
fasquia alta para o limite.%® No entanto, o teste deixa algumas questdes em aberto, tais
como os critérios para avaliar o conceito de “papel principal” e o significado de

“modificacdo material”.

O relatério BEPS esclareceu, no entanto, que a revisdo a regra do conceito de
agente dependente ndo sera aplicavel quando um intermediério atuar como principal, e
ndo como funcgdo de agente (que pode ser verdade com certas estruturas distribuidoras de
baixo risco). Em relacdo ao teste de agente independente, ndo ha mudancas cruciais para
as propostas apresentadas no relatério BEPS. A principal diferenca continua a impedir
que os agentes que atuem exclusivamente para “partes estritamente relacionadas”, ao
invés da anterior proposta de “conectado”, possam ser qualificados de agentes
independentes. O teste “estritamente relacionado” pode ser comprovado “com base em
todos os fatos e circunstancias”, que introduz incerteza quanto as regras fiscais. Além
disso, serdo necessarias mais explicagdes sobre o significado quer de independéncia

juridica, quer de econémica para classificar corretamente um EE (Santos e Lopes, 2016).

ou usuarios que residam habitualmente no pais em qualquer ano fiscal poderia, portanto, ser considerado
um fator importante.
% PWC (2015), “Revamped dependent agent rule a marked change in the OECD's final BEPS permanent

establishment report” Tax Policy Bulletin. October 2015, p. 1-2.
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Com o objetivo de retificar debilidades no que diz respeito ao EE agéncia e de
atender as preocupacOes do projeto BEPS, foram propostas alteracfes ao art.°5, n°5e

n.% 6 e respetivos comentarios no MCOCDE que iremos entao ver na sec¢do seguinte.

Vejamos entdo, na secgdo seguinte quais as alteragOes destas propostas na
definicéo do conceito de EE no MCOCDE e no art.° 5 do CIRC em Portugal.

3.4. Alteracdes propostas ao art.° 5, n.° 5°” e n.° 6% do MCOCDE

As propostas do relatério BEPS introduzem alteragfes no art.° 5, n. 5 e n.° 6 do
MCOCDE. Em especial, € ampliado o conceito de agente dependente, bem como
esclarecido o conceito de agente independente, mais concretamente quando ha atuacédo

exclusiva, ou quase exclusiva por parte do mesmo.

No art.° 5, n. °5, a proposta elaborada visa a clarificagdo da disposicao, deixando
de estar tipificado que o agente tem de ter poderes para concluir contratos em nome da

empresa, havendo uma significativa extensao das atividades abrangidas.

Assim, € disposto que um agente que aja por conta de uma empresa num

determinado Estado, regularmente, celebrando contratos ou assumindo um papel

7 A redacdo do plano de Acéo 7, na sua versdo original, é a seguinte: “Notwithstanding the provisions of
paragraphs 1 and 2 but subject to the provisions of paragraph 6, where a person is acting in a Contracting
State on behalf of an enterprise and in doing so, habitually concludes contracts, or habitually plays the
principal role leading to the conclusion of contracts that are routinely concluded without material
modification by the enterprise, and these contracts are: a) in the name of the enterprise, or b) for the
transfer of the ownership of, or for the granting of the right to use, property owned by that enterprise or
that the enterprise has the right to use,or c) for the provision of services by that enterprise, that enterprise
shall be deemed to have a permanent establishment in that State (...)”

% A redacéo do plano de Acéo 7, na sua versdo original, é a seguinte: “a) Paragraph 5 shall not apply
where the person acting in a Contracting State on behalf of an enterprise of the other Contracting State
carries on business in the first-mentioned State as an independent agent and acts for the enterprise in the
ordinary course of that business. Where, however, a person acts exclusively or almost exclusively on behalf
of one or more enterprises to which it is closely related, that person shall not be considered to be an
independente agent within the meaning of this paragraph with respect to any such enterprise.

b) For the purposes of this Article, a person is closely related to an enterprise if, based on all the relevant
facts and circumstances, one has control of the other or both are under the control of the same persons or
enterprises. In any case, a person shall be considered to be closely related to an enterprise if one possesses
directly or indirectly more than 50 per cent of the beneficial interest in the other (or, in the case of a
company, more than 50 per cent of the aggregate vote and value of the company’s shares or of the beneficial
equity interest in the company) or if another person possesses directly or indirectly more than 50 per cent
of the beneficial interest (or, in the case of a company, more than 50 per cent of the aggregate vote and
value of the company’s shares or of the beneficial equity interest in the company) in the person and the
enterprise.”
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principal na conclusdo dos mesmos, sem que haja modificacdo material por parte da

empresa, pode ser considerado um EE da mesma.®®

Foram acrescentadas trés alineas ao artigo, que elencam trés situacdes distintas
que séo consideradas relevantes para a aplicagdo do artigo: (a) contratos celebrados em
nome da empresa; (b) contratos para a transferéncia de propriedade ou direito de uso de
bens pertencentes a empresa ou que a mesma tenha direito a usar; (c) contratos para a
prestacdo de servicos pela empresa. Estas alineas sdo alternativas, sendo apenas

necessario a verificacdo de uma delas.

Os comentarios'® esclarecem que estas alteracdes tém como proposito o reforgo
do teste formal que estava previsto, passando a abranger situacGes em que 0s agentes
desenvolvem atividades consideradas essenciais a conclusdo de contratos que ndo eram
tidas em conta anteriormente. O objetivo é precisamente resolver as debilidades ja

expostas, em que a forma acabava por prevalecer sobre a substancia. !

E necessario determinar em que situacdes um agente assume um papel principal
na conclusao dos contratos. Com o intuito de atenuar a subjetividade desta disposicéo, 0s
comentarios esclarecem que sdo 0s casos em que 0 agente, através dos seus atos, faz com

que uma terceira parte celebre os contratos com a empresa que 0 mesmo representa.
Vejamos a titulo de exemplo as seguintes situacgdes:
EXEMPLO 5

O individuo X solicita e recebe encomendas, mas ndo as finaliza formalmente,
sendo as mesmas diretamente remetidas para um armazém através do qual os produtos

pertencentes a empresa sdo entregues e onde a mesma aprova essas transa(;ﬁes.

Apesar do individuo X ndo finalizar as encomendas, € ele que as solicita e remete
para o armazem. Os seus atos levaram a celebracdo dos contratos. Nesta situacdo, é
provavel gque o individuo X desenvolva um papel principal para a celebracdo desses

contratos podendo ser considerado um EE da empresa.

% Desde que ndo as exerca na qualidade de agente independente, como disposto no art.° 5, n.° 6 MCOCDE.
100 v/d. Nova redacdo dos comentarios ao art.° 5 MCOCDE, § 32.5 in OECD (2015), Preventing the
Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, op. cit.

101 Cunningham, Kevin (2016) “The Post-BEPS World of Permanent Establishment” Tax Notes
International. Falls Church, Vol. 82, n°5, p. 504.
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EXEMPLO 6

O individuo X promove os produtos da empresa, mas de uma forma que nédo

resulta diretamente na conclusdo dos contratos.

Nesta perspetiva ja ndo podemos dizer que o individuo X assume um papel
principal para a concluséo dos contratos. Os seus atos nédo interferem diretamente na
celebracdo dos mesmos, mas simplesmente divulgam o produto. Isto aplica-se ainda que
em resultado das suas ac¢des haja influéncia no aumento da venda desses produtos. No

entanto estas situagdes tém de ser avaliada mediante o caso concreto.1?

Tal como hoje, a regra prevé duas excegdes: 0S €asos em que 0 agente seja
independente atuando no ambito normal da sua atividade, ou as atividades sejam

meramente auxiliares.

Logo, no que concerne ao art.° 5, n.° 6, o proposito € esclarecer o conceito de
agente independente. Se houver atuacgao exclusiva, ou quase exclusiva, de um agente para
uma empresa ou Varias empresas, com as quais esteja relacionado, ndo se pode considerar
gue seja um agente independente.

Esta nova regra levanta duas questfes importantes: (i) o significado da expresséo

“exclusiva” ou “quase exclusiva”; (ii) o que se entende por “empresas relacionadas'®®”.,

Quanto a primeira questdo, ndo ha definicdo no corpo do artigo, mas o0s
comentarios explicam que as atividades desenvolvidas pelo agente, para empresas que
ndo estejam relacionadas entre si, ttm de representar uma parte significativa da sua

atividade como um todo. Para uma melhor compreenséo, vejamos a seguinte figura:

192'\v/d. Nova redacgdo dos comentarios ao art.° 5 MCOCDE, § 33 in OECD (2015), Preventing the Artificial
Avoidance of Permanent Establishment Status, op. cit.

103 Os comentarios esclarecem que ndo podemos confundir este conceito com o conceito de empresas
associadas. Nao sdo conceitos equivalentes. VVd. Nova redacdo dos comentarios ao art.° 5 MCOCDE, §
38.9, in OECD (2015), Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, op. cit.
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Figura 1 - Significado da expressio “exclusiva” ou “quase exclusiva”

Vendas < 10% do total de vendas Atua exclusivamente ou quase

. exclusivamente para empresas relacionadas
Empresas nao

Agente .
g relacionadas

Néo tua exclusivamente ou quase
Vendas > 10% do total de vendas exclusivamente para empresas relacionadas

A titulo de exemplo, quando um agente efetue vendas para empresas com as quais
ndo esteja relacionado, que representem menos de 10% do conjunto de todas as vendas
que conclua, considera-se que esta a atuar exclusivamente ou quase exclusivamente para

empresas com as quais esta relacionado.'%

Em relacdo a segunda questdo, para que se possa averiguar o carater dessa relacao,

foram estabelecidos alguns critérios.

Em primeiro lugar, deve ser feito um teste subjetivo, de forma a que se averigue
se, tendo em conta todos os factos e circunstancias do caso concreto,'® é possivel afirmar
que uma pessoa tem controlo, ou que ambas estdo sobre o controlo das mesmas pessoas
ou empresas. A ideia € abranger os casos de acionistas que dettm menos de 50% das
acles, mas que tém certos direitos que Ihes conferem a mesma posicdo que teriam se

tivessem mais que 50%. 1

Em segundo lugar, héa ainda um teste objetivo. Considera-se que uma pessoa esta
“relacionada com uma empresa” se uma ou ambas as partes tiverem mais de 50% de
participacdo (beneficial interest) na outra, ou ainda no caso de um terceiro, ainda que

apenas indiretamente. Vejamos, nas figuras abaixo, os testes descritos.

104 vd. Nova redacdo dos comentarios ao art.5° MCOCDE, § 38.8 in OECD (2015), Preventing the
Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, op. cit.

195 Dentro desta tematica, Vd. Cunningham, Kevin (2016) “The Post-BEPS World of Permanent
Establishment”., p.504-506.

106 vd. Miller, Angharad; Oats, Lynne (2016) Principles of International Taxation. Fifth Edition,
Bloomsbury, p. 269.
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Figura 2 — Teste subjetivo para averiguar se uma pessoa esta “relacionada com uma

empresa”
temdireitos que conferema mesma lacionad
posicéo que se detivesse > 50% relacionada
Acionista detém < 50% das acOes
nao temdireitos que conferema mesma nao relacionada

posicdo que se detivesse > 50%

Figura 3 — Teste objetivo para averiguar se uma pessoa esta “relacionada com uma

empresa”
A
/ B Propriedade de tPessoalna_o & mde;pendente,
. atua exclusivamente para uma
Individuo Y C Z . P
Unica empresa
D

A titulo de exemplo, a empresa de automéveis Z é proprietaria de iniGmeras
concessionarias para as quais o individuo Y atua. Se essas concessionarias estiverem
“relacionadas” com 0 individuo Y, considera-se que este esta a atuar exclusivamente para

uma Gnica empresa, ndo sendo independente.%’

Sublinhe-se que o plano de acdo ndo esclarece sobre as consequéncias destas
alteracOes para efeitos do apuramento do rendimento coletavel do EE. Porém, para além
do impacto fiscal, podem ndo ser despiciendos os custos administrativos e de compliance
implicitos no surgimento de um EE. Neste sentido, face ao impacto que a implementagao
da Acdo 7 pode representar em termos de custos de contexto (e outros), a revisao das
estratégias de distribuicdo implementadas é neste momento absolutamente crucial para os

grupos multinacionais.

107 yg. Cunningham, Kevin (2016) “The Post-BEPS World of Permanent Establishment”..., p.506.
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3.5. Alteragdes propostas ao art.°5 do CIRC

Como foi referido anteriormente, algumas condicdes necessarias a verificacdo da
existéncia de EE ndo se adaptam a economia digital. Como consequéncia, deparamo-nos
com uma definicéo de EE, estabelecida no atual art.°5 do CIRC, algo desatualizada. Neste
ponto do nosso estudo, atrevemo-nos a sugerir uma proposta de possivel alteracdo do

conceito de EE no normativo nacional, conforme se segue.

Proposta de possivel alteracdo do atual Artigo 5.°
Estabelecimento Estavel

1 — Considera-se estabelecimento estavel qualquer instalacdo fixa, através da qual seja

exercida uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola ou o centro de

negocios da empresa, no caso de haver uma presenca digital significativa num mercado.

2 — Entenda-se por presenca digital significativa:

a) A celebracdo de um numero significativo de contratos para a prestacdo de bens ou

servicos digitais, totalmente desmaterializados, assinados remotamente entre a empresa e

um cliente, gue é residente, para efeitos fiscais, no pais de mercado.

b) A participacdo ativa de um numero significativo de utilizadores (por exemplo, o

ndimero de contas ativas para plataformas sociais, 0 nimero de visitantes a sites, ou 0

ndmero de utilizadores de ferramentas online).

¢) Um elevado nivel de utilizacdo ou consumo dos produtos ou servicos digitais da

empresa no pais mercado.

d) A existéncia de pagamentos substanciais de clientes, no pais de mercado, para a

empresa relacionados com as obrigacfes contratuais, decorrentes da prestacdo de bens ou

servicos digitais relacionados com o core business da empresa.

e) A presenca de um ramo da empresa no pais de mercado com funcoes secundarias,

nomeadamente de marketing e de consultoria destinadas aos clientes residentes no pais,

que estdo fortemente relacionados com a atividade principal da empresa.

3 — Incluem-se na nocdo de estabelecimento estavel, desde que satisfeitas as condic¢oes

estipuladas no namero um:
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a) Um local de direcéo;
b) Uma sucursal;

¢) Um escritorio;

d) Uma fabrica;

e) Uma oficina;

f) Uma mina, um poco de petréleo ou de gas, uma pedreira ou qualquer outro local de

extracao de recursos naturais situado em territorio portugueés.

g) Um website alojado num servidor que canalize os pedidos.

4 —Um local ou um estaleiro de construcdo, de instalacdo ou de montagem s6 constituem

um estabelecimento estavel se a duracdo da obra exceder dois meses, ja as atividades de

coordenacao, fiscalizacdo e supervisdo em conexdo com 0s mesmos ou as instalacoes,
plataformas ou barcos de perfuracdo utilizados para a prospecdo ou exploracdo de
recursos naturais so constituem um estabelecimento estavel se a sua duracéo exceder seis

meses.

5 — Para feitos de contagem do prazo referido no nimero anterior, no caso dos estaleiros
de construcdo, de instalacdo ou de montagem, o prazo aplica-se a cada estaleiro,
individualmente, a partir da data de inicio de atividade, incluindo os trabalhos
preparatorios, ndo sendo relevantes as interrupgfes temporarias, o facto de a empreitada

ter sido encomendada por diversas pessoas ou as subempreitadas.

6 — Em caso de subempreitada, considera-se que 0 subempreiteiro possui um
estabelecimento estavel no estaleiro se ai exercer a sua atividade por um periodo superior

a dois meses.

7 — Considera-se que também existe estabelecimento estavel quando uma pessoa, que ndo
seja um agente independente nos termos do n.° 7, atue em territorio portugués por conta

de uma empresa e conclua habitualmente contratos ou os seus atos, facam com gue uma

terceira parte celebre os contratos gue sdo concluidos frequentemente sem modificacdo

material.

8 — Nao se considera que uma empresa tem um estabelecimento estavel em territrio
portugués pelo simples facto de ai exercer a sua atividade por intermédio de um

comissionista ou de qualquer outro agente independente, desde que essas pessoas atuem
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no ambito normal da sua atividade, suportando o risco empresarial da mesma e ndo haja

atuacdo exclusiva, ou guase exclusiva, do agente para uma empresa ou varias empresas,

com as guais esteja relacionado.

9 — Com a ressalva do disposto no n.° 3, a expressdo «estabelecimento estavel» ndo

compreende as atividades de caracter preparatorio ou auxiliar a seguir exemplificadas.

a) As instalacOes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar mercadorias

pertencentes a empresa;

b) Um deposito 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 instalacdo fixa mantida unicamente para comprar mercadorias ou reunir

informacOes para a empresa;

e) Uma instalacdo fixa mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra

atividade de caracter preparatdrio ou auxiliar;

f) Uma instalacdo fixa mantida unicamente para o exercicio de qualquer combinacdo das
atividades referidas nas alineas a) a e), desde que a atividade de conjunto da instalacdo

fixa resultante desta combinacdo seja de caracter preparatorio ou auxiliar;

g) Um website alojado num servidor que constitua um simples instrumento da operacdo,

como uma encomenda postal, um catdlogo ou um armazém;

h) Um website alojado num servidor cuja Unica finalidade seja fazer publicidade a

atividade;

i) Um website alojado num servidor que apenas desenvolva qualguer outra atividade de

carater preparatorio ou auxiliar.

10 — As excecdes compreendidas nas alineas @) a i) do ndmero anterior, ndo se aplicam

sempre gue através da respetiva pagina web exista uma ligacdo para uma outra pagina

web da mesma empresa localizada em outro servidor situado no territério com regime

fiscal mais favoravel.
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11 — Para efeitos da imputagdo prevista no artigo seguinte, considera-se que 0s sOCios ou
membros das entidades nele referidas que ndo tenham sede nem direcdo efetiva em
territério portugués obtém esses rendimentos através de estabelecimento estavel nele

situado.

Como se verifica pela nossa proposta acima apresentada, 0 novo conceito de EE
tera se assentar forcosamente na introducdo do elemento “presenga digital significativa”
na sua definicdo, bem como na adequacdo do que se considera ser a atividade acessoria

ou a principal.

3.6. Estratégias para evitar o uso abusivo do conceito de EE

O atual n.° 4 do art.° 5 do MCOCDE pode gerar problemas para os Estados, uma
vez que identifica determinadas atividades que n&o verificam o pressuposto de existéncia
de EE, por se tratarem de atividades preparatdrias ou auxiliares e, portanto, geradoras de

reduzido (ou mesmo inexistente) valor acrescentado.

As principais preocupacfes da OCDE nesta matéria relacionam-se com (i) as
excecOes previstas para determinadas atividades especificas, tendo em conta que, no
contexto econdémico atual, tais atividades podem ter valor acrescentado ou revestir carater
de essencialidade, nomeadamente quando considerado 0 negdcio como um todo as quais
podem conduzir a erosao da base tributavel de certas jurisdi¢bes ou a situagdes de fraude
fiscal; (ii) as atividades preparatérias ou auxiliares se tornem atividades de valor
acrescentado ou revistam um cariz de essencialidade para a atividade a desenvolver pelo

SP numa fase posterior; e (iii) a tributacdo indevida de determinados lucros.

Tendo em conta o exposto, o relatorio final também faz uma reviséo das excegdes
previstas no n.° 4 do art.° 5, propondo maior clarificacdo no que concerne ao conceito de
atividades preparatorias ou auxiliares com o objetivo de limitar essas excecdes as

“atividades preparatdrias ou auxiliares.”1%

Na situacdo atual, tendo em conta a redacdo das alineas a) a d) do art.° 5 n.° 4, se

um local fixo de negocios situado no Pais A for usado apenas para atividades enumeradas

108 OECD (2015), Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, op. cit., p. 28.
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no art.° 5 n.° 4 do MC OCDE (a chamada lista de excec¢des que contém “isencOes de
atividades especificas”), esse lugar ndo € considerado um EE. Isto pode dar origem a
preocupacbes BEPS se, conforme sugere o § 21 do Comentario, for aplicada
automaticamente quando as atividades referidas nestas alineas forem a Unica atividade

exercida no local fixo.

Assim, o relatorio final apresenta uma proposta de substitui¢cdo do n.° 4 do art.° 5
para tornar todas as alineas do presente art.® 5 n.° 4 sujeitas a uma condigdo “preparatoria

ou auxiliar”, como segue:

«N&o obstante as disposic¢des 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 depdsito de mercadorias
pertencentes & empresa, mantido unicamente para armazenar, exXpor ou entregar; c)
depdsito de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para serem
transformadas por outra empresa; d) uma instalacdo fixa, mantida unicamente para
comprar mercadorias ou reunir informacdes para a empresa; €) uma instalacdo fixa,
mantida unicamente para exercer, para a empresa, qualquer outra actividade de caracter
preparatdrio ou auxiliar; f) uma instalacdo fixa, mantida unicamente para o exercicio de

qualquer combinacdo das actividades referidas nas alineas a) a €), desde que a actividade

de conjunto da instalacdo fixa desta combinacdo seja de cardcter preparatério ou

auxiliar».109

Esta proposta é acompanhada por uma outra que modifica o comentario da OCDE
ao art.° 5 n.° 4, visando a substituicdo dos seus § 21 a 30 para esclarecer o &mbito das
excecOes ao conceito objetivo de EE sujeitas a lista de atividades incluida na redagéo do

referido art.° 5, “condigdo preparatdria ou auxiliar”.

A intencdo é ajudar a distinguir quando estamos na presenca de um EE real ou
somente de um lugar fixo, que ndo é um EE real, uma vez que ele sé desenvolve atividades

de caréater preparatorio ou auxiliar.

109 Enguanto pontos a) a d) ndo tém mudancas em sua redacéo, os pontos e) e f) sdo objeto das supressdes
de as referéncias a condicdo de “preparatério ou de carater auxiliar” de acordo com a intengdo de
transformar esta condicéo particular de um modo geral condi¢do relativa tudo art.° 5 n.° 4.
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As alteracdes ao MCOCDE irdo implicar que as excecdes a criagdo de um EE para
atividades especificas (tais como manutencdo de existéncias de produtos para
armazenagem, exposicdo, entrega ou transformacdo, compra ou de recolha de
informacdo) s6 sejam aplicadas quando a atividade (ou atividades) em questdo forem
preparatdrias ou auxiliares em relacdo ao negécio como um todo. Esta posi¢do tende a
refletir as novas formas de negocios. Na verdade, essa atividade (ou atividades) pode
representar uma parte fundamental de uma cadeia de valor de negdcios (particularmente

relevante nas cadeias de fornecimento que envolvem vendas digitais).

Deve ainda ser tida em conta a questdo do fracionamento artificial dos contratos

como estratégia para evitar o EE referente as estratégias para evitar o EE artificial.

Fica estabelecido que “o limite de 12 meses (do art.° 5 n.° 3) deu origem a abusos;
verificou-se por vezes que as empresas (principalmente contratadas ou subcontratadas
que trabalham na plataforma continental ou envolvidas em atividades relacionadas com a
exploracdo e aproveitamento da plataforma continental), dividiam os seus contratos em
varias partes, cada uma cobrindo um periodo inferior a doze meses e atribuidos a uma
empresa diferente, que no entanto, pertencia ao mesmo grupo.”1% O objetivo desta pratica

é aproveitar, de forma abusiva, a exceg¢do prevista no n.° 3 do art.° 5 do MCOCDE.

Os paises preocupados com esta questdo podem adotar ndo apenas solucdes
internas, mas também solucdes no ambito de negociacdes bilaterais. Existem duas
propostas para lidar com esta situacdo. A primeira é a adicdo ao MCOCDE da regra do
Principal Purpose Test (PPT) previsto no relatorio final sobre a A¢do 6, que consiste em
eliminar os beneficios decorrentes das CDT’s quando o objetivo principal da operacdo
consista em ter acesso as mesmas. A segunda, relativa a Estados que nao sdo capazes de
resolver a questdo através de regras internas de antiabuso, consiste, em alternativa, na
adocdo de um padrdo minimo de protecdo para prevenir abusos, o qual podera
concretizar-se na introducdo de uma clausula de limitacdo de beneficios que restrinja o

acesso ao disposto nas CDT’s.

110 v/er: § 18 dos Comentarios ao art. ° 5 do MCOCDE.
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3.7. O pacote anti evasdo da Unido Europeia, como resposta ao BEPS

E necessaria uma abordagem coordenada na UE para responder aos desafios
originados pela economia digital, bem como para dar resposta a desafios comuns como a
evasao fiscal.

Segundo o relatorio do Parlamento Europeu sobre a luta contra a fraude fiscal, a

evasio fiscal e os paraisos fiscais!*

, estima-se que se perde anualmente o escandaloso
montante de 1 bilido de Euros de potenciais receitas devido a fraude fiscal, a evasdo fiscal,
a elisdo fiscal e ao planeamento fiscal agressivo na UE, 0 que representa um custo anual

de cerca de 2.000,00 Euros para cada cidaddo europeu'*?.

Assim, em 21 de junho de 2016, o Conselho chegou a acordo sobre um projeto de
diretiva que visa combater as préaticas de elisdo fiscal frequentemente utilizadas pelas
grandes empresas. O projeto integra um pacote legislativo anti elisdo que tem vindo a ser
negociado desde janeiro de 2016, cujo objetivo é fortalecer as regras contra praticas de
elisdo fiscal, em linha com as recomendac6es da OCDE para combater a erosdo da base

tributavel e a transferéncia de lucros, isto &, em linha com o relatério BEPS.

Assim, a Diretiva (UE) 2016/1164, de 12 de julho, define regras anti elis&o fiscal
em seis vetores especificos que visam combater situacdes em que grupos de empresas
tiram partido das disparidades de um sistema fiscal, ou das assimetrias existentes entre 0s

varios sistemas fiscais, para conseguir reduzir ou evitar os impostos devidos.

111 Os paraisos fiscais sdo0 um dos principais alvos do sistema financeiro bancério internacional e é comum
a abertura de sucursais em offshores, assim como de contas. Sigilo aliado a baixos impostos é a formula de
sucesso que conquista a banca, um pouco por todo o mundo.

O escandalo Panama Papers é a maior prova disso mesmo. No dia 3 de abril de 2016, o mundo foi
sobressaltado pela noticia de um monumental escandalo de fraude fiscal, corrupcdo e branqueamento de
capitais, devido a uma fuga de informagéo numa sociedade de advogados panamiana que levou a cerca de
11,5 milhGes de documentos (papers) pudessem ser acedidos pelo jornal alemdo Stiddeustche Zeitung e
pelo Consércio Internacional de Jornalistas de Investigacdo. Dai 0 nome Panama Papers.

De acordo com a investigacdo Panama Papers, cerca de 500 bancos terdo criado mais de 15 mil empresas
em paraisos fiscais e 0s dez maiores bancos europeus estdo envolvidos no esquema de milhares de milhdes
de euros escondidos em offshores.

Em 2015, os ativos do sistema financeiro no Panama alcangaram os 118,478 bilides de dolares, um
montante historico para este setor e que representa mais de 7% produto interno bruto (PIB) do pais.

112 Comissdo dos Assuntos Econdmicos e Monetarios (2013), Relatorio sobre a luta contra a fraude fiscal,
a evasdo fiscal e 0S paraisos fiscais. Parlamento Europeu,
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A7-2013-
0162+0+DOC+XML+VO0//PT [8 de janeiro de 2018].
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A diretiva vai aplicar-se a todos os contribuintes sujeitos ao imposto sobre as

sociedades num ou mais EM’s, incluindo os EE situados num ou mais EM’s de entidades

residentes para efeitos fiscais num pais terceiro. Os EM’s adotam e publicardo, até 31 de

dezembro de 2019, as disposicOes legislativas, regulamentares e administrativas

necessarias para dar cumprimento a presente diretiva.

Os EM’s comunicam

imediatamente & Comissdo o texto dessas disposicdes, aplicando-as a partir de 1 de

janeiro de 2020.

A diretiva ird assegurar que as medidas do relatério BEPS sejam aplicadas de

forma coordenada em todos os EM’s da UE.

No quadro seguinte apresenta-se uma comparacao das medidas propostas pela

OCDE, no relatério BEPS, e pela UE.

Figura 4 — Andlise comparativa das medidas do relatério BEPS e do pacote anti

evasao fiscal da UE

Medidas BEPS

Medidas da UE em resposta ao BEPS

A Agdo 4 aborda a dedutibilidade fiscal de determinados
encargos decorrentes de operages financeiras, em
particular, entre entidades relacionadas, caso em que a
dedutibilidade de tais pagamentos pode suscitar ou
contribuir para um dupla ndo-tributacéo.

Limite a dedutibilidade de juros: estes limites visam
evitar disparidades entre legislagbes de EM que
conduziriam a uma dupla ndo tributago.

Incentivados pelo BEPS (Acéo 6), que defende a sua
compatibilidade com as convencges de dupla tributagéo,
o0 desenho destes regimes teré de evitar ser contrario as
liberdades fundamentais.

Regimes de tributacdo a saida: regras de prevengdo a
evasdo fiscal que consistem numa tributacdo excecional de
mais-valias potenciais relativas a ativos moveis que se
desloquem para outro Estado.

A Acdo 6 - a criacdo de uma regra antiabuso para EE
situados nos Estados terceiros de modo a proteger o
Estado de origem de ter de conceder os beneficios do
tratado quando os rendimentos obtidos por um EE
situado num terceiro Estado ndo sdo tributados
normalmente nesse Estado. Esta regra pode ser incluida
nas convencdes bilaterais.

Clausula comum antiabuso: visa colmatar lacunas que
possam existir nas regras especifica antiabuso de cada pais,
de modo a que as autoridades possam recusar aos
contribuintes quaisquer ganhos ilicitos.

Acéo 6 - Indica que os potenciais abusos podem resultar
da transferéncia de ac0es, titulos de crédito, direitos ou
propriedade para EE criados exclusivamente para
usufruir dos beneficios fiscais concedidos por alguns
paises para o rendimento dos referidos ativos.

Regras para sociedades estrangeiras controladas: visam
reatribuir a sociedade-mée os rendimentos de uma filial
controlada sujeita a baixa tributacdo, passando a sociedade-
mée a estar sujeita a tributacdo relativamente a estes
rendimentos no EM onde é residente fiscal.
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Acdo 2 — Tem como vista identificar a melhor
abordagem para neutralizar o impacto fiscal resultante
do recurso a mecanismos de desvio artificial de lucros.

Regras sobre assimetrias hibridas: procura evitar que o0s
contribuintes de IRC se aproveitem das disparidades entre
os sistemas fiscais nacionais para reduzir a sua capacidade
contributiva, jogando nomeadamente com as assimetrias de
qualificacdo legal de um instrumento financeiro ou de uma
entidade que frequentemente conduzem as duplas deducdes
ou a deducéo de rendimento num pais sem a correspondente

inclusdo no outro.

Acéo 7 — objetivo de prevenir o abuso por parte dos SP
com o objetivo de evitar a constituicdo de EE nos
Estados onde desenvolvem as suas atividades,
nomeadamente através do recurso a acordos
comissionistas e  excecbes  decorrentes  de
realidades/atividades especificas, bem como através da
fragmentacdo de  contratos entre  sociedades
relacionadas.

Como verificamos da analise do quadro, resultam significativas semelhancas entre
o relatorio BEPS e a Diretiva da UE. O conselho congratulou a agdes BEPS quando estas
foram divulgadas e sublinhou a necessidade de encontrar solu¢gdes comuns na UE
coerentes com as conclusdes da OCDE e do relatério BEPS, por forma a encontrar um

caminho Unico para esta nova economia global.

4. Consideracdes Finais

Apos a analise das propostas da OCDE e da UE relativamente ao conceito de EE,

concluimos o seguinte.

O conceito de EE ¢é fundamental para lidar com o problema da equidade fiscal
entre os paises, estando especialmente ligado a soberania e concorréncia fiscal por duas
razGes. Em primeiro lugar, este conceito determina o direito de um Estado tributar 0s
lucros de uma empresa noutro Estado. Em segundo lugar, porque as empresas das
diferentes partes do mundo podem querer evitar a dupla tributacdo. No entanto, este
conceito tornou-se obsoleto. O conceito atual de EE ndo esta adaptado a economia digital
e tem algumas dificuldades para resolver a indesejada dupla ndo tributacdo. Como
resultado, tem havido uma crescente necessidade de mudar (ou, pelo menos, de
esclarecer) a defini¢do e os requisitos de EE através da revisdo do MCOCDE, a fim de

desenvolver e apresentar uma nova abordagem do conceito de EE.
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Os critérios que devem ser modificados para aplicar o conceito de EE ao comércio
eletronico sdo 0s seguintes. Se uma empresa ndo residente tiver determinada presenca
fisica no estado da fonte, onde exerce a atividade econdmica, através de um grupo
informatico ou servidor (server) e uma pagina web (internet web site) que canaliza 0s
pedidos, entende-se que a atividade comercial desenvolvida em tal Estado seria suficiente
para constituir um EE, desde que ndo desenvolva apenas uma atividade de caracter
preparatorio ou auxiliar (por exemplo, meramente publicidade) tal como disposto no § 4
do téo referido art.° 5 do MCOCDE.*3

No entanto, se a empresa operar no pais da fonte somente através de uma pagina
web, mantendo o servidor no estado de residéncia, consideramos que atualmente e salvo
novas modificages dos comentarios ao MCOCDE!*, o desenvolvimento de tal atividade
comercial ndo conduzird a existéncia de um EE, sempre que tal atividade ndo seja

realizada por um agente dependente da empresa.'?®

Inicialmente, a este respeito, o Plano BEPS era muito ambicioso, com o objetivo
de desenvolver uma abordagem geral. No entanto, a OCDE tem sido forcada a adotar uma
abordagem mais pragmatica, a fim de obter um (muito dificil) consenso entre as
economias desenvolvidas e as economias emergentes, entre 0s paises exportadores e

importadores, e entre as diferentes tradi¢des juridicas.

O plano BEPS relativo a Acdo 7 € ainda um processo em aberto. Depende do

desenvolvimento dos acordos relativos a outras acOes, especialmente da Acdo 1.

130 n.° 4 do art.° 5 do MCOCDE exclui da consideracdo de estabelecimento estavel aquelas atividades
comerciais que tenham simplesmente um caracter preparatorio ou auxiliar (v. gr. Para a publicidade da
empresa).

14Em todo caso, o debate continua aberto, porque os avancos tecnoldgicos de hoje em dia ja permitem
contornar a «presenga humana» e a «sede fixa de negocios» a que faz referéncia o art.° 5 do MCOCDE para
evitar a consideracdo do EE da pagina web. Pense-se por exemplo em uma pagina web que exibe apenas
um catalogo de servigos e seus pregos e contém um hiperlink para outra pagina web da mesma empresa
localizada em outro servidor situado num paraiso fiscal onde sdo tecnicamente formalizados os contratos e
se recebe os pagamentos. Através desta via, se iludiria a consideracdo como um EE e se submeteria um
agravamento para os rendimentos gerados no Estado da fonte. Em consequéncia, portanto, ndo € de
estranhar uma nova reforma aos Comentarios incluindo expressamente medidas anti paraisos para evitar o
crescimento desse tipo de praticas de evasdo.

1150 § 5° do at.® 5 do MCOCDE regula como uma excecdo a regra geral do EE como «local fixo de
negécios» (n.° 1) o pressuposto de um agente — pessoa singular ou coletiva — dependente de uma empresa
que atua em nome desta hum Estado de forma habitual contratado em nome desta (vid. ap. 32 dos
comentarios ao art.° 5). Por seu lado, o n.° 6 do art.’ 5 refere-se a agdo de uma empresa que atua através de
um agente independente, considerando que ndo existe EE pelo fato de uma empresa atuar num Estado
Contratante mediante um corredor, comissionista ou qualquer outro agente, sempre que este atue com total
independéncia, ja que é por si s6 uma empresa independente (vid. n.° 36 dos comentarios ao art.° 5).
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Atualmente, a definicdo de EE enfrenta alguns problemas. Uma das dificuldades mais
comuns € identificar onde se situa o local de negdcios, que envolve a introducédo da regra
EE de Servicos, bem como o desenvolvimento do comércio eletrénico e da economia

digital.

Um motivo de preocupacdo é a preparagdo das diferentes administracoes fiscais
para aplicar as novas solucbes BEPS. Outra é se os direitos dos contribuintes estdo
suficientemente salvaguardados. A terceira é a questdo da conformidade das solucgdes

BEPS com a lei europeia.

Apesar do estado de alerta que o relatério BEPS desperta, é na Agdo 7 que se
verifica o maior foco. Quando um Estado consegue melhorar um acordo fiscal
internacional, neste caso, na definicdo de EE, alem de ter ganhos na seguranca juridica ao
tributo (ou ndo) nos seus proprios direitos, também incentiva o investimento, uma vez
que os contribuintes, quando a lei se torna mais clara e simples revelam-se mais
confiantes. Assim, a proposta de uma nova abordagem do conceito de EE no Relatério
BEPS ¢ uma “boa pratica” no contexto da simplificacdo fiscal e dos custos de
cumprimento. A este respeito, esta questdo é certamente “Util”, no entanto, ndo é
conclusiva no tratamento de todas as questdes fiscais cruciais que envolvem a atual
economia global. Na verdade, porque o0s assuntos de negdcios tornaram-se mais
complexos e globais, as melhorias nas questdes fiscais devem ser dindmicas e mais
frequentes, a fim de atender o atual mundo em constante mudanca, especialmente na area

tributaria internacional.

O impacto que o BEPS poderéa trazer aos paises com economias consideradas
“pequenas” ¢ distinto do que podera trazer a paises com economias maiores. Ao tornar o
conceito mais abrangente, as empresas que se situem em paises predominantemente
exportadores e por essa razdo tenham alguma presenca noutros Estados de forma a

facilitarem essas transagdes, podem passar a ser tributadas nesses outros Estados.

O direito internacional utiliza predominantemente o principio da tributagdo pelo
Estado da residéncia. Quando estamos a falar de relagcbes entre Estados que tém
economias semelhantes, a partida, acaba por haver uma certa compensacéo, na medida
em que ndo tém direito a tributar em certos casos, mas tém noutros. Considerando que 0s
Estados em desenvolvimento assumem, predominantemente, o carater de Estados da

fonte, acabam por estar em desigualdade, perdendo o direito a tributar esses rendimentos
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sem receber nada em troca.!® Por esta razdo, a agdo 7 podera trazer especial impacto aos
paises em desenvolvimento, que muitas vezes ndo podem tributar os lucros das atividades
desenvolvidas no seu pais, em resultado da eroséo da base tributavel por parte de algumas

multinacionais.’

A recente discussdo da Acdo 7 do projeto de BEPS poderia definitivamente ser
um avango sobre os problemas comuns que envolvem o EE e ser considerado um ponto
de partida na adaptacdo de novos principios e normas para as atividades internacionais
exercidas por empresas estrangeiras. Mas a implementacéo desta Acao (e das outras agdes
de BEPS) ndo sera uma tarefa simples.

O pacote anti evasdo da UE visa alcancar um dificil compromisso entre objetivos
distintos, tais como a compatibilizacdo das medidas aprovadas com o BEPS, a protecédo
das receitas fiscais dos EM’s, a preservacdo da competitividade global da UE perante o
exterior, o respeito pelas regras do mercado Unico e das liberdades econémicas, sem
esquecer a observacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da UE e da legislacdo da UE

em geral.

Na seccdo seguinte, iremos analisar quais os principais problemas que resultam
da aplicacdo do atual conceito de EE, recorrendo, para o efeito, a uma andlise
jurisprudencial em Portugal. Trata-se de saber se 0s atuais problemas de aplicacdo do
conceito de EE na nova economia global e digital estdo ja em linha com os identificados

pela jurisprudéncia fiscal portuguesa.

116 \v/d. Daurer, Veronika (2014) Tax Treaties and Developing Countries - Series on InternationalTaxation.
Wolters Kluwer, Vol. 44, p.23.

117 Num inquérito realizado a alguns paises em desenvolvimento, mais de metade responderam que o
impacto da Acdo 7 nas suas economias serd muito significativo, permitindo o combate a eroséo da base
tributavel. A este respeito, VVd. Peters, Carmel (2015) “Developing Countries Reactions to the G20/0OECD
Action Plan on Base Erosion and Profit Shipping” Bulletin for International Taxation,
http://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2015/10/11STM_G200ecdBeps.pdf, p.380.
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CAPITULO 3—- O CONCEITO DE EE: A JURISPRUDENCIA
PORTUGUESA

1. Introducéo

Neste capitulo € realizado um estudo do conceito EE, numa vertente de aplicacdo
pratica, recorrendo-se para isso a andlise jurisprudencial, decretada nos tribunais

administrativos e no Centro de Arbitragem Tributaria Portugués.

A andlise de jurisprudéncia permite verificar se a norma tem ou ndo sucesso na

sua aplicacgdo pratica.

Com a analise jurisprudencial é ainda possivel conhecer as questdes mais
sensiveis que giram em torno da norma e do seu procedimento de aplicacdo, indicando
alteracbes e melhorias, que podem ser inseridas, no plano legislativo, com a possivel
modificacdo da redacdo da norma, servindo em termos operacionais de orientacdo a
administracdo fiscal relativamente ao que deve ser melhorado ou acautelado quando se

esta perante a analise do conceito de EE.

2. Metodologia de Investigacdo

A investigacdo cientifica € um processo que procura dar respostas a um conjunto
de questbes formuladas, partindo de um conjunto de objetivos estabelecidos e tendo em
conta 0 método de investigacdo adequado ao pretendido. Se os métodos de investigacdo
quantitativos sdo caraterizados pela preocupacdo da medicao objetiva e da quantificagéo
dos resultados, os métodos de investigacdo qualitativos assentam em analises detalhadas

as quais expressam carateristicas, por regra, ndo evidenciadas por valores numéricos.

Constituindo um dos objetivos deste estudo aferir as situacfes que estdo a ser
submetidas a andlise da existéncia ou ndo de EE e do seu respetivo tratamento
contabilistico e fiscal no normativo portugués, bem como a recetividade dos tribunais a
aplicacdo desse conceito, a utilizagdo de métodos qualitativos de investigacéo surge assim
como uma ferramenta mais adequada, em detrimento dos métodos de investigacdo

quantitativa.
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O uso destes métodos qualitativos encontra-se frequentemente associado ao
estudo de caso e tendo em conta que no nosso estudo, iremos realizar uma analise
jurisprudencial para dar resposta as questes da nossa investigacao, tornou-se imperativa,

como estratégia de investigacdo, a sua eleicao.

Conforme refere Meirinhos & Osorio (2010) citando Dooley (2002):
“Investigadores de varias disciplinas usam o método de investigagdo do estudo de caso
para desenvolver teoria, para produzir nova teoria, para contestar ou desafiar teoria,
para explicar uma situacéo, para estabelecer uma base de aplicacéo de solucGes para

situagoes, para explorar, ou para descrever um objecto ou fenomeno” (p. 343-344).

A investigacdo assente no estudo de caso pode ter diversas fontes de informagcéo,
documentacao, documentos de arquivo, entrevistas, observacdo direta, participacao e
observacdo (Yin, 2009). De entre a documentacdo podemos ter cartas, emails,

correspondéncia, documentos oficiais, artigos de imprensa.

Para a realizacdo deste trabalho, procedeu-se a recolha da jurisprudéncia provinda

dos tribunais, na sequéncia da aplicacdo do EE e do seu tratamento contabilistico e fiscal.

A escolha pela analise de jurisprudéncia prende-se com o facto de a informacao
ser de acesso publico, ndo sendo para isso necessaria autorizacdo para consulta, e pelo
facto de ser possivel através dos acdrddos delinear os negocios-tipo objeto de
constituirem um EE, bem como o tratamento que este tem no normativo portugués,
fundamentos da AT, para a sua aplicacdo e interpretagdo, argumentacdo dos
contribuintes e posicdo do Tribunal. Nos dias de hoje, analisar o0 impacto da
jurisprudéncia no sistema fiscal assume uma elevada importancia, dadas as frequentes
tomadas de posi¢des contraditorias entre a AT e os tribunais. Conhecer a posicdo da AT
e dos tribunais € importante para os contribuintes, uma vez, que poderao reduzir os seus

custos de contexto, em especial, 0s custos de contencioso.

A metodologia utilizada vai assim de encontro ao objetivo da nossa investigagéo
e permite perceber em que situagdes foi aplicado o conceito de EE, com que fundamentos,

quais os resultados da sua aplicacéo e, ainda, se esta a ser correta ou ndo a sua tributacao.
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2.1. Questdes da Investigacdo

O estudo incide sobre as empresas com sede em determinados paises que exercem
atividades através de diversas formas em Portugal, o que levaa AT a recorrer ao conceito
de EE de forma a tributar os rendimentos aqui obtidos. Foram assim enunciadas as

seguintes questdes de investigacao:

» Quais os principais problemas de aplicacdo préatica do atual conceito de EE na
nova economia digital?

» Que propostas existem da OCDE e da UE para um novo conceito de EE?

A\

O tratamento Fiscal dos EE tem sido bem aplicado em Portugal?

» O conceito de EE em Portugal é de interpretacdo complexa, por parte dos
intervenientes no sistema fiscal? Do lado do setor privado, qual a perce¢do dos
contribuintes ndo residentes em relacdo ao conceito de EE? E do lado do setor
publico, o conceito de EE é complexo do ponto de vista da sua aplicacao?

» Das irregularidades identificadas, qual a posi¢do da jurisprudéncia perante os

casos que sdo submetidos a sua apreciacdo?

2.2. Definicdo da Amostra

A populacdo do estudo sdo o universo de entidades objeto de aplicacdo do
conceito de EE e a amostra é constituida pelos casos que foram submetidos a apreciacdo
dos Tribunais Centrais Administrativos (TCA), Supremo Tribunal Administrativo (STA)
e ao Tribunal Arbitral. E através do recurso as suas respetivas jurisprudéncias que
procuramos dar resposta as questdes formuladas, elegendo, assim, a decisdo concreta

como objeto essencial de estudo.

Perante a notificacdo de uma liquidacdo de imposto por parte da AT, os
contribuintes, dispdem de diversos meios de defesa: a via administrativa (reclamacéo
graciosa), a via judicial (impugnacéo judicial) e o recurso a Tribunal Arbitral. A via
administrativa materializa-se com a exposi¢éo escrita encaminhada ao dirigente do 6rgao
periférico regional da area do domicilio ou sede do contribuinte, nos termos e prazos dos
art.° 68 a 70 do CPPT e a via judicial pela interposi¢do junto do Tribunal Tributério
competente ou junto do 6rgao fiscal periférico, onde tenha sido praticado o ato, de uma

peticdo (impugnacao) nos termos e prazos dos art.° 99 a 103 do CPPT. O pedido de
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constituicdo de Tribunal Arbitral é feito nos termos do art.° 10 do DL 10/2001, de 20 de

janeiro.

Os Tribunais Administrativos e Fiscais (TAF), onde sdo decididas as
Impugnag0es judiciais, sdo tribunais de 12 instancia. As suas decisdes ndo sdo publicadas,
pelo que o0 acesso as mesmas depende de autorizacdo do TAF ou da AT. Os processos
de reclamacéo graciosa sdo processos administrativos, apreciados e decididos na AT,
ndo sendo as decisdes dos mesmos publica, pelo que carecem, tal como a decisdo das

impugnacgdes de autorizagdo para consulta.

O TCAM8 ¢ um tribunal de 22 instancia. As suas decisdes sdo publicitadas, pelo
que sdo de facil acesso. Dado que a algcada dos tribunais de 22 instancia € de 30.000 Euros,
significa que as decisOes relativas a processos com valor superior podem ser objeto de
recurso para o STA. Significa que, em processo até esse valor, a sentenca é irrecorrivel,

pelo que se torna definitiva.

O regime juridico da arbitragem tributéaria foi criado pelo DL 10/2011, de 20 de
janeiro, do qual decorre a possibilidade de os conflitos entre os contribuintes e a AT
serem resolvidos através de arbitragem. A arbitragem é uma forma de resolver um
conflito sem recorrer aos tribunais. Um ou mais arbitros imparciais ouvem ambas as
partes e decidem quem tem razdo. A decisdo tem o mesmo valor que a decisdo de um

tribunal e é objeto de publicacéo.

Assim, da nossa amostra ficam excluidos de imediato, os procedimentos de
aplicacdo do conceito de EE, que ndo foram objeto de qualquer tipo de contestagéo, 0s
que foram objeto de contestacdo apenas via administrativa, e os que foram contestados
por via judicial no TAF e ndo tenham sido objeto de recurso para os tribunais

administrativos.

Assim, relativamente a Portugal, a amostra abrange os acorddos provindos do
Tribunal Arbitral e dos Tribunais Centrais Administrativos. Procedeu-se na base de
dados dessas institui¢des, que esta disponivel online, na pagina do Centro de Arbitragem

Administrativa — CAAD e na pagina da Diregdo Geral dos Servigos de Informatica, a

118 Ver Lei n2 13/2002, de 19 de Fevereiro, que define o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
(ETAF) e Decreto Lei n2 303/2007, de 24 de Agosto.
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busca pela palavra chave “Estabelecimento Estavel”, a pesquisa dos acérdaos dos quais

constasse, essas expressdes, que foram recolhidos e analisados.

E necessario a selecdo de um niimero de ac6rdos que permitam retirar algumas
conclusd@es. Pelo que, e de forma aleatoria, foram selecionados 7 acorddos, de entre TCA,
STA e Tribunal Arbitral, os quais s&o o ponto de partida para a nossa analise. A luz da
legislacdo em vigor, bem como do enquadramento jurisdicional, pretendemos analisar
quais as atividades e em que moldes tém de ser exercidas para que a AT considere que a

sociedade residente num determinado pais constituia um EE em territorio Nacional.

O estudo a desenvolver com base na analise dos respetivos acordaos apresenta,

contudo, as suas limitacdes.

Exclui todas as situacfes em que existe um acordo entre a AT e o contribuinte,
no decurso da acdo de inspecao e ainda todas as situagdes em que a sentenca do TAF néo
é passivel de recurso para o TCA.

No entanto, e apesar das limitacGes que o nosso estudo apresenta, este podera

constituir um primeiro e diferente ponto de partida na abordagem ao tema em analise.

3. Analise dos Acérdaos

E neste ponto que pretendemos desenrolar a analise aos acordos, com o objetivo
de evidenciar 0s aspetos que constituem pressupostos para que determinada atividade
exercida por uma entidade ndo residente num determinado territorio dé lugar a um EE

nesse mesmo territorio.

A anélise de cada acordao é feita por quatro fases. Inicia-se com a descri¢do do
caso, em que se efetua uma apresentacdo da atividade que se pressupde reunir as
condi¢Bes para que se verifiqgue a existéncia de um EE, de seguida expde-se a
argumentacdo do contribuinte e a contra-argumentacdo da AT, por sua vez também a
decisdo do Tribunal, terminando com um comentario sobre o caso concreto, em que €

feita uma andlise critica a fundamentagéo evocada pela AT.

Apresentacdo dos acordaos:
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Figura 5 — Os acordaos do CAAD

TRIBUNAL ARBITRAL

NC processo Tema

1/2013-T | Conceito e tributacdo de EE

44/2012-T |Rendimento imputdvel a um EE (art.2 4, n.2 3 al. ¢) ponto 7 do CIRC)
154/2013-T | Deducdo da DTE de lucros distribuidos por residentes

84/2013-T | O conceito de EE
TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO DO SUL
02161/07 | Personalidade Juridica e Tributaria dos EE (art.2 36 A do EBF)
09/12/2009 | Personalidade Juridica e Tributdria dos EE

SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

0200/08 ‘ Reversdo da execucdo de Iva pela Sociedade mae por dividas do EE

3.1. Acordao do TCAS de 29-01-2008, processo n.° 02161/07

a) Fatos

A S..., S.A., exerce “atividade bancaria e locagao financeira”, limitando-se em
Portugal a gestdo através da sucursal, de dois contratos de locacdo financeira para a

construcdo de dois centros comerciais.

Foi alvo de uma acdo de inspecdo por parte da AT, onde foram efetuadas correcdes
a matéria tributavel devido a imputacéo de juros pela Selectibanque, com sede em Franca,

a sua sucursal em Portugal como custos desta.

N&o concordando com as corre¢des efetuadas, S impugnou junto do TAF de

Lisboa, tendo este julgado procedente a respetiva impugnacao.

O excelentissimo representante da AT interpds por sua vez recurso da sentenca do

TAF por ndo concordar com a decisdo.

b) Argumentagdo da AT

Da aplicacdo conjugada do disposto, ao tempo dos factos, no art.° 69, n.° 2, al. d)
enoart®75,n°1, al c) en®3do CIRC resultava para a ora impugnante (sucursal, em
Portugal, do banco francés em causa) a obrigacdo de proceder a retencéo na fonte do IRC,

relativamente aos juros pagos a sede do mesmo banco, localizada em Franca.
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E patente que o art.° 36-A do EBF, na redacdo vigente aquando da ocorréncia do
facto tributario em causa, de acordo o qual ficavam isentos de IRC os juros decorrentes
de empréstimos concedidos por instituicdes financeiras nao residentes a instituicdes de

crédito residentes, ndo se revela suscetivel de aplicacdo ao caso em aprego.

Constata-se que, no caso em apre¢o, ndo terd sido, para os efeitos em causa,

efetuado qualquer empréstimo, mas, td0-s0, uma mera operacdo financeira interna.

As entidades envolvidas na operacdo financeira em causa, ndo se adequam
plenamente ao quadro legal delineado no questionado art.° 36-A do EBF, posto que, se 0
banco francés, como instituicdo financeira ndo residente, satisfaz o correspondente
requisito mencionado naquele preceito, ja no respeitante a sucursal, como EE daquele
banco, em territorio portugués, tendo em vista designadamente a reconhecida falta de
autonomia propria parece resultar evidente a insusceptibilidade da mesma ser

considerada, para os efeitos em questdo, uma instituicdo de crédito residente.

N&o se verificam assim os requisitos de isencdo de IRC previstos no art.° 36-A do
EBF.

¢) Contra-argumentacdo da impugnante (sucursal em Portugal do banco

francés)

Como se assinala na sentenca recorrida, a impugnante alega, no essencial, que,
apos 1997 ndo fez qualquer retencdo na fonte quanto aos juros imputados pela
Selectibanque, com sede em Franca, a sua sucursal em Portugal por entender que 0s
mesmos eram considerados custos, tendo-se socorrido do entendimento constante da
informagao n°1006/90, pedido de informagdo vinculativa para um outro contribuinte, mas
versando situacdo em que a impugnante se encontra, tendo o mesmo sido sancionado pelo

Sr. Secretéario de Estado dos Assuntos Fiscais e que até a data ndo foi revogado.

d) A deciséo

O que estava em causa, no fundo, consistia em avaliar se uma restricdo a
aplicabilidade do artigo 36°A do EBF a uma sucursal estabelecida em Portugal (de uma

sociedade francesa) é passivel de constituir um tratamento discriminatorio das entidades
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ndo residentes e consubstanciar uma restricdo ilegitima a liberdade de estabelecimento

consignada no artigo 43° do Tratado da Comunidade Europeia.

A resposta a essa questdo foi positiva, decidindo os juizes da Seccdo de
Contencioso Tributério julgar no sei MUI douto juizo, improcedente, o recurso interposto
pela Recorrente mantendo-se a Douta sentenga recorrida e determinando-se a

consequente anulagéo do ato tributario sindicado.

Dispondo a ora recorrida, em Portugal de um centro estavel de imputacdo de
relacfes ou atividades econémicas que geraram rendimentos, e tendo em conta o disposto
no art.° 12 da CDT, os lucros imputaveis a esse EE nunca estao sujeitos a tributacdo em
Portugal por retencdo na fonte, mas sim nos termos equivalentes as sociedades residentes,
nos termos do art.° 69, n° 1 do CIRC.

O montante de juros resultante da afetacdo do financiamento por parte da sede a
sucursal nunca poderia estar sujeito a tributacdo por retencdo na fonte liberatdria em
Portugal, uma vez que a sede € tributada em Portugal através do seu EE, pois conforme
determina a al. ¢) do n°1 do artigo 3° e o artigo 50° do CIRC, o IRC incide sobre o lucro

imputéavel a EE situado em territorio portugués;

As regras estabelecidas no art.° 7 da CDT entre Portugal e Franga, apontam para
que ao EE serdo imputados os lucros que este obteria se fosse uma empresa distinta e
separada que exercesse as mesmas atividades ou atividades similares, nas mesma
condi¢cdes ou em condi¢cOes similares e tratasse com absoluta independéncia com a
empresa de que é EE, o que quer dizer que para efeitos de IRC a impugnante € considerada

como SP nos termos do art.° 2, n° 1 al. ¢) do CIRC, logo tem personalidade tributéria.

Logo € considerado que 0s juros pagos pela sede e imputados a sucursal sdo
considerados custos nos termos do art.° 23 do CIRC pois 0s mesmos geram proveitos na

esfera da impugnante, beneficiando da isencdo consagrada do art.° 36 A do EBF.

Conclui-se assim que a nédo aplicabilidade do artigo 36° A do EBF constitui uma
restricdo ilegitima a liberdade de estabelecimento e uma descriminacdo baseada na

nacionalidade proibida pelos artigos 12° e 43° do Tratado.
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e) Comentarios

No caso transcrito, ndo sdo colocadas ddvidas quanto a existéncia ou ndo de um
EE em Portugal. Trata-se de uma sucursal em Portugal e de facil conclusdo que cumpre
0s requisitos do n.° 1 do art.° 5, CIRC logo considerada como EE pelo n.° 2 al. b) do

respetivo artigo.

A davida neste caso era saber se a sucursal teria 0 mesmo tratamento que uma

entidade residente e assim beneficiar da isencdo do art.° 36 A do EBF.

A resposta foi positiva em ambas as instancias do tribunal, sendo dada razéo a
impugnante no TAF de Lisboa e novamente no TCAS. De outra forma ndo poderia ser,
uma vez que é ponto assente que ndo pode, ou ndo deve ser violada a liberdade de

estabelecimento.

No entanto, parece comum, pelo menos nos acorddos que fomos lendo na
realizacdo deste estudo, que a AT tem por diversas vezes entendimento diferente dos
tribunais no que se refere ao tratamento fiscal dos EE’s em Portugal, discordando que

estas tenham o direito de usufruiu de certos beneficios concedidos as empresas residentes.

Para concluir e dando o nosso parecer quanto as razdes para a AT ter efetuado
correcBes a Matéria Coletavel, parece-nos um pouco displicente, ja para nao falar na
impugnacéo para o TAF, uma vez, que existia uma Informagéo Vinculativa n°® 1006/90,
que foi inclusive trazida ao caso, que versa uma situacdo bastante semelhante a que se
impugna, e na qual a AT nessa informacao teve a mesma posi¢do que os tribunais tiveram

neste caso®®.

119 “Como resposta as questdes colocadas foi dito que:

a) Nestas circunstancias -financiamentos obtidos pela sucursal junto da sede -ndo existe a figura de mdtuo
pelo que ndo se enquadram os juros pagos pela sucursal a sede no art.® 6 do Cddigo do IRS e,
consequentemente, nao havera lugar a retengdo na fonte de IRC, prevista no art.° 75 do respetivo Cadigo;
b) A determinacdo do lucro tributavel da sucursal deverad efetuar-se como se de um estabelecimento
independente se tratasse (n° I, art. 49 do CIRC - ndo residente com estabelecimento estavel em territdrio
portugués), pelo que os juros em questdo deverdo ser considerados como custo, nos termos do art.° 23 do
Cédigo do IR.”
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3.2. Acordao do STA de 07-05-2008, processo n° 0200/08

a) Fatos

A Impugnante, deduziu no TAF do Porto oposicdo a uma execucdo fiscal que
contra si reverteu por dividas de IVA liquidadas a uma sua sucursal. A questdo objeto de
deciséo foi a de saber se uma sociedade com sede no estrangeiro (B) que dispde de um
EE em Portugal via de uma sucursal, pode ser responsabilizada por dividas de IVA
imputadas a atividade desta em Portugal. Na sentenca deu-se resposta negativa a esta

questdo, pelo que a AT recorreu da decisdo interpondo recurso para o STA.

b) Argumentacdo do requerente

A AT sustenta que a Sociedade-Mae é responsavel originaria pela divida, e ndo
subsidiaria, pelo pagamento das dividas de IVA da sua sucursal que sdo objeto de

cobranca coerciva, acentuando a falta de personalidade juridica das sucursais.

A AT entende que, as sucursais de sociedades néo residentes, constituem EE da
sociedade de que sdo mero prolongamento, sendo sujeitos passivos de IRC e IVA (cfr.
art’s 1° e 2° do CIVA), relativamente aos rendimentos e pelas operacbes praticadas em
Portugal, gozam de personalidade tributaria e personalidade judiciaria tributaria,
carecendo contudo, de personalidade juridica prépria, distinta da sociedade principal -
cfr.art’s 2°,n° 1, al. b) e c) e 5°, n°s 1 e n°2 al. b) do CIRC, art°s 1° e 2° do CIVA , art°®
15°da LGT e art® 30, n°s | e 2 do CPPT.

N&o sendo pessoas coletivas distintas da sede, as agéncias ou sucursais, tanto de
sociedades estrangeiras como de sociedades nacionais, revestindo a natureza juridica de
meros estabelecimentos comerciais, dada a inexisténcia de patrimonio da sucursal, a
oponente € parte legitima para a execucdo como responsavel originaria (e ndo em sede
subsidiaria como revertida), por ser a responsavel pela divida contraida através da sua
sucursal, sendo nesta medida irrelevante, a circunstancia de ndo figurar no titulo

executivo.
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¢) Contra-argumentacédo da Requerida

As deducges aduzidas pela AT partem de pressupostos erroneos, donde — e em
consequéncia — sdo retiradas erradas conclusdes. O facto de a sucursal portuguesa da B
ser desprovida de personalidade juridica, ndo tem a virtualidade de responsabilizar a B
pelas dividas contraidas pela sucursal, pois a legislacdo fiscal reconhece personalidade
tributéria as sucursais e, nesse sentido, responsabiliza-as pelas respetivas dividas como se
de um estabelecimento independente se tratasse. Ademais, argumenta ainda que a
sucursal enquanto EE traduz-se num patrimonio autbnomo na 6tica do Direito Fiscal,
razdo pela qual so responde por dividas prdprias e s ela responde por essas dividas,
resultando por isso manifesta a ilegitimidade da B.

d) A decisédo

A sucursal referida nos autos, que levou a cabo uma atividade de prestacdo de
servicos (colocacdo de antenas), que se enquadra no ambito do IRC (art.° 3, n.° 4, do
CIRC), e disp6e de uma instalacdo fixa, satisfaz os requisitos para ser considerada EE,
como alids ambas as partes estdo de acordo.

A atribuicdo de personalidade tributaria a um EE sem personalidade juridica ndo
tem quaisquer consequéncias a nivel do patrimonio da sociedade-mae, pois todos os bens

que forem afetados a atividade desse EE, continuam a pertencer a sociedade que o criou.

Concluiu-se, que a Oponente, como sociedade-mae da sua sucursal contra quem
foi inicialmente dirigida a execucdo, € responsavel pelo pagamento da divida exequenda
e 0 seu patriménio constitui garantia geral dos créditos tributarios originados pela
atividade desta (art.° 50, n.° 1, da LGT). A sociedade é assim responsavel pelo pagamento
das dividas, como devedora originaria, pelo que tem legitimidade passiva para a execugédo
fiscal, nos termos do art.° 153, n.° 1, do CPPT.

e) Comentario

Neste caso pretendemos analisar o conceito de EE em sede de IVA. Como ja foi

por nos referido na primeira parte do trabalho, o CIVA, embora faca varias referéncias ao
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conceito de EE, ndo fornece a respetiva defini¢do. A definicdo consta, porém, do art.° 5

do CIRC, que devera ser aplicado por analogia também para efeitos de IVA

A questdo que se coloca, e que por sua vez nao é muito pacifica, tendo inclusive
tido leituras completamente diferentes nas duas instancias €, a de saber se uma sociedade
com sede no estrangeiro que dispde de uma sucursal com EE em Portugal pode ser
responsabilizada por dividas de IVA imputadas a atividade desta em Portugal. Pos-to isto
e face ao art.° 5 do CIRC, as sucursais que disponham de uma instalacédo fixa através da
qual é exercida uma atividade comercial, industrial ou agricola integram-se nesse
conceito de EE. Alids, as partes estdo de acordo quanto a atribuicdo de qualificacdo de

EE a referida sucursal, ndo tendo sido pds-to em causa tal facto.

Primeiro o TAF do Porto conclui que a sociedade ndo residente, ndo pode ser
responsavel pelo pagamento da divida da sucursal, uma vez que ndo figura no titulo
executivo e pelo facto de nas certidGes de divida apenas constar o nome da sucursal em
Portugal. Argumenta ainda que a sociedade ndo residente, sendo uma entidade com

personalidade tributaria distinta da sucursal, ndo é responsavel pela divida exequenda.

Por sua vez o STA conclui que a Oponente, como sociedade-mée da sucursal
contra quem foi inicialmente dirigida a execucdo, é responsavel pelo pagamento da divida
exequenda e o seu patriménio constitui garantia geral dos créditos tributarios originados
pela atividade desta (art.° 50, n.° 1, da LFGT).

Importa aqui salientar que esta decisdo teve como base os impostos diretos (al. c)
do n.° 1 do art.° 2° do CIRC), em que se estabelece que séo sujeitos passivos do imposto
«as entidades, com ou sem personalidade juridica, que ndo tenham sede nem direcéo
efetiva em territdrio portugués e cujos rendimentos nele obtidos néo estejam sujeitos a
IRS», sendo este regime de autonomia patrimonial para efeitos tributarios é transponivel

para o regime do IVA, no que concerne a incidéncia subjetiva.

3.3. Acoérdao do TCAS de 09-12-2009, processo n° 03188/09

a) Fatos

A sociedade impugnante, “Ca...S.A. — E.F.C. — Sucursal em Portugal”, com

estabelecimento em Loures, tem como objeto a realizacdo de operagdes de locagédo
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financeira, sendo representacdo permanente em Portugal da empresa de direito espanhol
“C...S.A”.

Na sequéncia de andlise interna efetuada a declaracdo de rendimentos, a
Administragéo Fiscal concluiu que se estava a cumprir as obrigacdes fiscais inclusive em
sede se IVA.

No relatdrio refere que o SP contabilizou encargos administrativos e operativos
imputados pela casa-mée, ndo tendo, no entanto, liquidando IVA que era devido.

Procedeu assim a AT a liquidag&o adicional do respetivo imposto.

A sociedade deduziu RG que foi indeferida, dando enté&o entrada no extinto TAF

de Loures de 1J.

O M. Juiz do Tribunal Tributario de Lisboa, julgou improcedente a IJ deduzida.

Inconformada com sentenca proferida recorreu para o TCAS.

b) Argumentacdo da AT

Ficou em falta a liquidacdo do IVA que era devido, uma vez que 0S encargos
assumem a natureza de prestacBes de servigos subsumiveis no art.® 4, do CIVA e
localizada em Portugal nos termos do art.° 6, n.° 8, als. c) e d), em conjugagédo com o art.°
2,n.21, al. a), havendo lugar a liquidacéo do respetivo IVA.

c) Contra-argumentacdo da recorrente (sucursal em Portugal)

Da apreciacdo de direito, entende a Recorrente, enquanto sucursal de uma
sociedade financeira espanhola, nos termos do art.® 13 do Regime Juridico das
Instituicdes de Credito e Sociedade Financeiras, € um estabelecimento desprovido de
personalidade juridica, pertencente a uma pessoa coletiva e cujas operaces sdo
imputaveis diretamente a Casa-Mae. Ora, nos termos do art.° 2 do CIVA apenas sdo SP
de imposto as pessoas singulares ou coletivas, pelo que, uma vez que a ora Recorrente €

uma sucursal sem personalidade juridica, ndo podera ser considerada como SP de IVA.

Acresce a tais argumentos, o facto do art.°4 e o n.°8 do art.° 6 do CIVA, pressupor

a intervencdo de duas entidades juridicamente distintas, o prestador e o adquirente,
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circunstancia que ndo se verifica no caso em apreco, uma vez que a ora Recorrente e a

sua Casa-Mae sdo a mesma pessoa.

Entende a recorrente que ndo constitui um SP de IVA diverso do constituido pela
sua casa-mae, e atenta a matéria de facto provada nos termos defendidos pela ora
Recorrente, os custos imputados pela Casa-Mae a ora Impugnante representa apenas um
mero reembolso das despesas efetuadas em beneficio da Recorrente, ndo
consubstanciando qualquer prestacdo de servigco, na medida em que ndo se verifica a
onerosidade da prestacdo, mas apenas um redistribuicdo entre Casa-Mé&e e as sucursais
dos custos/despesas administrativas que a todas aproveitam. Nao se encontra portante
preenchido o elemento objetivo, ou seja, o facto tributério, pelo que também por esta
razdo devera a sentenca recorrida ser revogada e, em consequéncia, anuladas as

liquidacGes adicionais impugnadas por falta de SP de imposto.

d) A decisédo

Sé&o duas as principais questdes a decidir:

Se a recorrente como sucursal de uma empresa com sede em Espanha e com EE
em Portugal pode ser SP de IVA, E se os autos fornecem os necessarios elementos para
qualificar as despesas suportadas pela recorrente como a sua quota parte nas despesas
gerais de administracdo que pela casa-mde lhe foram debitadas, ou se antes, tais despesas
se reportam a servicos contratados a terceiros pela mesma casa-mée e que 0s debitou a

sucursal.

Decisdo do TAF

Para julgar improcedente a impugnacéo judicial deduzida considerou o M. Juiz do
Tribunal “a quo”, em sintese, que a ora recorrente, como sucursal de uma sociedade
comercial ndo sediada em Portugal, com EE no nosso Pais, goza de personalidade
tributaria devendo ser considerado um SP de IVA e também, tais prestacdes de servigos
prestados pela sua casa-mae e que lhe foram debitados, sdo tributaveis em sede de IVA a

luz da norma do art.° 6, n.° 8, al. ¢) do CIVA.

Decisdo do TCAS
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Para efeitos de incidéncia pessoal, o direito fiscal basta-se, apenas, com qualquer
situacdo de facto ou realidade econdmica reveladora de capacidade contributiva, desde
que se apresente como unidade econdmica, para lhe conferir personalidade tributaria e

assim suprir a caréncia de personalidade juridica.

Hoje, face ao art.° 2 do CIRC, duvidas ndo restam que sdo SP do imposto — logo,
tém personalidade tributaria - «as entidades desprovidas de personalidade juridica com
sede ou direccdo efectiva em territério portugués, cujos rendimentos nao sejam
tributaveis» em IRS ou IRC «directamente na titularidade de pessoas singulares ou

colectivas».

Dispondo a ora recorrente, em Portugal, como néo se encontra colocado em causa,
de um centro estavel de imputacdo de relagcdes ou atividades econdémicas que geraram
rendimentos, ndo pode a mesma deixar de ser considerada um SP de IVA (art.° 2 do
CIVA).

O facto de a lei, expressamente, ndo prever que a casa-mae e a sua sucursal possam
constituir dois SP distintos e autdbnomos, também nédo constitui qualquer impedimento

que iSO possa acontecer.

Como tal, as concretas operagdes efetuadas com as casa-mae, sediada em
Espanhas, por si langadas na sua contabilidade como geradoras para si de custos, na quota
parte dos gastos gerais administrativos daquela, encontram-se sujeitas a norma de
incidénciado art.°6, n.° 8, al. c) do CIVA (redacao do DL n.° 290/92, de 28 de dezembro),
que a mesma néo liquidou e nem entregou nos cofres do Estado, oportunamente, cabendo

por isso a AT suprir tal falta e proceder a respetiva liquidacao.

No entanto seguindo a jurisprudéncia que se apresenta dominante, cabe destringar
se tais servicos foram prestados diretamente pela casa-mde ou se estes foram
«comprados» a terceiros e as respetivas despesas foram debitadas a sucursal, o que é
fundamental para sabermos se podemos qualificar tais despesas como encargos gerais de
administracdo ou como um prestacdo de servicos, ja que a mesma despesa nao pode,
simultaneamente, ser qualificada como encargo geral de administracdo e como prestagédo

de servigos, daqui resultando a legalidade ou ndo do ato de liquidacéo.

N&o fornecendo os autos 0s necessarios elementos para qualificar tais despesas
COMO uma ou outra coisa, e tendo em conta o disposto no art.° 99 da LGT e 13 do CPPT

77



A tributacdo do estabelecimento estavel na economia global e digital: uma anélise
jurisprudéncia em Portugal

(principio do inquisitdrio), é de anular oficiosamente a sentenca recorrida ao abrigo do
disposto no art.’ 712, n.° 4 do CPC, para os autos serem instruidos factualmente, no
sentido de poder permitir qualificar tais despesas como encargos gerais de administracdo
ou como uma prestacdo de servigos, para que depois se possa aplicar o direito
correspondente .

e) Comentarios

Mais um caso onde estamos perante uma analise EE em sede de IVA. Apesar de
ja ser repetitivo, nunca é demais referir, que o CIVA, embora faca varias referéncias ao
conceito de EE, ndo fornece a respetiva defini¢do. A definicdo consta, porém, do art.° 5

do CIRC, que devera ser aplicado por analogia também para efeitos de IVA.

Apesar de quanto a existéncia em Portugal, de um EE por parte da ora recorrente,
ndo se colocarem inicialmente duvidas, posteriormente no TCAS sem razBes aparentes,
parece ser colocado em causa. No entanto é facilmente visivel, que a mesma dispbe de
uma permanéncia, tendo instalado um centro de imputacdo de relacdes ou atividades
econdmicas, o que ndo pode deixar-se de subsumir ao conceito de EE, que expressamente
constitui um SP de IRC por extenséo da obrigacdo de imposto — cfr. art. 4, n.°2 e 3 do
CIRC — pelo que também é um SP em sede de IVVA por for¢a do disposto nos art.° 2, n.°
1, al. a), in fine, e 6, n.° 8, ambos do CIVA, como bem se fundamenta na sentenca

recorrida.
Como vimos, ha duas questdes importantes que se colocam:

Se a recorrente como sucursal de uma empresa com sede em Espanha e com EE
em Portugal pode ser SP de IVA; E se as despesas suportadas se qualificam como encargo

geral de administracdo ou se como prestacao de servicos.

A ora impugnante argumentou sempre que sendo ela uma sucursal sem

personalidade juridica, ndo podera ser considerada como SP de IVA.

O tribunal nesta questdo foi sempre unanime e manteve sempre a posi¢éo,
baseando-se na respetiva lei, em acorddos e ainda em diversos autores, concluindo que,
ndo é necessaria a personalidade juridica para a sucursal em causa dispor de personalidade

judiciaria. basta-se, apenas, com qualquer situacdo de facto ou realidade economica
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reveladora de capacidade contributiva, desde que se apresente como unidade econémica,
para lhe conferir personalidade tributaria e assim suprir a caréncia de personalidade
juridica.

N&o se percebe a posicdo da requerente nas alegagdes do recurso, ao vir defender
a sua caréncia de personalidade juridica em sede de IVA, quando ndo o tinha feito na
peticdo inicial. Mais, ndo tem cabimento que colocando tal questdo em causa, ndo o tenha

feito para todas as verbas e para todos os impostos retificados na matéria coletavel.

Quanto a quota parte dos gastos gerais da sociedade mde o TAF tomou uma

posicdo sem ter elementos probato6rios para proceder a tal.

Jano TCAS e bem, a decisdo foi outra, e apesar de inicialmente ter havido uma
tendéncia de considerar as despesas como prestacdes de servigos, depois da analise mais
detalhada de diversos acordao e do disposto no art.° 8, n.° 3 do CC, que dispde que o
“julgador, nas decisdes a proferir, terd em conta todos os casos que meregam tratamento
analogo, a fim de obter uma interpretacédo e aplicacdo uniformes do direito, no que em
especial cabe aos tribunais de grau hierarquico inferior secundar as decisdes proferidas
pelos de grau hierarquico superior, passamos também a seguir a posi¢do vertida nestes
acordaos, cuja jurisprudéncia se apresenta dominante, no sentido de que cabe destringar
se tais servicos foram prestados diretamente pela casa-mde ou se estes foram

«compradosy a terceiros e as respetivas despesas foram debitadas a sucursal.”

Sendo esta questdo fundamental para qualificar tais despesas como encargos
gerais de administracdo ou como uma prestacdo de servi¢os, ja que a mesma despesa nao
pode, simultaneamente, ser qualificada como encargo geral de administragdo e como
prestacdo de servigos, mas que nos autos nenhuma prova existe a tal respeito, que por

1SS0, nestes termos, se ndo podem dar como provados.

Pds-to isso, ndo poderia ter ocorrido decisdo diferente que ndo fosse anular a
sentenga recorrida e ordenar a baixa dos autos para serem instruidos e ser proferida nova

decisdo em conformidade.

Uma vez que estamos perante mais um caso de EE e sede de IVA, importa referir
como ja foi por nds concluido no desenrolar deste trabalho, que contrariamente ao que se
verifica em sede de tributacdo direta, em que a delimitacdo do conceito de EE atingiu j&

um amplo grau de maturidade, no caso do IVA ainda se verifica um conceito
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relativamente fluido, continuando a gerar sérias dificuldades de interpretacdo e situacdes

de incerteza e litigancia entre agentes economicos e autoridades tributarias.

3.4. Acordao do CAAD de 14-05-2013, processo n° 1/2013-T

a) Fatos

No decurso de uma acdo inspetiva a sociedade A, ora requerente, promovida pelos
servicos de inspecdo da AT, foram detetadas diversas situacdes consideradas indiciadoras
de que a respetiva sociedade era uma extensdo da sociedade de direito do Panama, B,
consubstanciando a existéncia de EE em territdrio nacional por parte desta empresa, e,
em consequéncia de tal entendimento, a AT considerou que os valores relativos aos
servigos prestados pela B aos clientes angariados pela Requerente deverem ser imputados

a esta e, assim, tributados em sede de IRC, nos termos do n.° 3 do art.° 4 do CIRC.

b) Argumentacdo do requerente

Contesta a liquidacdo de IRC e respetivos juros compensatorios com base na falta
de fundamentacdo legalmente exigida ao ato de liquidacdo, porguanto, em suma, no
entendimento da requerente, aquela assentara na aplicacdo da MCOCDE e respetivos
comentarios, sendo que a data do facto tributario inexistia qualquer convengao em vigor;
errénea quantificacdo dos rendimentos e lucros relativos ao exercicio a que respeita o ato
de liquidacdo, pois sempre atuou com independéncia em relacdo a sociedade B; bem
como a ilegalidade da liquidac&o por violacdo do art.° 36 do RCPIT, porquanto terd sido
excedido o prazo legalmente fixado para a conclusdo do procedimento de inspecgéo
tributaria.

¢) Contra-argumentacdo da AT

A AT alega que a requerente pode discordar da fundamentacdo do ato, mas néo
da sua existéncia e que, em todo o caso, 0 MCOCDE né&o é fundamento da liquidagéo
impugnada, sendo-o antes 0 art.° 5 do CIRC; Que B seria responsavel por 95% do volume

de negdcios da requerente; Que nos termos da jurisprudéncia dominante, a violagéo de
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normas do RCPIT relativas a duracdo do procedimento de inspecéo tributaria ndo gera,

por si s0, a invalidade da liquidacdo subsequente.

d) A deciséo

A AT utilizou como suporte juridico do ato impugnado o art.° 5 do CIRC, pelo

que ndo ha omissdo de referéncia a legislagdo aplicavel.

Quanto a qualificacdo dos rendimentos e lucros como rendimentos da requerente
foi necessario resolver duas questfes: a de saber se a atividade da Requerente pode ser
considerada como dando origem a um EE da B, para efeitos do art.° 5 do CIRC; e, em
caso afirmativo, se podem ser imputados a Requerente o0s respetivos rendimentos. Os
testes constantes do art.° 5 permitem determinar a existéncia de um EE com base na

existéncia de uma instalacéo fixa, de um projeto ou de agéncia.

Foi posta fora de hipétese o teste do EE instalacdo fisica, pois a atividade de B
ndo era desenvolvida através das instalacbes da Requerente. A natureza da atividade
desenvolvida pela sociedade B foi considerada insuscetivel de constituir um projeto. No
entanto foi dado como provado que existia de facto um EE da sociedade panamiana em

Portugal decorrente da agéncia.

Apesar de se ter concluido que a existéncia de um contrato de agéncia, d& azo a
um EE em PT da sociedade B, esta sera unica relativamente a qual podera ser liquidados
os valores em litigio, nunca a Requerente, concluindo-se, assim, que € ilegal a
qualificacdo dada aos rendimentos do EE da B que a Requerente constitui, como
rendimentos desta, por violagdo do preceituado no n.° 3, com remissao para o n.° 2 do
art.°4 do CIRC, pelo que o ato de liquidacdo enferma de vicio de violacdo de lei por, erro

sobre os pressupostos de direito.

e) Comentario

Uma vez colocada de parte qualquer vicio que se possa qualificar como «violacéo
ou vicio da fundamentacdo legalmente exigida», com o sentido que lhe da a Requerente,

vamos focar-nos na questéo da qualificacdo dos rendimentos.
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Para que os rendimentos e lucros derivados dos servicos prestados aos clientes da
B angariados por A sejam qualificados como rendimentos desta envolve saber se a
atividade de A pode ser considerada como dando origem a um EE da B, para efeitos do
art.° 5 do CIRC e em caso afirmativo, verificar ainda se estes podem se imputados a A,
ao abrigo do disposto no art.° 4, n.° 3 do mesmo Codigo.

Comecou por se verificar se o0s testes constantes do art.° 5 permitiam determinar
a existéncia de um EE, tendo sido e bem pés-to logo de parte a existéncia de uma
instalacdo fisica (pois a atividade de navegacdo ndo era desenvolvida através das
instalagdes da A, sendo este um requisito obrigatorio e cumulativo ao abrigo do n.° 1 do
art.° 5 do CIRC) e de um projeto (que dada a atividade desenvolvida pela sociedade B,

nunca seria suscetivel de ser aplicado o n.° 3 do art.° 5 do CIRC).

Restando apenas o EE que decorre da agéncia (n.° 6 do art.° 5 do CIRC), foram
verificados todos os elementos necessarios para que se sustente a sua existéncia. Conclui-
se a existéncia de um contrato de agéncia que da lugar aum EE — existéncia de um agente
(A) que atuava por conta de B, tinha autorizacdo para celebrar contratos, os contratos

eram celebrados em nome da empresa e com carater de habitualidade.

Estando efetivamente comprovado que a atividade de A é considerada um EE de
B, restou apenas saber se 0s rendimentos relativos aos servigos prestados aos clientes

angariados para B podiam ser imputados a A, ao abrigo do art.° 4, n.° 3, do CIRC.

O facto de uma sociedade néo residente ter um agente em territorio nacional poder
levar a concluir pela existéncia de um EE, como é o caso, ndo implica que seja o proprio
agente o EE, que o agente perca a sua individualidade e consequentemente que Ihe sejam

imputados os lucros daquela.

O proprio Cédigo do IRC, nas varias disposicdes que se referem ao EE, considera-
0 sempre com estando ligado ao néo residente e ndo como entidade autonoma (art.° 3, n°
1 al. d) e 55, n° 1) com personalidade tributaria distinta da sociedade ou entidade nao

residente de que faz parte.

Assim sendo, e apesar de se ter concluido que a existéncia de um contrato de
agéncia, nos termos que se deram como comprovados, da azo a um EE em Portugal da
sociedade panamiana, esta sera a Unica relativamente a qual poderdo ser liquidados os

valores em litigio, nunca a Requerente.
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Perante 0 que foi enunciado parece clara e correta a decisdo do tribunal em
concluir que é ilegal a imputacdo a A, dos rendimentos relativos aos servigcos prestados
aos clientes angariados para B, por violacdo do preceituado no n.° 3, com remissao para
on.°2, doart.4, do CIRC.

3.5. Acdrdéo do CAAD de 01-10-2012, processo n° 44/2012-T

a) Fatos

A sociedade B ndo residente em Portugal € uma empresa especialista em

programas de conservacdo, gestao e eficiéncia no consumo de combustivel.

A sociedade A é uma sociedade residente em territério Portugués, dedicando-se a

exploracdo dos servicos publicos de transporte de passageiros, carga e correio.

A e B celebraram um “acordo de conservagao de combustivel”, em margo de 2005.
O servico prestado pela A consistiu no desenvolvimento de um projeto de reducdo do

consumo de combustivel por parte de B, que incluiu o dominio das “operagdes de B”.

Em contrapartida, B pagou a A, durante o periodo de execucdo do contrato, uma
remuneracdo mensal dependente dos resultados efetivos por ela obtidos ao nivel da
poupanca de custos e da reducdo de emissdes.

A execucdo de tais servi¢os ocorreu fora de territério portugués, ndo tendo a

sociedade B efetuado a respetiva retencdo na fonte referente aos pagamentos efetuados.

Os servigos da AT, ndo concordam com a ndo retencdo na fonte, tendo em

consequéncia apurado uma liquidacgéo adicional, relativa a 2007 e 2008.

b) Argumentacdo do requerente

Alega a Requerente, que as importancias por si pagas ndo sdo tributaveis em
Portugal, por a situagdo ser subsumivel ao previsto no art.° 4, n.° 3, al. c), ponto 7) do
CIRC, néo sendo, por consequéncia, aplicavel no caso concreto, o disposto no art.° 4, n.°
4, do CIRC.
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¢) Contra-argumentacdo da AT

A Requerida sustenta que os rendimentos em causa se devem considerar como
obtidos em territorio portugués, por ndo se encontrarem excluidos nem pelo art.° 4, n.° 3,
al. ¢), ponto 7) do CIRC, nem pelo art.° 4, n.° 4, do CIRC e, portanto, deveriam ter sido
objeto de retencdo na fonte, nos termos do art.°88,n.° 1, al. g),n.°3,al. b)en5e 6 do
CIRC, da redagdo em vigor a data.

d) A decisédo

O art.? 4, n.° 3, al. ¢), ponto 7) do CIRC dispde, na sua primeira parte, que sao
considerados rendimentos obtidos em territério portugués os derivados de outras
prestacOes de servicos realizados ou utilizados em territorio portugués. A referéncia a
realizacé@o ou utilizacao dos servigos carateriza-se por ter uma natureza alternativa, pelo
que basta que se verifique uma dessas condi¢Ges para haver tributagdo em Portugal.
Assim, ainda que se tenha dado como provado que os servicos foram integralmente
realizados fora de Portugal, ficou também provado como preenchido o requisito de
utilizacdo em Portugal. No entanto, importa esclarecer que a parte final do mesmo
consagra uma excecdo a regra antes afirmada: “com exce¢ao dos relativos a transportes,

comunicacdes e atividades financeira”.

A referéncia aos rendimentos relativos a transportes tem unicamente como
significado a atividade transportadora, ou seja, apenas de atos necessarios e adequados ao

exercicio da atividade transportadora.

Pés-to isto, ficou claro que os rendimentos devidos pelos servicos prestados ndo
podem ser considerados como sendo relativos a transportes, estando fora do &mbito da

excecdo do preceito em causa.

Face ao entendimento anteriormente preconizado de ndo enquadramento da
atividade em causa nos servicos relativos a transportes, foi necessario, ainda assim,
determinar se os rendimentos dela derivados ndo séo tributados em Portugal por via do
art.4,n.°4, do CIRC.

Existem duas condi¢es impostas pela norma para que tal acontega, a primeira €

que os servigos tenham sido realizados, integralmente fora de territério portugués, o que
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se deu como provado. Porém, cumulativamente, exige-se que 0s servigos ndo respeitem
a bens situados nesse territério (Portugal) e, além disso, que ndo estejam relacionados
com estudos, projetos, apoio técnico ou a gestdo, servicos de contabilidade e auditoria e
servigos de consultoria, organizacdo, investigagdo e desenvolvimento em qualquer

dominio.

Ora, no caso em concreto, 0s servigos prestados sao de consultoria e traduzem-se
em estudos de apoio técnico, 0 que por si so, dado o carater cumulativo dos requisitos,

impede a aplicabilidade do preceito.

Foi, portanto, decidido que a situacdo sub judice, por ndo preencher os requisitos
do art.° 4, n.° 4, ndo permite, por essa via, excluir a tributacdo desses servi¢cos em Portugal.
Pelo que, por aplicacdo da regra geral constante do art.° 4, n.° 3, al. c), ponto 7) do CIRC,
os rendimentos em causa estdo sujeitos a tributacdo em Portugal, por aplicacdo de uma
taxa liberatoria, nos termos do art.° 88, n.° 1, al. g), n.° 3, al. b) e n. 5e 6 do CIRC.

e) Comentario

Estd em causa analisar se as importancias pagas pela sociedade residente
portuguesa a sociedade ndo residente devem ser consideradas como rendimentos obtidos
em territorio portugués e consequentemente sujeitos a retencdo na fonte nos termos do
art.°88,n.°1 al. g),n°3,al.b)en®5e6do CIRC.

O tribunal alegou que a Unica questdo de direito a decidir é se 0s pagamentos como
contrapartida das prestagdes de servicgos, estdo abrangidos pela exce¢do no art.° 4, n.° 3,
al. ¢), ponto 7) do CIRC e, em caso negativo, se devem ser enquadrados no n.° 4 do mesmo
artigo.

Na minha opinido e decisdo a parte, apenas quero referir que bastaria o tribunal
analisar a ultima parte do art.° 4, n.° 3, al. c), ponto 7) do CIRC (*“...com excecdo dos
relativos a transportes,...”), sendo esta o cerne da questdo. Isto porque na sua primeira
parte estdo incluidas as prestacdes de servicos realizadas ou utilizadas em territdrio
portugués, sendo que esta referéncia a realizagdo ou utilizagdo dos servicos se caracteriza
por ter uma natureza alternativa, pelo que basta que se verifique uma dessas situacoes
para haver tributacdo em Portugal. Assim, ainda que se tenha dado como provado que 0s

servigos foram integralmente realizados fora de Portugal, ficou também provado que séo
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utilizados por toda a frota da empresa residente em Portugal, local a partir do qual exerce
a sua atividade. Também no n.° 4 do respetivo artigo, 0 mesmo requisito inclui as
prestagdes de servigos como obtidas em territdrio portugués (“Nao se consideram obtidos
em territdrio portugués...os rendimentos referidos no n.° 7...quando os servicos de que
derivam, sendo realizados integralmente fora do territorio portugués nao respeitem a bens

situados nesse territorio...).

Podemos assim verificar que ndo cumpridos os requisitos para que os rendimentos
ndo sejam considerados obtidos em territdrio portugués pelo art.° 4, n.° 4, também o néo
serdo pela primeira parte do art.° 4, n.° 3, al. ¢), ponto 7) do CIRC, restando apenas a
possibilidade de se comprovar que as prestacdes de servicos sao relativas a transportes.
Podemos verificar na alegacdo da Requerente, que a mesma apenas submete a situacao
do previsto no art.° 4, n.° 3, al. ¢), ponto 7) do CIRC, dizendo inclusive “nao sendo, por
consequéncia, aplicavel no caso concreto, o disposto no art.° 4, n.° 4, do CIRC.”, ou seja,
parece-me claro que tém a nocdo que pelo respetivo n.° 4 os rendimentos seriam sempre
considerados obtidos em Portugal e por sua vez também pela primeira parte do art.° 4, n.°
3, al. ¢), ponto 7) do CIRC.

Entao iremos apenas abordar a decisdo do tribunal quanto a “excecdo dos relativos
a transportes”, pois no fundo ¢ aqui que reside o problema, pois a Requerente,
contrariamente a AT, considera que 0s servicos em causa se podem qualificar como

atividades relativas a transportes.

Pensamos que aqui possa haver uma lacuna na lei por parte do legislador ao
colocar o vocéabulo «relativos a transporte», que pode perfeitamente ser interpretado como
qualquer atividade que se relacione com a atividade transportadora. E verdade que se
formos ao fundo da questdo, pode comprovar-se que a intencdo do legislador, € que tal
excecdo seja interpretada de forma restritiva, ndo sendo permitida uma sua interpretacéo
extensiva, uma vez que estamos perante uma excecdo ao regime-regra de tal norma. E
que alias se tal ndo o fosse levaria a situagdes muito complexas e violadoras do principio
da igualdade, uma vez que os prestadores de uma mesma atividade, estariam ou nédo
sujeitos a retencao na fonte, consoante prestassem servigo a uma transportadora ou a uma
empresa que exercesse uma atividade distinta. Essa situa¢do desafiaria o principio da
legalidade e ainda a propria coeréncia desejavel num qualquer sistema fiscal.
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Tendo presente estes principios, somos da mesma opinido do tribunal:
“...entendemos que a interpretacdo mais consentanea com eles ¢ aquela que nao faga
extrapolacdes do vocabulo «relativamente», tomando-o, td0-s6, no sentido de que
actividades de transporte sdo unicamente aquelas que integram um contrato de
transporte...ec ndo aquelas que tenham apenas como afinidade com a actividade de

transporte o facto de serem prestadas a um SP que exerca a actividade transportadora.”
Assim julgou-se e bem totalmente improcedentes os pedidos de prondncia arbitral.

No entanto, é nossa opinido que se reveja a respetiva alinea geradora de duvidas
por parte dos intérpretes e pondo em causa o principio da tipicidade'?°, e que se tenha
como base a proposta original, a qual ndo apresenta o vocabulo «relativos», transcrevendo
o seguinte: “Os membros da comissao estdo igualmente de acordo que n&o deveriam ser

abrangidos certos servigos, designadamente 0s (...) da actividade transportadora...”

3.6. Acordao do CAAD de 26-10-2013, processo n° 154/2013-T

a) Fatos

A Requerente é uma sociedade de direito brasileiro com EE em Portugal
denominado A..., S.A. — Sucursal em Portugal, Pessoa Coletiva, com atividade cessada
em 31 de dezembro de 2008.

Em 2010, foi objeto de uma a¢éo inspetiva de carater geral ao exercicio de 2008,

no &mbito da qual foi corrigido o resultado tributavel e liquidados juros compensatorios.

A correcdo foi decomposta em trés diferentes causas: Encargos ndo dedutiveis;
Deducdo por DTE na esfera de um EE; Deducdo da diferenca entre valor mercado e valor

contabilistico de elementos patrimoniais a data de cessacao de atividade de EE.

b) Argumentacdo do requerente

120 Que exige que os tipos fundamentadores de tributos sejam determinados de tal modo que o SP comum
e médio possa apreender facilmente o sentido normativo das disposices legais, ndo necessitando para isso
de ser técnico de direito
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Sustenta a Requerente que devem ser consideradas custo fiscalmente dedutivel as
despesas com assessoria suportadas por faturas que, apesar de no seu descritivo constar
assessoria relacionada com uma nova sucursal, respeitam, em substancia, a assessoria

relacionada com o fecho de EE em Portugal.

Suporta ainda que, por forca do disposto no art.° 24 da CDT Econdmica celebrada
em Portugal e o Brasil, é aplicavel a um EE em Portugal de uma sociedade brasileira a
deducéo por DTE prevista na al) a) do n.° 8 do entdo art.° 46 do CIRC relativa a dividendos

distribuidos a tal EE por sociedades residentes em Portugal

Por dltimo, sustém ainda que, existindo a cessacdo de atividade de EE em
Portugal, é dedutivel para efeitos fiscais a diferenca entre o valor de mercado e o valor
contabilistico dos elementos patrimoniais, em concreto créditos sobre os colaboradores e
sobre terceiros, por forca da aplicacdo do entdo art.° 76 A do CIRC, por remisséo do entéo
art. 76 B do mesmo codigo.

c) Contra-argumentacdo da AT

A Requerida alega que tais encargos nao deverao ser imputados a Requerente, por
aplicacdo do art.° 23 do CIRC, concluindo que os encargos suportados, por néo se tratar
de encargos decorrentes da cessacdo da sua atividade, ndo deverdo se aceites fiscalmente.

Relativamente a aplicacdo da deducdo por DTE prevista no entdo art.° 46 do
CIRC. Considera a AT que a deducdo de 50% dos dividendos recebidos nao se aplica a
Requerente uma vez que este artigo apenas abrange “sociedades comerciais ou civis sob
a forma comercial, cooperativas e empresas publicas, com sede ou direcdo efetiva em
territorio portugués”. Alegando ainda que ndo podera trazer-se a colacdo a CDT celebrada

entre Portugal e Brasil por ndo estarem em causa matérias de DTI, mas sim DTE.

Quanto a deducdo da diferenca entre valor de mercado e contabilisticos dos
elementos patrimoniais a data de cessagédo de atividade de EE, alega a Requerida que o
facto de os juros a receber de créditos a empregados terem sido a dado momento
proveitos, ainda que decorrentes de taxas de juros mais baixas que as praticadas para o
restante mercado, e nunca gastos, ndo poderdo em momento posterior vir a ser revertidos.

Quanto aos restantes creditos, alega a AT que o CIRC impds um limite de aceitagédo de
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provisdes como gastos fiscais, limite esse que corresponde a regras do Plano de Contas

para o Setor Bancario.

Vem dizer ainda a AT que os entdo art.° 76 A e art.° 76 B se aplicam apenas a
entidades situadas no espago comunitario dado terem sido inseridos no CIRC pela Lei do

Orcamento do Estado de 2006 sob epigrafe “Harmonizagdo Fiscal Comunitéria”.

Por fim, refere a AT que, apesar de em termos formais ter ocorrido uma cessacao
de atividade, para assegurar a mudanca de pessoa coletiva a operar em Portugal, ndo
ocorreu uma verdadeira cessacdo de atividade, mas sim uma mera transferéncia de
titularidade da sucursal de um mesmo grupo econdémico, invocando a esse propdsito o n°
4 do art.® 36 da LGT, nos termos do qual “a qualificagdo do negocio juridico efetuado

pelas partes, mesmo em documento auténtico, ndo vincula a administragao tributaria”.

d) A deciséo

A decis&o recaiu sobre trés questoes:

A) Os encargos relativos a despesas incorridas com servicos de assessoria sdo

considerados custo fiscal na esfera da Requerente?

O tribunal considera ndo dedutiveis na esfera da Requerente custos com servicos
de assessoria, uma vez que 0s servicos prestados se referiram a abertura de uma nova

sucursal em Portugal, e ndo ao encerramento da existente.

B) E aplicavel a deducdo relativa a eliminagio da DTE de lucros distribuidos na

esfera da Requerente?

Considera o Tribunal que, por aplicacdo do n.° 2 do art.° 24 da Convengéo
celebrada entre Portugal e o Brasil, em conjugagéo com o previsto na al) a) do n.° 8 do
entdo art.° 46 do CIRC, sdo dedutiveis na esfera da Requerente 50% de dividendos

recebidos de entidades residentes nos termos por si efetuados.

C) Aplica-se a deducdo a corregdo ao lucro tributdvel relativa a ajustamentos

efetuados pela Requerente em resultado de cessacédo de atividade?

O Tribunal considera que as operacOes juridicas realizadas sdo validas para

quaisquer efeitos tributdrios, ndo sendo defensadvel a aplicacdo ao caso concreto do
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disposto do n.° 4 do art.° 36 da LGT, comprovando-se efetivamente a cessacdo da
atividade de um EE em Portugal. Considera ainda que as deducdes efetuadas pela
Requerente em relacéo a diferencas entre valores de mercado e os valores contabilisticos
de elementos patrimoniais forma adequadas e concordantes com o disposto da legislacéo
fiscal aplicavel, uma vez que o apuramento do valor de mercado de elementos
patrimoniais ndo esta condicionado, pelo n.° 1 do referido art.° 76 A CIRC, a qualquer
tipo de condicionamento, seja imposto pelo Banco de Portugal, seja por outra entidade.
Trata-se pura e simplesmente de apurar o valor de mercado, de acordo com as boas
praticas na teoria das financgas, no caso em apreco por se tratar de créditos, e contrap6-lo

com o valor contabilistico.

e) Comentario

Neste caso em aprego nédo se debate a interpretagéo do conceito de EE, uma vez
que esté logo transcrito no Relatoério, que estamos perante um EE em Portugal. Situacdo
que também ndo traria qualquer dificuldade de interpretacdo, uma vez que estamos
perante uma Sucursal em Portugal, que cumpre os requisitos do n.° 1 do art.° 5, CIRC

logo considerada como EE pelo n.° 2 al. b) do respetivo artigo.

Parece tornar-se claro que as situaces das sucursais sdo de facil interpretacdo

guanto ao teste de EE.

Quantos aos encargos ndo dedutiveis e a cessacdo de atividade de EE estes nédo
merecem a nossa analise, uma vez que parece pacifica a decisdo do tribunal e ndo relevam

para a analise do nosso estudo.

Quanto a atenuacéo da dupla tributacéo de lucros distribuidos, é certo que sendo
a Requerente um EE, por forca da al. ¢) do art.° 2 do CIRC, ¢ inaplicavel & Requerente de
forma direta o disposto no referido art.° 46 do CIRC, tal como argumenta a AT e Ihe vem

dar razdo o tribunal.

Leitura diferente tem a AT e o Tribunal no que se refere a Convencdo tributaria
Portugal-Brasil. A AT alega que ndo podera trazer-se a colagcdo a CDT celebrada entre
Portugal e Brasil por ndo estarem em causa matérias de DTI, mas sim DTE. Mais uma
vez uma leitura precipitada e errada da lei. Argumenta o Tribunal e bem que o art.° 24 da

convencéo dedica-se a aplicacdo do principio da ndo discriminacdo, no qual ndo podera
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a tributacdo de um EE que uma empresa de outro Estado Contratante tenha no outro
Estado Contratante, ser nesse outro Estado menos favoravel do que das empresas desse

outro Estado.

A AT fica assim muito mal vista na analise completamente discriminatéria que
teve. Ndo é pelo facto de a Convengdo assentar numa filosofia de eliminacdo de DTI, que
deixara de prever igualmente a aplicacdo do principio da nao discriminacdo em relacao a

EE de uma sociedade residente num pais localizado no outro pais.

Sdo assim dedutiveis na esfera da Requerente 50% de dividendos recebidos de

entidades residentes nos termos por si efetuados.

Quanto ao ponto analisado gostariamos apenas de salientar, que nos casos em que
a empresa ndo residente, seja residente em pais com o qual Portugal ndo tenha celebrado
Convencao sobre matéria fiscal, e em territério portugués exerca as respetivas atividades
por meio de EE, fica sujeito a tributagdo segundo o regime e pelas taxas previstas na lei
interna portuguesa. Sendo o conceito de EE adotado pela legislacdo portuguesa mais
amplo do que o MCOCDE, e das Convencdes bilaterais em vigor, a tributacdo das
empresas nao residentes e residentes em pais com o qual Portugal ndo tenha celebrado
convencdes sobre dupla tributacdo é bastante mais «agravada».

Ora no caso em apreco existia uma convencao entre 0s paises e assim foi possivel
a deducdo em causa, situacdo diferente no caso de serem paises com o qual ndo existia
convengdo, 0 que pode levar ao desencorajamento quanto ao exercicio de atividade

empresariais nesse territorio.

3.7. Acérdao do CAAD de 31-10-2013, processo n° 84/2013-T

a) Fatos

A sociedade A (doravante designada “Requerente”), ¢ uma sociedade de direito
indiano e que dispde em Portugal de um mero registo para efeitos de IVA reportado a 25-
01-2008, de onde consta a inscricdo da mesma enquanto entidade néo residente e sem EE.
E representada fiscalmente em Portugal, pela sociedade B (doravante “B Portugal”), que
detém a 100%.
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Por motivos de maior proximidade geografica dos seus clientes finais, a

Requerente decidiu proceder a instalacdo, em Portugal, de determinados componentes.

A B Portugal, em 04-12-2007, celebrou um contrato misto de disponibilizacdo de
espaco e prestacdo de servicos com a sociedade F, através do qual arrendou aquela um
armazém de 4.800 m2 de que € proprietaria, bem como acordou prestar servi¢os de
consultoria, assessoria técnica e apoio logistico necessarios a instalacdo, pela ora

Requerente, dos componentes.
No contrato referido estabelece-se, além do mais, o seguinte:

As instalagOes destinam-se a «ser utilizadas para efetuar algumas alteraces»; o
“Fornecimentos de alimentacdo, alojamento e transporte para uma equipa de 20
trabalhadores Indianos”; “Para a realizagdo dos servicos acima mencionados, F
fornecera até um méximo de 720 horas de trabalho semanais a serem efetuadas por
trabalhadores ndo qualificados, nas instala¢6es disponibilizadas a B...o conteudo das
actividades a desempenhar por tais pessoas sera transmitido por B a F e a sua boa
execucdo constitui obrigacdo desta Ultima, sendo a sua obrigacdo assegurar o seu bom

desempenho pelas pessoas que designar para o efeito”.
Para o contrato foi fixado o periodo de vigéncia de 10-12-2007 a 30-03-2008.

A B e a F celebraram a posteriori, em 05-06-2008, uma Adenda ao contrato de 4-
12-2007 que “Na execugdo pratica do Contrato verificam-se algumas vicissitudes que
alteraram parte das condi¢des acordadas, nomeadamente o inicio previsto de execucao
e 0 numero de horas de trabalho”, estabelecendo-se 0 seu inicio apenas no dia 28-01-
2008 e a sua vigéncia até ao dia 28-09-2008.

A Requerente importou da india, em 25-01-2008, componentes e no mesmo dia

procedeu ao seu registo para efeitos de IVA em Portugal.

Finalizada a instalacdo / montagem dos componentes, a Requerente procedeu a
expedicdo desses equipamentos para os Estados Unidos, com destino a D EUA, para
Espanha, com destino a E Espanha, e para os varios locais em Portugal, para o que a
Requerente emitiu faturas a B Portugal, a D EUA e a E Espanha, utilizando para o efeito

0 seu registo de IVA em Portugal e o respetivo numero de identificacéo fiscal.

As datas de emissédo das referidas faturas ndo coincidem com as datas em que o
fornecimento dos aerogeradores foi negociado e contratado entre a Requerente e a D

92



A tributacdo do estabelecimento estavel na economia global e digital: uma anélise
jurisprudéncia em Portugal

EUA, a E Espanha e a C Dinamarca (apds a cessdo da posi¢do contratual, a B Portugal)
0 que ocorreu durante o ano de 2006, mas apenas com o fluxo fisico dos equipamentos

no ambito desse contrato de fornecimento.

No ambito do contrato de 25-01-2008 celebrado entre a Requerente e a B Portugal
relativo @ montagem / instalacdo de componentes, esta debitou aquela as despesas que

pagou a varios fornecedores envolvidos no projeto.

No sistema informatico de intercambio de informagdes sobre o IVA constatou-se

a existéncia de transa¢des intracomunitarias para além das declaradas pela Requerente.

A Requerente emitiu em seu nome faturas, que foram identificadas na sequéncia
da analise a contabilidade da B Portugal, onde se encontravam contabilizados os custos
relativos as exportacdes a que as mesmas respeitavam, designadamente, as faturas do
despachante G e do H; ndo obstante estes custos estarem emitidos em nome da B
Portugal, nos respetivos documentos alfandegarios de suporte consta como exportador a

Requerente.

A B Portugal contabilizou ainda como proveitos varias notas de débito emitidas a

Requerente.

Em paralelo com a instalag&o de componentes, decorreu um processo de reparacéo
e substituicdo ja em funcionamento em parques, que haviam sido adquiridos a Requerente
pela B Portugal e por esta comercializados, por terem sido detetadas falhas e defeitos de

fabrico, sendo essas reparacdes efetuadas ao abrigo de garantias contratuais.

A B Portugal optou por assumir ela prdpria a reparagdo e/ou substituicdo,
incorrendo em VArios encargos com materiais e subcontratacdo de servicos terceiros,
celebrando um contrato, em 25-01-2008, com a Requerente relativamente a essa mesma

reparacao e/ou substituicéo.

As operacOes de reparacdo e/ou substituicdo estavam calendarizadas para
fevereiro a abril de 2008, mas em 02-10-2008 foi assinado um Aditamento ao Acordo de
Compensacao por defeitos, em que é afirmado que nessa data ainda n&o tinha sido iniciada

qualquer operacéo de reparagéo / substituicao

O débito dos custos incorridos pela B Portugal com a operagéo ocorreu entre finais

de outubro e marco de 2009, tendo sido emitida uma ND em 31-03-2009 a Requerente.
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Houve envolvimento de técnicos indianos comuns aos projetos de instalagdo de

componentes e reparagoes.

Na sequéncia das acoes referidas a AT entendeu que tinham sido desrespeitadas
normas técnicas do CIRC em conjugagdo com a CDT entre Portugal e a india, por existir
um EE da Requerente em termos reais nos termos do art.° 5, n.° 3 do CIRC em conjugagéo
com o art.’ 5 da CDT entre Portugal e a india, por um periodo de tempo superior a 9
meses, considerando o seu inicio a 25-01-2008 (primeiro registo de operacdes tributaveis)

e a sua concluséo em 21-06-2009 (data de confirmagdo de saida pela Alfandega).

Foi entdo apurado o lucro imputavel a este EE em Portugal nos termos da alinea
c)don.len.3doart®3do CIRC, em conjugacdo com o art.° 7 da CDT entre Portugal
e a India e elaborada a respetiva liquidacdo de IRC, derrama e juros compensatorios

relativos ao ano de 2008.

b) Argumentacdo do requerente

A Requerente censura o apuramento dos custos e proveitos do EE ter sido efetuado
apenas com base nos elementos fornecidos pelo seu registo de IVA e que ele nédo reflete
o0s custos de um EE pois ha despesas que ndo sdo sujeitas a IVA, designadamente com

salarios, amortizacdes e demais custos com pessoal e encargos financeiros.

c) Contra-argumentacdo da AT

A AT refere que ndo foi isso que sucedeu, tendo considerado 0s custos que

derivam dos documentos que constam do Relatorio da Inspecé&o.

d) A deciséo

A principal questdo a decidir foi a de saber se a atividade desenvolvida em
Portugal pela Requerente pode ser considerada como dando origem a um EE que permita

ao Estado Portugués tributar os seus lucros.
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Para determinar a existéncia de um EE é preciso analisar trés testes alternativos,
assentando um na existéncia de uma instalacdo fisica, outro na de um projeto e outro

numa relacao de agéncia.

No entanto apenas se considerou a possibilidade de enquadramento da situagéo da
Requerente no n.° 3 do art.° 5, do CIRC, que estabelece «um local ou um estaleiro de
construcao, de instalacdo ou de montagem, as atividades de coordenacao, fiscalizacéo e
supervisdo em conexao com 0s mesmos ou as instalacfes, plataformas ou barcos de
perfuracdo utilizados para a prospeccdo ou exploracdo de recursos naturais sé
constituem um estabelecimentos estavel se a sua duracdo da obra ou da actividade

exceder seis meses».

Identificaram-se duas atividades distintas desenvolvidas pela Requerente em
Portugal: uma que diz respeito a instalagdo dos componentes nos aerogeradores
(montagem) e outra que concerne aos projetos de reparacdo ao abrigo de garantias

contratuais.

E manifesta a distin¢do entre as duas atividades, pois enquanto a atividade de
instalacdo é uma atividade potencialmente geradora de lucros, a relativa as reparaces
motivadas por falhas e defeitos de fabrico é apenas geradora de encargos. Sendo esta
ultima claramente autdbnoma em relacéo as atividades lucrativas ndo é de aceitar que esta

possa agregar-se a atividade de montagem reconduzindo-as a um mesmo EE.

Assim, hd um erro subjacente ao ato que determinou o lucro tributavel da
Requerente, mas dela ndo decorre necessariamente a ilegalidade dos atos de liquidacao

impugnados, pois isso so sucedera se ele afetou a determinacéo do lucro tributavel.

Entendendo-se, como se entende, este EE como independente do relativo as
operacdes de montagem e instalacio de componente, ndo poderd com base nele

determinar-se qualquer lucro tributavel, nem justificar as liquida¢des impugnadas.

Por isso, estas serdo ilegais, por erro sobre os pressupostos de facto e de direito,
na medida em que tenham considerados lucros referentes a atividade de

reparacao/substituicdo de pas de aerogeradores.

No caso em apreco, existe uma instalacdo fisica correspondente ao armazém,

sendo utilizado para levar a cabo a atividade comercial. Esse espaco, dadas as suas
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carateristicas, goza de permanéncia sob o ponto de vista geogréfico e temporal e existe

uma ligacdo entre ele e um espaco geogréafico concreto.

Ficou ainda confirmado que decorreram mais de 9 meses entre a data inicial e a

final relevantes para efeitos da existéncia de um EE, a face do n.° 3 do art.° 5 da CDT.

No que concerne aos custos, 0 n.° 3 do art.° 7 da CDT estabelece que é permitido
deduzir «as despesas que tiverem sido feitas para a realizacéo dos fins prosseguidos por

esse EE».

E certo que ficou comprovado que ndo havera na contabilidade da Requerente
elementos que permitam calcular exatamente tais custos, mas, a alternativa, quando ha a
certeza que ha mais despesas necessarias para a obtencdo dos proveitos que ndo estdo
documentadas, é determinar o lucro tributdvel atraves de métodos indiretos. Como
estabelece o art.°87,n.°1, al b), da LGT, e ndo fazer o seu célculo com base nos elementos

existentes, como se esses outros custos ndo existissem.

Por isso, tem de se concluir que as correcdes efetuadas enfermam de vicio de
violacdo de lei, por erro sobre os pressupostos de direito, derivado da ndo aplicacdo de
métodos indiretos, nos termos do art.° 87, n.° 1, al b), da LGT edo art.° 7, n.° 3 da CDT
Portugal India, vicio este que se repercutiu nas liquidaces impugnadas e justifica a sua
anulacédo (art.° 135 do Cddigo do Procedimento Administrativo. Aplicavel por forca do
disposto no art.° 2, al ¢), da LGT).

e) Comentario

Novamente um processo no qual a principal questdo é a de saber se a atividade
desenvolvida em Portugal pela Requerente pode ser considerada como dando origem a

um EE que permita ao Estado Portugués tributar os seus lucros.

Embora existam varias possibilidades de enquadramento de situagdes facticas no
conceito de EE, no caso em apreco apenas estd em causa a possibilidade de esse conceito
ser preenchido a face do n.° 3 do art.® 5 da CDT que refere: “Um local ou um estaleiro de
construgdo, um projeto de construcdo, de instalacdo ou de montagem, bem como as
atividades de supervisdo em conexao com as mesmas s6 constituem um estabelecimento

estavel se a sua duracdo exceder nove meses.”, uma vez cabe ao tribunal arbitral aferir a

96



A tributacdo do estabelecimento estavel na economia global e digital: uma anélise
jurisprudéncia em Portugal

legalidade do ato impugnado tal como ocorreu, com a fundamentacdo que nele foi

utilizada, tendo sido esta somente o respetivo n.° 3 do art.° 5 da CDT.

A decisdo neste caso, foi favoravel a Requerente, mas muito por culpa da AT, que
no decorrer da inspe¢do cometeu dois erro graves. Perante isso € totalmente de acordo a
nossa opinido quanto a anulagdo da liquidacdo impugnada.

O primeiro erro foi ter agregado duas atividades, montagem e reparacdo, quando
estas sdo completamente distintas. Enquanto uma potencia lucros, a outra gera encargos.
Para além disso como se encontra provado, as duas atividades foram prosseguidas por
contratos distintos e sédo desenvolvidas em diferentes espacos. Falta, portanto, entre as

duas atividades, ndo s a coeréncia comercial, mas também a coeréncia geografica.

Existe logo aqui, um erro subjacente ao ato que determinou o lucro tributavel da
Requerente, mas dele ndo decorre necessariamente a ilegalidade dos atos de liquidacao

impugnados, isto s6 sucedera se ele afetou a determinacédo do lucro tributavel.

A AT deveria ter verificado a possibilidade de se constituir um EE por cada
atividade, que teria de cumprir os requisitos do o n.° 3 do art.° 5: «um local ou um estaleiro
de construcdo, um projeto de construcdo, de instalagdo ou de montagem, bem como as
atividades de supervisdao em conexdo com as mesmas sO constituem um estabelecimento

estavel se a sua duracdo exceder nove meses».

Se efetuasse uma correta analise teria chegado a conclusdo que apenas na
atividade de montagem e instalacdo de componentes cumpre 0s requisitos exigido, isto é,
existe um armazém com atividade por um periodo superior a 9 meses (25-1-2008 a 8-6-
2009). Enquanto a atividade de reparacdo fica logo excluida no n.° 1 do art.° 5, uma vez
que se constata a inexisténcia de qualquer instalacéo fixa e ainda do n.° 3 do art.° 5, porque
apesar de se poder considerar um projeto, ndo cumpre o requisito dos 9 meses (tendo

durado no maximo 6 meses).

No entanto o erro que sentenciou o caso foram correcdes efetuadas que enfermam

de vicio de violagdo de lei, por erro sobre pressuposto de direito.

De acordo com o art.° 7 da MCOCDE, os lucros obtidos por uma entidade nao
residente apenas podem ser aqui tributados se forem imputéveis ao EE. Por sua vez o n.°
3 do art. 7 da CDT estabelece que é permitido deduzir «as despesas que tiverem sido

feitas para realizacdo dos fins prosseguidos por esse estabelecimento estavel».
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No caso em apreco é notoria a clara falta de inclusdo de diversos gastos, tais como

remuneracOes de trabalhadores, despesas de direcao e gerais de administracéo.

N&o havendo, como é o caso, na contabilidade da Requerente elementos que permitiam

calcular exatamente as despesas necessarias para a obtengéo dos proveitos, pois ndo estéo

documentadas, o lucro tributavel deve ser calculado através de métodos indiretos, como

estabelece o art.°87,n.°1, al. b), da LGT, e ndo fazer o seu calculo com base em elementos

existentes, como se esses outros custos ndo existissem.

Existe aqui uma clara interpretacdo incorreta dos factos por parte da AT, que teria toda a

legitimidade para efetuar a liquidagdo de IRC a requerente, mas caso tivesse tido uma

posicao correta dos factos.

4. Discussao dos resultados

normativa, descritiva e critica dos acordaos.

Apresenta-se de seguida uma sintese das principais concluses retiradas da analise

Figura 6 — Analise jurisprudencial em Portugal: sintese dos resultados

TRIBUNAL ARBITRAL - CAAD
Data NC processo Matéria Discutida Decis&o do Tribunal
14/05/2013 12013-T Test~e a e><|.sten0|a~ de EE e imputagao dos respetivos rendimentos  |Existéncia de EE, no entanto sem imputacéo dos rendimentos a
da néo residente a mesma sucursal
Pagamentos feitos por uma empresa néo residente a uma empresa  [Os rendimentos devidos pelos servicos prestados n&o podemser
01/10/2012 44/2012-T residente em PT como contrapartida de servicos prestados estdo  [considerados como sendo relativos a transportes, estando fora do
abrangidos pela excecéo do art.° 4, n.?3, al. c), ponto 7) ambito da excecdo do preceito emcausa
26/10/2013 154/2013-T Aplicacéo da deducao relativa g ell_mm,ar;ao da DT_E pela sucursal Sac? dedutiveis na esfera da Sucursal os dividendos recebidos de
com EE em Portugal de lucros distribuidos por residentes residentes
Teste quanto 4 existéncia de EE em Portugal no Ambito de duas Bxisténcia de EE quanto a uma das atividades, no entanto
31/10/2013 84/2013-T este quantoa encla de gainoa correcdes efetuadas comvicio de violagéo da lei e respetiva
atividades . R
anulacdo da liquidacéo
TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO DO SUL
Aplicacéo do art. 36 A do EBF por uma Sucursal com EE em - . .
20/01/2008 02161/07 plicag poruma sucu Aplicabilidade do respetivo artigo
Portugal
09/12/2009 03188/09 O§ gast?s imputados pela casa-mée, a umseu EE é suscetivelde  |A resposta foi aflrmatl\/.a (se e)as‘tlr umnexo direto entre o servico
tributacédo emsede de IVA prestado e a contrapartida recebida
SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
07/05/2008 0200/08 Responsabilidade originéria da sociedade Mée por dividas de Iva Sociedade ¢ devedora origindria
da sua sucursal com EE em Portugal

Como decorre da andlise do quadro acima, ndo existe uma linha condutora na

jurisprudéncia Portuguesa que nos permita evidenciar a existéncia de um EE e a sua
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tributacdo. Como consequéncia existe uma grande dificuldade de interpretacdo do

conceito, como é visivel nos varios acérddos evidenciados na figura anterior.

Sé&o diversos os problemas que surgem na andlise ao conceito de EE. Os principais
problemas devem-se a inexisténcia de um conjunto pré-definido de requisitos na anélise
ao conceito de EE e & ndo definigdo do requisito de instalacéo fixa necessaria para que se

esteja perante um EE.

Existem ainda problemas para uma sociedade néo residente quando um seu EE
recebe rendimentos provenientes de servicos prestados num terceiro EM distinto quer do
Estado de residéncia, quer do EE, o qual pode né&o beneficiar de nenhuma CDT, mesmo

que exista entre o estado de localizacdo do EE e o terceiro EM, podendo ocorrer DTJ.

Maiores problemas surgem com o aparecimento da economia digital. Se o termo
fixo j& gera determinadas controvérsias na economia tradicional, quando se fala no
comércio eletrénico, falamos de mobilidade de lugares de negdcios o que torna o termo

“fixo” o maior desafio da economia digital.

Gréfico 1 — Distribuicdo quanto a davidas no teste EE ou Tributacdo de EE
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5 ' l

0
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de EE tributacdo de EE

Grafico 2 — Analises efetuadas ao teste de EE
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Observamos, da anélise dos gréaficos, que as maiores duvidas se prendem com a
incerteza na tributacdo do EE. No entanto, nos acdrdéos analisados, quando a duvida se

prendeu com o teste de EE, as davidas ocorreram no teste projeto e agéncia.

De seguida, vejamos, com base na nossa analise jurisprudencial, a resposta as

nossas questoes de investigagao.

» Quais os principais problemas de aplicacdo pratica do atual conceito de EE
na nova economia digital?
Em termos gerais, os principais desafios levantados pela economia digital na

tributacdo do rendimento, dividem-se em trés grandes categorias.

A primeira esta ligada ao elemento conexdo, no qual o aumento continuo das
potencialidades das tecnologias digitais e a necessidade reduzida, em muitos casos, de
uma presenga fisica para exercer a sua atividade, combinado com o papel crescente dos
efeitos de rede gerados por interacfes com o cliente, pode aumentar as dividas sobre se
as atuais regras para determinar a conexdo com uma jurisdi¢do para efeitos fiscais sdo

adequadas.

Em segundo temos o acesso aos dados, onde o crescimento da sofisticagdo das
tecnologias de informacao tem permitido que as empresas, na economia digital, reinam
e utilizem informac@es através das fronteiras de uma forma sem precedentes. Isto origina
algumas questdes na atribuicdo de valor criado a partir da geracdo de dados através de

produtos e servigos digitais.

Por fim, temos o elemento caracterizagdo, onde o desenvolvimento de novos
produtos digitais, ou meios de servigcos de entrega, gera incertezas em relagcdo a uma
caracterizacdo apropriada dos pagamentos realizados no @mbito dos novos modelos de
negaocio, particularmente em relagdo a computacdo em nuvem. Na realidade, levantam-se
questdes de caracterizagéo, para fins de tributacédo, a pessoa ou a entidade que fornece os

dados numa transacao.

» Que propostas existem da OCDE e da UE para um novo conceito de EE?
Para o novo conceito de EE a OCDE propGe que este tenha em consideragéo a

celebracdo de um namero significativo de contratos para a prestacdo de bens ou servicos

100



A tributacdo do estabelecimento estavel na economia global e digital: uma anélise
jurisprudéncia em Portugal

digitais, totalmente desmaterializados, assinados remotamente entre a empresa e um
cliente, que é residente, para efeitos fiscais, no pais de mercado; A participacdo ativa de
um nuamero significativo de utilizadores (por exemplo, 0 nimero de contas ativas para
plataformas sociais, 0 nimero de visitantes a sites, ou o nimero de utilizadores de
ferramentas online); Um elevado nivel de utilizacdo ou consumo dos produtos ou
servigos digitais da empresa no pais mercado; A existéncia de pagamentos substanciais
de clientes, no pais de mercado, para a empresa relacionados com as obrigacfes
contratuais, decorrentes da prestacdo de bens ou servigos digitais relacionados com o
core business da empresa; A presenca de um ramo da empresa no pais de mercado com
funcBes secundarias, nomeadamente de marketing e de consultoria destinadas aos
clientes residentes no pais, que estdo fortemente relacionados com a atividade principal
da empresa.

Por sua vez, a UE, no que diz respeito ao EE, ndo tem nenhuma proposta em
concreto para 0 novo conceito de EE. A UE, apenas incentiva os EM’s a aplicar e a fazer
uso das novas disposi¢des propostas no art.° 5 do MCOCDE, nas convencoes fiscais que

tenham celebrado entre si ou com paises terceiros.

» O tratamento fiscal dos EE tem sido bem aplicado em Portugal?
E este ponto o que acarreta mais dificuldades por parte da AT, sendo diversos os
casos em que tem uma postura contraria a que acabou por ser decidida. “Assistimos” a
um pouco de tudo ao longo do nosso estudo. Desde correces que enfermam de vicio de
violagcdo de lei, as quais a AT queria fazer sem que houvessem na contabilidade
elementos que permitissem calcular exatamente as despesas necessarias para a obtencao

dos proveitos, a violagdo inclusive de diversos principios, tais como:

v' Liberdade de estabelecimento baseada na nacionalidade: a AT queria restringir a
aplicabilidade do art.° 36 A do EBF a uma sucursal estabelecida em Portugal
constituindo assim um tratamento discriminatorio das entidades nédo residentes.

v Principio do inquisitorio: a AT exigia a liquidacdo de IVA por encargos que
argumentava assumirem a natureza de prestag0es de servicos sem que 0s autos
fornecessem 0s necessarios elementos para qualificar tais despesas como
prestacOes de servicos ou encargos gerais de administracéo.

v" Principio da ndo discriminacdo: a AT alegou que ndo se poderia trazer a colacdo
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uma determinada convencdo de Dupla Tributacao celebrada entre dois paises, por
ndo estarem em causa materias de DTI, mas sim DTE. Esta leitura estabeleceria
assim que a tributacdo de um EE que uma empresa de outro Estado Contratante
tenha no outro Estado Contratante, ser nesse outro Estado menos favoravel do
que das empresas desse outro Estado.

A AT acabou ainda por proceder mal na leitura que teve quanto a existéncia de
um contrato de agéncia, dar azo a um EE em Portugal. Depois de ter comprovado, e bem,
que existia uma extensdo de uma sociedade B por parte de A consubstanciando a
existéncia de um EE em territorio nacional por parte desta, considerou que os valores
relativos aos servigcos prestados pela B aos clientes angariados por A deveriam ser
imputados a esta e, assim, tributados em sede de IRC. No entanto esta interpretacéo é
errada, uma vez que a sociedade B, sera unica relativamente a qual podera ser liquidado

os valores em litigio.

» O conceito de EE em Portugal é de interpretacdo complexa, por parte dos
intervenientes no sistema fiscal? Do lado do setor privado, qual a percecao
dos contribuintes ndo residentes em relacéo ao conceito de EE? E do lado do
setor publico, o conceito de EE é complexo do ponto de vista da sua
aplicacéo?

E indiscutivel a dificuldade que esta por de tras do conceito de EE. A sua
complexidade acarreta enormes dificuldades de interpretacdo a todos os intervenientes
no sistema fiscal. No entanto, resulta evidente, da andlise realizada, que no que se refere
a aplicacdo do conceito de EE, ou seja, ao teste para saber se existe ou ndo EE em
Portugal, ndo parece ser o que gera mais controvérsia aos intervenientes.

Do lado dos contribuintes ndo residentes parece claro que existe algum
conhecimento no que se refere ao teste de EE. E verdade que no processo 1/2013-T o
contribuinte nega haver EE pois defende que sempre atuou com independéncia em
relacdo a sociedade B, o que ficou provado que ndo é verdade. Mas em dois processos
que tratam igualmente deste tema, a posi¢cdo que o contribuinte demonstra é quase
totalmente acertada. No processo 84/2013-T ndo pdem em causa 0s argumentos da AT
que afirma qués estdo cumpridos os requisitos para haver EE, apesar de ter ficado

provado que estavam em causa duas atividades distintas e que uma delas ndo cumpria 0s
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requisitos, e no processo 09876/16 alega e bem que n&o estdo cumpridos 0s requisitos
para a existéncia de EE. No lado da AT, também podemos afirmar que apesar de alguns
erros a sua posicdo também demonstra conhecimentos na matéria. Erra no processo
84/2013-T ao considerar a atividade num todo e n&o considerar duas atividades como
distintas em que uma delas ndo cumpria o requisito de temporalidade para ser
considerado como EE, mas tendo a AT considerado que sim por ter englobado as
respetivas atividades distintas numa s6. Falha apenas mais uma vez no processo
09876/16, ao argumentar que havia um EE em Portugal quando se veio a provar que ndo
havia nem elemento estatico nem dindmico para que tal realidade ocorresse.

Existem ainda mais dois processos referentes a duvidas no teste ao EE, no
entanto, a duvida ndo se prende diretamente quanto ao teste de EE, mas sim se este
conceito s6 se aplicard a um ndo residente, ou se também se pode aplicar a um residente,
como € o caso de uma instalagdo na Madeira, de uma empresa portuguesa, pode ser

considerada como EE da mesma para usufruir da taxa reduzida la aplicada.

» Das irregularidades identificadas, qual a posicéo da jurisprudéncia perante
0S casos que sdo submetidos a sua apreciacdo?

Ao nivel da 22 instancia verificamos uma jurisprudéncia muito mais cuidadosa e
minuciosa a interpretar a lei e na obtencéo da verdade judicial. Uma instancia que a nosso
ver teve sempre uma leitura e deciséo correta dos casos.

O mesmo néo se pode dizer dos tribunais de 12 instancia onde observamos que
por vezes ndo fazem a melhor analise dos processos e acabam por tomar decisdes erradas
e precipitadas.

Temos o caso de uma reversdo de uma sociedade com sede no estrangeiro por
dividas de IVA liquidadas a uma sua sucursal, na qual o tribunal de 12 instancia conclui
que era ilegitima a reversdo, tendo por sua vez o tribunal de 22 instancia decidido
contrariamente ao concluir que a sociedade-mde da sucursal é responsavel pelo
pagamento da divida.

Situacdo idéntica teve o tratamento dado a uns encargos administrativos e
operativos de uma sucursal imputados pela casa-mée. Tribunal de 12 instancia assume 0s
encargos como natureza de prestacdes de servigos alega haver lugar a liquidacdo do

respetivo IVA. Vem posteriormente o tribunal de 22 instancia concluir que ndo havia
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elementos para qualificar tais despesas como prestacbes de servigos, na qual
efetivamente haveria liquidacédo de IVA, ou de encargos gerais de administracdo, onde

neste caso ndo haveria facto tributario para tal liquidagéo.

5. Consideracdes finais

Da andlise geral do conceito de EE e a sua tributagdo, podemos, em sintese,

sublinhar as seguintes conclusdes.

No nosso estudo identificAmos um conjunto de testes que sdo necessarios efetuar
para se verificar se estamos ou ndo perante um EE. Nestes testes inclui-se o EE por

instalacdo fisica, por projeto ou por agéncia.

N&o existe um conjunto pré-definido de requisitos, ou seja, de pressupostos que,
por si s6, evidenciem a existéncia de um EE e a sua tributacdo, pelo que teré de se analisar

Caso a Caso.

No que se refere ao conceito de EE para efeitos de IVA, uma das mais relevantes
questBes ainda em aberto € a relacdo entre este conceito e aquele aplicavel para efeitos de
tributacdo direta.

Parece claro que as situa¢Ges que tém sido mais controversas de analise paraa AT

é sem duvida a tributacdo dos EE em Portugal.
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CAPITULO 4 - CONCLUSOES FINAIS, LIMITACOESE
PERSPETIVAS FUTURAS

O conceito de EE é relevante no plano internacional e nacional, sendo crucial na
tributacdo de empresas ndo residentes que levam a cabo atividades num determinado
Estado. E um elemento de conexdo que pode ser aferido mediante trés testes distintos:

existéncia de uma instalacéo fisica; existéncia de um projeto; existéncia de um agente.

Com este estudo analisamos a problematica da interpretacdo e aplicacdo do
conceito de EE, comparando ainda o conceito adotado no direito nacional com o do
MCOCDE.

Verifica-se existirem algumas diferencas, entre o0 CIRC e 0 MCOCDE, tornando
0 conceito de EE adotado no CIRC bastante mais amplo do que o do MCOCDE,
englobando um maior nimero de situacGes que podem constituir-se EE, no sentido de

privilegiar a tributacdo na fonte, isto é, em Portugal.

Sendo a tributag@o pela lei interna sujeita a um regime e taxas mais “pesadas”,
uma entidade que desenvolva a sua atividade por via de um EE, e que seja residente num
pais com o qual Portugal ndo tenha celebrado uma CDT, tera assim um tratamento mais
desfavoravel que uma entidade que desenvolva a sua atividade por via de um EE, mas

gue seja residente num pais com o qual Portugal tenha celebrado uma CDT.

Esta aplicacdo, apesar de revelar-se Gtil para evitar a fuga a tributacdo por parte
de empresas ndo residentes, torna o pais menos competitivo fiscalmente e introduz maior
complexidade a interpretacdo e aplicacdo do conceito, requerendo uma analise casuistica

e o recurso da AT ou a decises judiciais.

Jano que se refere ao conceito de EE para efeitos de IVA, uma das mais relevantes
questBes ainda em aberto € a relacdo entre este conceito e aquele aplicavel para efeitos de

tributacdo direta.

E de salutar esta aproximagéo de facto do conceito do IVA ao conceito resultante
da tributacdo direta, sufragando-se o entendimento de que seria desejdvel uma
harmonizacéo do conceito de EE para efeitos de tributacdo sobre o rendimento e do
sistema comum do IVA, no sentido de, por essa via, se agilizar o combate a fenémenos

de elisdo fiscal.
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Face a globalizacdo do comércio internacional e ao aumento da velocidade das
transagdes internacionais, sdo as caracteristicas da “fixidez” e do “grau de permanéncia”
que carecem de maior grau de atualizacdo, dado existirem muitos negdcios que assumem
uma natureza ndo fixa e um grau de permanéncia reduzido ou de curto prazo, mas em que
as suas atividades assumem uma natureza principal, e face ao seu volume ou a

complexidade das operagdes, justificam a sua tributacdo através de EE no pais da fonte.

Pode concluir-se que o atual conceito de EE previsto no MCOCDE, tal como o
analisamos, ndo se adequa a realidade do comércio eletronico, pois foi concebido para se
aplicar a uma realidade material e ndo digital, devendo por isso ser adaptado, e permitir a

tributacdo do comércio eletronico no Estado da Fonte.

Deve, entdo, criar-se um novo conceito para tributar o comércio eletronico, e
ainda, desenvolver um mecanismo que permita uma maior comunicagdo e cooperagédo
entre as varias Administracdes Fiscais, de forma a permitir a partilha de informacéo e

dados, para evitar que haja evaséo fiscal no ambito da tributacdo do comércio eletrénico.

Em consequéncia, o projeto BEPS propds 15 medidas de acdo com o objetivo de

evitar a erosdo da base tributavel e a transferéncia artificial de lucros.

O regime do EE ¢é aplicavel mediante uma analise factual, o que significa que é
fundamental que haja uma interpretacdo harmonizada das disposi¢cdes que Ihe dizem

respeito.

Do nosso ponto de vista, 0 sucesso deste projeto vai depender, em muito, da troca
de informacdes e da coordenagédo entre todas as partes, sendo uma das razdes para a
criacdo do BEPS o receio das consequéncias de uma implementacdo autbnoma por parte

dos Estados.

Concluimos que as propostas apresentadas pelo projeto BEPS no que se refere ao
conceito de EE constitui um progresso consideravel, no entanto aparenta ir um pouco
além do que achamos que deve ser um meio termo entre os interesses econémicos das

empresas e 0s interesses de arrecadagéo de receita dos Estados.

Observamos que os atuais problemas de aplicacdo do conceito de EE na nova
economia global e digital, analisados no relatério BEPS, estdo em linha com os
identificados pela jurisprudéncia fiscal portuguesa, o que reforca a necessidade de
modificar e adaptar o conceito de EE a esta nova realidade.
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Concluimos que um novo conceito de EE terd de passar forcosamente por uma
nova relevancia da configuracdo do lugar de negocios como elemento central do EE,
aferindo, desta forma as relacdes deste elemento material com o SP e com a atividade que
0 mesmo desenvolve. Como elementos de conexdo a tendéncia sera recorrer ao elemento

de “presenca digital significativa”.

Como limitagdes desta investigacdo, apontamos o facto de a mesma se basear
unicamente nos acorddos de tribunais administrativos, ficando de fora as decisfes dos
tribunais fiscais, assim como as decisdes administrativas e os casos que ndo foram objeto
de contestacéo, 0 que reduz substancialmente a amostra estudada. Na verdade, trata-se de
uma analise restrita de acordaos, dado que selecionamos apenas sete para o efeito, a qual

ndo permite retirar conclusdes generalizadas.

Entendemos, assim, que em investigacGes futuras, uma analise mais extensa
poderd revestir-se de interesse, no sentido de elaborar um estudo, que permita definir um
grupo generalizado dos testes realizados para saber se estamos perante um EE, o qual
podera tornar-se uma importante ferramenta de auxilio para académicos, contribuintes e
AT. A partir desse estudo, podemos analisar quais as atividades e em que moldes se

verifica com maior regularidade que se esta perante um EE.

Outra linha de investigacdo futura seria um estudo comparativo da existéncia de
EE e da sua tributacdo, com outro pais, de maneira a comparar se 0s problemas

identificados sdo semelhantes ou divergentes.
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