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Reforma do IRC

O presente documento visa apresentar algumas sugestdes, por parte da equipa da EY Portugal, tendentes a
melhorar o sistema fiscal Portugués, concretamente, ao nivel do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coleti-
vas, tal como nos foi solicitado. Deste modo, e atendendo as limitagdes que um exercicio deste género comporta,
optdmos por selecionar as temadticas que, em face da nossa experiéncia profissional, t¢m vindo a assumir uma im-
portancia critica junto dos diversos agentes econémicos que atuam no mercado Portugués. Trata-se, assim, de uma
reflexdo ndo muito tedrica, com antes pragmatismo e sentido pratico, ndo se pretendendo efetuar uma dissertacao
técnica aprofundada sobre as temdticas objeto de andlise, dando, ao invés, pistas e/ou sugestdes que visem atingir
0 objetivo delineado com este trabalho.

Como nota final, manifestamos a nossa total disponibilidade para debater em detalhe algum dos temas que o
conteddo do presente documento possa suscitar.

Deste modo, passamos seguidamente a elencar as dreas / temas que foram objeto da nossa andlise para efeitos
do nosso trabalho, como segue:

Isencio de IRC (prevista no artigo 14.° do Cédigo do IRC) - Flexibilizacao
de meios de prova

De entre as isencdes previstas no artigo 14° do Cédigo do IRC, a isencdo aplicdvel ao pagamento de lucros e
reservas que as entidades portuguesas colocam a disposicao junto de entidades ndo residentes assume uma impor-
tancia acrescida, dado Portugal se tratar maioritariamente de um Pais que normalmente recebe mais investimento
estrangeiro (inbound) por comparagado ao investimento efetuado no exterior (outbound). Deste modo, a existéncia
de uma regra geral que, cumpridos determinados requisitos, isente de IRC em Portugal esse fluxo de rendimentos
(i.e. pagamento de lucros / dividendos) para o exterior ¢ uma medida que faz todo o sentido e que encontra respaldo
em vdrias jurisdi¢cdes internacionais, nomeadamente nos varios Estados Membros da Unido Europeia e no Reino
Unido. No entanto, a experiéncia indica-nos que a forma de aplicar, em termos praticos, a referida iseng¢ao de IRC,
nem sempre se revela simples e, em alguns casos, revela-se mesmo impossivel, levando a que alguns investidores
estrangeiros se vejam confrontados com a necessidade de litigar com o Estado Portugués no sentido de verem ser
aplicada uma norma que, em termos substantivos, faria todo o sentido ser aplicada de forma linear e sem grande
margem para discussao.

Infelizmente, ndo € isso que acontece. De facto, o artigo 14.° do Cédigo do IRC, no respetivo n.° 3, alinea b)
prevé expressamente, entre outras condicdes, que a aludida isen¢do de IRC se aplique quando a entidade benefi-
cidria do rendimento (i.e. o acionista e/ou sécio ndo residente) “ esteja sujeito e ndo isento de um imposto referido
no artigo 2.° do Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro, ou de um imposto de natureza idéntica
ou similar ao IRC desde que, nas situacoes previstas na subalinea 3) da alinea anterior, a taxa legal aplicdvel a
entidade ndo seja inferior a 60% da taxa do IRC prevista no n.° I do artigo 87.°.”

No entanto, o nimero 4 do artigo 14° do Cédigo do IRC estabelece ainda que a prova das condicdes anterior-
mente referidas deve ser concretizada, perante a entidade que se encontra obrigada a efetuar a retencdo na fonte,
em momento anterior a data da colocacdo a disposi¢ao dos lucros e reservas distribuidos, através de declaracao
confirmada e autenticada pelas autoridades fiscais competentes do Estado de que € residente esta entidade.

Na pratica, o Cédigo do IRC impde uma obrigacdo unilateral junto da entidade ndo residente de obtencdo de
uma declarac@o que tem de ser, obrigatoriamente, confirmada e autenticada pela autoridade tributdria do seu Esta-
do de residéncia, a qual tem de for¢cosamente referir que € sujeito a imposto sobre o rendimento no seu Pais e que
a taxa de imposto corresponde a, pelo menos, 60% da taxa devida em Portugal.

Infelizmente, algumas autoridades tributdrias de alguns paises (i.e. Estados Unidos da América), ndo emitem

/ certificam este tipo de declaracdes o que inibe a aplicac@o da referida isenc¢do de IRC. Esta situacdo, para além
de gerar alguma perplexidade junto de investidores internacionais, gera algum desconforto e desconfianca sobre a
transparéncia do nosso sistema fiscal. Sem prejuizo de se entender que devem ser dados elementos de prova do-
cumental que justifiquem a aplica¢@o da isen¢do de IRC, a mesma deveria ser mais flexivel no sentido de poderem
ser providenciados elementos de prova alternativos.
Neste sentido, a norma em andlise deveria ser complementada no sentido de prever expressamente que quando a
obtencdo da referida declaracio nao se revelar possivel deverdo ser admissiveis outros meios de prova que atestem
/ validem a mesma condi¢do que tal declaracdo deveria comprovar (por exemplo, copia certificada da respetiva
declarag@o de rendimentos onde se evidencie de forma clara a taxa de imposto a que a entidade terd sido sujeita
no seu Pais de residéncia onde se consegue facilmente confirmar a taxa de imposto devida no Pais de residéncia).
Em suma, deve-se procurar uma forma de flexibilizar os meios de prova desde que atinjam os mesmos objetivos
€ assim promover uma maior transparéncia nas normas, aparentemente simples, mas com dificuldades praticas
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Uma analise revisitada do conceito de estabelecimento
estavel - a emergéncia do digital

Nota prévia

Queria, antes de mais, saudar a inciativa “Reforma do Sistema Fiscal em Portugal”, e, em simultaneo, agrade-
cer ao Senhor Professor Doutor Joaquim José Miranda Sarmento o convite e a oportunidade de contribuir, com esta
publicacdo, para o debate mais alargado das questdes atuais e emergentes na tributacdo das empresas.

A escolha do tema: “Uma andlise revisitada do conceito de estabelecimento estdvel — emergéncia de um con-
ceito digital” prende-se sobretudo com o novo ambiente empresarial que, impulsionado pela recente pandemia
COVID 19, se tornou mais digital. Neste novo contexto empresarial digital serd expectdvel uma maior dificuldade
em cobrar receitas por parte dos governos e, em simultdneo, maior capacidade de atrair investimento, em resultado
do mercado digital global. E este trade-off que os sistemas fiscais atuais enfrentam na tributacio das empresas.
Procuraremos, pois, analisar se a definicdo de estabelecimento estdvel se encontra ajustada a esta nova realidade
digital, bem como identificar os principais aspectos que carecem de mudanga por forma a minimizar os custos de
tributag@o, atrair investimento e maximizar as receitas fiscais decorrentes da tributacdo das empresas.

O presente estudo versa assim sobre uma andlise normativa e critica do atual conceito de Estabelecimento Esta-
vel (EE) no sistema fiscal portugués. O objetivo passa por discutir, em primeiro lugar, os principais desafios fiscais
originados pela economia digital, e verificar se o atual conceito de EE e suas recentes alteracdes legislativas Lei
do Orcamento de Estado (OE) 2021) se encontram adaptadas a esta nova economia digital e global. Em segundo
lugar, e ndo obstante o conceito “instalacio fixa” nao ser sinénimo de imobilidade, um novo conceito de EE terd de
passar forcosamente por uma nova relevancia da configuragao do lugar de negdcios como elemento central do EE,
aferindo, desta forma, as relacdes deste elemento material com o sujeito passivo e com a atividade que o mesmo
desenvolve. Analisamos, ainda, o alinhamento da definicdo de EE com a proposta da acdo 7 do relatério BEPS,
e, no final deste capitulo, tecemos algumas considera¢des em torno de um novo conceito de EE, virtual e digital,
para o sistema fiscal portugués, sendo este o maior contributo para “A Reforma do Sistema Fiscal em Portugal”.

1. Introducao

No atual contexto de globalizacdo econémica e digital, potenciado pelo desenvolvimento das novas tecnolo-
gias de informacdo e impulsionado pela recente pandemia COVID 19, verifica-se uma necessidade de reflectir
sobre a adequacdo dos sistemas fiscais para esta nova realidade.

A economia digital tornou a atual definicdo de Estabelecimento Estdvel (EE) desajustada, dado que a mesma
em muito se baseia no conceito de “instalacdo fixa”. O conceito de EE, bem como a sua importancia em termos
de determinac@o da legitimidade tributdria dos Estados, surgiu quando o panorama do comércio internacional era
bastante diferente!. A presenca fisica num determinado territério era, entdo, crucial para efeitos do desenvolvimen-
to de uma atividade empresarial, mas a recente evolu¢do da economia para um contexto cada vez mais global e
digital coloca em crise o tradicional principio da territorialidade,? pois & medida que as atividades empresariais se
tornam mais digitais, as atuais regras de tributacio deixam de ser tdo eficazes, validando a percecdo de que existe
uma deterioracdo das bases tributdveis.

Hoje as regras de tributacdo das empresas assentam no principio de que os lucros devem ser tributados no local
onde o valor € gerado. No entanto, estas regras foram estabelecidas para empresas “fisicas” tradicionais e definem
quer o direito a tributar, quer o imposto a cobrar num determinado espago, baseando-se em grande medida numa
presenca fisica nesse pais, ndo refletindo assim o valor criado pelos utilizadores nesse pais ou jurisdi¢do. Deste
modo, as empresas ndo residentes tornam-se sujeitos passivos de imposto num determinado pafs se ai tiverem
presenca “fisica”, a qual é concretizada através de um EE, cuja nocao é ampla, abrangendo desde a noc¢do de EE
material e subjetivo. Todavia, estas regras ndo conseguem abranger na sua totalidade as atividades digitais, as quais
sdo caracterizadas pela volatilidade e desmaterializacao, onde a presenca fisica deixou de ser um requisito para se
poder fornecer servicos digitais, afectando assim a competéncia tributdria dos paises.

Assim, o facto de ser cada vez mais dispensdvel uma presenca fisica para o exercicio da atividade origina de-
safios para os sistemas fiscais atuais. Importa ter presente, antes de mais, que num ambiente digital o contribuinte

'Na verdade, o conceito de EE tem se mantido relativamente estdvel desde a Convengdo Modelo da OCDE de 1927, revista em 1963, 1977, 1992, ¢ 1998.

2 O principio da territorialidade delimita a soberania fiscal dos Estados, de modo que estes somente possam tributar factos que guardem um elemento de conexdo com o
seu territorio.
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goza de mais liberdade pois uma maior mobilidade permite-lhe fazer opcdes diferenciadas consoante as vanta-
gens concedidas por cada pais, aumentando em simultaneo a concorréncia fiscal entre os Estados (OCDE, 2019).
Adicionalmente, ¢ pertinente refletir sobre a adequag@o do atual contexto fiscal internacional para enquadrar os
novos modelos de negécio da economia digital, o qual origina desafios relacionados com a atribui¢@o de direitos
de tributacdo entre as jurisdi¢des de acordo com a origem e a residéncia (OCDE, 2014; OCDE 2019).

Como proteger o direito de tributagdo num pais onde as empresas podem prestar servicos digitais sem presenca
fisica, mas com presenca comercial?

Como atribuir lucros em novos modelos empresariais digitalizados impulsionados por ativos intangiveis, dados
e conhecimentos?

A resposta a estas duas questdes sugere a criacio de uma solucdo fiscal construtiva, entre os diversos Estados,
com vista a tributar as atividades econdmicas onde as mesmas sao exercidas (correlacio), bem como onde o valor é
criado (criag¢@o de valor). Na verdade, € necessario uma reflexdo ampla sobre critérios alternativos de uma presenca
econdmica significativa, a fim de estabelecer os direitos de tributagao em relagdo aos novos modelos empresariais
digitalizados. Exige-se, por isso, uma andlise revisitada do critério da “presenca fisica”, ndo obstante o recente
alargamento do conceito de EE previsto na Lei do Or¢amento de Estado de 20213. Na realidade, é importante que
o EE possa abranger a economia digital, atentando-se assim ao que podera ser designado por “centro de negdcios
da empresa.”

A defini¢ao de estabelecimento estdvel € uma das questdes fiscais chave na resposta que as diversas legislagdes
nacionais venham a dar aos novos desafios suscitados pela economia digital. Assim, inciaremos a nossa andlise,
como ndo podia deixar de ser, com a discussao da atual defini¢cdo do conceito de EE.

2. O conceito de estabelecimento estavel: notas introdutorias

Segundo Freitas Pereira (2018), o conceito de EE € suscetivel de ser entendido como um limiar minimo de pre-
senga e, em simultdneo, como uma regra de imputacio geografica dos rendimentos. Assim, e quanto ao primeiro
aspecto, exige-se um minimo de substrato (presenga) para que o ndo residente se torne sujeito passivo no Estado
da fonte. Em relacdo a imputagdo geografica dos rendimentos, esta é¢ materializada pelos rendimentos imputaveis
a estabelecimento estdvel localizado num determinado territério (principio da territorialidade).

Na definicdo de estabelecimento estdvel verifica-se a coexisténcia de dois elementos, um estdtico que € a
organizagdo através da qual é exercida uma atividade, e um elemento dindmico que consiste na atividade em si
mesma. Ambos os elementos sdo de verificacdo cumulativa, pois ndo havera estabelecimento estdvel se existir uma
entidade que ndo exerga qualquer atividade, bem como ndo disponha no territério nacional de uma organizagdo
(Abreu, 2012; 2020; Pereira, 2018).

De uma forma geral, o art. 5° do Modelo da OCDE define estabelecimento estdvel como um lugar estavel ou
permanente de negécio (“instalag@o fixa”) através do qual a atividade de uma empresa é exercida. De seguida,
concretiza a definicdo de EE com exemplos e por fim estabelece uma regra de excluso relativamente a locais
utilizados unicamente para determinadas tarefas preliminares ou acessorias da atividade econémica principal. Em
Portugal, o conceito de estabelecimento estavel segue de perto a nocéo prevista no art. 5.° do Modelo de Conven-
¢do Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE. Assim, quer no Modelo de Convengao da OCDE, quer
na legislacdo portuguesa, a defini¢cdo geral do conceito de estabelecimento estdvel tem como primeiro critério
uma instalacéo fixa através da qual a empresa exerce a sua atividade empresarial.* Todavia, a lei fiscal ndo define
o requisito da instala¢do fixa necessdrio para que o estabelecimento seja considerado “estavel”, pelo que sé caso
a caso se pode aferir se a instalagdo goza de certo grau de permanéncia ou se foi criada com caricter estritamente
tempordrio, o que depende da natureza da atividade exercida (Abreu, 2012; 2020).

Segundo Santos e Lopes (2016), a presenca fisica caracterizada pela existéncia de uma instalacdo fixa deter-
mina a presenga objetiva de uma entidade no territdrio de outro Estado. Trata-se de um ponto de conexao objetivo
entre duas ordens juridicas, em que a qualificagdo de uma instalacdo como fixa se obtém, regra geral, pela cumula-
¢do da presenca fisica e da permanéncia. Sdo dois conceitos que devem complementar-se adequadamente em cada
caso, concorrendo ambos para a caracterizagdo de um estabelecimento estdvel, o qual se concretiza quando haja
uma consistente vinculacdo econémica da atividade exercida no pais da fonte. Todavia, para ser considerada uma
instalacdo fixa, ndo € absolutamente necessario que o estabelecimento esteja fixo ao solo, pois, de acordo com os

3Lei n.° 75-B/2020, publicada no Didrio da Repuiblica n.° 253/2020, 1.° Suplemento, Série 1, de 31 de dezembro de 2020.

40 conceito de estabelecimento estdvel na legislagdo portuguesa encontra-se estabelecido no artigo 5° do CIRC. Segundo o artigo 5% 1 - Considera-se estabelecimento es-
tavel qualquer instalacdo fixa através da qual seja exercida uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola. 2 - Incluem-se na noc¢do de estabelecimento estdvel,
desde que satisfeitas as condi¢des estipuladas no nimero anterior: a) Um local de dire¢do; b) Uma sucursal; ¢) Um escritério; d) Uma fébrica; e) Uma oficina; f) Uma mina,
um pogo de petréleo ou de gds, uma pedreira ou qualquer outro local de extragio de recursos naturais situado em territdrio portugués.
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comentdrios do Modelo da OCDE? e de alguns exemplos da jurisprudéncia internacional®, restaurantes flutuantes
e barcos podem por exemplo ser considerados estabelecimentos estdveis, desde que se verifique a permanéncia de
uma atividade econémica com carater regular ou estavel ou permanente.’

Recentemente, a Lei do OE 2021 estabeleceu, no art. 5.° n.° 3 b) do CIRC, que as instalacdes, plataformas ou
navios (antes barcos de perfuracdo) utilizados na prospecao ou explorag¢do de recursos naturais, sdo estabelecimen-
tos estdveis, se a durag@o da sua atividade exceder 90 dias (antes seis meses), alargando, desta forma, o conceito
de EE.

De referir que a Convengao Modelo da OCDE e a lei fiscal portuguesa prevéem também a existéncia de um
estabelecimento estdvel “pessoal”, isto €, os agentes considerados dependentes®, em que se verifica a existéncia
de estabelecimento estdvel sem a presenca de uma instalacio fixa (Santos e Lopes, 2016). Assim, constituiu um
EE quando uma “pessoa™, que ndo seja um agente independente, atue em territério portugués por conta de uma
empresa, e, habitualmente, exer¢a um papel determinante na celebrag@o pela empresa de contratos que a vinculem
de forma rotineira e sem alteragdes substanciais, no ambito dessas atividade, nomeadamente contratos em nome da
empresa ou para a transmissao da propriedade ou concessao do direito de uso de bens pertencentes a essa empresa
ou, ainda, relativamente aos quais essa empresa detenha o direito de uso, ou, também, para a prestagdo de servicos
por essa empresa.

A Lei do OE de 2021 alargou o conceito de EE pessoal ou subjectivo pelo que passou a ser considerado que
existe EE sempre que uma pessoa, que nio seja agente independente, mantenha em territério portugués um depo-
sito de bens ou mercadorias para entrega desses bens ou mercadorias em nome da empresa (ainda que néo celebre
habitualmente contratos relativamente a esses bens ou mercadorias nem tenha qualquer intervengao na celebragdo
desses contratos).

Passaram ainda a integrar o conceito de EE, ndo sendo considerado como atividade de cardcter preparatério ou
auxiliar, a instalagdo fixa ou depdsito de bens ou mercadorias que sejam utilizados ou mantidos por uma empresa
quando essa empresa (isoladamente ou com outra entidade relacionada) exer¢a uma atividade que forme um con-
junto coerente de atividades de natureza empresarial e sempre que i) a instalagdo ou depdsito constitua um EE, ou
ii) o conjunto da atividade resultante da combinac@o das atividades exercidas ndo tenha cardcter preparatério ou
auxiliar.

No conceito de EE verifica-se a coexisténcia de dois elementos, um estitico que € a organizagao através da qual
¢é exercida uma atividade, e um elemento dindmico que consiste na atividade em si mesma.

Segundo o art.” 5 n.° 1 do CIRC, o conceito de EE carateriza-se pela existéncia de “qualquer instalacio fixa
através da qual seja exercida uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola”.

Quanto a natureza da atividade, a lei fiscal portuguesa define-a de forma ampla, pois, embora o n.° 1 do art.° 5
do CIRC se refira a “(...) atividade de natureza comercial, industrial ou agricola”, 0 n.°4 do art.® 3 do CIRC vem es-
clarecer que “(...) sdo consideradas de natureza comercial, industrial ou agricola todas as atividades que consistam
na realizag¢@o de operacdes econdmicas de cardter empresarial, incluindo as prestagdes de servicos”. Por sua vez,
no n.° 2 do art.° 18 do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS), considera-se um
EE “qualquer instalacdo fixa ou representa¢do permanente” através do qual seja exercida uma atividade de cardter
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 cédigos (Abreu, 2012; 2020).

A este propdsito, a Lei do OE 2021 passou a especificar, de forma concreta, no conceito de EE as atividades de
prestacdo de servigos, incluindo os servigos de consultoria prestados por uma empresa, através dos seus proprios
empregados ou de outras pessoas contratadas pela empresa para exercerem essas atividades em territério portu-
gués, desde que tais atividades sejam exercidas durante um periodo ou periodos que, no total, excedam 183 dias
num periodo de 12 meses com inicio ou termo no periodo de tributagdo em causa.

Assim, as recentes alteragdes da Lei do OE 2021 a defini¢@o de EE foram no sentido de alargar o conceito de
EE, procurando abranger prestacdes de servigos e tornando atividades preparatdrias ou auxiliares em atividades de
natureza empresarial coerentes e estaveis, procurando ir ao encontro do mercado digital.

3 Artigo 5°, nota 7 da Convencdo Modelo da OCDE.
© Em 25/01/2008, um Tribunal australiano veio considerar um helicéptero, com capacidade para transportar entre 15 a 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 um estabelecimento estdvel na Austrdlia (Abreu, 2012).

7 Na jurisprudéncia nacional ver, a titulo de exemplo, os seguintes acérddos: Processo n° 44/2012-T do CAAD, Processo n® 1/2013-T do CAAD e Processo n° 84/2013-T
do CAAD.

8 Cfr. n.° 6 do artigo 5° do CIRC.

9 Refira-se que o termo “pessoa” inclui individuos, empresas, bem como outros sujeitos com personalidade tributdria. Podem ainda ser entendidos como sendo agentes as
subsididrias, quando atuam em nome da sua empresa-mae, assim como os consércios de empresas e outras formas de associacdo corporativa.
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Neste momento para aferir da existéncia de EE € necessdrio a verificagdo cumulativa das seguintes condicdes.

Figura 1 - Condigées cumulativas para aferir da existéncia de EE

material ou fisica - existéncia de um local de
negdcio

geografica e temporal — que esse lugar seja

fixo geografica e temporalmente

empresarial - o exercicio efetivo de uma
atividade empresarial

A verificag@o das trés condigdes acima para aferir da existéncia de estabelecimento estdvel procuram garan-
tir alguma seguranga aos sujeitos passivos envolvidos em operagdes transfronteiricas, bem como assegurar uma
reparticdo equitativa das competéncias tributdrias entre Estados. Todavia, existem algumas incertezas quanto as
fronteiras da defini¢@o, as quais sd3o acentuadas com a economia digital, e que veremos jd de seguida.

3. O estabelecimento estavel na economia digital: da “instalacio fixa”
a “instalacao virtual”

A presenca fisica num determinado territério era até ha bem pouco tempo crucial para o exercicio de uma ati-
vidade empresarial. Todavia, na atualidade, a economia digital ¢ pautada por novas formas de modelos de negdcio
assentes na evolugdo das tecnologias de informagdo e comunicacdo, onde as empresas podem obter avultados ren-
dimentos originados num determinado territdrio, sem necessitarem de ter ai qualquer presenca fisica. Esta capaci-
dade de manter negdcios num pais sem estar sujeito a tributagdo dos lucros empresariais auferidos nesse pafs nao
¢ uma problemdtica exclusiva da economia digital, contudo estd disponivel em maior escala do que anteriormente
na economia tradicional (Santos e Lopes, 2016).

Os negdcios da era digital sdo caracterizados pela volatilidade e desmaterializacdo das fronteiras, bem como
pelas competéncias tributdrias entre os Estados alicer¢ada numa conexao territorial ligada, sobretudo, a presenga
fisica. A digitalizacdo pode implicar distor¢des significativas na aloca¢do de receitas entre os Estados, questio-
nando assim a adequacdo do conceito tradicional de EE. Pelo que toca a tributacdo direta, a principal questdo
prende-se com o estabelecimento dos fatores de conexao territorial, que podem determinar a reparticdo de com-
peténcias tributdrias entre os diferentes Estados. A regra cldssica da tributacdo dos residentes e ndo residentes
com estabelecimento estdvel assenta na reparticdo de competéncias com base numa conexao territorial ligada em
especial ao exercicio de uma atividade num local fixo. Contudo, os negdcios da economia digital ndo assentam
necessariamente numa presenca fisica intensa nem em fatores de producdo de fraca mobilidade.

O conceito de estabelecimento estdvel tornou-se entdo numa matéria cada vez mais complexa e discutida, a
medida que a forma tradicional de desenvolver uma atividade econdémica, com presenga fisica e afectacdo de pes-
soas a um territorio, é substituida pela facilidade de realizacdo de operagdes desmaterializadas e sem localizag@o
precisa. Este movimento foi muito impulsionado pela recente crise pandémica do COVID 19.

Vejamos, assim, algumas questdes que se levantam com a definic@o atual de EE.

Antes de mais saber se os requisitos que permitem verificar a existéncia de um EE nos termos do art.® 5° n.
1 da Convencdo Modelo da OCDE estdo preenchidos pela existéncia de um website ou de um server que esteja
fisicamente colocado no territério de um determinado pais, mas que seja propriedade ou esteja a ser utilizado por
uma empresa estrangeira, sem que dessa titularidade ou desse uso decorra a existéncia, por exemplo, de qualquer
contrato de trabalho, a permanéncia de qualquer operador ou a deslocacdo de trabalhadores da empresa para o
territério onde o equipamento ou o software se encontram. Considerar esta configuracdo como um local de negé-
cio implicaria entender o referido server como estando fixado nesse lugar e igualmente entender algumas tarefas

o
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hoje desempenhadas de forma automédtica como a emissdao de mensagens publicitdrias, envio de encomendas ou
rece¢do de pagamentos como constituindo o desempenho de uma atividade comercial através do referido lugar
convencionado do negdcio. Todavia, hd que considerar vdrios cendrios alternativos, pois o server pode estar si-
tuado num computador portétil usado em diferentes locais e transportado de pais para pais (Abreu (2012; 2020).

A atual definicdo de EE pode nao se adaptar a economia digital, apesar do esforco feito pelo legislador fiscal na
Lei do OE 2021, dado ser dispensdvel a existéncia de presenca fisica para o comércio de bens num espago virtual,
onde ¢ dificil identificar o comprador e o vendedor.

No sentido de dar resposta as dificuldades associadas a economia digital e ao consequentemente desajustamen-
to do conceito de EE, no que toca a rendimentos empresariais baseado na presenca do poder tributario entre os Es-
tados, questionou-se a necessidade de estabelecer novas regras fiscais, especialmente dirigidas a economia digital.

E nosso entendimento que nio é necessdria a criacio de novas formas de impostos digitais, dado que longe de
resolver todos os conflitos levantados num ambiente digital, iriam os mesmos sobrepor-se aos impostos ja existen-
tes, gerando mais custos administrativos e de contexto, quer para a administracio fiscal, quer para os contribuintes.
A solugdo passa, entdo, por adaptar o conceito de EE as carateristicas proprias da economia digital, ajustando-se
assim o sistema fiscal e os impostos a esta nova realidade digital.

Neste ponto assume particular relevancia a posi¢do da OCDE assumida em 2015 no relatério BEPS! - Base
Erosion and Profits Shifting - no que diz respeito a emergéncia de um novo conceito de estabelecimento estavel.!

A Acdo 7 do relatério BEPS - Prevent the artificial avoidance of Permanent Establishment (PE) Status - propde
redefinir o critério da presenca fisica como determinante para estabelecer a conexao territorial e a consequente
atragdo de base tributdvel. A OCDE, em particular no ambito da Acao 7 do relatério BEPS, sugere, entdo, um novo
conceito de estabelecimento estdvel virtual.

Assim, propde-se que, para as atividades desenvolvidas de forma desmaterializada, a atracdo da residéncia
fiscal deixe de ser feita com base no critério da presenca fisica e da permanéncia, e recorra a presenca digital
significativa num determinado mercado, como novo critério de eleicdo de EE. Vejamos, entdo, as diferentes pos-
sibilidades.

Em primeiro lugar, uma potencial op¢ao é modificar as exce¢des previstas no anterior n.° 4 do artigo 5° da Con-
vencéo Modelo da OCDE.!? Como observado acima, como a economia evoluiu, algumas das atividades descritas
nas alineas (a) a (d) do n.° 4, que no contexto dos modelos de negdcios convencionais (como as vendas através de
uma loja fisica) eram consideradas preparatérias ou auxiliares, com a economia digital podem ter-se tornado no
ntcleo de funcdes de determinadas empresas. As excecdes a defini¢cdo de EE contida no paragrafo 4 ja ndo serve o
seu proposito especifico, e, portanto, estas exce¢des ndo deveriam estar disponiveis.

E necessdrio assegurar que as atividades empresariais essenciais de uma empresa sdo realizadas num
determinado local e/ou pais, bem como assegurar que a empresa nao pode beneficiar da lista de excecdes normal-
mente encontrados na defini¢ao de EE.

O relatério BEPS sublinha a necessidade de garantir que ndo € possivel beneficiar destas excegdes através da
fragmentagdo das atividades de negécio. Neste contexto, considera que se certas atividades anteriormente eram
tidas como auxiliares para os efeitos de tais excecdes, atualmente podem ser componentes cada vez mais signifi-
cativos das empresas na economia digital. Por exemplo, se a proximidade dos clientes e a necessidade de rdpida
entrega aos clientes sio os principais componentes do modelo de negécio de um vendedor online de produtos fisi-
cos, a manuten¢do de um local pode constituir uma atividade essencial do vendedor e ndo uma atividade auxiliar
(OCDE, 2014; 2019).

Em segundo lugar, outra preocupagdo centrou-se em estabelecer uma conexao alternativa para resolver situa-
¢des em que certas atividades de negdcios sdo conduzidas inteiramente por via digital. De acordo com a proposta
da A¢ao 7 do relatério BEPS, uma empresa envolvida em “atividades digitais totalmente desmaterializadas” pode
considerar-se que tem uma presenga tributdvel noutro pafs caso mantenha uma “presenca digital significativa” na

1"No contexto especifico do combate a fraude e evasdo ficais na economia digital, a pedido do G20, a OCDE publicou em 2015 um plano de a¢des sobre a Erosdo da
Base e a Transferéncia dos Lucros (Base Erosion and Profit Shifting Project-BEPS), identificando 15. No relatério BEPS analisam-se as diferentes e possiveis op¢des para
enfrentar os desafios fiscais originados pela economia digital, bem como se identificam estratégias fiscais usadas pelas grandes empresas para erosdo da base tributdria.

' A regulamentacdo fiscal da OCDE é desenvolvida essencialmente através de medidas de soft law (normas sem forga vinculativa). Trata-se de uma organizac@o inter-
nacional sem poderes supranacionais. Os limites dos regimes tributdrios dos Estados propostos pela OCDE baseiam-se na sua capacidade técnica, influéncia politica e
capacidade de gerar consenso. Normalmente sio expressos em recomendacdes e c6digos de boas priticas, isto €, sem atos juridicos vinculativos. E o caso, nomeadamente,
da Convencao Modelo da OCDE para evitar a dupla tributacdo, das recomendagdes sobre os precos de transferéncia, dos relatdrios sobre competicdo fiscal prejudicial ou,
mais recentemente, o Plano BEPS (Santos & Lopes, 2016).

124, Nao obstante as disposi¢des anteriores deste artigo, a expressdo “estabelecimento estdvel” ndo compreende: a) As instalagdes utilizadas unicamente para armazenar,
expor ou entregar mercadorias pertencentes a empresa; b) Um depésito de mercadorias pertencentes a empresa, mantido unicamente para armazenar, eXpor ou entregar; c)
Um depésito de mercadorias pertencentes & 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 atividade de cardcter
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 instalagfo fixa desta combinacdo seja de cardcter preparatdrio ou auxiliar” (OCDE, n.d.).
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economia desse pais. Focando-se em “atividades digitais totalmente desmaterializadas™ procura-se atingir apenas
as empresas que necessitam de elementos fisicos minimos na jurisdicdo mercado para o desempenho de suas ati-
vidades essenciais, independentemente do fato de que tais elementos fisicos (tais como escritérios, edificios ou
pessoal) possam estar presentes na jurisdicdo mercado para realizar fungdes secundarias.

Para atividades digitais totalmente desmaterializadas podem ser tidos em considerac@o os seguintes elementos.
O core business da empresa depender totalmente, de uma forma considerdvel, de bens ou servigos digitais. Pelo
facto de ndo existirem elementos ou atividades fisicas envolvidas na criacio real dos bens ou dos servicos e da
sua entrega. Tais atividades podem depender unicamente da existéncia, utilizagdo ou manutengdo de servidores e
sites ou outras ferramentas TIC e a recolha, processamento e comercializacio de dados de localizacdo relevantes.
Os contratos sdo geralmente concluidos remotamente online ou por telefone e os pagamentos sdo feitos exclusi-
vamente através de cartdes de crédito ou outros meios de pagamento eletrénico, utilizando formuldrios online ou
plataformas ligadas ou integradas nos respetivos sites. Os sifes sdo o Gnico meio utilizado para estabelecer um
contacto com a empresa, ndo existindo lojas fisicas ou agéncias para o desempenho de atividades essenciais, que
ndo sejam os escritdrios localizados noutro pais e todos ou a grande maioria dos lucros sdo atribuiveis a prestacdo
de bens ou servicos digitais. Assim, a residéncia legal ou fiscal e a localiza¢do fisica do fornecedor sdo desconsi-
derados pelo cliente e ndo influenciam as suas escolhas e a utiliza¢do efetiva do bem digital ou o desempenho do
servico digital ndo exige a presenca fisica ou o envolvimento de outros elementos fisicos além da utilizacdo de um
computador ou outras ferramentas de TIC.

No ambito desta proposta, e com o objetivo de minimizar os custos de contexto das empresas, a realizacdo de
atividades digitais totalmente desmaterializados seriam consideradas como possuindo um EE apenas se excedes-
sem certos limites, os quais indicariam uma interacdo continua substancial com a economia e o mercado do pais
em questao.

Figura 2 — Proposta de estabelecimento estdvel virtual e agao7 do BEPS

A celebragdo de um ndmero significativo de contratos para a
E‘ prestacio de bens ou servigos 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 ndmero significativo de utilizadores (por

exemplo, o nimero de contas ativas para plataformas sociais, o
nimero de visitantes a sites, ou o nimero de utilizadores de
ferramentas online)

E‘ Um elevado nivel de utilizagdo ou consumo dos produtos ou
servicos digitais da empresa no pais mercado

A existéncia de pagamentos substanciais de clientes, no pais de

EI mercado, para a empresa relacionados com as obrigacdes
contratuais, decorrentes da prestagdo de bens ou servigos digitais
relacionados com o core business da empresa

A presenga de um ramo da empresa no pais de mercado com

E' funcdes secundarias, nomeadamente de marketing e de consultoria
destinadas aos clientes residentes no pais, que estdo fortemente
relacionados com a atividade principal da empresa

Conforme podemos observar da figura acima, existe um conjunto de indicadores propostos pela A¢ao 7 do
relatério BEPS, que se destinam a definir “presenga digital significativa”.

Assim, a presenca digital significativa pode ser dada por um niimero significativo de contratos para a prestacio
de bens ou servicos digitais, uma participacdo ativa de um niimero significativo de utilizadores, um elevado nivel
de utiliza¢do ou consumo dos produtos ou servicos digitais da empresa no pais de mercado, a existéncia de paga-

20



UMA ANALISE REVISITADA DO CONCEITO DE ESTABELECIMENTO ESTAVEL - A EMERGENCIA DO DIGITAL

mentos substanciais de clientes, no pais de mercado, para a empresa, relacionados com as obrigacdes contratuais,
decorrentes da prestacdo de bens ou servicos digitais relacionados com o core business da empresa, bem como a
presenca de um ramo da empresa no pais de mercado com func¢des secunddrias, mas que estdo fortemente relacio-
nadas com a atividade principal da empresa.

Da andlise dos fatores indicativos de EE propostos na acdo 7 do relatério BEPS, observamos que o legislador
fiscal portugués, na Lei do OE 2021, alinhou o conceito de EE com o BEPS alargando o conceito de EE, através da
inclusao das atividades de prestacdes de servicos no art. 5.°n.° 3 do CIRC e da considera¢do de atividades prepara-
torias e auxiliares em atividades empresariais consistentes. Todavia, julgamos pertinente acautelar a transferéncia
de lucros para outras jurisdicdes com o atual alargamento do conceito de estabelecimento estdvel.

Pelo que toca aos lucros imputdveis a presenca digital significativa ou com ela relacionados num Estado, estes
devem ser tributdveis em sede do imposto sobre as sociedades apenas nesse Estado. Adicionalmente, para determi-
nar o lucro imputavel deve ser utilizado o método do fracionamento do lucro, salvo se o contribuinte provar que,
tendo em conta os resultados da andlise funcional, é mais adequado um método alternativo baseado em principios
aceites internacionalmente. Os fatores de fracionamento podem incluir as despesas efetuadas para fins de inves-
tigacdo, desenvolvimento e comercializacdo, bem como o nimero de utilizadores e os dados recolhidos por EM.

Assim, ndo obstante o alargamento do conceito de EE da Lei do OE 2021, entendemos ser relevante, por forma
a abranger as medidas previstas na Acdo 7 do relatério BEPS, introduzir uma nocdo de presenga digital significa-
tiva adaptando o conceito de EE ao espaco digital, conforme se segue.

Conceito de EE virtual e o art.”5.° do CIRC

1 — Considera-se estabelecimento estdvel qualquer instala¢do fixa, através da qual seja exercida uma ativi-
dade de natureza comercial, industrial ou agricola ou qualquer centro de negocios de uma empresa, no caso de
haver uma presenca digital significativa através da qual a atividade é total ou parcialmente exercida.

2 — Incluem-se na nog¢do de estabelecimento estdvel, desde que satisfeitas as condicdes estipuladas no niimero
um:

a) Umlocal de direcdo;

b) Uma sucursal;

c) Um escritorio;

d) Uma fdbrica;

e) Uma oficina;

) Uma mina, um pogo de petroleo ou de gds, uma pedreira ou qualquer outro local de extracdo de recursos
naturais situado em territorio portugués.

g) Um website alojado num servidor que canalize as solicitacdes.

3 — Considera-se uma presenca digital significativa se existir:

a) A celebracdo de um niimero significativo de contratos para a prestacdo de bens ou servigos digitais, to-
talmente desmaterializados, assinados remotamente entre a empresa e um cliente, que é residente, para
efeitos fiscais, no pais de mercado.

b) A participagdo ativa de um niimero significativo de utilizadores (por exemplo, o niimero de contas ativas
para plataformas sociais, o nitmero de visitantes a sites, ou o niimero de utilizadores de ferramentas
online).

¢) Um elevado nivel de utilizacdo ou consumo dos produtos ou servicos digitais da empresa no pais mer-
cado.

d) A existéncia de pagamentos substanciais de clientes, no pais de mercado, para a empresa relacionados
com as obrigacoes 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 fungées secunddrias, nomeadamente de
marketing e de consultoria destinadas aos clientes residentes no pais, que estdo fortemente relacionados
com a atividade principal da empresa.

4 — Incluem-se, ainda, na nogdo de estabelecimento estdvel:

a) um estaleiro de construgdo, de instalacdo ou de montagem, bem como as atividades de coordenagdo, fisca-
lizagcdo e supervisdo com eles conexas, quando a duracdo desse estaleiro ou a duragdo dessas atividades
exceder seis meses;

b) as instalacées, plataformas ou navios utilizados na prospegdo ou exploragdo de recursos naturais, quando
a duragdo da sua atividade exceda 90 dias;

c) as atividades de prestacdo de servigos, incluindo servicos de consultoria, prestados por uma empresa,
através dos seus proprios empregados ou de outras pessoas contratadas pela empresa para exercerem
essas atividades em territorio portugués, desde que essas atividades sejam exercidas durante um periodo
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ou periodos que, no total, excedam 183 dias num periodo de 12 meses com inicio ou termo no periodo de
tributagdo em causa.

5—(...)

6 — Considera-se, ainda, que existe estabelecimento estdvel sempre que uma pessoa, que ndo seja um agente
independente nos termos do n.°7, atue em territorio portugués por conta de uma empresa, sempre que: a) tenha e
habitualmente exerca, poderes de intermediacdo e de conclusdo de contratos que vinculem a empresa, no dmbito
das atividades desta, nomeadamente contratos em nome da empresa e contratos para a transmissdo da proprie-
dade ou concessdo do direito de uso de bens pertencentes a essa empresa, ou contratos para a prestacdo de ser-
vicos; b) exerca habitualmente um papel determinante para a celebragdo, pela empresa, de contratos referidos
na alinea anterior de forma rotineira e sem alteragcées substanciais; ou c) mantenha em territorio portugués um
deposito de bens ou mercadorias para entrega desses bens ou mercadorias em nome da empresa, ainda que ndo
celebre habitualmente contratos relativamente a esses bens ou mercadorias nem tenha qualquer intervengcdo na
celebragdo desses contratos.

7—(...)

8 — Com a ressalva do disposto no n.’ 3, a expressdo «estabelecimento estdvel» ndo compreende as atividades
de cardcter preparatorio ou auxiliar a seguir exemplificadas.

a) af)(..)

g) Um website alojado num servidor que constitua um simples instrumento da operagdo, como uma enco-

menda postal, um catdlogo ou um armazém;

h) Um website alojado num servidor cuja uinica finalidade seja fazer publicidade a atividade;

i) Um website alojado num servidor que apenas desenvolva qualquer outra atividade de cardter prepara-

torio ou auxiliar.

10 - As excecoes compreendidas nas alineas g) a i) do niimero anterior, ndo se aplicam sempre que através
da respetiva pdagina web exista uma ligacdo para uma outra pagina web da mesma empresa localizada em outro
servidor situado no territorio com regime fiscal mais favoravel.

11-(...)

Tendo em conta a proposta da Acdo 7 do relatério BEPS, entendemos que um ajustamento da definicdo de
estabelecimento estdvel atual, como o acima proposto, pode ser uma solugdo que permitird adaptar o sistema fiscal
portugués a economia digital de forma simples e com menos custos de contexto e administrativos para os interve-
nientes do sistema fiscal.

4 - Notas conclusivas

Os modelos de negécio da economia digital ndo assentam necessariamente numa presenga fisica, pelo que a
digitalizacdo pode conduzir a distor¢des significativas na afetag@o de receitas para os Estados. Torna-se, assim,
crucial que os Estados se adaptem no sentido de identificar novos critérios de conexdo entre a atividade e a juris-
dicdo onde a mesma é desenvolvida.

Adicionalmente, ¢ cada vez mais dificil identificar qual o pais que deve tributar o rendimento de uma empresa
localizada em diferentes Estados. Em resultado, algumas empresas estio a tirar partido desta situacdo transferindo
artificialmente os seus lucros para as jurisdi¢des fiscais com niveis de tributagdo mais baixos por forma a optimizar
a sua carga fiscal global.

O conceito de EE € fundamental para lidar com o problema da equidade fiscal entre os paises, estando especial-
mente ligado a soberania e concorréncia fiscal por duas razdes. Em primeiro lugar, este conceito determina o direi-
to de um Estado tributar os lucros de uma empresa noutro Estado. Em segundo lugar, porque as empresas das di-
ferentes partes do mundo podem querer evitar a dupla tributacdo. No entanto, este conceito tornou-se desajustado.

O conceito atual de EE estd a ser adaptado a economia digital. Os critérios foram reajustados na Lei do OE de
2021 alargando o conceito e alinhando com a a¢do 7 do BEPS.

Assim, se uma empresa nao residente tiver determinada presenca fisica no estado da fonte, onde exerce a
atividade econdmica, através de um grupo informético ou servidor (server) e uma péagina web (internet web site)
que canaliza os pedidos, entende-se que a atividade comercial desenvolvida em tal Estado deve ser suficiente para
constituir um EE, desde que ndo desenvolva apenas uma atividade de cardcter preparatério ou auxiliar (por exem-
plo, meramente publicidade). No entanto, se a empresa operar no pais da fonte somente através de uma pagina
web, mantendo o servidor no estado de residéncia, entende-se que, o desenvolvimento de tal atividade empresarial
ndo conduzird a existéncia de um EE, sempre que tal atividade ndo seja realizada por um agente dependente da
empresa.

Concluimos que o conceito de EE deve continuar a ser reajustado e futuro terd de passar forcosamente por uma
nova relevancia da configuracio do lugar de negécios como elemento central do EE, identificando como elementos
de conex@o a “presenca digital significativa”.
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A criag@o de um ambiente empresarial mais competitivo passa pela introduciio de medidas fiscais simples e
neutras, com baixos custos de contexto, reajustando, sempre que possivel, o sistema fiscal atual ao invés de im-
plementar e criar impostos digitais novos.
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