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“...um pesadelo para os fiscalistas, um Apocalipse tributario.” — Antdnio
Sousa Franco, in O novo ambiente electronico e o Direito Fiscal, EuroContas,
Outubro de 1999, ps. 12, a propoésito da tributacdo do comércio electrénico.
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1. - INTRODUCAO

A afirmacéo do Professor Sousa Franco, aqui reproduzida, apresenta-se como uma
das mais inquestionaveis verdades dos nossos dias, apesar da tributacdo do
comércio electronico vir sendo objecto de aprofundada analise por parte de
diversos estudiosos. As razdes para tal facto, decorrem da dificuldade de apreensao
desta realidade pelo Direito Fiscal classico, e da inadequacdo do seu normativo e
estrutura a nova sociedade de informacao.

As dificuldades sentidas colocam-se igualmente em outras areas do conhecimento
juridico, onde, a imaterialidade dos bens, a inexisténcia de fronteiras e a
impossibilidade de controlo das operacfes on-line, ndo se coadunam com o Direito
existente, por falta de normas adaptaveis (que possam ser objecto de uma
interpretacdo actualista) ou por inadequacéo da prépria estrutura legal. Areas como
a proteccdo do consumidor, a formacédo de contratos, ou a propriedade intelectual
sao disso marcado exemplo.

Porém, e por varias razbes, a tributacdo do comércio electronico apresenta
acrescida relevancia.

Primeira razdo - deriva da necessidade publica de proteger a base tributavel dos
Estados, evitando a sua erosédo, o que poderia por em causa o equilibrio do binario
receitas- despesas do moderno Estado Social de Direito; em simultaneo ha que
distribuir adequadamente e de modo justo os tributos cobrados relativos as
operacdes internacionais realizadas on-line.

Segunda razao - respeita a dificuldade de adaptacdo dos conceitos que estruturam
a moderna tributacdo internacional e as conhecidas limitagSes constitucionais em
sede de interpretacdo e aplicacdo da norma fiscal'. Como se vera, torna-se por
vezes muito forcada e mesmo legalmente criticavel, a aplicacdo/adaptacao de
conceitos como o de Estabelecimento Estavel ao universo do mundo virtual; os
inconvenientes que resultam da opcdo pela manutencédo dos conceitos classicos da
tributacdo internacional e que originam acrescidos esforcos interpretativos sado
disso bom exemplo, permitindo a autores como Altamirano afirmar que “nuevos
vientos assoman sobre los principio de fuente, de residencia, de ciudadania, de
reciprocidad, del establecimiento permanente, entre otros” *

Terceira razdo - prende-se com a necessidade da salvaguarda do desenvolvimento
do comércio electronico, garantindo um ambiente de concorréncia saudavel entre o
comércio tradicional e o comércio electrénico, de modo a permitir que se aproveite
deste, todo o seu “manifesto” potencial para o desenvolvimento econémico®.

1 Embora n&o tenha forga supra-legal, antes representando uma tendencial concretizag&o dos principios
constitucionais reconhecidamente aceites, a Lei Geral Tributaria enuncia, para o Direito Fiscal, no seu
artigo 11°, os termos em que se podem aplicar e interpretar as normas fiscais.

Sobre a interpretagdo e aplicagdo das normas fiscais, embora sem atender ainda a LGT, vide, por todos,
J. L. Saldanha Sanches, Manual de Direito Fiscal, Lex, Lisboa, 1998, ps. 77 a 101 (inclui a analise das
recentes questdes levantadas pelas clausulas anti-abuso).

2Vide, Alejandro C. Altamirano, Consideraciones sobre tributacion directa en el comércio electrénico y la
fiscalizacion de las operaciones desarrolladas a través de Internet, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 397,
Centro de Estudos Fiscais, Jan-Mar 2000, p. 29.

% Segundo o Relatério da OCDE Electronic Commerce: the challenge to tax authorities and taxpayers —
an informal round table between business and government (Conferéncia de Turku) Novembro de 1997, a
ps. 4, “The challenge for tax administrations in the 21st Century will be how to maximise the potential
efficiency gains of the Internet and at the same time protect their revenue bases without hindering the
development of these new technologies.” Relatério disponivel on-line em www.ocde.org. Trata-se de
opinido igualmente partilhada por lan Spence (Director da International Division, da Inland Revenue
Britanica), Globalization of Transnational Business: the Challenge for International Tax Policy, in Intertax
(International Tax Revue), Volume 25, Special Issue n.°© 4, April 1997, p. 143.
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Mas em que consiste o comércio electronico? Como defini-lo e caracteriza-lo?
Porque permanecem em permanente penumbra e sdo de dificil sistematizacdo
especificidades a ele inerentes?

Acompanhando a exposicdo, e sempre que se justifique por nao resultar claro
desta, serdo incluidas as questfes técnicas que se forem revelando necessarias, de
modo a melhor permitir a analise conceptual e sistematica; porém, ficam
necessariamente afastadas as questfes técnicas que se revelem supérfluas ou
inusitadas, salvo quando sejam de considerar para efeito da viabilidade de
implementacéo de solucgdes.

Desde ja importa, e apesar de tudo, definir minimamente o conteddo do comércio
electrénico, que serve de base ao presente estudo - entende-se por comércio
electrénico o conjunto das transaccfes comerciais de bens ou servicos, realizada
por via de computadores ligados a Internet, entre varios sujeitos que podem ou
nao residir na mesma jurisdicdo®* >

Dito isto, acrescentaremos que 0 nosso estudo visa apenas a tributacdo directa das
sociedades, analisando e desenvolvendo os desafios interpretativos que os
conceitos classicos (derivados da tributacdo segundo os principios da fonte e da
residéncia) colocam.

2. - PRINCIPIOS GERAIS DE TRIBUTACAO

Nos varios estudos que tém abordado a probleméatica da tributacdo do comeércio
electrénico, nota-se uma clara convergéncia relativamente a aceitacdo de certos
principios de tributacdo, prévios a qualquer analise, e destinados a garantir uma
resposta adequada aos problemas acima elencados. Tais principios funcionaréo
pois, como ponto de partida e chegada da nossa analise.

Sdo basicamente trés estes principios que delimitam a analise e o estudo da
tributacdo do comércio electronico, e que embora se possam revelar cerceadores
da andlise juridica (posto que as solucdes a apresentar terdo inevitavelmente de os

4 Seguimos, aproximadamente as definigdes apresentadas por Alejandro C. Altamirano, , p. 14; p. 7
(versédo on-line) do U. S. Department of the Treasury (Office of Tax Policy), Selected Tax Policy
Implications of Global Electronic Commerce, Novembro de 1996, disponivel on-line em www.usteas.gov
e www.jya.com, bem como na Intertax — International Tax Review, Volume 25, April 1997, Special Issue
n.° 4, ps. 148 e ss.; e Lionel Costes, Les contours encore incertains de la future “Société de
I'Information”, in Revue de Droit des Affaires Internationales, n.© 4, Forum Européen de Ila
Comunication, 1996, p. 421 e ss.. Explica-nos este ultimo autor que as “auto-estradas da informacao”,
infra-estrutura da Internet, sdo compostas por estruturas fixas baseadas na utilizagdo de fibras 6pticas
capazes de transportar informacdo, sob a forma digitalizada, a alta velocidade. As fontes de tal
informacédo encontram-se nas paginas da internet (web pages), que se identificam por uma “morada”, a
que se da o nome de sites. Os sites, por sua vez, alojam-se nos servers que mais ndo sdo do que
computadores com grande capacidade de armazenamento de informagédo, ligados a Internet, e que
podem ser detidos pelo “dono” da pagina (content provider), ou pelo Internet Service Provider (ISP),
que “alugard” espago no seu server. Tais servers “servem” outros computadores, administrando e
fornecendo programas e informagdes aos clientes consumidores.Para mais desenvolvimentos sobre estes
aspectos, e em termos bastante claros, veja-se Rui Teixeira e Martins Alfaro, Direito e Fiscalidade na
Internet, Vislis Editores, 1998, ps. 167 e ss.

5 A resolugéo do Conselho de Ministros n.© 94/99, de 25/08/1999, que aprova o “Documento Orientador
da Iniciativa Nacional para o Comércio Electrénico”, publicada na 12 Série-B do D. R., para além de
seguir uma idéntica definicdo de comércio electrénico, aponta igualmente como preocupacao
fundamental do Estado Portugués, na analise deste tema, “rever o0s actuais sistemas fiscais para
acautelar os interesses do estado face as crescentes transac¢es comerciais electrénicas”.
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respeitar), sdo simultaneamente Uteis para direccionar o estudo desta complicada
questao®:

1. Neutralidade;
2. Justa alocacédo dos factos tributarios;
3. Eficiéncia/Simplicidade/Viabilidade.

O Principio da Neutralidade apresenta-se talvez como o mais importante dos
trés, e pode definir-se como a exigéncia de a tributacdo nao induzir os contribuintes
a certos comportamentos econémicos, como forma de reaccdo aos diferentes
encargos tributéarios’.

Conforme refere, expressivamente, o relatério do U. S. Department of the
Treasury, “...tax rules would not affect economic choices about the structure of

markets and commercial activities”®.

No comércio electronico contudo, este principio deve ter em conta ndao s6 os
restantes principios enunciados, mas igualmente a natureza e novidade da Internet.
Estas duas vertentes estao alias interligadas, e nunca podem deixar de ser tidas em
consideracao.

Este principio, considerando as ditas vertentes, tem duas decorréncias
fundamentais:

a) os contribuintes que prestam certos servicos ou fornecem certos bens,
poderédo realizar as transac¢des com igual tratamento fiscal:

1) on-line e off-line;
2) entre produtos on-line;

3) relativamente ao mesmo produto on-line, mas prestado por
entidades de diversos paises — requere-se para tal, proximidade nos
niveis de tributacdo e tendencial paridade quanto as obrigacdes
tributarias acessorias exigidas®;

6 Segundo Altamirano, op. cit., p. 29, os principios possuem diversas vantagens face as normas, em
particular no que concerne aos problemas levantados nesta area. Segundo a sua opinido, tais vantagens
observam-se quer quanto ao conteudo, quer quanto a origem, aplicacdo, identificagdo e mesmo a
derrogagdo. Em geral, possuem um fundo moral mais nitido, um conteddo mais amplo e elastico, e uma
maior estabilidade.

” Segundo o Documento Orientador da Iniciativa Nacional para o Comércio Electronico, entre os
principios orientadoras da Iniciativa, destaca-se, em matéria fiscal, a ndo discriminacdo fiscal das
transaccdes efectuadas por via electronica (equivalente a neutralidade). Segundo tal principio da néo
discriminagdo, “ndo deverdo ser sujeitas a taxagdo adicional as novas formas de comércio electrénico
relativamente as actividades tradicionais nem deverdo ser introduzidos novos impostos, como por

exemplo taxas (impostos, entenda-se) sobre bits transmitidos.

8Cfr. U. S. Department of the Treasury, op. cit., p. 14 (verséo on-line).

Segundo a OCDE, Normas para a tributagdo do comércio electrénico, Julho de 1998, referida por Antoine
Glaize, “As decisdes (dos contribuintes) deveriam ser motivadas por consideracées econémicas e nao
fiscais”. Deste autor, vide A Neutralidade e a Equidade Fiscal no Comércio Electrénico, ponto 3, in A
tributacdo face as relagdes internacionais e a utilizacdo das novas tecnologias, conferéncias promovidas
pelo Centro Interamericano de Administragfes Tributarias — CIAT, de 20 a 23 de Setembro de 1999,
disponivel on-line em www.dgci.pt.

® A tendencial paridade quanto as obrigacSes acessoérias, associada a novos métodos de tributacdo, é
igualmente manifestagdo do principio da eficiéncia/simplicidade/viabilidade adiante abordado, posto que
a adaptacao dos negocios a um novo modelo complexo de tributacdo pode originar “custos” de monta
para o empresario que quer transaccionar on-line.
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b) sera totalmente afastada a possibilidade de tributacdo especial do comércio
electrénico que tome por facto tributario a quantidade de informacao transmitida na
rede, sem consideracdo pelo valor real e intrinseco dos bens objecto da
transmisséo.

Se para a alinea a), teremos de concordar que s6 caso a caso podera ser estudada
e cumprida tal exigéncia, ja a alinea b), alids reconhecendo a exigéncia de igual
tratamento fiscal para os casos 1) e 2) da anterior alinea, merece analise imediata.
O “Bit Tax”, engquanto imposto sobre as transaccbes electronicas remuneradas,
seria calculado por aplicagdo de uma determinada taxa sobre o numero de Bits
transmitidos10, podendo funcionar como imposto sobre o consumo, ou para efeitos
de retencdo directa de rendimentos’. Existe um amplo consenso quanto & n&o
aceitacao deste imposto, pois que assenta, essencialmente, na indiferenciacdo dos
bens on-line, e na insatisfatéria correspondéncia entre o valor real dos bens
transmitidos electronicamente e o nimero de bits que Ihes correspondem??.

A violagédo do principio da neutralidade é de tal modo manifesta que, aquando da
implementacdo deste imposto, poderia registar-se uma tendéncia para o
desenvolvimento de tecnologias de compresséo de ficheiros, e outros mecanismos
destinados a reduzir a quantidade de informacdo contida numa transac¢do, com
evidente detrimento da qualidade dos bens comprimidos.

Tome-se um exemplo:

A empresa A, com sede no pais A, vende pela Internet ao senhor B, residente no
pais B, um jogo de computador para divertimento do filho deste, e ao senhor C,
igualmente residente em B, um livro.

O livro, consoante o seu formato, pode ter entre 0,5 e 3 megabytes de informacao,
a que corresponde um preco comercial de 4.000$00; o jogo, por seu turno, possui
30 megabytes de informacgao, e o valor comercial de 8.000$00.

Uma vez digitalizados, ndo existem diferencas qualitativas entre ambos os bens,
para além da manifesta diferenca na quantidade de bytes que englobam, pelo que,
tendo o jogo um valor comercial 2 vezes superior ao do livro, seria aquele
efectivamente taxado, no minimo, 10 vezes mais do que este, uma vez que a base
tributavel era superior nessa exacta medida. Consequentemente, a empresa A teria
interesse em vender mais livros e desinteressar-se pelo ramo dos jogos de
computador, que seriam deixados ao ramo do comércio tradicional.

Com a aplicacdo do referido Bit Tax, promover-se-ia quer a discriminacdo entre
transaccBes on-line e transac¢cbes levadas a cabo nos termos tradicionais, quer
mesmo dentro dos bens digitalizaveis, sendo portanto incompativel com a
neutralidade da tributacédo.

Apesar de tudo, este imposto tem algumas vantagens que levaram a sua
consideracéo:

1 Sobre o Bit Tax, e as razdes do seu afastamento, veja-se, por todos, Relatério da Canada Customs
and Revenue Agency (Revenue Canada), disponivel em www.ccra-adrc.gc.ca, capiulo 4, ps. 3 e 4.

1 A hipotese mais referida é sem duvida a da utilizagéo para efeito da tributacdo do consumo.

12 Sucede mesmo que, um determinado bem (v.g. um livro ou um texto), e consoante o software de
leitura utilizado para a sua conversao em texto (num processo contrario a digitalizagéo), assim estara
digitalizado num maior ou menor nimero de bits. Por exemplo, o ficheiro de um livro completo de 100
paginas, consoante o processador de texto utilizado, tera uma dimensdo maior em numero de bits se
utilizar um processador de texto de elevada qualidade, do que se utilizar um processador de qualidade
inferior.
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a) permitiria evitar a erosdo da base tributavel quanto a este tipo de comércio,
uma vez que incide, ainda que em termos totalmente incongruentes, sobre
toda e qualquer operacédo na Internet;

b) seria implementavel sem as dificuldades de outras opc¢des de tributacao,
ainda que exigindo da parte dos ISP’s (Internet Service Providers) e de
outras entidades responsaveis por todo o sistema ligado a Internet, certas
obrigagfes legais, nomeadamente o controlo das operacdes e a informacéao
ao Fisco das entidades pagadoras e credoras do rendimento (se for
tecnicamente possivel identificar tais entidades™®).

c) reconhece que no “novo ambiente digital”, o valor dos bens depende de
modo crescente, da quantidade de informacdo que contenham, e que para
certos efeitos (v.g. acesso via telemével a Internet), essa quantidade de
informacgéo transaccionada é mesmo o elemento fundamental na escolha
pelo consumidor de um dado bem ou servico.

Em resumo, e citando Antoine Glaize'*, “...a tributacdo deve ter cuidado para néo
introduzir, “de facto” ou “de iure”, distor¢cdes econdmicas susceptiveis de favorecer
determinado operador ou produto no jogo econémico”.

O Principio da Justa Alocacdo dos factos tributarios (e correspondentes
receitas), resulta do Direito Internacional Tributario (sendo, em paralelo com a
ndo dupla tributacdo, o objectivo fundamental daquele), e impde que as solucdes
de implementacdo de um regime de tributacdo dos rendimentos derivados da
actividade comercial realizada na Internet, considerem quer o critério da Fonte dos
rendimentos, quer o da Residéncia da pessoa/entidade que aufere dos
rendimentos, com vista a repartir, & escala global, a riqueza gerada®®.

Para isso, ndo sdao admissiveis solu¢des de facil implementacdo, mas totalmente
injustas sob esta perspectiva, em particular, a opcdo veiculada por certos autores
de basear a tributacdo no elemento residéncia do contribuinte (a sociedade que
presta os servicos e vende os bens on-line), ou quaisquer outras que impecam a
reparticédo justa das receitas tributarias'®. O mesmo sucede com a hip6tese “Duty-
free”’, que apenas poderia favorecer o desenvolvimento econémico de paises com
um forte sector de ciber--empresas em detrimento dos restantes, e beneficiar o
comeércio electrénico face ao comércio tradicional.

2 O problema da desintermediacdo no comércio electrénico, a que adiante nos referiremos a propdésito
do terceiro principio geral de tributagdo, exigiria (e porventura exigird) a criagcdo de mecanismos
electrénicos automaticos de determinagdo e pagamento dos impostos, os quais, apesar de ainda néo se
encontrarem implantados, sdo exequiveis.

4 Op. cit., ponto 1.

5 Veja-se o exemplo que fornece Sérgio Pontes, Comércio Electronico — Um problema de partilha fiscal
internacional, Eurocontas, Out. 1999, a ps. 17 e 18. Nesse exemplo, o referido autor demonstra a
injustica da ndo consideracdo do Estado da Fonte dos rendimentos para efeitos da distribuicdo da
tributacdo dos rendimentos obtidos com o comércio electrénico, por contraposicdo a consideracdo deste
Estado para efeitos do comércio tradicional.

¢ E a solugdo veiculada pelo U. S. Department of the Treasury, a ps. 16 (versdo on-line), e que assenta
essencialmente no critério da simplicidade de tributagdo. Colocam igualmente esta hipotese, Isabel
Verlinden e Alain Verbeken (Coopers & Lybrand da Bélgica), Cyber-Commerce Necessitate a Revision of
International Tax Concepts, European Taxation, Volume 38, number 2, 1998, a ps. 54 e 55. .

17 Segundo nos informa Sousa Franco, op. cit., p. 14, teria sido hipétese avancada pelo Governo Norte-
Americano.
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No que respeita unicamente a questdo da fonte do rendimento, sua legitimidade e
localizacéo, a discussao reporta-se a identificagcdo do local da fonte, enquanto pais
com o qual o rendimento gerado tem maior conexdo econémica*®.

A dificuldade decorrente da implementacdo de solugbes conformes com este
principio, decorre do caracter anacrénico dos conceitos de territorialidade e

jurisdicdo'® face aos actuais desafios, pelo que também no caso, serda complexa a
analise de respostas as delicadas questées do novo comércio digital.

A adensar as discussdes sobre a implementacdo deste principio, estdo ainda os
cerca de 330 bilides de doélares movimentados pelo comércio electrénico®, a
tributar e distribuir sob a forma de imposic¢fes fiscais, entre as na¢cées do mundo.

Atentas todas estas consideragdes, afigura-se como essencial a coordenacédo

multinacional sobre as solugbes a dar a tributacdo do comércio electrénico, de
modo a obter uma solucéo justa e internacionalmente aceitavel®*.

Finalmente, o] Principio (ora denominado) da
EficiénciaZ/Simplicidade/Viabilidade, deduz das dificuldades naturais em
implantar um sistema de tributacdo do comércio electrénico. Sistematizando a
aplicacdo e modo de cumprimento dos anteriores principios, tenta impor solucfes
quanto a estrutura dos impostos sobre o rendimento que sejam compativeis com o
comércio electronico®.

As dificuldades naturais nesta sede sdo assinalaveis, condicionando fortemente a
viabilidade de muitas soluc¢des:

a) dificuldade de identificacdo do contribuinte — quando este ndo proceda a
qualquer registo, quando se localize num pais com o qual a troca de
informacbes em sede fiscal seja diminuta ou inexistente, ou quando
residente num paraiso fiscal;

b) dificuldade em comprovar as operagfes realizadas e o seu conteddo;

c) dificuldade de identificar o utilizador (consumidor ou empresa) —
impossibilidade de a administracao fiscal controlar com um minimo de rigor
a fonte do rendimento;

8 Veja-se, sobre este assunto, Alberto Xavier, Direito Tributario Internacional — Tributacdo das
Operagdes Internacionais, Almedina, Coimbra, 1997, ps. 253 e ss.. Diz-nos o ilustre Professor que “No
sentido econdémico, a fonte equivale ao “capital” (em sentido amplo) donde brota o rendimento
tributado, pelo que este se localiza no lugar em que é exercida a actividade ou em que sao utilizados os
factores de produc¢éo”. Distingue-se normalmente, para efeitos de tributacdo, entre a fonte de producéo
e a fonte de pagamento, enquanto formas de alargamento dos poderes tributarios do Estado da Fonte.

1° Vide, quanto a isto, e em termos sistematicos, Sousa Franco, op. cit. , p. 12 e Antoine Glaize, op. cit.
ponto 2..

20 E o valor que nos é dado pela OCDE, para 2001-2002, em OECD, Progress Report: Taxation and
Electronic Commerce, p. 1.

21 Neste sentido, ver o Relatério da Canada Customs and Revenue Agency, op. cit., cap. 4, p. 3, bem
como o Documento Orientador da Iniciativa Nacional para o Comércio Electrénico, acima referido, a
respeito das medidas propostas sobre a tributagdo desta nova forma de comércio (p. 5758 e 5759, do
Diario da Republica), e ainda Sousa Franco, op. cit., p. 14., que afirma: “A resposta deve ser europeia e
global”.

22 Citando uma vez mais o Professor Sousa Franco, op. cit. p. 15: “N&o se pode conceber um controlo
das transaccdes ou rendimentos neste ambiente virtual efectuado pela tipica administracao tributaria
tarimbeira e de carimbo”.
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d) desintermediagdo — o comércio electronico nao requer a existéncia de
retalhistas ou distribuidores, pelo que a tributacdo de n&o residentes deixa
de possuir elementos que a justifiquem, e o controlo das operacgbes e

correspondentes pagamentos fica impossibilitado ou seriamente prejudicado
23.

e) impossibilidade de identificacdo da localizacdo da actividade que gera o
rendimento®.

Tudo isto complica a necessidade de implantar um sistema néo penalizador de
ciber--empresas de diferentes nacionalidades, pelo menos no seio da Unido
Europeia, onde tais praticas seriam desconformes com o Direito Comunitario.

Assim, a solucdo a obter caracterizar-se-a pelo facil lancamento, liquidacdo e
cobranca (para a administracdo), a acessivel compreensao (para os contribuintes),
e nao onerosidade (para o Estado), de modo a tornar plausivel e rentavel a
tributacdo do comércio on-line (ndo podendo os gastos de implementacdo e
controlo do sistema exceder os seus respectivos custos?), mantendo a viabilidade
deste (o empresario ndo pode ver-se confrontado com exigéncias tributarias que o
impossibilitem, de facto, de realizar a sua actividade econémica®®).

Para terminar, ndo deixaremos de recordar que é entendimento uniforme, entre as
varios estudiosos desta matéria, de que a melhor garantia para o cumprimento dos
referidos principios (Neutralidade, Justa Alocacdo dos factos tributarios e
Eficiéncia/Simplicidade/Viabilidade), passa pela manutencdo das regras
actualmente existentes em sede de tributacdo internacional; s6 subsidiariamente, e
por total falha de adaptacdo de tais regras sera legitima a alteracdo da proépria
estrutura do sistema?®’.

2% por exemplo: uma ciber-empresa de venda de software pode vender e transferir o seu produto
directamente para o computador do consumidor sem utilizar sequer locais de armazenagem desse
produto, no pais do consumidor. Sobre o conceito de desintermediacdo e suas vertentes, vd. Relatério
da Canada Customs and Revenue Agency, op. cit., cap. 4.2.4, p. 5.

2% Sobre estas varias questdes, veja-se OCDE, Electronic Commerce..., p. 6 e 7 (com uma interessante
contraposicdo entre as caracteristicas do comércio tradicional e do comércio electronico), e Jeffrey
Owens, O Comércio Electrénico e a Fiscalidade, in A tributacdo face as relagdes internacionais e a
utilizacdo das novas tecnologias, conferéncias promovidas pelo Centro Interamericano de Administracdes
Tributéarias — CIAT, de 20 a 23 de Setembro de 1999, disponivel on-line em www.dgci.pt, pps 5 e ss..

2> Este aspecto é tdo mais grave, quanto o Estado se encontra obrigado a n&do discriminar entre
operacdes pequenas e operagdes de maior dimensao, devendo o mecanismo proposto contemplar todas
elas, independentemente dos custos da sua execugao.

26 Ccomo tal, ndo sera admissivel exigir aos ciber-empresarios, a instalacdo de dispendiosos softwares,
caso tal venha a ser tecnicamente realizavel, para controlo das opera¢fes que realizem na rede.

27 Os principios tal como acima desenvolvidos, para além de todo o apoio em sede de instituigbes
internacionais e administragdes tributarias, receberam igualmente o unanime concordancia da
comunidade académica norte-americana, num abaixo-assinado intitulado Appeal for Fair and Equal
Taxation of Electronic Commerce, disponivel em www.ntanet.org, subscrita por varios especialistas
universitarios na area tributaria. Veja-se, por elucidativa, a recomendacao feita no Relatério da Canada
Customs and Revenue Agency, op. cit., cap. 4.2, p. 10, onde se pode ler: "These concepts have existed
for a long time, are well known, and have proved their usefulness. Priority should be given to
considering these concepts and their applicability to electronic commerce before choosing to pursue
alternative or new concepts”.

Em sentido diverso, o Prof. Luc Hinnekens, New Age International Taxation in Digital Econmy of
the Global Society, in Intertax — International Tax Review, Volume 25, April 1997, Special Issue n.° 4,
ps. 117 e ss., declara: “If the fiscal facts have become transnational, then the tax laws and institutions
must also become international and operate internationally. ... whatever course of action is followed, it
must deal with new global taxation principles”. Embora ndo discordemos totalmente da opinido deste
Professor, que alias, em estudo ulterior, também referido, procede a aplicacdo do normativo actual as
novas questfes, nao esquecemos quao dificil se apresentaria tal tarefa, agravada pela sedimentacao e
aceitagdo geral dos critérios basicos de tributagéo internacional.
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De tudo o que se demonstrou, ser-se-ia tentado a concluir que ficariam de tal modo
afastadas certas hipoteses de resposta, que o trabalho de analise e reflexdo se
simplificaria - nada de mais errado. Delimitado o fim que se pretende atingir, bem
como os meios legitimamente admitidos, a tarefa afigura-se bem mais complexa, ja
que o comércio electronico dificulta, pela sua natureza, a adequacado destes meios
aquele fim.

3. - RESIDENCIA
3.1. — Questao Prévia

A andlise da tributacdo internacional do comércio electrénico, requer uma prévia
delimitacédo do estudo entre:

12 - Tributagdo dos rendimentos da actividade comercial on-line realizada entre
Estados abrangidos pelos regimes decorrentes das convencgbes sobre dupla
tributacdo — onde se analisara o normativo convencional;

22 - Tributacdo dos rendimentos da actividade comercial on-line realizada entre
Estados que entre si ndo celebraram convencdes sobre dupla tributacdo — neste
caso considerar-se-a o regime nacional vigente.

Destas duas vertentes, sera dado maior relevo a primeira, ndo s6 pelo nUmero de
questdes que coloca, como pela sua reconhecida importancia, nos nossos dias,
dada a disseminacdo de Tratados de Dupla Tributacdo. Assim, o presente trabalho
encontra-se estruturado em torno do normativo convencional, analisando
subsidiariamente, sempre que for relevante (e tal sucede as mais das vezes), o
normativo nacional.

3.2. — A Residéncia — importancia e caracterizacao

A residéncia possui no Direito Internacional Tributario, a importancia que lhe é
atribuida pela sua primazia metodolégica na andlise de uma situagdo, que
apresente elementos de conexao entre duas ou mais jurisdi¢des fiscais, e que exija
a aplicacéo dos Tratados ou Convencdes sobre Dupla Tributagdo®®.

O primeiro passo na abordagem de tais casos, passa pela determinacdo da
residéncia de uma dada sociedade, no sentido que Ihe é dado pela definicdo do
artigo 3°/n.© 1/al. b) do Modelo de Convencao da OCDE (o qual, salvo referéncia
em contrario, sera daqui em diante o modelo abordado, sob o termo Modelo
OCDE). Assim, uma sociedade com sede num dado pais, passara a ser tributada
nesse pais pelo seu rendimento universal (worldwide-income) — regra da
tributabilidade ilimitada®® (artigo 4°/n.1 do CIRC), enquanto ao pais de onde
derivam directa ou indirectamente os seus rendimentos, serd concedido o direito a
tributar, apenas e somente mediante certos requisitos e face a certos rendimentos.

A determinacdo da residéncia de uma pessoa colectiva/sociedade é fundamental
para a aplicagdo de normas convencionais contra a dupla tributagdo. Em sede
convencional, é requisito impreterivel a aplicacdo da norma, a fixacdo da residéncia
num determinado pais, com o que se permite o funcionamento da estrutura da

28 Segundo o Relatério do Canada Customs and Revenue Agency, op. cit., cap. 4.2, p. 9, uma das
formas pelas quais passa a prevengdo da dupla tributacdo nos respectivos tratados, € precisamente
“...by defining who is considered a resident for the purposes of claiming treaty benefits (e.g., tie-breaker
rules in modern treaties solve the dilemma of dual-resident corporations)”.

2° vVide, Alberto Xavier, op. cit. ps. 201 a 204 e 243 e OCDE, TAG on Application of Existing Treaty
Norms for the Taxation of Business Profits, The Impact of the Communications Revolution on the

Application of “Place of Effective Management” as a Tie-Breaker Rule, Fevreiro 2001, ps. 3 e 4.
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norma e delimitam os poderes tributarios dos Estados envolvidos®®. Para tal,
apenas podera existir uma Unica residéncia (principio da unicidade da residéncia®'),
sendo que ela sera sempre necessaria (necessidade de residéncia) para efeitos da
norma convencional.

O comércio electrénico, pela sua natureza, permite pdr em causa esta exigéncia
estrutural das normas convencionais. A sede/direccdo efectiva é, nos termos do
artigo 4°/n.° 3 do Modelo OCDE, o elemento que “desfaz as duvidas™? para
cumprimento do principio da unicidade da residéncia, significando, em regra, o local
onde se retine o conselho de administracdo de uma sociedade®. Ora, no comércio
electrénico é impossivel desfazer certas dudvidas pois que, por exemplo, a realidade
das tele-conferéncias pode tornar abstracto o local de reunido de uma sociedade.
Acresce que, face a legislacdo interna da maioria dos Estados, ndo se podera apurar
com clareza a residéncia/sede de tais sociedades (é o que resulta, nomeadamente,
da aplicacdo do artigo 2°/n.© 1/al. a) e 2°/n.© 3 do CIRC), donde podem resultar
conflitos relativos as pretensdes tributarias dos Estados.

A resolucado destas eventualidades nado é facil: estando estabelecida a residéncia da
sociedade face a duas jurisdicdes fiscais distintas, e posto que a reunido dos corpos
sociais se realize on-line, deixa de ser aplicavel a norma do artigo 4°/n.© 3 do
Modelo OCDE, pelo que a alteracdo da redaccdo do mesmo sera sempre necessaria.
Os termos de tal alteracdo, tém de passar pela aplicacdo de uma norma de
preferéncia do género da que existe para as pessoas singulares — sistema quebra-
lacos efectivo (tie breaker)®. Tal sistema assegura que a residéncia seja
inevitavelmente reportada a um dado pais, em udltimo caso por via de comum
acordo entre as Administracdes Fiscais (alinea d) do n.° 2 do artigo 4° do Modelo
OCDE). Assim, a sua aplicacdo as pessoas colectivas ndo inspiraria dificuldades de
maior.

Antes desta ultima via, recorrer-se-iam a mecanismos prévios com tal fim, v.g. o
local com maior volume de negécios (caso possa ser apurado), ou o local de
reunido dos orgdos sociais referido no Registo Comercial (sempre que o local da
“gestdo efectiva” ndo pudesse ser claramente apurado)®®. Outra das hipoteses

%0 O mesmo sucede quanto ao conceito de Estabelecimento Estavel, em muitas das normas

convencionais, cuja estrutura apela para este conceito.

3! Diz-nos Alberto Xavier, op. cit., ps. 249 e ss que “...no sistema convencional, a residéncia s6 pode ser
uma, de tal modo que se em face dos critérios da Convengdo uma pessoa for considerada fiscalmente
residente num Estado, passa a ser automaticamente “nado residente” no outro, ainda que o estatuto de
residente lhe seja atribuido pela lei interna deste altimo”.

Passara, como tal, a haver uma residéncia escolhida, e uma residéncia preterida (terminologia
do Prof. Alberto Xavier).
%2 Como salientam Richard Doernberg e Luc Hinnekens, ““the place of effective management” test
focuses on determining the jurisdiction where corporate decisions are made” (p. 200). Vide, dos autores,
Electronic Commerce and International Taxation, International Fiscal Association (IFA), Kluwer Law
International, Dezembro de 1998.

3% Existem outros factores, que permitem apurar a direccdo efectiva, nomeadamente residéncia da
maioria dos directores/gerentes ou do director/gerente principal, locais referidos na documentagéo
interna da empresa como “centros de direc¢ao”, importancia respectiva das funcdes realizadas entre os
dois paises contratantes em analise, etc.. . Sobre esta problematica, veja-se o referido relatério da
OCDE (Fev. 2001), ps. 12 e 13.

34 Se, como nos dizem Richard Doernberg e Luc Hinnekens, “The tie-breaker provision ... with respect to
corporate residence is the “place of efective management” (p. 201), ndo é menos verdade que este
sistema quebra-lacos nao €&, presentemente, eficiente, ndo sendo correcto falar da sua existéncia. E isto
porque nem sempre conduz, contrariamente ao que sucede com o sistema correspondente para as
pessoas singulares, a uma solucdo efectiva, podendo ficar efectivamente por apurar o verdadeiro local

de direccdo efectiva. Ora um sistema com tal fim, ou é efectivo (quebra verdadeiramente os lagos de
residéncia face a uma jurisdicao), ou ndo é nada.
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veiculadas, e que poderia nao exigir alteracdo normativa, passaria por fazer
acrescer aos comentarios a cada artigo do Modelo OCDE, um comentario elucidativo
do conceito “direccdo efectiva”, que atenderia preferencialmente ao local onde séo
decididos os principais actos de gestdo (por exemplo, aumentos de capital,
emissdes de titulos de crédito, ou outros actos de primordial importancia para a
sociedade)®®, relegando para critério supletivo o local de reunido do conselho de
administracdo®’ e a sede estatutaria. Para além destes critérios, pode ainda
considerar-se viavel o recurso ao nexo econémico entre os paises contratantes,
considerando a respectiva alocacdo dos factores de producdo da empresa,
enquanto contributo para fixacao de residéncia Unica.

Quer a aclaracdo do conceito direccao efectiva, quer o eventual recurso a critérios
alternativos de fixacdo da residéncia, sdo igualmente validos em sede de Direito
Interno. O primeiro, enquanto elemento interpretativo do n.© 3 do artigo 2° do
CIRC, e os Uultimos enquanto regras a acrescer a tal artigo 2°, e critérios
alternativos para efectiva evitacéo de duplas residéncias®.

4. - FONTE
4.1. — A Tributacdo dos nao residentes

E a proposito da tributacdo pelo critério da Fonte dos Rendimentos, que o comércio
electrénico se mostra mais dificil de enquadrar nos modelos tradicionais de

% Esta udltima hipétese permite utilizar a certeza que deriva da sede estatutaria, combinada com a
veracidade que deriva do recurso ao critério da direccao efectiva. Mais uma vez, remetemos para a obra
de Doernberg e Hinnekens (ps. 198 e ss.). A hipotese avancada €, igualmente, uma das varias que o
recente relatério de Fevereiro de 2001, da OCDE, consagra. Ai se prevé como eventual norma tie-
breaker, a criagdo de um mecanismo idéntico ao existente no Modelo OCDE para os individuos, i.e.
composto por uma hierarquia de critérios que considere preferencialmente a direccao efectiva, com a
seguinte sequéncia: 1° - Direcgdo Efectiva; 2° - Sede Estatutaria; 3° - Local onde se verificasse maior
nexo econémico (equivalente ao Centro de Interesses Vitais, nas pessoas individuais), e finalmente 4° -
Acordo entre Administracdes Fiscais. Vd. op. cit., ps. 11-13.

3¢ E este o sentido da inclusdo, em 2000, do novo paragrafo 24 nos comentarios ao artigo 4° do Modelo
OCDE, cuja redaccao original é a seguinte:

24. The place of effective management is the place where key management and commercial decisions
that are necessary for the conduct of the enterprise’s business are in substance made. The place of
effective management will ordinarly be where the most senior person or group of persons (for example a
board of directors) makes its decisions, the place where the actions to be taken by the enterprise as a
whole are determined; however, no definitive rule can be given and all relevant facts and circunstances
must be examined to determine the place of effective management. Na enterprise may have more than
one place of management, but it can have only one place of effective management at any one time.

57 E a solugdo admitida pela Camara do Comércio Internacional, Tax issues and ramifications of
electronic commerce, Documento 180/421, Dezembro de 1999, disponivel em www.icc.org . Parece-nos
porém que, atendendo a natureza das normas tributarias convencionais -
delimitagdo/”distribuicao”/reparticdo dos direitos de tributar entre os Estados contraentes, e nao
atribuicdo de competéncias tributarias — , tal solugdo ndo seria incompativel com a hip6tese do mutuo
acordo entre as administragdes fiscais, enquanto solugdo Ultima para a questdo da residéncia das
pessoas colectivas.

%8 A utilizagdo de presuncdes ilidiveis pode, nesta sede, ser outra das alternativas a explorar na ordem
interna, entendendo-se existir “direccdo efectiva” da empresa em Portugal, quando residam no nosso
pais mais de metade dos membros do conselho de administracdo, ou orgdo de gestdo da empresa.

Outra solucdo a considerar seria, como pretende Sérgio Pontes, op. cit.,, ps. 19 e 20,
determinar, sem mais, a residéncia da empresa com base “...na residéncia dos accionistas, directores,
empregados ou composito dos trés”. Ora, com o devido respeito, tal solucdo merece alguns reparos:

- no que concerne a sociedades cotadas na bolsa, é praticamente impossivel saber quem sédo, em cada
momento, os accionistas actuais de uma empresa — a residéncia dos accionistas em nada nos auxiliaria;

- se 0s accionistas forem empresas, o esfor¢o sera redobrado posto ser imperioso fixar previamente a
residéncia de tais empresas;

- no que concerne a residéncia dos directores, s6 através de regras como a acima por nés enunciada,
podera evitar-se uma solucao injusta e casuistica;

- quanto a residéncia dos empregados, posto que 0 comércio electronico €& por natureza
desmaterializado, sera dificil apurar seja o que for.
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tributacdo®®. E isto porque, ou se adoptam solucdes internacionalmente justas, de
reparticdo de receitas fiscais entre os paises envolvidos no comércio electrénico, ou
a erosao da base tributaria neste segmento do mercado, pode acabar por ser
contrabalancada pelo acréscimo do nivel de tributacdo nos segmentos que ndo sao
atingidos pela revolucédo da Sociedade de Informac&o®°.

A tributacdo pela Fonte, i.e. a tributacdo de n&o residentes, efectua-se legalmente
por uma de duas vias:

- tributacdo de todas as categorias de rendimento imputaveis a um
Estabelecimento Estavel situado no Pais da Fonte*' - Tributacdo Sintética;

- tributacdo por retencdo na fonte a taxas liberatérias, por certos rendimentos
obtidos nesse pais (rendimentos cuja fonte se situa nesse pais) — Tributacado
Analitica®?.

Estes dois modelos de tributacdo exigem, no que concerne ao comeércio electrénico,
actualizacdo das premissas em que assentam. No primeiro modelo, é o proéprio
conceito de Estabelecimento Estavel que surge em crise; quanto ao segundo, as
davidas reportam-se a qualificacdo dos rendimentos, posto que, consoante a

interpretacdo e qualificacdo destes, assim estardo ou ndo sujeitos a tributacdo
analitica referida.

4.2. — Estabelecimento Estavel

O desenvolvimento tedrico do conceito de Estabelecimento Estavel (daqui em
diante E. E.), ndo impede que seja dificil o seu tratamento em relacdo ao novo

mundo digital, quando adaptado a pratica, como se poderd constatar com o
seguinte exemplo:

A empresa A, com residéncia no pais A, vende bens e servicos digitalizaveis pela
Internet, a consumidores do pais B. Para tal, utiliza um “server” proprio, localizado
no pais B, onde aloja o seu Site. A empresa A nao possui no pais B qualquer
elemento que configure um Estabelecimento Estavel (instalacdes, empregados,
escritorio, etc...).

Como vislumbrar entdo a existéncia de E. E. ? Embora nada o exija, a Justica na
reparticdo das receitas fiscais, intimamente ligada ao principio da justa alocacéo
dos factos tributarios, demonstra a necessidade de uma atenta analise no sentido
de apurar a existéncia ou ndo de tal E. E.*3.

% Conforme reconhecem Doernberg e Hinnekens, op. cit., p. 198, “...electronic commerce tests

traditional notions of source-based taxation”.

4% E um dos alertas feitos pelo Prof. Sousa Franco, op. cit., p. 15, que refere essas areas como sendo a
tributacdo imobiliaria e a do trabalho menos qualificado. Termina o seu raciocinio afirmando: “Quando
tudo o resto foge, € isto o que resta — com crescente injustica e ineficiéncia fiscal”.

41 Sobre a tributacdo dos n&o residentes com Estabelecimento Estavel, veja-se, em geral, o trabalho de
Figueiredo, José Manuel, A Tributacdo das Sociedades Nao Residentes com Estabelecimento Estavel em
Portugal, Relatério apresentado no Curso de Mestrado 1996 - 1997, Faculdade de Direito de Lisboa,
1997.

42 E a terminologia adoptada pelo Prof. Alberto Xavier, op. cit., p. 351 e 352 , e seguida por José
Figueiredo, op. cit., ps. 7-10. Enquanto a tributagdo sintética é feita pelos resultados liquidos, a
tributacdo analitica, por sua vez, é feita pelos resultados brutos, utilizando, preferencialmente, o
mecanismo da retencdo definitiva na fonte (ou liberatéria). As razdes de tais diferencas bem como os
termos em que processam, podem ver-se na referida obra daquele ilustre Professsor, a ps. 362 e 363, e
351 a 389, respectivamente.

Sobre estes dois modelos de tributacdo e sua distingdo, veja-se, em termos elucidativos,

Doernberg e Hinnekens, op. cit., p. 106, nota 178.
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O conceito de E. E. compreende duas previsoes tipicas, a saber: Instalacbes Fixas
(phisical permanent establishment) e Agentes Dependentes (agency permanent
establishment)**.

4.2.1. — Instalacoes Fixas
4.2.1.1. - Server

O “server” (mega-computador onde se aloja o web site), localizado no pais B
constituira um Estabelecimento Estavel ? Vejamos na perspectiva convencional e
posteriormente na perspectiva nacional..

Qualquer instalacdo fixa compde-se de uma vertente espacial/material, outra, a
vertente temporal (ambas decorrentes do adjectivo “fixa”®), e ainda de uma
vertente funcional (exercicio da actividade da empresa). Enquanto maquina, o
server cumpre o primeiro dos requisitos*® #’; porém, a sua localizagdo amovivel, a

possibilidade de ser temporariamente desafecto a actividade comercial, bem como

4% Como realca correctamente Sérgio Pontes, op. cit.,, p. 18, “... manter o actual principio do
estabelecimento estavel intacto, pode ser inaceitavel para os Estados importadores liquidos de comércio
electronico...”.

4 Veja-se, por todos, Klaus Vogel, On Double Taxation Conventions, Kluwer International, Third Edition,
1996, ps. 280 a 282. Em Portugal, a expressdo utilizada pelo CIRC para agente dependente, é
“representacdo permanente” (artigo 4°/n.© 5 do CIRC). O Prof. A. Xavier distingue, a propdsito deste
conceito no Direito Portugués, entre estabelecimentos reais (art. 4°/n.© 5/12 parte) e estabelecimentos
pessoais (artigo 4°/n.° 5/22 parte e n.© 7).

45 Veja-se sobre estes elementos, Doernberg e Hinnekens, op. cit., ps. 134 e 135, comentarios 4 e 5 ao
artigo 5° do modelo OCDE, José Figueiredo, op. cit., p. 22 e 23 (embora sem idéntica terminologia), e,
finalmente Klaus Vogel, op. cit., p. 283.

46 Cfr. o comentéario 10 ao artigo 5° do Modelo OCDE, especificamente direccionado para o equipamento
automatico através do qual a empresa exerga actividade comercial efectiva (i.e. para além da mera
montagem inicial). No entender do Committee on Fiscal Affairs da OCDE, quer o comentéario 10, quer o
comentario 2 ao artigo 5° permitem leituras do regime do Modelo que prescindem do elemento humano.
Cfr. OCDE - CFA, Clarification on the Application of the Permanent Establishment Definition in E-
Commerce: Changes to the Commentary on the Model Tax Convention on Article 5, Dezembro 2000.

47 Pouco importa, para a verificacdo do conceito de E. E., que o server seja propriedade da empresa ou
de um ISP estabelecido no pais do consumidor, ao qual a empresa aluga espa¢co na memadria do mesmo.
E o que resulta, em nossa opinido, do comentéario 4 do artigo 5° do Modelo OCDE. (Cfr. Klaus Vogel, op.
cit. ps. 283 e 284, 286 e 287).

Contudo, e segundo o CFA (Committee of Fiscal Affairs) da OCDE, The application of the
permanent establishment definition in the context of electronic commerce: proposed clarification of the
commentary on article 5 of the OECD Model Tax Convention — Draft for Comments (1999), p. 3 e The
application of the permanent establishment definition in the context of electronic commerce: proposed
clarification of the commentary on article 5 of the OECD Model Tax Convention — Revised Draft for
Comments (Marco 2000), p.4 — 6 (ambos trabalhos de desenvolvimento dos comentarios ao artigo 5°),
ndo é indiferente tal questédo posto que, em regra, nao resulta dos contratos celebrados com os ISP’s, a
disponibilidade do server ou de espago no mesmo, mas tdo s6 a instalacdo do web site da empresa no
server do ISP.

Com todo o respeito, ndo podemos deixar de discordar com tal opinido. Na realidade, mesmo

quando ndo é directamente negociada uma determinada quantidade de espago no server, ainda assim a
instalacao do site corresponde sempre a uma disponibilizacdo do espago correspondente a dimensao do
site instalado. Isto é, o ISP, ao vincular-se a admitir o site no seu server (hosting the site), esta a auto-
limitar a sua capacidade de memoéria no mesmo, que fica disponibilizada para a actividade promovida
pelo site.
No nosso sentido, vide um dos comentarios apresentados a OCDE (paragrafo 23 do Revised Draft), bem
como Doernberg e Hinnekens, op. cit., p. 137, que dédo nota do comentario da Administragcdo Tributaria
Austriaca, relativamente a aplicacdo do conceito de Estabelecimento Estavel a um server. Segundo as
autoridades austriacas, havera E. E. quando uma empresa residente no estrangeiro utiliza, através do
respectivo site, um server situada na Austria que seja de sua pertenca ou mantido por um ISP com
residéncia na Austria. Igualmente de ver o estudo de Varios Autores, sobre varios paises, (Baker &
Mckenzie), International Tax Issues in Cyberspace: Taxation of Cross-border Electronic Commerce, in
International Tax Review (Intertax), n.© 25, special issue n.© 4, April 1997, p. 134 (Christian Brodersen
— Alemanha).
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o0 caracter das operacfes que desenvolve, podem inviabilizar a configuracdo como
E. E..

Parece, apesar de tudo, que a interpretacdo pode ultrapassar estas barreiras:

a) sendo amovivel o server, conquanto se constate um certo grau de
permanéncia (comentario 2 ao artigo 5° do Modelo OCDE) relativamente
a uma area delimitada (no caso do server, e pela sua natureza, o
territério de um Estado)*®, ser4 porventura possivel a sua aceitacéo
enquanto “instalacéo fixa”;

b) na questdo da precariedade temporal do server, devera lembrar-se que
nenhuma regra exige um periodo fixo de tempo, bastando “...que o
equipamento permaneca num determinado espaco” (com. 5 do artigo 5°
do Modelo OCDE). Como refere expressamente o comentario 6 ao artigo
5° do Modelo OCDE, “Se a instalacdo nao tiver sido criada com fins
meramente temporarios, pode constituir um estabelecimento estavel
mesmo que tenha existido de facto por um periodo de tempo muito curto,
dada a natureza especifica das actividades da empresa...”"°.

E o caracter das operacdes desenvolvidas a questdo mais problematica®®. Nada
pressupde, na realidade, que o server seja utilizado para as actividades principais
da empresa, podendo muito simplesmente servir de armazém de bens
digitalizados, prontos a seguir apdés a consumacdo de uma transaccdo. Nestes
casos, entende-se que falta a actividade desenvolvida um caracter imediatamente
produtivo, antes possuindo natureza preparatéria ou auxiliar, nos termos do artigo
5°/n.° 4 do Modelo OCDE®'. O problema deriva da facilidade com que se coloca
noutro server, o software capaz de desenvolver a actividade principal (num server
colocado noutro pais ou mesmo num paraiso fiscal).

%8 Doernberg e Hinnekens, op. cit.,, a ps. 138 e 139, apoiam esta ideia, embora baseados na
interpretacdo jurisprudencial de certos Estados, para casos analogos (embora néo reportados ao
comércio electrénico). Tais casos baseiam-se na constatacdo de uma area delimitada (um mercado, uma
floresta, ou uma area de exploracdo) onde se localizaria o E. E.. NO nosso caso, € uma vez que as
operacdes “daquele server” visam todo um territério nacional, também a delimitagdo sua localizacdo
devia ser nacional, ndo constituindo tal facto impedimento a existéncia de E. E.. Como refere o CFA da
OCDE, nos Revised Drafts, p. 7, “The location of a server is, however, irrelevant to the costumer of an e-
commerce operation...”; daqui se conclui que a natureza fixa do E. E. ndo deve ser interpretada de
modo rigoroso, atendendo a natureza deste tipo de comércio. Apesar de reconhecer este facto (a
propoésito de outra questdo), o CFA permanece intransigente no elemento espacial “fixo”, pelo que
consequentemente nos afastamos de tal opiniao.
No sentido por nés proposto, e valendo-se de A. Skaar, vd. Klaus Vogel, op. cit., p. 286 — 24a.

4 Quer a amovibilidade, quer a precariedade temporal, quando intencionalmente “provocados” pelo
contribuinte, como forma de ultrapassar a qualificacdo como E. E., podem ser objecto de medidas anti-
abuso, como a constante do artigo 38/n.°© 2 da LGT, que evitardo o contorno da lei, repondo a situacao
evitada, em sede convencional.

50 Vejam-se a este propésito o Relatério OCDE, Electronic Commerce..., ps. 24 e 25, Verlinden e
Verbeken, op. cit., p. 51, Varios Autores, (Baker & Mckenzie), International Tax Issues in Cyberspace:
Taxation of Cross-border Electronic Commerce, in International Tax Review (Intertax), n.° 25, special
issue n.© 4, April 1997, p. 138 (Pierre-Yves Bourtourault — Franca).

51 Em desenvolvimento do disposto no n.© 4 do artigo 5° do Modelo OCDE, o CFA, quer nos Drafts, p. 4,
quer nos Revised Drafts, p. 8, desenvolve esta tematica, enunciando algumas actividades que serdo, em
regra, auxiliares no comércio electrénico:

- fornecimento de links entre consumidores e empresa;

- publicidade aos produtos da empresa;

- fornecimento de informacao.

Tais reflexdes vieram dar origem a uma proposta de aditamento de novos comentarios ao artigo 5°, dos
quais realcamos o comentario 42.7, onde se enunciam estas e outras espécies de actividades
preparatorias. Cfr. OCDE - CFA, Clarification on the Application of the Permanent Establishment
Definition in E-Commerce: Changes to the Commentary on the Model Tax Convention on Article 5,
Dezembro 2000.
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Em nossa opinido, sendo incontornavel a consideracdo das actividades
desenvolvidas pelo server, é igualmente Obvia a conclusdo de que s6 existindo
dissonéancia legal e interpretativa quanto a esta questdo, fara sentido deslocar o
server principal para outro Estado. No caso oposto, e controlado o fenédmeno da
evasao fiscal por utilizacdo de paraisos fiscais, apenas funcionardo as regras do
regular funcionamento do mercado, sendo a localizacdo dos servers para efeitos
fiscais, baseada na maior ou menor tributacdo (ficando vedada a hipotese nao

tributacdo) segundo um planeamento fiscal legitimo.

A luz do Direito Interno Portugués, parece resultar mais facilitada a qualificacdo
como Estabelecimento Estavel do server situado em Portugal, posto que, dos
elementos que referimos, a acessoriedade das actividades desenvolvidas bem como
o caracter imediatamente produtivo das mesmas ndo sao requisitos da qualificacao
como instalacao fixa (arts. 4°/n.© 5 (em conjugacao com o artigo 3°/n.° 3), 4°/n.°6
e 4°/n.°7 do CIRC)52. Assim, a questdo suscitada surge ultrapassada em sede
interna, por um conceito mais amplo que permite ao Estado Portugués assegurar
direitos de tributacdo, uma vez ultrapassada a abordagem em sede de direito
convencional53.

Existe contudo uma situacdo em que a existéncia de E. E. é mais facilmente
observavel — trata-se da consideracdo dos servers como Instalacdes fixas do
préprio ISP, quando este resida noutro pais que nao aquele onde se situa o server.

Neste caso, as actividades desenvolvidas (que relativamente as ciber-empresas
eram meramente acessoOrias ou auxiliares) sao aqui primordiais, posto que
configuram o exercicio da actividade de tal ISP. Como esclarece o Revised Draft da
OCDE, ap6s enunciar um conjunto de actividades ditas auxiliares ou preparatorias,
“...where such functions (activities) form in themselves an essential and significant
part of the commercial activity of the enterprise as a whole...these would go
beyond the activities covered by paragraph 4 and if the equipment (o server,
entenda-se) constituted a fixed place of business of the enterprise, there would be
a permanent establishment”*.

4.2.1.2. — Site

Em sede do direito comercial, o site pode desempenhar um papel em muito idéntico
ao desempenhado pelo Estabelecimento Comercial, o que se explica pela sua
estrutura funcional, apesar de esta n&o englobar elementos materiais. Cada
estabelecimento comercial apresenta-se como tal, e acima de tudo, enquanto
unidade econémica, o0 que permitira, porventura, englobar a realidade digital que é
O site.

Para efeitos tributarios porém, a existéncia material do E. E. é propria do conceito,
ndo sendo possivel qualquer qualificagcdo contraria, salvo para o caso dos agentes
dependentes. A exigéncia de instalacdes “materiais” (facilities), € como tal, parte
integrante de um conceito elaborado com base em distintos pressupostos sobre a

52 Sobre o caracter mais amplo do conceito de Estabelecimento Estavel na ordem interna, veja-se
Anténio Beja Neves, Conceito de Estabelecimento Estavel, Fisco, n.°© 29, Mar. 1991, ps. 35-37.

53 Atendendo, uma vez mais, & natureza das normas do direito tributario internacional.

54 OCDE, Revised Draft, p. 8. Veja-se igualmente o Draft da OCDE, p. 4, e Relatério sobre Clarification
on the Application of the Permanent Establishment Definition in E-Commerce: Changes to the
Commentary on the Model Tax Convention on Article 5, Dezembro 2000 (onde se referem propostas de
comentarios, que acentuam este aspecto). A logica inerente aos servers, enquanto E. E. relativamente a
estas entidades (ISP residentes no estrangeiro), aplica-se igualmente aos routers e outras ligacdes entre
redes digitais locais, quando se situem num espaco fisico delimitado, posto que em ambos o0s casos
estamos diante de instrumentos “fixos” da actividade do ISP. Neste sentido, Verlinden e Verbeken, op.
cit., p. 52, Doernberg e Hinnekens, op. cit., p. 142, e Cristian Brodersen (Alemanha) e Geoffrey A. Kay
(Reino Unido), op. cit., ps. 134 e 141, respectivamente.
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actividade comercial®® ®°®. Acresce que qualquer site tem que se encontrar instalado
num dado server, pelo que servira de atalho buscar o local do server, para ai
conceber uma instalagao fixa.

Esta questdo surge resolvida nos presentes termos quer no direito convencional,
quer no direito interno.

4.2.1.3. — Computador do Consumidor

Tal como nao é configuravel um aparelho Fax ou um telefone como E. E. de uma
empresa nao residente no estrangeiro (posto ser um mero instrumento de
comunicacdo sem qualquer caracter produtivo, e portanto ndo sendo, directa ou
indirectamente gerador de lucros para tal empresa), ndo é igualmente viavel um
entendimento diferente para o computador. A isto sempre acresceria a inexisténcia
de qualquer garantia do caracter habitual da actividade, uma vez que o computador
em analise esta dependente da disponibilidade Unica do consumidor, que pode nem
sequer o utilizar.

4.2.1.4. — Infra-estruturas de Telecomunicacoes

Em virtude de ser um instrumento de mera transporte da informacdo veiculada on-
line, as infra-estruturas de comunicacdes (cabos, linhas telefénicas, etc...) néo
possuem relevancia tributaria suficiente, ndo se qualificando, aparentemente, como
uma instalacdo fixa de negécios (art. 5°/n.°© 4 Modelo OCDE). J& serd natural
concluir de tal modo se, em lugar de uma ciber-empresa, estivermos diante uma
empresa de telecomunicacdes ou um ISP, uma vez que, face a sua actividade, tais
estruturas adquirem vital importancia®’.

5% Sobre este assunto, veja-se CFA, Drafts, p. 3. Para a situagdo na legislacdo interna de varios paises,
vd. Varios Autores (Baker & Mckenzie), International Tax Issues in Cyberspace: Taxation of Cross-border
Electronic Commerce, in International Tax Review (Intertax), n.° 25, special issue n.° 4, April 1997, p.
123 (J. Pat Powers - EUA), e p. 127 (Mohirito Murata — Japao). A mais focada analise a este respeito é
feita, no mesmo estudo, por Christian Brodersen — Alemanha, que esclarece: “The current definition of a
PE was devised in the pre-Internet age. Consequently, the focus is on phisical aspects, such as use of
facilities, maintenance of stock of goods or merchandise, maintenance of a fixed place of business...”.

56 Altamirano, op. cit.,, p. 56, apresenta duas razdes pelas quais o site ndo é configuravel como
instalacao fixa:

ndo faz uso de bens materiais, pelo que néo pode ser lugar de negdcios;

a “propriedade” da pagina é distinta da propriedade do servidor (bem material), no qual aquela se
encontra instalada.

Ainda segundo o autor, tal decorre de o Modelo OCDE exigir uma conexdao econdmica suficientemente
intensa, que o site manifestamente ndo possui, por ndo existir uma base fixa de negdcios.

No seu relatério de Dezembro de 2000 sobre o artigo 5°, o Committee on Fiscal Affairs sugere o
aditamento de um novo comentario a este artigo, o comentario 42.1, cuja redacgdo proposta seria a
seguinte:

“Whilst a location where automated equipment is operated by an enterprise may constitute a permanent
establishment in the country where it is situated, a distinction needs to be nade between computer
equipment, which may be set up at a location so as to constitute a permanent establishment under
certain circunstances, and the data and software which is used by, or stored on, that equipment. For
instance, na Internet web site, which is a combination of software and electronic data, does not in itself
constitute tangible property. It therefore does not have a location that can constitute a “place of
business” as there is no “facility such as premises or, in certain circunstances, machinery or equipment”
as far as the software and data constituting that web site is concerned.”. Cfr. OCDE - CFA, Clarification
on the Application of the Permanent Establishment Definition in E-Commerce: Changes to the
Commentary on the Model Tax Convention on Article 5 (Dez./2000).

57 vd. Verlinden e Verbeken, op. cit., p. 52, Christian Brodersen (Alemanha), op. cit.,, p. 133, e

Doernberg e Hinnekens, op. cit., p. 140 e ss.. Este autor da-nos conta do caso Pipeline, decidido na
Alemanha pelo BFH (24/02/1997), em que uma empresa cuja actividade econdmica se traduzia no
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Face ao direito nacional, e uma vez que é considerado legalmente irrelevante o
caracter imediatamente produtivo da actividade desenvolvida, poder& a solugao ser
distinta ?

Nao nos parece, ainda que com duvidas. O caracter auxiliar ou preparatério da
actividade, apesar de nao relevar para afastar o conceito de E. E., exige ainda
assim, que os actos auxiliares da instalacdo se insiram na actividade econémica da
empresa (objecto da actividade). Tal sera assim, sob pena de qualquer acto com
repercussao econdmica na empresa, ainda que nado consista, nem contribua para o
exercicio da actividade daquela, e praticado por uma qualquer instalacdo com
minima regularidade, originar desde logo o surgimento de um E. E. - conjugagéo do
artigo 3°/n.°© 3, com o artigo 4/n.© 5 CIRC>®>°,

4.2.1.5. — Armazéns de bens

Na situacdo mais proxima do comércio tradicional, incluem-se 0s casos em que 0
pedido ou encomenda séo efectuados on-line, com respectivo pagamento do preco
do bem, sendo posteriormente tais bens entregues em mao na residéncia do
consumidor comprador, levantados por este num armazém preparado para o efeito,
ou até recebidos por via postal.

Para o regime convencional, tais armazéns de bens onde se acumulam os bens
encomendados, configuram o caso tipico da actividade preparatéria ou auxiliar
(artigo 5°/n.° 4/a) Modelo OCDE). Contudo, tais casos limitam-se, estritamente, as
solucBes ai contempladas, ficando afastadas situacdes que ultrapassem a mera
armazenagem, exposicdo ou entrega (em que a excepcdo deixa de funcionar)®.
Reconhecida, como esta, a habitual prestacdo de servicos complementares (v.g.
acompanhamento de instalacdo, servicos pés-venda em geral, etc...), jA nao
deixara de se vislumbrar um E. E.®*.

Contudo, realce para o facto de que para o Modelo ONU, as instalacbes com tais
fins (os previstos no artigo 5°/n.© 4/al. a) Modelo OCDE) ndo sdo excepcionadas,
pelo que um agente ou uma instalacdo que as desenvolva, qualificar-se-d8o com E.
E.%%.

transporte de petrdleo, utilizava um oleoduto que atravessava o territorio alemao, e que se encontrava a
sua disposi¢cédo. Considerou o tribunal que tal oleoduto, operado automaticamente, representava para a
empresa, em face da actividade desenvolvida, um E. E., apesar de em caso analogo (datado de 1978)
ter deliberado em sentido oposto pelo facto da actividade desenvolvida ndo ser o transporte de petréleo.
Daqui conclui o autor que idéntico entendimento pode ser feito para o comércio electronico,
considerando a existéncia de instalacdo fixa para as empresas de telecomunicagdes e ISP’s, mas ja ndo
para as ciber-empresas.

8 Como se imputariam, alias, tais rendimentos a esse E. E. ? Que justificacdo econdmica existiria para a
sua tributacéo, quando o elo de relacdo se esgota na utilizacdo de infra-estruturas alheias ?

Apesar do reparo feito por Klaus Vogel, op. cit., p. 289, ao afirmar que para existir E. E. é
apenas relevante a contribuicdo para a actividade geral da empresa (enterprise’s overall purpose), ainda
assim duvidamos da qualificacdo das referidas infra-estruturas como E. E., posto inexistir, por completo,
qualquer exclusividade no uso de tais equipamentos (infra-estruturas), e ndo estarem na disposicdo da
empresa.

% E igualmente a situacdo face ao direito alem&o, segundo Christian Brodersen, op. cit., p. 136, que
afirma: “a non-treaty-protected enterprise should be wary of ... renting telecommunications equipment
or lines.

50 vd. Klaus Vogel, op. cit., ps. 319 e 320.

5! Klaus Vogel, op. cit., p. 317.

52 Estes casos n&o constam, pura e simplesmente, do elenco de situagdes do n.° 4 do artigo 5° do

Modelo ONU, ndo entrando igualmente no conceito residual da alinea e) do mesmo numero. Neste
sentido, Klaus Vogel, op. cit., ps. 323 e 324, e José Figueiredo, op. cit., p. 42.
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As conclusfes referidas podem ser estendidas aos equivalentes modernos de tais
armazéns — os Mirror Sites (computadores situados no interior de um dado pais,
que alojam os produtos digitalizados transaccionados, e a partir dos quais podem
efectuar-se os downloads com maior rapidez e seguranca na ligagéo).

O Direito nacional por sua vez, engloba sem grandes dificuldades estas realidades
no conceito de E. E., atenta a maior amplitude do conceito face a definicdo do
Modelo OCDE, o que pode traduzir-se num elemento de conexao (e consequente
legitimidade tributaria na Fonte), na situacdo de inexisténcia de Tratado de Dupla
Tributacdo com o pais de Residéncia.

4.2.2. — Agentes Dependentes

A aplicacdo do conceito E. E. ao comércio electronico, envolve ainda considerar
eventual existéncia de Agentes Dependentes na estrutura deste. Assim,
contrariamente ao que sucede com as Instalacdes Fixas, a existéncia material ndo
requisito para a verificacado da existéncia de E. E..

(ONNOR)

O Agente Dependente assume a natureza de E. E. de uma dada empresa, sempre
que detenha poderes para a vincular no exercicio de actividades comerciais
principais® ¢, e exerca tais poderes com habitualidade® (artigo 5°/n.© 5 Modelo
OCDE). No entanto, o Agente Dependente néo tera tal natureza de E. E. se, a luz
do Modelo OCDE, exercer tais actividades de modo independente (juridica e
economicamente), e agir no exercicio normal da sua actividade (artigo 5°/n.°© 6
Modelo OCDE)?®®*. O mesmo sucederda se as actividades desenvolvidas tiverem
caracter meramente auxiliar ou preparatério (por forca do n.© 4 do artigo 5°,
expressamente ressalvado pelo n.° 5 do mesmo artigo)®”’.

4.2.2.1. — ISP’s (Internet Service Providers)

53 0 comentéario 32 ao artigo 5° do Modelo OCDE refere que a consideragdo da existéncia de “agentes
dependentes” se faz “...para pessoas que, em virtude da amplitude dos seus poderes ou da natureza das
suas actividades, vinculam a empresa em actividades comerciais de uma certa dimensdo no Estado em
causa”.

84 Como elucidam Avery Jones e David A. Ward, numa anélise interessante sobre o tema: “the agency
provisions in Paragraphs 5 and 6 therefore only have effect if there is no physical presence (em termos
de instalacédo fixa, entenda-se) in the sense of the earlier paragraphs”. Mais em concreto sobre o objecto
dos paragrafos (nUmeros) 5 e 6, acrescentam: “the issue which the Model adresses is essentially wether
the presence of the agent in the other state creates a permanent establishment of the foreign
enterprise, or wether, assuming that the agent has a place of business in that state..., it is merely the
place of business of the agent, which does not constitute a permanent establishment of the foreign
enterprise” (ps. 154 e 155).

Dos autores, Agent as Permanent Establishment under OECD Model Treaty Convention,
European Taxation, Volume 33, n.© 5, 1993. Ainda neste estudo veja-se, com muito interesse, a
conclusédo de que o paragrafo 5 (nUmero 5, entenda-se) foi elaborada na légica dos paises de civil law
(como o nosso), causando sérias dificuldades interpretativas e de aplicagdo em sede de common law
(ps. 160 e ss.).

Vide ainda, finalmente, sobre as caracteristicas dos agentes dependentes, Klaus Vogel, op. cit.,
ps. 329 e ss. (em particular p. 331).

% Como referem Doernberg e Hinnekens, op. cit., p. 146, “The requirement that the authority be
“habittualy exercised” reflects the “permanence” aspect of the permanent establishment concept”.

5 O comentéario 37 e 38 ao artigo 5° do Modelo OCDE, esclarece acerca da complementariedade dos
factores — exercicio normal da actividade e independéncia juridica e econémica.

Vd. Avery Jones e David A. Ward, op. cit., ps. 163 e ss., onde é nomeadamente referida a
origem histérica do paragrafo 6 do artigo 5°.

57 vd. Avery Jones e David A. Ward, op. cit.,, p. 155, José Figueiredo, op. cit., ps. 23, 24 e 41

(contrapondo o actual regime tributario nacional com o anterior, e com o regime do Modelo OCDE), e
comentério 33 ao artigo 5° do Modelo OCDE.
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A qualificacdo dos ISP’s enquanto agentes dependentes, pressupde a capacidade
daqueles vincularem (bind) a ciber-empresa a que prestam servicos®®, fazendo-o
com habitualidade, e sendo econdémica ou juridicamente dependentes desta. Nos
termos esclarecedores de Avery Jones e David A. Ward, e aplicando-0s ao nosso
caso, o ISP s6 constituirda E. E. da ciber-empresa quando “...tiver, e exercer com
habitualidade, autoridade suficiente para concluir contratos vinculando a empresa”
(the principal)®®.

Considerando a situacdo em andlise, verificamos que os ISP’s se limitam, na quase
totalidade dos casos, a fornecer servigos de acesso a Internet ou similares, a varias
empresas (e outras entidades) que pretendam desenvolver actividade on-line. Aqui,
eventuais elementos contratuais que demonstrem poderes de representacao
tendem a estar ausentes, e a existirem, ndo deixardo de se reportar a actividades
meramente auxiliares ou secundarias, relativamente a actividade comercial
desenvolvida pela ciber-empresa néo residente’®.

A verificacdo de um E. E. na modalidade de agente dependente, ndao tendera pois a
funcionar relativamente aos ISP’s, tanto mais que os contratos no ambito do
comeércio

electronico tendem a ser definidos, formalizados e muitas vezes mesmo
integralmente cumpridos on-line, sem qualquer intervencdo para além do
consumidor e da ciber-empresa’®.

Registe-se finalmente que, mesmo existindo um exercicio pelos ISP’s de actividades
primordiais relativamente a actividade que é objecto da ciber-empresa, ainda
assim, se exigiria a constatacdo da dependéncia econdémica (pelo menos) dos
mesmos face aquela, sob pena de se entenderem em actuacdo no regular exercicio
da sua actividade’® "3, o que os exclui, nos termos do n.°© 6 do artigo 5° do Modelo
OCDE, da qualificacéo de E. E..

Em sede de Direito Nacional contudo, impdem-se em nossa opinido alguns reparos
a esta analise - isto porque as actividades de caracter acessorio, preparatério ou
auxiliar ndo deixaram de permitir a consideracdo do conceito de E. E., igualmente
guanto aos agentes dependentes (artigos 17°/n.°© 2 CIRS e artigo 4°/n.° 5 CIRC)™.

%8 Tal capacidade de vincularem a empresa ndo exige necessariamente que celebrem contratos em nome
dela, bastando-se com a celebragéo de contratos que a afectem, ou mesmo com a sua negociacdo em
termos totalmente perfeitos, e em que a empresa se limite a formalizacdo final (através da sua
assinatura). Vd. Alberto Xavier, op. cit., ps. 270 e 271.

5% Op. cit., p. 161.

° A actividade em causa é um dos requisitos necessarios, encontrando-se desenvolvido no comentario
33 ao artigo 5° do Modelo OCDE.

* Como realga J. Pat Powers (E.U.A.), op. cit., p. 123: “...the Internet Service Provider should not be
liable to collect withholding or other federal taxes (reporta-se ao caso norte-americano) any more than
the phone company would be when a customer places an order to a foreign seller by phone or facsimile”.

> Embora o comentéario 37 ao artigo 5° do Modelo OCDE pareca distinguir “exercicio normal da sua
actividade” e dependéncia econdémica ou juridica, o comentario 38 reaproxima ambos os aspectos do n.°
6 do artigo 5°: “Nao se pode afirmar que uma pessoa actua no normal exercicio das suas actividades se,
em lugar da empresa, ela executar actos que relevam economicamente mais da esfera da referida
empresa do que da esfera das suas proprias operagées comerciais”.

3 Veja-se, neste sentido, Doernberg e Hinnekens, op. cit., ps. 148 e 149. Diz-nos ainda J. Pat Powers,
op. cit., p. 123: “The company providing the server would probably be treated as independent agent, if
it is an agent at all”.

7% vd. Anténio Beja Neves, op. cit., p. 36 e José Figueiredo, op. cit., ps. 23, 24 e 41.
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Se porém, a pratica de actos ndo imediatamente produtivos (ndo essenciais) ndo é
impeditiva da qualificacdo como E. E., a existéncia de “dependéncia” requer a
verificacdo de “subordinacdo” (sob a modalidade econémica ou juridica) por parte
do ISP. Ora o ISP, importa realcar, ainda que seja controlado pela ciber-empresa,
ndo se torna por isso agente dependente desta (n.°© 7° do Modelo OCDE).
Entendendo, como nos parece razoavel, que o conceito nacional de representacao
permanente (art. 4°/n.© 5 CIRC) equivale ao de agente dependente (no Modelo
OCDE) a este respeito’®, entdo serd necessario ainda verificar a dependéncia
juridica/econémica face a ciber-empresa para verificacdo de um E. E..

4.2.2.2. — Site (Software Inteligente)

A evolugcao tecnoldgica propiciou o desenvolvimento de Software que, uma vez
instalado nas paginas do Site da Empresa on-line, permite a conclusdo automatica
de contratos, e em certos casos, uma actuacdo na formulacdo dos termos finais de
cada contrato (por exemplo, oferecendo diferentes condicbes de pagamento, de
entre algumas pré-definidas, ou formulando convites a contratar, aceitando em
seguida propostas dentro de certos parametros).

A possibilidade de as administracdes fiscais pretenderam vislumbrar ai um “agente
dependente” podera ser de considerar, tanto mais que tal software sempre envolve
um intervencdo humana prévia, sendo um instrumento de manifestacdo da vontade
de contratar da ciber-empresa’®

Dois factores impedem, apesar de tudo, tal interpretacdo conceptual:

a) conceito de agente dependente esta estruturado em torno da
presenca fisica de uma pessoa (singular ou colectiva, mas presente),
cuja actuacdo permite estreitar a relacdo empresa-cliente, facilitando
a actividade daquela, e consequentemente produzindo uma conexao
econémica mais “visivel” com o Estado da Fonte, o que acarreta os
correspondentes efeitos tributarios — o termo “pessoa” ndo permite

> pParece-nos a posicdo mais natural, sob pena de o conceito de representacdo permanente atingir
proporgbes muito amplas, que ndo estariam, porventura, na intencdo do legislador, e que seriam muito
afastadas das constantes do Modelo OCDE, alargando em termos significativos a legitimidade da
tributacdo na fonte pelo Estado Portugués (sem comparacdo alids com a maioria dos paises OCDE,
segundo temos conhecimento). A consideracdo da existéncia de E. E. sem ponderacao da importancia
das actividades levadas a cabo (como ja sucede), nem ponderacdo da relacdo de conexdo entre a
empresa e o E. E., tornaria praticamente inutil o conceito, posto que qualquer actuacdo econémica em
Portugal, sem ser directa, criaria o nexo econodmico suficiente justificador da tributagdo do rendimento.

O Prof. Alberto Xavier, op. cit., ps. 274-275 e 288-289, alias, parece entender o conceito
“representacao permanente” como reportando-se aos “agentes dependentes” do Modelo OCDE, sendo a
expressao “permanente” sinébnimo de habitualidade no exercicio, o que pressupde dependéncia
econdmica ou juridica. Importa ainda referir que o préprio Modelo OCDE pode servir de elemento
interpretativo do normativo nacional, para o presente efeito, como reconhece o ilustre Professor, a p.
274 da sua obra. Neste sentido igualmente, parece concluir José Figueiredo, op. cit., pp. 32 e 33.

Finalmente, a proépria “representacdo” exige necessariamente uma forma de subordinagdo
(essencialmente juridica), pelo que também por esta via se constata a necessidade de tal requisito,
sendo que da analise dos termos daquela, resultara, as mais das vezes, a existéncia ou ndo, para o
Direito Nacional, de dependéncia econémica ou juridica, e consequentemente, de E. E..

’® Pierre-Yves Bourtourault (Franga), op. cit., p. 137, refere, a propodsito do software instalado num
computador: ”...cannot accept orders; it can only acknowledge that an order meets the conditions
loaded into the machine by the supplier for an order to be accepted”. As razGes aqui referidas pelo autor
justificariam, na sua opinido, sem mais, a “...ndo existéncia de um Agente Dependente capaz, por si, de
vincular a empresa”, posto que teria de ser sempre programado para tal.

Enunciando apenas o problema, veja-se ainda Doernberg e Hinnekens, op. cit., p. 149 e
Altamirano, op. cit., p. 54. Para este ultimo, a légica que subjaz ao comércio por computador deve ser
idéntica a do comércio por catalogo, inexistindo, em ambos os casos, 0 contacto directo e pessoal (como
tal negando relevo acrescido ao software inteligente do computador).
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englobar uma actuacdo sem presenca fisica’’, sendo este um
impedimento incontornavel;

b) pretender que Software Inteligente, independentemente do local
onde o respectivo site esteja alojado, possa configurar um E. E.,
significaria a criacdo de elementos de conexdo suficientes com o
Estado da Fonte a escala global, posto que o acesso ao site (onde tal
software se encontra alojado) é livre e universal.

No caso do direito patrio, refira-se mais uma vez, que o caracter imediatamente
produtivo ndo é requisito da existéncia de E. E.”®, pelo que, e salvo entendimento
idéntico e conforme com o que acima fizemos para o Modelo OCDE, vislumbrar-se-

A

ia aqui uma “abertura” a tributacdo na Fonte pela Administracéo Fiscal Nacional.
5. - QUALIFICACAO

A qualificacdo dos rendimentos afirma-se, nos nossos dias, como um momento
metodologicamente relevante no processo que conduz a determinagcdo da colecta a
pagar. Tal importancia pode ser constatada, em particular e no que interessa ao
nosso tema, em duas situacdes tipicas:

a) em Tratados sobre Dupla Tributacdo, onde define e delimita a legitimidade
tributaria dos Estados contratantes de cada Convencao, atribuindo,
consoante os tipos de rendimento, tal legitimidade: - ao Estado da Fonte
(caso dos lucros imputaveis a um E. E. estabelecido neste Estado, dos
artistas e desportistas relativos as actividades exercidas nesse estado, ou
rendimentos de profissbes dependentes resultantes do exercicio de tais
profissées no Estado da Fonte), - ao Estado da Residéncia (rendimentos de
remuneracdes pagas por entidades publicas, rendimentos de profissbes
independentes ndo imputaveis a E. E. situado no Estado da Fonte, ou lucros
de actividade externa nao imputaveis a E. E.), - ou a ambos, com atenuacéo
da taxa no Estado da Fonte (caso dos dividendos e dos juros);

b) no direito interno, relativamente a tributacdo definitiva na fonte para certos
tipos de rendimentos conexos com o territério nacional’® tributacéo
analitica.

O papel da qualificagcdo para o correcto funcionamento do sistema de tributacao, é,
sem duvida, de inegavel importancia, donde resulta a necessidade de vislumbrar as
dificuldades que se levantam nesta area, por influéncia do comércio electrénico.

O comércio electréonico sustenta-se, em grande parte, em transacdes de bens
digitalizados e bens digitais, sendo que os primeiros correspondem a bens fisicos,
susceptiveis de transformacdo em informacao transferivel electronicamente (livros,
mdusica, imagens, livros, programas de computador, etc...). Para além da diferente
perspectiva resultante sobre estes bens, ha ainda a considerar as potencialidades

" Recorde-se que o comentario 10 ao artigo 5° do Modelo OCDE, se dirige unicamente aos casos das
instalacdes fixas, ndo se aplicando aos agentes dependentes.

Veja-se o reparo, a proposito do termo “pessoa” realizado por Verlinden e Verbeken, op. cit., p.
52, Doernberg e Hinnekens, op. cit., ps. 149 e 150, e Altamirano, op. cit., p. 55.

8 O Prof. Alberto Xavier, op. cit., p. 288 refere-se apenas as Instalacdes Fixas; contudo, nada na lei
impede concluir de idéntico modo para as representagdes permanentes, atenta a redacgéo uniforme do
artigos respectivos do CIRC e CIRS. Vejam-se ainda, notas 61 e 68.

® Como esclarece o Prof. Alberto Xavier, op. cit., p.355, s6 os rendimentos taxativamente fixados na lei
(artigo 4°/n.%s 3 e 4 CIRC), podem ser tributados, ndo estando sujeitos todos os restantes.
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da Internet, e os servicos e comodidades que somente esta pode proporcionar, ou
proporciona em termos distintos dos até aqui conhecidos®® &',

No mundo digital, as actividades econdmicas levadas a cabo on-line, distorcem a
qualificacdo que até recentemente se fazia, por dificultar a aplicacdo de certos
conceitos classicos de tipos de rendimentos. Os conceitos cuja delimitacdo surge
mais afectada pelas potencialidades da sociedade de informacdo séo
essencialmente o de royalties, prestacdes de servicos, e compra e venda®. A cada
um destes conceitos surgem associadas particularidades de regime que importa
realcar:

a) no direito convencional, enquanto as royalties surgem tributados pelo
Estado da Fonte, se ai forem pagas (fonte do pagamento) — art. 12°
Modelo OCDE, os rendimentos das presta¢gfes de servicos e compra e
venda de bens seguem o regime da tributacdo pelos lucros, exigindo
a presenca de um Estabelecimento Estavel no Estado da Fonte (art.
7° Modelo OCDE);

b) no direito nacional, enquanto as royalties (artigo 4°/n.°© 3/alinea
c)/1) e 2) e artigo 4°/n.° 4 CIRC®) e os rendimentos das prestacdes
de servicos (artigo 4°/n.° 3/alinea c)/7) e artigo 4°/n.° 4 CIRC?®") sdo

8 A primeira das vertentes referidas, foi a inicialmente apontada pela doutrina como problematica;
contudo, os avanc¢os da técnica tém demonstrado que sera porventura a segunda das perspectivas a
mais relevante, e que maiores dificuldades coloca, em grande parte pela inexisténcia, muitas das vezes,
de termos de comparagdo fora do mundo virtual (por exemplo, a realizagdo de consultas médicas,
juridicas, ou de auditoria a distancia tornou-se possivel nos ultimos anos).

Sobre uma introdugdo a problematica da qualificacdo no comércio electrénico, e principais
desafios, vd. o Relatério do Canada Customs and Revenue Agency, op. cit., cap. 4.2.3, p. 1 e ss..

81 Realgamos desde ja, que o presente capitulo justificaria, por si s6, uma abordagem casuistica (dada a
diversidade de situacbes que podem ser consideradas na actividade econémica on-line) e
simultaneamente tedrica (posto que lida profundamente com conceitos que afectam as relagbes entre
certos ramos do direito e o direito fiscal, ora desfazados da realidade) muito aprofundada, a qual nos é
aqui totalmente impossivel de levar a cabo, posto que consistiria num outro estudo inteiramente
autébnomo.

82 O caso académico mais citado da nitida “confus&o” conceptual que pode derivar da actividade do
comércio electrénico, respeita a Enciclopédia (vide, entre outros o relatério do Department of the
Treasury norte-americano, op. cit., p. 22, e o estudo da OCDE, Electronic commerce: the challenge..., p.
26). Uma enciclopédia é, em regra, adquirida através da compra dos varios volumes que a compdem. No
comércio electronico, pode facilmente suceder que tal “aquisicdo” consista apenas no direito a aceder a
um site onde é disponibilizado o total contelido da mesma, 24 horas por dia, acrescido de actualizagtes
anuais, da responsabilidade da empresa promotora do seu langcamento. Enquanto a compra dos varios
volumes em papel (livros), ou mesmo de CD’s, significaria uma compra e venda, que daria origem a
lucros comerciais (com o regime proprio que lhes surge associado), o acesso on-line poderia consistir
numa prestacdo de servigos (que certos paises, como Portugal até 98, ndo tributam analiticamente), e
eventuais direitos associados a esse acesso (copiar partes do conteldo) poderiam configurar royalties
(com regime convencional igualmente distinto).

8% E igualmente a situacdo no direito inglés, como nos da conta Richard Ward, Buying and Selling on the
Internet: tax considerations, p. 2, disponivel em www.twobirds.com.

8 N&o era esta, até recentemente, a situagdo para os rendimentos das prestages de servicos. Pelo
artigo 6° do D. L. n.° 25/98, de 10 de Fevereiro, passaram a ser tributados os rendimentos das
“prestacdes de servicos realizados ou utilizados em territério portugués, com excepcao dos relativos a
transportes, comunicagdes e actividades financeiras” (artigo 4°/n.° 3/al. ¢)/7) do CIRC). O n.° 4 deste
artigo sofreu igualmente alteracdes, destinadas a precisar (por via de excepcao — artigo 75°/n.°© 2 CIRC)
que “ndo se consideram obtidos em territério portugués ... os rendimentos referidos no nimero 7) da
mesma alinea (alinea c), entenda-se) quando os servicos de que derivam, sendo realizados
integralmente fora do territério portugués, ndo respeitem a bens situados nesse territério, nem estejam
relacionados com estudos, projectos, apoio técnico ou a gestdo, servigos de contabilidade ou auditoria e
servicos de consultadoria, organizacdo, investigagdo e desenvolvimento, em qualquer dominio”.
Alargou-se, deste modo, e em grande medida a base tributavel relativamente as prestagfes de servigos,
posto que critérios como a realizagdo parcial da prestacdo em Portugal, a residéncia do devedor em
Portugal, imputacédo do pagamento a E. E. sito em Portugal, e ainda a realizacdo ou utilizacdo dos
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tributados analiticamente, por taxa liberatéria — artigos 3°/n.© 1/d),
75°/n.© 1/als. a), b), e g) e 75°/n.© 3/22 parte, respectivamente, -
caso nao exista E. E. ao qual atribuir os lucros respectivos (artigo
4°/n.© 3/corpo CIRC), ja as compras e vendas ndo estao sujeitas a
tributacdo na fonte, salvo enquanto reportadas aos lucros de um E.
E. situado em Portugal (artigo 3°/n.°© 1/al. c) CIRC)®, caso em que
seguem o modelo de tributacao sintética.

Apresentadas as consequéncias dos termos de tributacdo decorrentes da
qualificacdo num ou noutro sentido, como fazer uma qualificacdo correcta®® e
justa®” dos rendimentos obtidos por actividade on-line ?

Existem, em nossa opinido, quatro regras gerais e fundamentais para guiar uma
resposta a cada caso®®:

a) Para a distincdo entre Royalties (e remuneracdes de Know-How) e
outros rendimentos, deve ser tido em conta o regime legal (Direito da
propriedade intelectual ou industrial) aplicavel a situacdo em causa —
Regra da Qualificagdo Dependente — “payments made for the
acquisition of partial rigths in the copyrigth (without the transferor
fully alienating the copyrigth rigths) will represent a royalty where
the consideration for granting of rigths to use the program in a
manner that would, without such license, constitute an infrigement of
copyrigth” (redaccado proposta para o novo comentario 13.1 ao artigo
12° Modelo OCDE?®?)%;

servicos em Portugal, atraem a tributacdo pelo Estado Portugués. A questdo que se pde é — que
prestacdes de servigos ficardo excluidas por via do n.° 4, para além das expressamente enunciadas pelo
seu género no n.° 3 (transportes, comunica¢des e actividades financeiras) ?

8 Veja-se José Figueiredo, op. cit., p. 26. O mesmo sucede por exemplo na Alemanha, como nos
informa Cristian Brodersen (Alemanha), op. cit., p. 135.

8 Importa salientar, com faz por exemplo Sérgio Pontes, op. cit., p. 19, nas situacfes de retencdo na
fonte, ndo se pode atribuir ao consumidor o encargo de efectuar a retencdo devida. Trata-se de ndo
perder de vista a necessidade de viabilidade do sistema de tributacdo, que nao ficara totalmente

assegurada por esta via. Salienta o autor que a perda de receita decorrente deste facto € pouco
relevante, pelo que poderéa ser comportada pelo Estado. Sera ?

87 Por justa, reportamo-nos essencialmente a exigéncia de neutralidade, mais do que a justa alocac&o
dos factos tributarios, posto que a produgdo de riqueza, no comércio electrénico, permanece uma
questao em aberto, ndo devendo ser preponderante para efeitos de qualificagéo.

8 parece-nos mais Util uma referéncia as regras gerais a observar em todos os casos, em lugar de
proceder a uma exaustiva analise caso a caso. S6 o TAG (Technical Advisory Group) responsavel pela
caracterizagdo dos pagamentos relativos ao comércio electrénico, criado pela OCDE, no seguimento da
Conferéncia Ministerial de Ottawa, estudou vinte e seis (26) situagbes tributarias distintas !!!, e muitas
outras podem ter escapado, ou ainda virem a surgir nos préximos anos com os avancos da técnica.
Veja-se, deste TAG, Treaty characterization issues arising from electronic commerce, disponivel em
www.ocde.org.

8 Veja-se as propostas do Working Party n.° 1 do CFA (Committee no Fiscal Affairs) da OCDE, Revision
of the commentary on article 12 concerning software payments, disponivel em www.ocde.org, p. 4, que
segundo temos conhecimento, se encontram ja implantadas, apés a aprovagdo do CFA das emendas ai
propostas.

% No caso 3. apresentado pelo Technical Advisory Group (TAG) encarregue de analisar a qualificagéo de
rendimentos do comércio on- line (daqui em diante Relatério TAG), surge a eventualidade de, através de
um download ou outro meio, o consumidor adquirir igualmente, por acordo, o direito a explorar os
direitos de copyrigth sobre o bem digital adquirido. Nesta situacdo, em aplicacdo deste principio, o
rendimento qualificar-se-ia de royalties, por consideragdo do respectivo regime legal.

Mais recentemente (Fevereiro/2001), no relatério OECD - Committee on Fiscal Affairs, Tax
Treaty Characterisation Issues Arising From E-Commerce — Report to Working Party n.© 1 of the OECD
Committee on Fiscal Affairs, pode confirmar-se, a ps. 7 e ss., a opgao por este principio da qualificacdo
dependente, ao serem enunciados um conjunto de elementos que configurardo juridicamente (em sede
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b) Regra da essencialidade da operagdo — por vezes, e numa relagdo de
especialidade com o anterior principio, pode suceder que ocorra a
cessdo de certos direitos, a primeira vista geradores de royalties,
mas que sao totalmente imprescindiveis a consumacao da transacao
principal (por exemplo, para instalar um software adquirido on-line,
ou mesmo pela via tradicional, € muitas vezes necessario copia-lo
para o disco rigido do computador), pelo que configurardo uma Unica
transacdo — a transacgao principal (no caso referido, uma compra e
venda geradora de lucros comerciais)®*;

c) Regra da Neutralidade®® — é uma regra de basilar importancia na
qualificagdo, tendo como uma das decorréncias principais a
indiferenciacdo do meio utilizado para o “transporte” da informacéo -
sera fiscalmente indistinto realizar um download, adquirir um CD, ou

comprar um livro contendo uma determinada informac&o®® %*;

do respectivo regime) Royalties ou pagamentos de Know-How, por contraposicdo a prestagbes de
servigos. Nos projectos de aditamentos de comentarios ao artigo 12°, ai apresentados, sao referidos os
seguintes critérios (proposta para o comentario 11.3), para discernir pagamentos de Know-How (artigo
12°/n. 2 Modelo OCDE) de remuneracdes pela prestacdo de servicos (lucros — artigo 7° Modelo OCDE):

“ — Contracts for the supply of Know-How concern information that already exists or concern the supply
of information after its development or creation and include provisions concerning the confidentiality of
that information.

- In the case of contracts for the provision of services, the supplier undertakes to perform services
which may require the use, by that supplier, of special knowledge, skill and expertise but not the
transfer of such special knowledge, skill or expertise to the other party.

- In most cases involving the supply of Know-How, there would generally be very little more which
needs to be done by the supplier under the contract other than to supply existing information or
reproduce existing material. On the other hand, a contract for the performance of services would, in the
majority of cases, involve e very much greater level of expenditure by the supplier in order to perform
his contractual obligations. (...)".

9 vd. do Working Party n.° 1 do CFA (Committee no Fiscal Affairs) da OCDE, Revision of the
commentary on article 12 concerning software payments, p. 4, alteragbes ao comentario 14, e
Department of the Treasury, Selected ..., op. cit., p. 21, onde parece concluir-se de idéntico modo.

O caso tipico é o enunciado pelo préprio comentario 14 (alterado), em que o acto de copiar um
programa transferido por download ou a partir de um CD se apresenta totalmente irrelevante na
qualificacdo, posto que é tdo somente um passo essencial para poder utilizar o programa (trata-se
apenas de permitir utilizar um bem, do qual “nasceu” efectivamente o rendimento). O mesmo sucede
com o pagamento de um montante fixo para obter o direito de instalar (por cépia) e utilizar temporaria
ou permanentemente um dado programa de actualizacdo de software — configura-se apenas uma venda
de bens, ou porventura uma prestacdo de servi¢cos (em atencdo ao regular fornecimento dos servigos de
actualizagéo), posto que o acto de copiar o produto digital ndo é mais do que um instrumento de
consumagcéo dos servigos contratados ou do bem fornecido.

92 Trata-se de um dos principios mais referidos pela doutrina. Vide, nomeadamente, Department of the
Treasury (dos EUA), Selected ..., p. 19, onde se salienta que “classifying transactions involving digitized
information may require a more complex analysis that disreguards the form of the transaction — without
regard to wether tangible proprerty is envolved...”. Igualmente alerta Pierre-Yves Bourtourault (Franga),
op. cit.,, p. 138, que a discriminacdo entre as formas de comércio criaria certamente distorgdes,
produzindo uma grave deturpacao na utilizacdo das formas de comércio mais onerosas, em favor das
menos onerosas. Na frase clara de Geoffrey A. Kay (Reino Unido), op. cit., p. 142, “The obligation to pay
withholding tax turns upon the nature of the transaction and not the manner in which it is carried out”.

E a solucdo adoptada nomeadamente pela Administracdo Fiscal Alema, para efeitos da
tributacdo de software standard. Vd. Cristhian Brodersen (Alemanha), op. cit., p. 135.

9 Apesar disso, o Department of the Treasury, Selected Tax policy Implications..., p. 20, sendo um dos
primeiros estudos sobre esta matéria, referia a propésito das royalties, que o seu conceito devia levar
em consideragdo as caracteristicas Unicas da informacédo digitalizada, o que parece pressupdr regras
distintas de tributagdo, consoante o veiculo de transmissédo da informacéao.

9 No caso 17 do Relatério TAG, o objecto da “transacdo” é a realizacédo de publicidade no site, pertenca
de uma determinada empresa — os rendimentos em causa constituirdo lucros para essa empresa, tal
como sucederia fora do mundo virtual.

No caso 18, uma determinada empresa fornece on-line apoio legal, financeiro, ou médico — tais
rendimentos qualificar-se-d4o0 como servi¢cos, posto que o mesmo sucederia se tal actividade fosse
prestada por outra via que nao a electronica.
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d) Regra do Particularismo — mera sugestdo a prudéncia, mas que
adquire particular sentido face as capacidades decorrentes do
comércio electronico, cujas operacbes, pela sua natureza, podem
possuir conteddos muito diversos, apesar de aparentemente
idénticos®®.

Com estas regras internacionalmente aceites, podem garantir-se solucdes
uniformes e equilibradas para cada caso sem consideracdo, para efeitos de
convencdes sobre dupla tributacdo, da residéncia do titular de tais rendimentos,
neutralizando ainda eventuais obstaculos ao novo comércio, sem prejudicar ou
favorecer o tradicional. Evita-se igualmente a inversdo metodoldgica que consistiria
em partir de cada caso isolado, para buscar a solugcdo que parecesse mais
adequada.

6. - CONSIDERACOES FINAIS
6.1. — Implementacao de Solucdes

O trabalho que ora se conclui ndo representa mais do que um modesto esfor¢co de
abordagem desta nova realidade que é o comércio electrénico, a luz dos conceitos
juridicos fundamentais da tributacdo internacional®®.

Trata-se apesar de tudo, de um primeiro passo, que sO podera revelar a sua
utilidade quando passar pelo crivo da implementacdo e estruturacdo pratica; so
uma estrutura tributaria que seja viavel e realizavel de facto (em respeito do
terceiro dos principios que referimos no inicio do nosso trabalho), tera sentido. O
trabalho dos técnicos sera aqui essencial, comecando exactamente onde termina o
do jurista®’.

A nossa postura ao longo deste estudo — apoio a tributacdo na fonte — podera
capitular perante as dificuldades do controlo técnico das operacdes on-line, e da
exigéncia da prestacdo tributaria. No seu lugar podem surgir outras respostas
quanto a tributacdo deste género de operacdes, porventura igualmente justas, e
tecnicamente realizaveis.

Uma das respostas que ndo pomos de parte respeita a tributacdo e controle das
operacdes no Estado da Residéncia®® (posto este elemento de conex&o ser de facil

Finalmente, os casos 1 e 2 — aquisi¢cdo de um determinado bem on-line, com entrega fisica ou

on-line — correspondem a lucros nos termos do artigo 7° Modelo OCDE, por for¢a do referido principio,
também explanado no alterado comentario 14. 1 ao artigo 12° Modelo OCDE.
% vd. o caso 12 do relatério TAG, em que o objecto do negécio é um contrato de manutengdo e
actualizagdo de software, acrescido de apoio técnico especializado e particular necessario ao
desenvolvimento de um determinado projecto informéatico - qualificagcdo, no respeitante a 22 parte, como
uso de Know-how (igualmente artigo 12° Modelo OCDE e 4°/n.° 3/c)1) e 75°/1/a) CIRC), e como
prestacéo de servigos (lucros comerciais - artigo 7° Modelo OCDE) quanto a 12 parte. No caso 14, em
que o objecto da transacdo consiste em apoio e conselho técnico corrente e ndo especializado
(installation advice and trouble-shooting information) na instalagdo e funcionamento de software
informatico, ja se qualificardo tais rendimentos como lucros (art. 7° Modelo OCDE e artigo 3°/n.°© 1/c) e
4°/n.° 3°/corpo do artigo CIRC).

% Aspectos como sejam o controlo das transaccdes pelos ISP, porventura inevitaveis no caso de
pretensdes de tributacdo na fonte, ficardo necessariamente por resolver e analisar, uma vez que, apesar
de juridicamente polémicos e relevantes, elas possuem uma componente técnica imponderavel, que
pode tornar ociosa qualquer incurséo juridica nessa area.

7 pPara, por sua vez, recomecar o do jurista, se aquele (o técnico) falhar.
% Altamirano, op. cit., ps. 46 e 47, refere trés raz6es com as quais se costuma justificar a tributacdo na
residéncia (ainda que sem posterior distribuicdo de receitas e encargos):

0s conceitos tradicionais da fonte sdo de dificil aplicagdo no comércio electrénico;
todo o contribuinte tem residéncia em algum lado;
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identificacdo) com posterior reparticdo das receitas tributarias cobradas
(naturalmente segundo critérios proprios da actividade comercial on-line) e
despesas de lancamento, liquidacdo e cobranca entre o Estado da Residéncia e o
Estado da Fonte. Tratar-se-ia contudo, importa reconhecé-lo, de uma solucdo que
exigiria, por parte de todos os Estados interessados, um nivel de coordenacado e
colaboracdo com vista a sua aceitacdo e implantacdo em termos muito superiores
aos até hoje observados®.

6.2. — Fonte e Residéncia

Para terminar, ndo podemos deixar de expressar a necessidade de, em nossa
opinido, salvaguardar na medida do possivel a reparticdo das receitas tributarias
em termos equilibrados, e segundo os critérios classicos da Fonte e da Residéncia.
E isto porque, apesar da crescente inadequacdo dos conceitos classicos
fundamentais destes modelos de tributacdo, a justica fiscal que, meritoriamente,
Ihes é reconhecida, tornou-os elementos estruturantes de muitas centenas de
Tratados contra a Dupla tributacao, cuja eficacia e equilibrio importa manter o mais
intacta possivel.

O limite da actuacdo com vista a substituicdo das actuais regras de tributacdo (caso
falhe a andlise juridica dos fundamentos da Fonte e Residéncia como a que
pretendemos levar a cabo), e/ou a sua implementacdo, continuara a ser o que
resultar da triade de principios inicialmente referida, pois sempre que um dos
principios vingue em detrimento dos restantes, continuar-se-a longe de uma
solucéo aceitavel’®. Uma solucédo que entre em ruptura com os conceitos classicos
da Fonte e da Residéncia, tal qual s&o entendidos pelos actuais modelos de
Tributacdo, sofrerd sempre da falta de justificacdo econdmica e juridica, que é
inerente as solucdes inovadoras precipitadas.

S6 o equilibrio, das solugbes e dos principios, permitira progressos no penoso trilho
que é o desafio da tributacdo do comércio electronico, seja por via da manutencao
do actuais conceitos (0 caminho aqui seguido), ou com a sua substituicdo por
outros.

a tributacéo na fonte sofre de acrescida dificuldade de implementacao, posto que a propria determinacao
do local do nascimento do facto tributario ndo é precisa.

% Apesar de ser alternativa aparentemente 6bvia a tributacdo na Fonte, a tributacdo pelo world-wide
income realizada no Estado de Residéncia, coloca questfes poucas vezes mencionadas, que dificultam a
sua implantagdo, nomeadamente no que concerne as actividades levadas a cabo fora da jurisdigdo desse
pais, e que dizem essencialmente respeito ao limite da tributacdo e da conexdo dos factos tributarios
com o Estado da Residéncia, e ao controlo das operacdes realizadas no exterior do espaco territorial
deste Estado. Sobre estas dificuldades, ignoradas na quase totalidade dos estudos pesquisados, veja-se
o Relatério do Canada Customs and Revenue Agency, op. cit., cap. 4.2.5, p. 7 a 10.

100 A interferéncia do factor temporal na obtencdo de uma solucédo, pode ser um condicionante sério ao
acerto da mesma, sendo certo que a medida que o tempo passa, o abuso e a pura e simples nao
tributacdo aumentarao, podendo dar origem a respostas domésticas excessivas, e porventura mesmo

afastadas dos padrdes internacionais de tributagéo.
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