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RESUMO

A presente dissertagdo propde-se, por um lado, a uma andlise abrangente do
conceito de estabelecimento estavel, um pilar incontornavel com um século de existéncia
no ambito do Direito Internacional Fiscal e, por outro lado, a refletir sobre a
(des)adequacdao e evolucao deste conceito, face as novas dindmicas empresariais,
culminando no ordenamento juridico portugués a emergéncia de um novo conceito de
estabelecimento estavel, sobretudo, com a promulga¢ao da Lei do Or¢amento de Estado
de 2021.

Para tanto, ap6s examinarmos cuidadosamente a evolu¢do historica, os tipos e as
mudangas no conceito de estabelecimento estavel, resultantes da A¢do 7, do Projeto BEPS
(Base Erosion and Profit Shifting), comparamos o regime aplicével a esse conceito e 0s
principios histdricos (distintos) adotados pelas Convengdes Modelo OCDE e ONU, além

da legislacdo interna portuguesa.

Finalizamos a nossa analise, considerando, por meio de uma sobreposicao literal
de regimes, a viabilidade de uma interpretagado extensiva das Convengdes Modelo OCDE
e ONU no contexto do Direito Fiscal Portugués, em consonancia com os principios
basilares da legalidade e tipicidade fiscal, visando assegurar a conformidade e evitar

lacunas que possam surgir com o novo conceito de estabelecimento estavel.

Palavras-chave: Estabelecimento Estavel, Direito Internacional Fiscal,

Conven¢ao Modelo OCDE; Convencao Modelo ONU; Direito Fiscal Portugués.



ABSTRACT

The present dissertation aims, on one hand, to conduct a comprehensive analysis
of the concept of permanent establishment, an essential pillar with a century of existence
in the field of International Tax Law, and, on the other hand, to reflect on the (in)adequacy
and evolution of this concept, in light of new business dynamics, culminating in the
Portuguese legal system with the emergence of a new concept of permanent

establishment, particularly with the enactment of the State Budget Law from 2021.

To this end, after carefully examining the historical evolution, types, and changes
in the concept of permanent establishment, resulting from Action 7 of the BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting) Project, we compared the regime applicable to this concept
and the distinct historical principles adopted by the OECD and UN Model Conventions,

in addition to Portuguese domestic legislation.

We conclude our analysis by considering, through a literal overlap of regimes, the
feasibility of an extensive interpretation of the OECD and UN Model Conventions in the
context of Portuguese Tax Law, in line with the fundamental principles of legality and
tax specificity, aiming to ensure compliance and avoid gaps that may arise with the new

concept of permanent establishment.

Keywords: Permanent Establishment; International Tax Law; OECD Model

Convention; UN Model Convention; Portuguese Tax Law.
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Por ultimo, a presente dissertagdo, junta-se um anexo (cfr. Anexo I) que, embora
ndo faga parte integrante da tese, serve como um recurso adicional para auxiliar o leitor

na compreensdo dos conceitos discutidos ao longo do texto principal.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo versa sobre as implicagdes fiscais e tributarias decorrentes
do conceito de estabelecimento estavel adotado pela Convencdo Modelo da Organizagao
para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico, doravante “Convenc¢do Modelo
OCDE” ou “CM OCDE” e Convencdao Modelo das Nacdes Unidas, doravante
“Convengao Modelo ONU” ou “CM ONU”.

Ao longo dos anos, tanto a figura de “instala¢des fixas” como a “figura do agente”
tém ganhado especial importancia na questao do estabelecimento estavel. A investigagdo
por este tema, em primeiro lugar, deve-se a complexidade técnica e legislativa na
definicdo do estabelecimento estavel nas Convengdes Modelo OCDE e ONU, o que o
torna verdadeiramente interessante e apaixonante. Em segundo lugar, a atualidade do
tema toma significativa importancia, merecedora de investigacao cientifica na andlise de
outros conceitos curiosos que, embora possam apresentar conexdes indiretas com a
defini¢do do conceito previsto nas Convengdes Modelo OCDE e ONU, ndo deixam de
ser conexas e, como tal, de implicarem um estudo igualmente cuidado e aprofundado do
tema. Entre esses conceitos curiosos, inserem-se, de acordo com o previsto na Convengao
Modelo OCDE, as “instalagdes fixas”, “estaleiro, construgdo, instala¢do ou montagem”,
“instalacdes, plataformas ou navios utilizados na prospe¢do ou exploracdo de recursos
naturais”, “agente dependente”, “exclusdes atividades de caracter preparatdrio ou
auxiliar” e, por tltimo, com a novidade legislativa introduzida — “presta¢do de servicos

através dos proprios empregados ou de outras pessoas”.

Uma vez que o conceito de estabelecimento estdvel ¢ um dos pilares do Direito
Internacional Fiscal, doravante “DIF”, em matéria de tributagdo de empresas, torna-se
imprescindivel a sua andlise critica e comparacdo tedrica com a pratica internacional
sobre as implicagdes fiscais e tributdrias do conceito de estabelecimento estavel que se

encontra em constante mudanca, em torno do século XXI.

Ora, o conceito de estabelecimento estavel suscita, ab initio, as mais variadas
questdes, ndo s6 porque se trata de um conceito com mais de um século € meio, como
toca em questdes de fiscalidade relacionadas com a tematica da residéncia, fonte e o local
onde a atividade ¢ exercida. Cada vez mais, deixa de existir uma defini¢do precisa para

esta realidade. Desse modo, pergunta-se se e que tipo de atividades potenciam a
1



constituicdo de estabelecimentos estaveis e, consequentemente, saber sobre que Estado
recai a obrigacdo de tributar. No Direito Internacional Fiscal, a competéncia tributaria dos
Estados contratantes depende de critérios de conexao: Estado da residéncia, o Estado da
fonte ou existéncia de um estabelecimento estavel. Este conceito desempenha um papel
fundamental pela ligagdo minima que se impde ao territdorio de um “Estado distinto
daquele no qual ¢ residente a empresa que desenvolve a atividade empresarial.” Mais
importard salientar as principais discrepancias entre as Convengdes Modelo OCDE e
ONU. A OCDE favorece o Estado da residéncia, enquanto a ONU favorece o Estado
fonte. Portanto, devido a essa complexidade, surgem igualmente implicagdes fiscais e
tributdrias, riscos e desafios a regulacdo de zonas cinzentas que envolvem até o dominio

de outras areas.

No que diz respeito a metodologia recorre-se, na presente dissertagdo, ao método
indutivo, pela técnica documental e bibliografica para a exploracdo e analise do referido
tema. Numa primeira parte, de modo sucinto, o trabalho passa por uma analise técnico-
juridica do conceito de estabelecimento estdvel. Em seguida, dedicamos um capitulo a
fungdo do estabelecimento estavel na manutenc¢ao do equilibrio fiscal internacional entre
residéncia e fonte, contextualizando, ainda que, em capitulos subsequentes, a sua
relevancia historica e os diferentes tipos existentes. Numa segunda parte, apontamos os
problemas atuais derivados do conceito de estabelecimento estavel. Outro capitulo ¢
reservado para uma abordagem normativa e comparativa do conceito de estabelecimento
estavel nas diversas Convencdes Modelo OCDE e ONU, para além das repercussdes no
ordenamento juridico interno, noutro capitulo. Por ultimo, abordar-se-4 de forma critica
a alteragdo do paradigma face as novas realidades, isto ¢, do novo conceito de

estabelecimento estavel.

Apresentada, ainda que sinteticamente a metodologia do trabalho, importa
desenhar-se um plano de investigag¢do capaz de dar resposta aos problemas enfrentados.
Numa primeira parte, faremos uma andlise técnico-juridica do conceito de
estabelecimento estavel, cuja relevancia perdura ao longo dos séculos, desempenhando

um papel fulcral no ambito do Direito Internacional Fiscal.

Em seguida, exploraremos o papel significativo desempenhado pelo
estabelecimento estavel na manutencao do equilibrio fiscal internacional entre residéncia

¢ fonte, na oOtica de evitar a elisdo artificiosa no seio internacional. Para tal, serdo



abordadas nocdes introdutérias relativas aos Principios de Direito Internacional Fiscal
(i.e., principios estruturantes e operativos) de extrema relevancia para uma futura e correta

compreensao.

Prosseguiremos, num segundo capitulo, com um enquadramento historico do

conceito de estabelecimento estavel, além de discutirmos a questao da sua erosao.

Sucessivamente, no capitulo terceiro, examinaremos a inadequagdo do conceito
de estabelecimento estavel as realidades contemporaneas, em virtude da evolugdo das
atividades comerciais e globalizacdo econdmica. Neste contexto, explicaremos a no¢ao

de “estabelecimento real ou objetivo”, ou “estabelecimento estavel pessoal ou subjetivo”.

Numa segunda parte do trabalho, concretamente, no primeiro capitulo,
realizaremos uma analise critica das principais diferencas dos tipos de estabelecimento
estavel, entre as Convengdes Modelo OCDE e ONU, que se encontram plasmadas no
artigo 5.° de ambas as Convencdes Modelo e que resultaram da revisdo da Ag¢do 7, do
Projeto Base Erosion and Profit Shifting, doravante “BEPS”, destacando ndo apenas o
combate ao planeamento fiscal abusivo, mas também a integracdo de lacunas

interpretativas.

No capitulo subsequente, examinaremos o novo conceito de estabelecimento
estavel, a luz das alteragdes introduzidas pela Lei do Or¢amento de Estado de 2021, e as
suas repercussoes no Cdodigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas,
doravante “Codigo do IRC” ou “CIRC”, através de uma andlise critica dos seus elementos

constitutivos, das restri¢cdes a sua aplicagdo e condicionantes da sua ndo aplicagao.

Adicionalmente, proporemos uma analise das principais problematicas por meio
de casos hipotéticos, compreendendo as divergéncias entre os sistemas fiscais
(Convengdes Modelo OCDE e ONU) adotados pelos Estados. Refletiremos sobre a
possibilidade de compatibilizacio de ambas as Convencdes Modelo, realidades
historicamente distintas, bem como sobre a sobreposi¢ao interpretativa de normas entre

o direito fiscal nacional e internacional.

Por fim, concluiremos a nossa investigagdo com uma analise minuciosa das
questdes juridicas controvertidas relacionadas com o estabelecimento estavel, destacando
a mudanga de paradigma do — novo conceito de estabelecimento estavel — e as regras

interpretativas aplicdveis, com foco nas normas do direito fiscal interno portugués.



PARTE I

ESTABELECIMENTO ESTAVEL — ENQUADRAMENTO GERAL

CariTuLOo1

EQUILIBRIO FISCAL INTERNACIONAL — UMA BALANCA ENTRE A RESIDENCIA E

FONTE, UM PRINCiPIO

O conceito de estabelecimento estavel, embora seja um conceito muito atual, ¢ um
conceito centendrio que desempenha um papel fundamental no ambito do Direito
Internacional Fiscal. Este conceito figura entre os principios basilares do sistema fiscal
internacional, cuja importancia se reflete na potencial modificagdo do panorama de
distribui¢do de competéncias tributarias entre os Estados. Assim ¢ que, a justa reparticao
do direito a tributar lucros transfronteirigos passa pela observancia de critérios de conexao

entre os Estados intervenientes nas atividades — Estado da residéncia e Estado da fonte.

Na verdade, intimamente ao conceito de estabelecimento estavel, encontra-se
relacionado o principio da residéncia como atribuicdo primordial do poder tributario dos
Estados, limitado a territorialidade dos impostos. Por isso e conforme dispde o artigo 7.°
da Conven¢do Modelo OCDE, a tributacdo de lucros de uma determinada empresa
ocorrerd apenas no Estado da residéncia desta pelo seu rendimento global (worldwide
income), a ndo ser que, através de um estabelecimento estavel situado noutro Estado, se
exerca ai uma atividade (baseado no principio at arm’s length). Resulta claro que, a
acecdo dada ao conceito de estabelecimento estavel no ambito dos Tratados
Internacionais Fiscais revela-se “crucial para determinar se uma empresa nao residente

deve pagar imposto sobre o rendimento noutra jurisdigdo.”!

Portanto, a obrigagdo de pagar imposto num outro Estado, que ndo o da residéncia,
efetivamente existe quando um estabelecimento estavel represente um “nivel minimo de

presenga” (threshold) e de “ligacdo ao territorio de um Estado distinto daquele no qual ¢

292

residente a empresa que desenvolve a atividade empresarial.”* Para tanto, impde-se que

! Cfi. OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015. Disponivel
em: https://doi.org/10.1787/9789264241220-en [26.01.2024].

2 Cfr. PAULA ROSADO PEREIRA, Convengdes sobre Dupla Tributagdo no Atual Direito Fiscal Internacional,
1.% ed., Almedina, Coimbra, 2021, p. 111.

4
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essa presenca fisica seja “suficientemente forte e estdvel™ para atribuir e justificar as
competéncias tributarias de cada Estado sob pena de, na sua falta, a atribuicdo dessas
competéncias reverter Unica e exclusivamente para o Estado da residéncia (na auséncia

de outro elemento de conexao relevante).

E notéria a importancia deste conceito no seio internacional fiscal.
Manifestamente funciona como presuncdo da sua (in)existéncia, desenvolvido pelos
Tratados Internacionais Fiscais, aos quais chamamos de Convencdes de Dupla
Tributa¢do, doravante “CDTs”, e que criam (ainda que indiretamente) implicacdes
juridicas e fiscais no ordenamento interno de cada um desses Estados no que toca a

competéncia tributaria.

Essa constatacdo ndo deixa de evidenciar a existéncia de sérias duvidas quanto a
equidade na distribuicdo do poder tributdrio entre o Estado da fonte e o da residéncia,
onde o conceito de estabelecimento estavel, delineado no artigo 5.° do Modelo Convengao

OCDE, desempenha um papel central no que diz respeito aos lucros empresariais.

Os problemas surgem aquando da conjugacdo de dois principios opostos
(Principio da residéncia e da fonte), quando o Direito Internacional Fiscal reconhece
legitimidade na tributagdo a ambos os Estados, com base em ambos os critérios. Neste
panorama, aparecem as CDTs com vista a resolucdo de problemas de competéncia
tributaria dos Estados, muito embora, muitas delas contenham diferengas ndo s6 nas
defini¢des de estabelecimento estavel, como nas interpretacdes que lhes sdo dadas sobre

diversos conceitos.

Aqui chegados e antes de identificarmos a figura do estabelecimento estavel
enquanto principio e balanca entre a residéncia e a fonte, cumpre averiguar a logica que
subjaz ao principio da tributagdo no Estado da residéncia e da fonte, que seguem a teoria

da pertenga econdmica®.

O Direito Internacional Fiscal representa um campo complexo e em constante

evolucdo, onde as interacdes entre as jurisdigdes nacionais e as transacdes

3 Ibidem.
4 Neste sentido, RITA CALCADA PIRES justifica duas pretensdes tributarias, tendo por base o nexus “entre a
pertenca politica e a pertenga economica. (...). Ao apelar-se a pertenga politica, estar-se-a a invocar a
nacionalidade como critério relevante. Ja, se a pertenca econémica for o elemento invocado, entdo, ou se
recorre ao seu elemento pessoal (...) ou ao seu elemento real (...)” — in, Manual de Direito Internacional
Fiscal, Almedina, Coimbra, 2018, p. 52.
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transfronteiricas implicam, cada vez mais, uma compreensdo profunda e abrangente.

Consequentemente, para tentar dar face aos problemas, surgem os chamados principios

operativos, (i) principio da residéncia; (ii) principio da fonte; (iii), principio do

estabelecimento estavel.

Nao nos propomos, neste capitulo, a abordar os principios estruturantes do Direito

Internacional Fiscal, nomeadamente, o principio da soberania, equidade e neutralidade.

Embora sejam superficialmente discutidos noutros capitulos, ndo lhes ¢ atribuida uma

especificidade.

Este capitulo visa estabelecer as caracteristicas essenciais dos principios

operativos do Direito Internacional Fiscal, proporcionando um ponto de partida sélido

para a analise subsequente.

Diante do exposto:

(1)

(ii)

(iii)

(iv)

O conceito centendrio de estabelecimento estdvel desempenha um papel
crucial na determinacdo da reparticao de competéncias tributarias entre os
Estados da residéncia e da fonte, exigindo a observancia rigorosa de
critérios de conexao.

Este conceito, basilar do direito internacional fiscal, delineia as fronteiras
dentro das quais os Estados exercem o seu poder tributario. Isto ¢é, a
obrigagdo de pagar imposto no Estado da residéncia deixa de existir
quando num outro Estado, exista estabelecimento estavel que represente
um “nivel minimo de presenca” e “ligagdo ao territorio de um Estado
distinto daquele no qual ¢ residente a empresa que desenvolve a atividade
empresarial”.

As CDTs desempenham um papel crucial na definicdo de padrdes
relacionados com o estabelecimento estavel, promovendo coeréncia no
sistema fiscal internacional.

Persistem desafios na distribuicdo equitativa do poder tributario entre os

Estados (residéncia e fonte), evidenciando a complexidade do sistema.



§1. A RESIDENCIA — UM PRINCIiPIO

Em jeito de introducdo, segundo este principio, a tributacdo no Estado da
residéncia fundamenta-se pela conexdo pessoal ou subjetiva, também associado ao
principio da tributacdo universal (worldwide income taxation of residentes) ou ilimitada,
onde os rendimentos auferidos pelos seus residentes, tanto dentro como fora do territério,
sdo tributados®. Deste ponto, extraimos a relevancia que se assume no Direito
Internacional Fiscal a determinagao da residéncia, uma vez que estd em questdo o Estado

onde o sujeito passivo ¢ residente.

Mas, o facto de este principio partir da nog¢ao de residentes, ndo implica que lhes
sejam conferidas competéncias tributarias exclusivas, uma vez que, em muitos casos, se
sobrepdem competéncias (i.e., competéncias cumulativas tributarias) entre diferentes
jurisdi¢des. Para esse grupo de situacdes, sdo frequentemente utilizados mecanismos de
eliminagcdo ou mitigagdo da dupla tributagdo, como o método da isencdo e do crédito

imposto®.

Por residentes entendemos englobar pessoas singulares e pessoas coletivas, as
quais estdo sujeitas a critérios distintos para a sua determinagdo. Embora as concecdes
objetivistas’ ou subjetivistas® de residéncia influenciem a legisla¢do interna dos Estados,

por norma, a residéncia das pessoas singulares afere-se pelo periodo minimo de

5 Neste sentido, vide artigo 4.°, n.° 1, do Codigo do IRC, que consagra o principio da tributagdo universal,
quando refere que o imposto “(...) incide sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo os obtidos fora
desse territdrio.”

¢ De acordo com os Comentarios, o0 método da isen¢do toma em consideragio o montante do rendimento,
permitindo ao Estado da residéncia isentar de tributag@o os rendimentos ou ganhos que ja foram tributados
noutro Estado, onde, presumivelmente, foram gerados. Ja, o método do crédito imposto toma em
consideracdo o imposto ja pago, permitindo ao Estado da residéncia a dedugao do imposto pago na fonte.
— Cfr. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017, OECD
Publishing, Paris, 2017, Paragrafo 17 dos Comentarios aos artigos 23.°A e 23.°B, p. 383. Disponivel em:
https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en [26.01.2024].

7 Para a concegdo objetivista, a residéncia basta-se com a presenca fisica ou a permanéncia de uma pessoa
singular num outro Estado, por um periodo minimo determinado (corpus), sem necessidade de evidéncias
de uma intengdo deliberada de permanéncia nesse Estado.

8 Na contramdo do entendimento objetivista, o conceito aqui adotado requer nfo apenas a presenga fisica
(corpus), mas também a inten¢ao (animus) de permanecer por um determinado periodo de tempo num outro
Estado. Para elucidar a intengdo, esta é submetida a critérios, alternativos ou cumulativos, iuris tantum ou
iuris et de iure, que permitem discernir, inequivocamente, sobre a qualidade de um individuo: em constante
desloca¢do ou de um residente. Neste sentido, vide ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional, 2.*
ed., Almedina, Coimbra, 2007, pp. 283-284 ¢ MANUEL PIRES, Da Dupla Tributagdo Juridica Internacional
sobre o Rendimento, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, Lisboa, 1984, pp. 222-224.
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permanéncia’ num outro Estado (corpus). Ja, no que toca as pessoas coletivas, importa o

local onde se situa a sede, dire¢ao efetiva ou local onde a sociedade foi constituida.

Nao seria de olvidar ou questionar que o conceito adotado nas CDTs nao
perfilhasse do mesmo entendimento da Convengédo Modelo OCDE!’, que determina a sua

aplicagdo as pessoas residentes de um ou ambos os Estados contratantes!!.

Sucede que ndo existe um conceito uniforme de residéncia, no ambito do Direito
Internacional Fiscal, uma vez que os termos do artigo 4.° da Conveng¢dao Modelo OCDE
apenas refere “residente de um Estado contratante” para efeitos da sua aplicacdo,
deixando-a, ao remeter para o direito interno de cada Estado, aberta a variadas

definigdes'?.

Notorial®> ¢ a importancia deste principio. Em primeiro lugar, destaca-se a
neutralidade na exportacao de capitais com a aplicagdo deste principio, garantindo-se que
os investimentos transfronteiricos ndo sdo distorcidos por disparidades tributdrias entre
Estados envolvidos e, simultaneamente, se continue a incentivar o fluxo livre e eficiente

de capital internacional.

Além disso, o principio da residéncia assegura o respeito pelo principio da
capacidade contributiva!* e igualdade de tratamento dos residentes, na medida em que o

Estado ¢ o unico 6rgdo capaz de conhecer e tributar os rendimentos gerados pelos

° Neste sentido, vide artigo 16.°, n.° 1, al. a), do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares, doravante “Cddigo do IRS” ou “CIRS”, que estipula as condi¢des, como o prazo de 183 dias
por ano, independentemente da nacionalidade do sujeito passivo, para ser considerado residente em
Portugal.

10°A este respeito, PAULA ROSADO PEREIRA refere que “De facto, no que diz respeito as CDTs, a residéncia
simultaneamente define o seu ambito pessoal de aplicacdo.” — in, Convengoes sobre Dupla Tributag¢do no
Atual Direito Fiscal Internacional, ob. cit., p. 80.

11 Cfir. Artigo 1.°, da CM OCDE (2017). Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/treaties/articles-model-
tax-convention-2017.pdf [26.01.2024].

12 Conforme refere GUSTAVO LOPES COURINHA, o artigo 4.°, n.° 1, da CM OCDE implica “um reenvio nio
genérico, mas antes limitado [...] para as regras do Direito Interno (Lex Fori): o conceito normativo da
residéncia que vale no plano doméstico carece de ser sempre avaliado quanto aos proprios critérios, no
plano convencional, sendo esta necessidade tdo mais exigente quanto se esteja diante de situagdes
ontoldgicas, como sucede com as pessoas singulares” — in, A Residéncia no Direito Internacional Fiscal —
Do Abuso Subjetivo de Convengoes, Almedina, Coimbra, 2015, p. 72.

13 Neste sentido, MANUEL PIRES alude, detalhadamente, a argumentos (a favor e contra) na aplica¢do deste
principio (residéncia) — in, Da Dupla Tributa¢do Juridica Internacional sobre o Rendimento, ob. cit., pp.
260-273.

14 Cfr. PAULA ROSADO PEREIRA, Convengées sobre Dupla Tributagdo no Atual Direito Fiscal
Internacional, ob. cit., pp. 87-88.

8


https://www.oecd.org/ctp/treaties/articles-model-tax-convention-2017.pdf
https://www.oecd.org/ctp/treaties/articles-model-tax-convention-2017.pdf

residentes, independentemente da sua origem, mediante taxas progressivas de tributagdo

do rendimento!’.

Por conseguinte, do ponto de vista politico-econdémico e social'®

, a tributacao de
rendimentos de origem estrangeira fomenta a exportagdo de capitais e permite arrecadar

receitas para o Estado.

Diferentemente, também se tecem consideragdes contrarias sobre este principio,
referindo-se, nomeadamente, que a tributagdo no Estado da residéncia espelha,
tendencialmente, um conjunto vasto de situagcdes de evasdo fiscal e uso abusivo das
CDTs!7, cada vez mais potenciadas pela globalizagdo. Quer isto dizer que, a tributagdo
no Estado da residéncia motiva, tanto pessoas singulares como coletivas, a alterar a
residéncia ou sede de sociedades para Estados ou, ainda, o estabelecimento de uma pessoa
coletiva residente num outro Estado com taxas de tributacdo menos elevadas e por forma

a beneficiar de determinadas CDTs (treaty shopping).

Como tal, a tributacdo no Estado da residéncia parece “desencorajar os fluxos de
capitais para os paises menos desenvolvidos™!®. Ha uma desadequag@o e um negligenciar
dos desafios e riscos inerentes aos investimentos estrangeiros por tdo s6 a obtencgdo de
rendimentos gerados, ainda que fora do territério, serem tributados no Estado onde

residem sujeitas, na sua grande maioria, a taxas mais onerosas.

Por isso, embora a conex@o com os bens publicos e as infraestruturas seja notavel,
pela circunstancia de os investidores estrangeiros também usufruirem destes recursos e

servigos vitais fornecidos pelos paises onde operam!®, percebemos que o referido

15 Ao invés, MANUEL PIRES considera que “a globalidade do rendimento também pode ser obtida na
tributacao na fonte, mediante a taxa correspondente a totalidade do rendimento e com atengao as dedugoes,
desde que conhecidos os elementos necessarios.” — in., Da Dupla Tributagcdo Juridica Internacional sobre
0 Rendimento, ob. cit., p. 271.
16 Por isso, atribuimos a residéncia natureza “socioecondémica” e A nacionalidade natureza “juridico-
politica”.
17 No tocante ao uso abusivo das CDTs, Luis MENEZES LEITAO entende que “ironicamente, as convengdes
que os Estados celebram, cujo objetivo principal ¢ evitar a dupla tributagdo, mas que acessoriamente visam
também reprimir a evasdo e fraude fiscal internacional, podem igualmente ser utilizadas pelo contribuinte
para escapar ao imposto. Basta para isso que esse contribuinte se insira nos beneficios de um tratado fiscal
que normalmente ndo lhe estariam disponiveis, o que normalmente se consegue através da interposicdo de
uma pessoa coletiva residente num pais que tenha um vantajoso tratado fiscal.” — in, Estudos de Direito
Fiscal, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 134-135.
8 Cfr. PAULA ROSADO PEREIRA, Convengées sobre Dupla Tributagdo no Atual Direito Fiscal
Internacional, ob. cit., p. 89.
19 Citando as palavras de PAULA ROSADO PEREIRA, “a tese de uma certa correspondéncia (pelo menos
tendencial) entre o nivel de tributagdo num dado Estado e o nivel de bens publicos e infraestruturas por este
9



principio incide apenas na residéncia do investidor, desconsiderando adequadamente os

custos e os beneficios associados aos investimentos no exterior.

Ante o exposto, entendemos ndo se assegurar a neutralidade na exportagdo de

capitais, nem na importagio de capitais?’.
Portanto:

(1) O principio da residéncia no Direito Internacional Fiscal fundamenta-se na
conexdao pessoal ou subjetiva, associado ao principio da tributagdo
universal, onde os rendimentos obtidos por residentes, dentro e fora do

territorio, sdo tributados.

§2. FONTE — UM PRINCiPIO

A tributagdo no Estado da fonte, também associado ao principio da
territorialidade?! ou “limitagdo territorial”??, tem como pressuposto a conexdo real (lex
rei sitae), isto €, a localizagdo da origem do rendimento, independente da conexao pessoal

exigida pela tributagdo no Estado da residéncia.

Por isso, se ¢ verdade que o conceito de residéncia visa a tributagdo no Estado da
residéncia, os rendimentos auferidos de um sujeito, independentemente da sua origem, a
tributacdo na fonte objetiva atrair a competéncia tributaria ao Estado onde se gerou
rendimento e desenvolveu a atividade?’, sendo independente da nacionalidade ou

residéncia do sujeito contribuinte gerador de rendimento.

proporcionados corrobora a aludida ideia.” — in, Convengdes sobre Dupla Tributa¢do no Atual Direito
Fiscal Internacional, ob. cit., p. 90.
20 Cfy. KLAUS VOGEL, « Worldwide vs. source taxation of income — A review and re-evaluation of arguments
(Parte I)», Intertax, n.° 10, 1988, p. 312.
2l Neste sentido, vide artigo 4.°, n.° 2, do Cédigo do IRC, estipulando que “as pessoas coletivas e outras
entidades que ndo tenham sede nem direcdo efetiva em territorio portugués ficam sujeitas a IRC apenas
quanto aos rendimentos nele obtidos.”
22 Sobre este principio, PAULA ROSADO PEREIRA compreende igualmente ser possivel denominé-lo
principio da "limitagdo territorial”, uma vez que subdivide o principio da territorialidade em dois, (i)
territorialidade objetiva (onde se localiza o facto tributario) e (ii) territorialidade subjetiva (ligacdo de uma
pessoa ao territorio) — in «Em torno dos principios do Direito Fiscal Internacionaly, in Jodo Ricardo
Catarino, Vasco Branco Guimaraes (Coord.), Li¢oes de Fiscalidade — Vol. Il — Gestdo e Planeamento
Fiscal Internacional, Almedina, Coimbra, 2015, p. 205.
2 Cfi. MATHEUS BERTHOLO PICONEZ, Os principios da tributagdo no Estado da fonte e no Estado da
residéncia e os impactos da economia digital no Brasil e no Mundo, Renato Faria, Ricardo Silveira,
Alexandre Monteiro (Coords.), Saraiva, Sdo Paulo, 2018, p. 121.
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Muitas vezes, enfrentamos dificuldades na identificagdo precisa da proveniéncia
do rendimento, em virtude da complexidade das transacdes financeiras e comerciais,
assim como da natureza transfronteirica das atividades econdmicas, que originam
questdes significativas quanto a tributagdo adequada desses rendimentos. O contornar
destas dificuldades parte da diferenciacdo de dois critérios: a fonte de producdo (de
natureza econdmica) e a fonte de pagamento (de natureza financeira). O primeiro reporta-
se ao lugar da producdo do rendimento e o segundo ao local onde o rendimento ¢

disponibilizado ou pago.

Sucede que, a expressdo “fonte” ndo se encontra consagrada pela legislacdo fiscal
interna, CDTs e Conven¢do Modelo OCDE. Pois, em vez de se usar o termo “fonte” para
se referir ao Estado, onde o rendimento ¢ originado, nestes diplomas empregam-se

"Estado contratante" e "o outro Estado".

Também neste ambito, deparamo-nos com fundamentos que sustentam a estrutura
tributaria no Estado da fonte, primordialmente ressaltando-se o facto da tributacao nesse
Estado revelar-se mais justa e equitativa pela “forte conexdo™* que se estabelece a
atividade economica, originadora de rendimento tributavel. Mas, de um modo geral, os

argumentos usados por um principio sdo os contra-argumentos usados por outro.

Veja-se a questdo dos bens publicos e das infraestruturas (i.e., sobre o principio
do beneficio) que fundamenta o poder de tributar na fonte. Nesse contexto, o Estado, onde
o rendimento ¢ gerado, fornece servigos publicos e infraestruturas necessarias para a sua
produgdo, sendo légico que, aqueles cuja obrigacdo recai o comparticipar nos impostos,
também resulte num beneficio: o usufruir deles. O que, facilita um controlo maior sobre
situacdes de evasdo fiscal e até sobre modos de cobranca efetiva de imposto (i.e.,
mecanismo de retencdo na fonte), potenciadas pelas baixas taxas de tributagdo de

determinados Estados, que atraem investidores estrangeiros e competi¢ao internacional.

No entanto, o poder tributario no Estado da fonte também ¢ fortemente criticado
ao nivel da capacidade contributiva, tal como o que ocorre no Estado da residéncia,
embora de maneiras distintas, enquanto incapaz de assegurar a neutralidade na exportagao

de capitais, distorcendo a tributagao, afetando a equidade do sistema e comprometendo a

24 Cfr. PAULA ROSADO PEREIRA, Convengdes sobre Dupla Tributacdo no Atual Direito Fiscal

Internacional, ob. cit., p. 91.
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capacidade contributiva dos contribuintes. Com efeito, este principio impossibilita a
tributacdo do rendimento de um contribuinte de acordo com suas circunstancias pessoais

e familiares, ou a aplicacdo de taxas progressivas de tributagao.
Em suma:

(1) O principio da tributagdo no Estado da fonte, associado ao principio da
territorialidade, assenta na conexao real (i.e., localizagdo da origem dos

rendimentos).

§3. UMA BALANCA ENTRE A RESIDENCIA E FONTE, UM PRINCiPIO

A proposito do presente tema, instrumentos normativos como CDTs, legislagdes
internas dos Estados, que se reportam a situagdes plurilocalizadas, promovem a vivéncia
de um “ambiente fiscal internacional (...) extremamente relevante para a analise e

9925

apreciacao das regras contidas nas CDTs”* e de principios operativos fiscais vertidos no

seio internacional fiscal.

Evidente é que, o “ambiente fiscal internacional?® ¢ moldado e influenciado pelos
Estados, o que denota a existéncia de grandes consensos que sao escolhas principioldgicas

e concetuais, significativos na formulagdo normativa de CDTs e Modelos Convengao.

Como referimos no inicio deste capitulo, consideramos existirem dois tipos de
principios, distintos, entre eles, os principios estruturais € os principios operativos. Os
primeiros reportam-se, no seio do Direito Internacional Fiscal, aos principios da
soberania, equidade e neutralidade, os quais, essencialmente, formam os fundamentos
(valores) da ordem juridico-tributdria internacional. Por seu turno, os segundos
remontam-se, também no ambito do Direito Internacional Fiscal, aos principios da fonte,
residéncia e estabelecimento estavel (no tocante a reparticdo tributdria entre os Estados);
aos principios da universalidade e territorialidade (quanto a amplitude do poder tributério
dos Estados); por ultimo, sobre os principios da eliminagdo da dupla tributacdo no Estado

da residéncia, tributacdo como entidades independentes, tributacdo distinta e sucessiva de

2 Cfr. PAULA ROSADO PEREIRA, Convengdes sobre Dupla Tributacdo no Atual Direito Fiscal
Internacional, ob. cit., p. 43.
26 Ibidem.
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sociedade e socios, da ndo-discriminagao tributéria (no que concerne a outras matérias de

tributacao).

A doutrina tem desenvolvido e aprofundado aquilo a que denominamos de
principios operativos e que escapam aqueles principios estruturais supra mencionados
que, como referimos no inicio deste capitulo, ndo estudaremos aqui, por tao s6 o Direito
Internacional Fiscal operar sobre situagdes tributarias plurilocalizadas. Nao obstante,
apenas consideraremos o principio da soberania, um dos principios estruturais, uma vez
que assume, em qualquer Estado, importancia significativa, mais que ndo seja pela sua
crescente limitacao derivada das CDTs, legislagdes internas e territorialidade do imposto.
Assim, compreendemos existirem elementos de conexdo entre a situagdo tributaria
internacional e os elementos constitutivos do Estado: povo, territorio e poder politico?”.
Como tal, encara-se a soberania tributdria como uma expressao especifica da soberania
do Estado que lhe confere a prerrogativa de instituir e efetivar a sua propria politica fiscal,
exercendo os seus poderes tributarios sobre situacdes tributdrias internas e internacionais
com elementos de conexdo relevantes com esse Estado, além de participar em

negociagdes de matriz tributaria com outros Estados?®.

Das consideracdes acima expostas, observamos a importancia que os Estados
assumem na determinagdo de elementos de conexdo, aos quais se atribuem relevancia
tributdria, mas também na préopria delimitacdo da soberania tributdria que, em grande
medida, coincidem com os da delimitagdo da sua soberania politica?. Assim, “teremos o
Estado soberano com personalidade juridica internacional quando um povo se estabelecer
livremente num territdrio e ai criar e exercer o seu poder politico soberano,” mediante um
exercicio “do poder de auto-organizacdo ou da competéncia das competéncias
(“Kompetenz-Kompetenz’)” 3°. A personalidade internacional de um Estado soberano

manifesta-se pela sua unidade, evidenciada na autoridade do Governo que, salvo ressalva

27 Para ANDRE GONCALVES PEREIRA E FAUSTO DE QUADROS, “O Estado nasce como sujeito de Direito
Internacional assim que reunir os trés elementos que integram o conceito de Estado — a saber, povo,
territorio e poder politico soberano (dado que estamos a tratar aqui apenas de Estado soberanos — e
independente do seu reconhecimento.” — in, Manual de Direito Internacional Publico, 3.% ed., Almedina,
Coimbra, Reimpressao 2007, pp. 308 e 328.
B Cfr. PAULA ROSADO PEREIRA, Convengdes sobre Dupla Tributacdo no Atual Direito Fiscal
Internacional, ob. cit., p. 69.
2 Cfr. PAULA ROSADO PEREIRA, Convengdes sobre Dupla Tributacdo no Atual Direito Fiscal
Internacional, ob. cit., p. 70.
30 Cfi. ANDRE GONGALVES PEREIRA E FAUSTO DE QUADROS, Manual de Direito Internacional Piblico, ob.
cit., p. 328.

13



expressa, abrange todo o seu territorio. Além disso, essa identidade ¢ evidenciada pela
sua “permanéncia”, onde o Governo, apesar das mudancas internas, permanece no mesmo
plano internacional, honrando os compromissos assumidos pelos seus antecessores e

usufruindo dos direitos adquiridos por eles®!.

Citando as palavras de Alberto Xavier, “da mesma forma que o Estado tem, como
elementos, a populacdo e o territorio, assim também a soberania se distingue numa
soberania pessoal (Personalhoheit) e numa soberania territorial (Gebietshoheit); a
soberania pessoal ¢ o poder de legislar sobre as pessoas que, pela nacionalidade, se
integram no Estado, seja qual for o territério em que se encontrem; a soberania territorial
¢ o poder do Estado legislar sobre pessoas, coisas ou factos, que se localizam no seu
territorio. Sendo estas as duas facetas da soberania, o Direito Internacional Publico
reconhece automaticamente ao Estados o poder de tributar até aos limites onde ela se
estende, mas recusa-lhes tal poder na medida em que esses limites forem ultrapassados,
de tal modo que se um Estado tributar estrangeiros em funcdo de situacdes que ndo
tenham qualquer conexdo com o seu territdrio, estard violando o Direito Internacional,
com todas as consequéncias que dai advém, desde a invalidade da lei, a responsabilidade

internacional.”3?

Portanto, no contexto da soberania tributaria dos Estados e tendo em conta os
elementos de conexdo em referéncia, teremos sempre presente uma dicotomia no que
respeita a fundamentacgao do poder tributdrio dos Estados, (i) o Estado da residéncia que
tributa, em regra, rendimentos dos seus residentes assente no principio da universalidade;
e (i1) o Estado da fonte que tributa os rendimentos de ndo residentes com origem ou

proveniéncia no seu territorio™.

Pelo que, a limitagdo da soberania dos Estados vé-se ndo sé pela existéncia de
consensos internacionais (destacamos a Sociedade das Nagodes, doravante “SDN”, a
Organizacao de Cooperacao e Desenvolvimento Econémico, doravante “OCDE” e a
Organizacao das Nacdes Unidas, doravante “ONU”), como também pela autolimitacdo

dos poderes tributarios dos Estados (fundamental para prevenir ou eliminar a dupla

31 Cfr. ANDRE GONCALVES PEREIRA E FAUSTO DE QUADROS, Manual de Direito Internacional Piiblico, ob.
cit., p. 329.
32 Cfy. ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional, ob. cit., p. 14.
33 Cfir. PAULA ROSADO PEREIRA, Em Torno dos Principios do Direito Fiscal Internacional — Do Paradigma
Classico do Direito Fiscal Europeu, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 85 e ss.
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tributagdo internacional®*) que e quando confrontados com situagdes plurilocalizadas,

veem as suas receitas fiscais afetadas para esses Estados.

Perante um conflito tributario entre Estados, cabe, assim, recorrer a principios
(determinados por elementos de conexdo ja acima mencionados) que fundamentam o
poder de tributar a um determinado Estado, sendo esses, o principio da tributagdo na

residéncia e o principio da tributagdo na fonte™.

Certo ¢ que, a escolha pela aplicagdo de um principio ndo faz excluir a aplicagao
de outro. Em bom rigor, as legislacdes internas dos Estados e as CDTs, por vezes,
determinam competéncias cumulativas a ambos os Estados, enquanto outras sao

atributivas (e, por sua vez, privativas) dependendo do rendimento em questao.

O problema emerge precisamente na conciliagdo destes principios antagonicos,
uma vez que o Direito Internacional Fiscal legitima a tributagdo dos Estados com base
em critérios, seja o da residéncia, seja o da fonte. E nesta senda que, como acima
mencionado, aparecem entendimentos internacionais, nomeadamente, entendimentos por
via de CDTs, destinados a resolver problemas de dupla (ou até multipla) tributagao
internacional, que tém sido aprimorados em virtude dos esforgos de diversas organizacdes
internacionais (SDN, OCDE e ONU). Mas também, distinguir o modo de resoluc¢do

adotado pelo sistema internacional em termos de fonte e residéncia como elementos de

34 Rul DUARTE MORAIS salienta e perfilha do entendimento de Avi-Yonah, “para quem o atual sistema
fiscal internacional ¢ um auténtico milagre, pois este seria provavelmente o ultimo campo em que seria de
esperar um certo grau de acordo entre estados soberanos. Se um rendimento ¢ auferido por um residente de
um Estado de fontes situadas noutro Estado e ambos tém legitimidade para o tributar e condi¢des para
executar as suas pretensoes, entdo cada Estado estara a abdicar voluntariamente de receitas ao limitar as
suas pretensoes tributérias, ao reconhecer prioridade ao direito de outro Estado em tributar esse rendimento.
O regime fiscal internacional existente, baseado no consenso, €, por tais razdes, qualificado por este autor
como uma das maiores realizagdes do Direito Internacional neste século XX.” — in, Imputag¢do de Lucros
de Sociedades Ndo Residentes Sujeitas a um Regime Fiscal Privilegiado, Publicacdes Universidade
Catolica, Porto, 2005, p. 132, onde se refere a REUVEN S. AVI-YONAH, «The structure of international
taxation: a proposal for simplification», Texas Law Review, n.° 74, 1996, p. 1301. Disponivel em:
https://repository.law.umich.edu/articles/2327 [22.04.2024].

35 Cfr. MANUEL PIRES, Da Dupla Tributagéo Juridica Internacional sobre o Rendimento, ob. cit., pp. 260-
293; ALBERTO XAVIER, Direito Tributario Internacional, ob. cit., pp. 226-230; VICTOR UCKMAR, «I trattati
internazionali in materia tributaria», in UCKMAR, VICTOR (Coord.) — Corso di Diritto Tributario
Internazionale, 2.* ed., CEDAM, Padua, 2002, p. 100; KLAUS VOGEL et al., Klaus Vogel on Double
Taxation Conventions — A Commentary to the OECD -, UN — and US Model Conventions for the Avoidance
of Double Taxation on Income and Capital — With Particular Reference German Treaty Practice, 3.2 ed.,
Kluwer Law International, London, 1997 (Reimpressao 1999), pp. 9-10.
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conexdo remonta as suas origens, em 1923, com a Liga das Nagdes*®, baseando-se na
premissa da "primeira mordida na maga", que persiste como o principio basico que norteia
as questdes de dupla tributagdo sobre o mesmo rendimento até os dias de hoje. Segundo
este principio, o Estado onde o rendimento ¢ gerado detém o direito prioritario de
tributagdo sobre esse rendimento, tendo sido, ao longo do tempo, aprimorada e integrada

em CDTs, tornando-se num pilar central no tratamento global da dupla tributagao.

Conforme observado, a residéncia ndo se subsume a um conceito especifico e
determinado no ambito do Direito Internacional Fiscal, muito embora seja “amplamente
seguida e incorporada em tantos tratados que pode ser considerada parte do Direito
Internacional consuetudinério, sendo incorporada nos dois Modelos da OCDE e das

Nagdes Unidas.”?’

Assim, no contexto das CDTs, o Modelo Convengdo OCDE destaca-se por
priorizar o principio da residéncia em detrimento do principio da fonte. Aquando da sua
criacdo, em 1963, a situagdo tributdria era menos complexa e, como tal, era mais facil
identificar a residéncia como elemento de conexdo do que a fonte. Naquela época, o
cenario tributario era notavelmente menos intrincado por uma ordem de razdes
fundamentais que moldavam a interagdo fiscal entre os paises. Em torno da economia
global da década de 1960, era menor a globalizagdo e integracdo econdmica e, como tal,
as transagdes transfronteiricas eram menos frequentes, resultando numa menor
complexidade nas organizagdes empresariais internacionais. Além disso, o planeamento
fiscal internacional das empresas multinacionais era menos sofisticado, devido a sua
menor presenca global, o que reduzia a elisdo fiscal e estratégias para contornar as leis

fiscais internas.

No entanto, ao longo de décadas seguintes, entre aquilo que denominamos como
residéncia e fonte, surge um conceito particularmente sensivel no que concerne a
reparti¢do entre os Estados do poder de tributar, inserido no dmbito do estabelecimento
estavel, que atribuiu competéncias tributdrias ao Estado onde se exerce uma determinada

atividade (concretizado num regime de tributacdo dos lucros empresariais). Portanto, o

36 Cfi. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015, pp. 24-25. Disponivel
em https://doi.org/10.1787/9789264241046-en [26.01.2024].

37 Cfi. MATHEUS BERTHOLO PICONEZ, Os principios da tributagdo no Estado da fonte e no Estado da
residéncia e os impactos da economia digital no Brasil e no Mundo, ob. cit., p. 121.
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conceito de estabelecimento estavel figura um ponto de equilibrio entre o que € o
principio da residéncia (baseado no principio da universalidade) e da fonte (baseado no

principio da territorialidade).

Ora, ¢ certo que a reparti¢do de competéncias tributdrias ocorre entre o Estado da
residéncia e o Estado da fonte, fundamentada num pressuposto — nexus ou uma ligagdo
que justifica essas pretensdes de tributacdo — que permite a ligacdo com os rendimentos

gerados e obtidos na jurisdi¢cdo na fonte.

Por um lado, o principio do estabelecimento estavel obsta a tributa¢do exclusiva
pelo Estado da residéncia, prevenindo a tributagdo dos lucros pelo Estado no qual as
empresas tém residéncia e permitindo a reparticdo com o Estado da fonte da origem

desses rendimentos.

Por outro, faz depender a tributacdo no Estado da fonte do pressuposto de que
exista um estabelecimento estavel nesse territorio e que tal tributagdo aos lucros lhe seja
imputavel. Mais, faz depender a tributagdo nesse Estado a critérios mais exigentes e
restritos, ao nivel da conexao com o respetivo Estado, irrelevando, “per se, aspetos como
a localizacdo no territério de um determinado Estado de fornecimento dos bens e da
prestacdo dos servicos, ou a residéncia da pessoa singular ou coletiva pagadora dos

rendimentos resultantes dessa atividade.”3®

Por isso, facilmente se espelha a ideia de estabelecimento estdvel enquanto papel
equilibrador entre a residéncia e a fonte, quando a esta ultima escapa competéncia
tributaria quanto a lucros de atividades que, embora praticadas no seu territorio, nao
possuem estruturas dignas®® de se afigurarem num pressuposto de existéncia de

estabelecimento estavel.

3 Cfi. PAULA ROSADO PEREIRA, Convengdes sobre Dupla Tributagdo no Atual Direito Fiscal
Internacional, ob. cit., p. 114.
39 Cfr. BRIAN J. ARNOLD, «Time Thresholds in Tax Treaties», Bulletin for International Taxation, Vol. 62,
n.° 6, 2008, p. 218.
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Ora, o conceito de estabelecimento estavel implica uma “personalizagdo™ da
tributagdo, por forma a garantir-se que entidades ndo residentes*! que disponham de

estabelecimentos estaveis sejam tratadas equitativamente as pessoas coletivas residentes.

Dai que a competéncia tributdria atribuida ao Estado da fonte quanto a
rendimentos empresariais nesse Estado, através de um estabelecimento estavel, dependa
da verificagdo de requisitos mais exigentes, enraizados numa relagao estavel no tempo e

no espago*?.
Destarte:

(1) O conceito de estabelecimento estavel compreende dois elementos*3, (i)
“um elemento estatico** — i.e., a organizagdo através da qual é exercida
uma atividade” e (ii) “um elemento dindmico® — i.e., que consiste na
atividade em si mesma considerada.”*

(i1) Diante disso, torna-se claro que o lucro obtido fora do Estado da residéncia
origina, de per se, a tributagdo de outro Estado (fonte).

(iii)) A distribuicdo justa do direito de tributar lucros transfronteiricos requer a
consideragao dos critérios de conexao entre os Estados de residéncia e da
fonte.

(iv) A evolugdo deste paradigma, ao longo do tempo, tem tentado equilibrar os

interesses dos Estados de residéncia e da fonte.

40 Cfr. PAULA ROSADO PEREIRA, Convencdes sobre Dupla Tributacdo no Atual Direito Fiscal
Internacional, ob. cit., p. 115.

4! Neste sentido, MANUELA DURO TEIXEIRA considera que a “tributagdo por conexdo pessoal (no caso dos
residentes) e tributagdo por conexao real (no caso dos nao residentes) ¢ afetada por estes desenvolvimentos.
Alguns autores consideram que se podera adicionar aquelas duas formas de tributar uma terceira, a dos ndo
residentes tributados por conexdes pessoais, ou seja, os nao residentes com estabelecimento estavel no
Estado da fonte, mediante uma “personaliza¢do” do estabelecimento estavel.” — in, A Determinagdo do
Lucro Tributavel dos Estabelecimentos Estaveis de Ndao Residentes, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 33-34.
42 Cfr. Luis MENEZES LEITAO, O Conceito de Estabelecimento Estdvel na Tributagdo do Rendimento,
Estudos de Direito Fiscal, Volume II, 1.? ed., Almedina, Coimbra, 2007, pp. 138-139.

43 Cfi. JACQUES SASSEVILLE E ARVID SKAAR, «General Report», Cahiers de Droit Fiscal International,
Vancouver Congress, Vol. 94a, IFA, 2009, p. 23.

4 Também referido por “teste de instalagdo”. — Vide, ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional,

ob. cit., p. 265.
45 Também referido por “teste de atividade”. — Vide, ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional,
ob. cit., p. 265.
46 Cfr. RICARDO REIGADA PEREIRA, «O conceito de Estabelecimento Estavel», Cadernos do CEJ, Centro
de Estudos Judiciarios, 2016, p. 18. Disponivel em:

https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx ?fileticket=2PGRUr3jmaU%3D&portalid=30 [01.02.2024].
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(v) Os esforgos para resolver problemas de dupla tributagdo internacional e
evitar a erosdo da base tributaria sdo impulsionados por organizacdes
internacionais (SDN, OCDE e ONU) e pela autolimitacio das
competéncias tributarias dos Estados.

(vi)  “O conceito de estabelecimento estavel ¢ um dos conceitos fulcrais em
torno do qual se articula todo o Direito Internacional, revestindo neste
dominio alcance compardvel com o conceito de domicilio no Direito

Internacional Privado™’.

CariTuLOII

UMA HISTORIA, UMA EVOLUCAO

O conceito de estabelecimento estavel ¢ um conceito muito curioso, ndo apenas
pela sua relevancia fiscal internacional, mas também pela sua evolugdo progressiva, que
acabou por ser institucionalizado nos inicios do século XX. Dentro do quadro juridico
portugués, notamos que o conceito nunca foi objeto de tamanha aten¢do ou de tantas

alteragdes por parte do legislador interno, como se verifica a presente data.

As origens deste conceito remontam ao século XIX, mais especificamente ao ano
de 1845, quando foi utilizado na Prussia com o intuito de evitar a dupla tributacao entre
os municipios prussianos e Estados Germanicos, especialmente, nos casos de linder?®
germanicos, os quais, apos a unificacdo em 1871, se consolidaram como o Império
Unificado Alemao. Somente em 1891, na Prassia, ¢ que o termo foi oficialmente
codificado, abrangendo empreendimentos comerciais, operacdes filiais e pontos de

venda®.

Nesta altura, vivia-se a revolucdo industrial que envolveu enormes
desenvolvimentos industriais na procura de novos mercados para a obtencao de matéria

prima, levando a deslocalizagdo de atividades econdmicas para outras jurisdigdes®. A

47 Cfi. ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional, ob. cit., pp. 306-307.
48 Apos a unificagdo, os Estados, embora passassem a pertencer ao Império Unificado Alemio, mantinham
uma certa autonomia regional, sob a forma de Ldnder.
49 Cfr. MICHAEL KOBETSKY, International Taxation of Permanent Establishments: Principles and Policy,
Cambridge University Press, New York, 2011, p. 110.
50 Cfy. RiITA CALCADA PIRES, Tributagdo Internacional do Rendimento Empresarial Gerado Através do
Comeércio Eletronico — Desvendar Mitos e Construir Realidades, Almedina, Coimbra, 2011, p. 230.
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verdade, ¢ que as empresas dependiam do capital fixo e, como tal, criavam uma liga¢ao
do negocio ao local da residéncia que, por sua vez, determinava a imobilidade dessas
mesmas empresas. De tal modo que, a propria definicdo de estabelecimento estavel
assenta na identificagdo de um local ou instalagdo fixa, a partir da qual ¢ exercida a

atividade por alguém nao residente.

E no contexto do investimento em capital fixo, fortemente impulsionado pelos
avancos da revolu¢do industrial e pelas necessidades inerentes a expansao comercial, que
surge o conceito de estabelecimento estdvel. Passamos, por isso, a compreender a
importancia das empresas se estabelecerem, enquanto instalagdes fixas, em determinados
locais capazes de orientarem a sua produtividade economica e, ainda, a possibilidade de
rendimentos resultantes dessa atividade gerarem fontes de rendimento num outro espago,

que ndo o da residéncia.

Portanto, ¢ sob o dominio da Segunda Revolu¢ao Industrial, que ocorreu no final
do século XIX, que se regista um crescimento da producdo industrial e significativo
aumento nas atividades econdmicas transnacionais. Os avangos tecnologicos, como a
producdo em massa, o desenvolvimento de novas industrias (quimica e elétrica) e uma
expansao sem precedentes do comércio internacional levou ao aumento da globalizagdo
econdmica ¢ da mobilidade do capital, resultando num conflito de competéncias

tributarias entre o Estado da residéncia e o Estado da fonte.

Consequentemente, o conflito tomou importancia com o surgimento de situagdes
ligadas a obtencao de lucros por multinacionais em jurisdi¢des diferentes do da sua sede.
Assim, para fazer face aos problemas que destas situagdes advém, utilizou-se, pela
primeira vez, o conceito de estabelecimento estavel, em 1899, no Tratado Fiscal
Internacional celebrado entre o Império Austro-Hungaro e a Prussia, o qual estabeleceu
a verificacdo de determinados pressupostos na tributagdo num outro Estado de uma

empresa nao residente.

O conceito de estabelecimento estavel definiu-se, nesta altura, abrangendo: um
local de negdcios situado num outro Estado; atividades comerciais desenvolvidas por
agentes; e um local mantido para compras, o que nos permite afigurar que, desde as
origens do proprio conceito, ja se vislumbrava a inclusdo da ideia de “estabelecimento

estavel — agéncia” que serd objeto de andlise em capitulos subsequentes.
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A evolugdo histdérica do conceito de estabelecimento estavel, no contexto da
tributacdo internacional, ¢ marcada por um precedente seminal na jurisprudéncia alema
do século XIX. Em 1886, o Tribunal Administrativo do Griao-Ducado de Baden
(Verwaltungsgerichtshof’’) determinou que agentes situados num outro Estado
responsaveis por fornecer prémios de seguros de vida para uma empresa na Alemanha,
deviam criar estabelecimento estavel nesse Estado, ainda que as atividades ndo fossem
diretamente conduzidas pela empresa. Através desta decisdo, que representa um marco
importantissimo no campo de tributacdo internacional fiscal ao relacionar a tributagao de
rendimentos no Estado onde as atividades s3o desempenhadas por agentes instalados
nesse Estado, serviu-se também de base para o desenvolvimento de cldusulas de Tratados

Fiscais Internacionais Modelo no século XX.

Com o fim da Primeira Grande Guerra Mundial (1914-1918) e com o Pés-Guerra,
havia uma necessidade enorme de reconstru¢do e recuperagdo econdémica mundial. Este
periodo, fortemente marcado por um aumento de investimentos estrangeiros € avangos na
manufatura e transportes, manifestou especial importancia do ponto de vista fiscal
internacional, uma vez que se potenciavam situagdes de dupla tributagdo internacional,
identificadas como um grande obsticulo para a reconstru¢do das finangas publicas

mundiais>?.

Para resolver este problema, reuniram-se esfor¢os internacionais na defini¢do de
critérios de reparticao de competéncias tributarias que foram, em parte, desenvolvidos no
seio da Liga das Nacgdes (1928) e da Camara do Comércio Internacional (1919) com o
desenvolvimento de um Modelo Convengao para combater a dupla tributagdo e prevenir
a fraude e evasdao fiscais. Por isso, com a necessidade de harmonizagdo fiscal e
cooperacdo entre os Estados, a Liga das Nagdes priorizou solucionar questdes
apresentadas num relatério em 1923 baseado na lealdade econdmica, isto €, entre a

residéncia e a fonte. Por sua vez, permitir-se-ia o desenvolvimento econémico entre os

51 Cfr. JOHANN HATTINGH, «On the Origins of Model Tax Conventions: Nineteenth-Century German Tax
Treaties and Laws Concerned with the Avoidance of Double Tax», Studies in the History of Tax Law, Vol.
6, Ed. John Tiley, Oxford, 2013, pp. 3le 52. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3007067
[13.03.2024].

52 Cfr. League of Nations, «Brussels Financial Conference, 1920: the recommendations and their
application, a review after two years (1922-1923)», Bruxelas, 1920, p. 228; Disponivel em:
https://archive.org/details/brusselsfinancia0Oleaguoft [03.02.2024].
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varios Estados e facilitar-se-ia a mobilidade das empresas e dos investimentos

internacionais, garantindo ao mesmo tempo uma tributagao justa e equitativa.

Curioso ¢, como apo6s terem sido varios Estados submetidos a um inquérito sobre
a tributagdo transfronteiri¢a>?, a maioria deles se inclina para a prevaléncia da fonte sobre
a tributacdo na residéncia. Contudo, por decisdo do Comité, acabou-se por dar primazia
a tributa¢do no Estado da residéncia, sendo, facilmente, percetivel que, em torno deste
cenario, a prevaléncia da residéncia sobre a fonte como principio dominante na tributagao
internacional se deveu a interesses de investidores que se encontravam, em grande

maioria, integrados nestas institui¢des.

Mas, as questdes fiscais foram cometidas ao Comité de Especialistas Técnicos
que, entre outras funcdes, iniciou o trabalho de preparacdo de projetos de convengdes
fiscais que pudessem abranger geralmente a diversidade dos sistemas juridicos dos
Estados, considerando, até, nesta altura, a possibilidade de ser assinado por tantos Estados
quanto possivel. Como tal, criou-se a primeira Conven¢ao Modelo pela Liga das Nagdes,
publicada em 1927, que integra e introduz nogdes basilares do conceito de
estabelecimento estavel.

No entanto, este conceito foi sendo delineado progressivamente gragas aos
esforgos, estudos e trabalhos realizados no seio das organiza¢des internacionais. E facto
que a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) afetou negativamente os trabalhos da Liga
das Nagdes, tendo sido, nesse contexto, que se verificaram grandes avangos na defini¢cdo
de estabelecimento estavel (com a SDN). Este avanco ocupou lugar no artigo V do
Protocolo, anexo aos Modelos das Convengdes do México (1943) e de Londres (1946),
por iniciativa do Comité Fiscal da Liga das Nagdes que pedia para que a Convengao
Modelo fosse revista até 1939 para refletir o progresso técnico na redacdo de Tratados
ocorridos nos 11 anos anteriores. A partir desse trabalho foram publicados mais dois
projetos de Tratados Modelo — a Convenc¢ao Modelo do México e a Convencao Modelo

de Londres.

33 Cfi. League of Nations, Economic and Financial Commision, Report on Double Taxation Submitted to
the Financial Committee, by Professor Bruins, Einaudi, Seligman and Sir Josiah Stamp, Geneva, 1923, p.
112.
5% ARVID AAGE SKAAR destaca a importincia do “critério da produtividade” (“productivity test”) na
determinacdo de um estabelecimento estavel num Estado, isto €, o local de negocios deve visar atividades
que contribuam positivamente para os lucros do mesmo. — in, Permanent Establishment.: Erosion of a Tax
Treaty Principle, Kluwer Law and Taxation Publishers, Boston, 1991, p. 78.

22



As sucessivas conferéncias realizadas no México (composto por paises ndo
envolvidos™ na Guerra), no inicio dos anos quarenta, por um Subcomité Fiscal da Liga
das Nagdes, resultaram na criagdo de uma Convengdo Modelo do México’®, que advoga
a tributagdo pelo pais de origem dos rendimentos para paises em desenvolvimento. Apds
o término da Segunda Guerra, a Liga das Na¢des ao retomar novamente os trabalhos em
Londres, dedicou-se a reparticdo de competéncias tributarias entre os Estados e, muito
embora tivesse tomado em consideragdo os fundamentos tributarios consagrados na
Convengdo Modelo do México, manteve a prevaléncia da tributacdo no Estado da

residéncia.

Embora as defini¢des relativas ao conceito de estabelecimento estavel tenham
permanecido consistentes em ambos os Modelos, com requisitos cumulativos baseados
(i) num local fixo de negdcios e (ii) contribui¢do produtiva para os lucros da empresa®’,
a jurisdi¢do fiscal internacional sobre os lucros variou significativamente. O Modelo do
México permitia uma tributagdo mais ampla no Estado da fonte, refletindo o desejo de
maximizar a tributacdo dos lucros. Em contraste, o Modelo de Londres estabelecia um
limite mais alto para tributacdo no Estado da residéncia, visando restringir os direitos

tributarios dos paises da fonte.

O conceito de “estabelecimento estavel — agente independente” foi desenvolvido
nos dois Modelos, estabelecendo que atividades realizadas por um agente independente,
como um corretor ou comissario, estariam isentas de tributacdo nesse Estado, visando
prevenir possiveis abusos fiscais. Critérios foram estabelecidos para identificar um agente
como independente, incluindo a sua capacidade de representar a empresa e a existéncia
de um contrato de trabalho. Além disso, foram delineadas condi¢des para desqualificar
um agente como independente, tais como que (i) fosse o uso habitual do nome da empresa
e celebracdo de contratos em nome da empresa; (ii) fosse um funcionério assalariado da
empresa e realizasse negoOcios habitualmente em seu nome; (iii) mantivesse
habitualmente, para efeitos de venda, um stock de mercadorias que pertencesse a empresa.

Quatro critérios adicionais foram identificados para determinar se uma empresa possuia

55 A titulo de exemplo, Estados Unidos da América, doravante “EUA”, Canada ¢ paises da América Latina.
56 Nas conferéncias no México, os participantes representavam predominantemente paises importadores de
capital, incluindo Argentina, Bolivia, Canada, Chile, Colémbia, Equador, México, Peru, EUA, Uruguai e
Venezuela.
57 Cfr. League of Nations, Economic and Financial Comission, London and Mexico Model Tax
Conventions: Commentary and Text, Document C.88.M.88.1946.11.A, Geneva, 1946, pp. 13-14.
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um “estabelecimento estavel — agente”, incluindo (i) o poder de representagdo do agente,
(i1) a existéncia de um contrato formal, (iii) a gestdo de stock de mercadorias pelo agente
e (iv) o pagamento das despesas do agente pela empresa. Por fim, curioso ¢, como nesta
altura, se consagrou o tipo “estabelecimento estdvel — constru¢do” para atividades que

tivessem uma duragdo minima de 12 meses.

Assim nasceu a Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico,
OCDE, com a missao de reexaminar o conceito de estabelecimento estavel, e ao qual se
vinham imputando diferentes no¢des nas CDTs firmadas entre diferentes Estados. Por sua
vez, o Comité Fiscal encarregou-se da elaboragao de um Modelo de Convengdo sobre a
Dupla Tributagdo (1963) que integrava um conceito proprio de estabelecimento estavel e
que, até os dias de hoje, ndo s6 ¢ utilizado por muitos paises, como permanece

inalterado’®, tanto ao nivel das convencdes internacionais, como ao do direito interno>°.
b

Muito embora a presenga deste conceito se mantenha quase inalteravel, tém-se
tomado sucessivos aperfeicoamentos diante dos desafios impostos pelo planeamento
fiscal agressivo e crescente digitalizacdo da economia. No contexto do Plano para o
Combate a Erosao da Base Tributaria ¢ a Transferéncia de Lucros (BEPS) desenvolvido
pela OCDE, recentemente, discutiu-se o conceito de estabelecimento estavel,
particularmente no ambito da Ag¢do 7, que visa, em grande parte, evitar interpretagdes
abusivas do proprio conceito, as quais podem originar situagdes de erosdo da base

tributaria e de transferéncia de lucros.

O Projeto BEPS surgiu em torno dos desafios impostos pelo G/20, um grupo
composto pelas maiores economias do mundo, devido a crescente preocupacdo
internacional com as praticas de elisdo fiscal utilizadas por empresas multinacionais para
reduzir a sua carga fiscal. Com efeito, em 2013, a OCDE publicou o Relatorio e Plano de
Agdo BEPS® e, logo ap0s, entre 2014 e 2016%! identificaram-se 15 areas de agdo para

colmatar lacunas e fraquezas existentes nos sistemas internacionais fiscais, abrangendo

58 Cfr. Artigo 5.° da CM OCDE (2017).

%9 No ordenamento juridico portugués, o modelo adotado para definir o conceito de estabelecimento estavel
¢, desde a sua origem, conforme o disposto no artigo 5.° do Cédigo do IRC (comum ao do Codigo do IRS),
o mesmo modelo adotado pela Convengao da OCDE, que atribui prevaléncia a residéncia sobre a fonte.

0 Cfr. OECD, Adressing Base Erosion and Profit Shipping, OECD Publishing, Paris, 2013. Disponivel:
https://doi.org/10.1787/9789264192744-en [18.04.2024]; Cfr. OECD, Action Plan on Base Erosion and
Profit Shifting - Report, OECD Publishing, Paris, 2013. Disponivel:
https://doi.org/10.1787/9789264202719-en [18.04.2024].

1 Cf. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/ [18.04.2024].
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uma variedade de questdes, desde a tributagdo da economia digital até a prevencdo da
elisdo fiscal por meio da manipulacdo de precos de transferéncia e da utilizacdo de

paraisos fiscais.

Entre as principais a¢des do Projeto BEPS e com os aumentos das atividades
relacionadas com a economia digital, destaca-se, ainda, a necessidade de reavaliar os
conceitos de residéncia e estabelecimento estdvel no contexto da tributagdo internacional.
Como mencionamos supra, das 15 a¢des identificadas, destacaremos trés, cuja relevancia

se assume no ambito da presente dissertagao.
(1) Acdo 1 — Enfrentar os desafios fiscais da economia digital

A Acdo 1 do Projeto BEPS aborda os desafios da tributagdo na economia digital,
reconhecendo a inadequagdo das regras atuais baseadas na “presenca fisica”, para
lidar com negocios digitais desmaterializados. Propde a identificacdo de novos
critérios de conexdo, como a "presenca digital significativa" e um abandono do
conceito tradicional de “presenca fisica”, reconhecendo que o valor ¢ criado
essencialmente no mercado consumidor. Essa acdo, embora ndo apresente
medidas concretas, impde um alinhamento de regras tributarias, no contexto da
economia digital e econdmico atual, remetendo a respetiva discussdo para fases

posteriores — BEPS 2.0%2,
(i)  Acdo 7 —Impedir a evasao artificial do estatuto de estabelecimento estavel

Nesta a¢do, a A¢ao 7 do Projeto BEPS, sao propostos ajustes (refletidos na versao
da Conveng¢ao Modelo OCDE de 2017, artigo 5.° ¢ Comentarios, no Instrumento
Multilateral (“Multilateral Instrument”), doravante “MLI” e nas legislagdes
internas do Estados), ao conceito de estabelecimento estavel, com o intuito de
evitar estratégias de elisdo fiscal, como a fragmentacdo temporal de contratos
entre entidades relacionadas. O objetivo € suprir lacunas existentes e fortalecer o

conceito de “estabelecimento estavel — pessoal”, sem descaracteriza-lo e, também,

2 Ap6s sucessivos desenvolvimentos, em 2021, chega-se a um consenso internacional relativamente ao
alocar de competéncias tributarias sobre os rendimentos empresariais a jurisdi¢do do mercado — Pilar Um
(Pillar One, Amount A). — Cfr. OCDE/G20, Inclusive Framework, «Statement on a Two-Pillar Solution to
Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy», OECD Publishing, 2021,
(ao qual aderiram 139 Estados). Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-
solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.htm
[18.04.2024].
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clarificar quais as atividades que sdo consideradas como “preparatdrias” ou
“auxiliares”. Contudo, ndo se sugere uma revisao profunda do conceito “presenca

fisica” para os rendimentos empresariais.

(iii))  Acdo 15 — Desenvolver um instrumento multilateral para alterar as

convengoes fiscais bilaterais

Esta iniciativa assenta num instrumento multilateral, denominado MLI®

, com o
proposito de facultar aos Estados a realizag¢do de ajustes nas CDTs ja existentes.
Tenta-se integrar de maneira eficaz as recomendagdes provenientes das demais
acdoes do Projeto BEPS, sem demandar negociagdes bilaterais individuais.
Conforme ante exposto, as medidas desenvolvidas pela Ac¢do 7 vieram-se a

incorporar na Parte IV, do MLI, (artigos 12.°a 15.°).

Portanto, tal como referido, o conceito de estabelecimento estavel, embora assente

tradicionalmente num elemento real e pessoal, tem evoluido, na sequéncia das demais

acoes do Projeto BEPS. Essa evolugdo tem-se manifestado, especialmente, na

modificacdo do MLI, na Parte IV (artigos 12.° a 15.°), na Conven¢do Modelo OCDE e

seus Comentarios, com o intuito de reforgar as salvaguardas contra potenciais abusos

vinculados ao conceito de estabelecimento estavel.

Assim, podemos concluir da seguinte forma:

(1) O conceito de estabelecimento estavel revela-se muito curioso pela sua
relevancia fiscal internacional e sua evolugdo temporal que se
institucionalizou nos inicios do século XX.

(i1) As revolugdes industriais impulsionaram um desenvolvimento industrial
massivo e uma expansdo do comércio internacional, resultando na
deslocalizagdo de atividades econdémicas para outras jurisdigdes, gerando
conflitos de competéncias tributérias entre o Estado da residéncia e o da

fonte.

63 O MLI foi assinado no dia 7 de julho de 2017 por 68 paises que inclui Portugal. As Convengdes fiscais
celebradas pelos Estados participantes do MLI s6 se consideram modificadas, apés um periodo de trés
meses do deposito do instrumento de ratificacdo e, somente, se o outro Estado contratante na mesma
Convengdo também tiver aderido ao MLI, aceitando as mesmas disposi¢des, apoés 0 mesmo periodo de trés
meses de ratificagdo.
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(iii))  Para fazer face a estes problemas fiscais, o conceito de estabelecimento
estavel ficou definido, pela primeira vez, no Tratado Fiscal Internacional
entre o Império Autro-Hungaro e a Prussia.

(iv)  Apds as Guerras Mundiais, as Convencgdes Modelo do México e de
Londres foram estabelecidas para resolver problemas de dupla tributagdo
e prevenir a evasdo fiscal, numa altura em que os investimentos
estrangeiros, os avancos na manufatura e transportes se expandiam para
outros Estados.

(V) As defini¢des relativas ao conceito de estabelecimento estavel
permaneceram consistentes em ambos os Modelos Conveng¢do, com
requisitos cumulativos baseados (i) “num local fixo de negdcios” e (ii)
“contribui¢do produtiva para os lucros da empresa”.

(vi) A Convencao Modelo do México visava a tributagdo no Estado da fonte,
ao invés da Convengdo Modelo de Londres, que visava a tributagdo no
Estado da residéncia.

(vil) Com o Projeto BEPS, tomaram-se medidas (v.g., 15 éareas de agdo)
destinadas a adaptar o conceito de estabelecimento estavel, as atividades
relacionadas com a economia digital, o que implicava a revisdo do
conceito de residéncia.

(viii) O conceito de estabelecimento estavel, embora assente tradicionalmente
nos elementos (i) real e (i1) pessoal, tem evoluido, na sequéncia das demais

acoes do Projeto BEPS.

CariTuLo IIT

TIPOS E PILARES DA PRESENCA EMPRESARIAL NUMA ERA DESADEQUADA

Nao podemos ignorar a necessidade premente de analisar e legislar sobre as
demandas colocadas no inicio do século XX, as quais, hoje, ndo se mostram as mais
apropriadas. Sobre aquilo que se considera ser crucial e o meio apropriado (presenca
fisica) para determinar o grau de envolvéncia das atividades desenvolvidas de uma

sociedade ndo residente num outro Estado, agora tende-se entender ndo o ser.

Tradicionalmente, o conceito de estabelecimento estavel, definido no artigo 5.° da

Convencdo Modelo OCDE, pressupde a existéncia, ainda que alternativos, de dois
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requisitos distintos: a existéncia de uma instalagdo fixa (“physical permanente
establishment” — estabelecimento estdvel real ou objetivo) ou agente dependente

(“agency permanente establishment” — estabelecimento estavel pessoal ou subjetivo).5*

Contudo, este paradigma encontra-se desadequado face a evolugao das atividades
comerciais e a crescente globalizagcdo econémica. Cada vez mais, as empresas inserem-
se numa “era digital” e “era virtual”, realizando e estabelecendo, por esse meio, relacdes
comerciais, desafiando a no¢ao convencional de “localizacdo fisica” da empresa. Como
tal, os desafios a recriagcdo ou desenvolvimento de um novo conceito de estabelecimento
estavel crescem, uma vez que nem sempre este conceito tradicional consegue abarcar

adequadamente estas novas realidades comerciais.

A presenca de praticas flexiveis por parte dos trabalhadores, associadas aos
conceitos de home office e nomadismo digital, impulsionadas pela pandemia criada pela

Covid-19, também evidenciam a inadequagado deste paradigma.

Nos ultimos anos, a humanidade deparou-se diante de uma situagdo pandémica
que impediu a mobilidade de inimeras pessoas, muitas das quais vinculadas a empresas
por meio de contratos laborais, para os seus paises de origem. Atualmente, constata-se
que a ideia de "trabalhar em qualquer lugar" marcou um ponto de inflexdo, evidenciando
a incapacidade de resposta na adaptacdo de um conceito perante a globalizagdo,

volatilidade econdmica e mudangas tecnologicas.

E uma tendéncia crescente, materializada pela expansio do nomadismo digital,
que se observa ndo s6 no regime de trabalho em home office, mas também no regime de
trabalho hibrido ou flexivel®®, suscitando dividas consideraveis entre muitos Estados
quanto as regras de aplicacdo temporarias previstas no conceito de estabelecimento

estavel, no contexto da situacdo pandémica vivenciada. Sobre esta matéria, veio a OCDE

8 Cfr. KLAUS VOGEL, et al., Klaus Vogel on Double Taxation Conventions — A Commentary to the OECD
-, UN — and US Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation on Income and Capital — With
Particular Reference German Treaty Practice, ob.cit., pp. 280 a 282.
%5 Necessario ¢ distinguir o conceito de home office € o de teletrabalho, pois, embora relacionados, o
primeiro ¢ mais abrangente e informal, referindo-se ao trabalho realizado em casa, sem necessariamente
depender de tecnologias de informagao. Neste caso, ndo se considera teletrabalho. Por outro lado, o segundo
corresponde a uma modalidade mais formal e estruturada de trabalho remoto, geralmente, estabelecida por
acordo entre o empregador e o trabalhador. — Cfr. ADRIANA RODRIGUES VIEIRA, Home Office,
Estabelecimento Estdveis e Nomadas Digitais, Almedina, Coimbra, 2023, p. 27.
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clarificar, através de orientagdes®® por si emitidas, o modo de interpretagdo e aplicagdo
das regras fiscais internacionais existentes as circunstancias atuais, em abril de 2020,

revisto, posteriormente, em janeiro de 2021.

Assim, orientaremos a andlise do presente trabalho quanto a comparacdo dos
diversos tipos de estabelecimento estdvel presentes na Conveng¢do Modelo OCDE,
confrontando-os com os preceitos da Convencdo Modelo ONU e, igualmente, com o
regime portugué€s. Consequentemente, mostra-se ndo s6 prudente como pertinente
embasar a investiga¢cdo sobre o conceito de estabelecimento estavel real e pessoal, nos

termos definidos pela Conven¢do Modelo OCDE.
Pautamo-nos, assim, pelo seguinte:

(1) O conceito tradicional de estabelecimento estavel, assente em "instalagdes
fixas" ou "agentes dependentes", mostra-se inadequado diante das
mudangas vividas pela "era digital" e pelo aumento de casos relacionados
com o home office, em grande parte, impulsionadas pela pandemia da
Covid-19.

(i) A desadequagdo do conceito ¢ maior, importando analisar a problematica
que emerge da sua propria delimitagdo: discernir em que circunstancias
especificas se assevera a existéncia de um estabelecimento estavel num
Estado, passivel de neste ser tributado.

(iii))  Os critérios frequentemente empregues e suscitadores de controvérsia

sobre o conceito de estabelecimento estdvel encontram-se regulados

% A OCDE, confrontada com circunstincias advindas da pandemia Covid-19, considerou que os
colaboradores, que desenvolviam atividades laborais a partir de casa, ndo satisfaziam o critério de
"permanéncia" para a qualificacdo de um estabelecimento estavel, uma vez que a empresa ndo exerce um
“controlo” sobre o escritorio em casa. Noutras palavras, a atividade desenvolvida em casa ndo se encontrava
a "disposicdo" da empresa. No entanto, apds o levantamento destas medidas, se se verificasse continuidade
dessas atividades realizadas a partir de casa, atribuir-se-ia um certo grau de permanéncia e, por conseguinte,
criar-se-ia um estabelecimento estavel. Contudo, a OCDE nao emitiu orientagdo precisa sobre a defini¢do
—"a disposi¢ao" do trabalhador —, sendo necessario realizar uma andlise cuidadosa sobre cada caso. — Cfr.
OCDE, «OECD Secretariat analysis of tax treaties and the impact of the Covid-19 crisis», OECD
Publishing, 2020, Paragrafos 8 - 9, p. 2. Disponivel em: https://www.oecd.org/coronavirus/policy-
responses/oecd-secretariat-analysis-of-tax-treaties-and-the-impact-of-the-covid-19-crisis-947dcb01/
[19.04.2024]; OCDE, «Update guidance on tax treaties and the impact of the Covid-19 pandemic», OECD
Publishing, 2021, Paragrafos 1-19, pp. 3-7. Disponivel em: https://www.oecd.org/coronavirus/policy-
responses/oecd-secretariat-analysis-of-tax-treaties-and-the-impact-of-the-covid-19-crisis-
947dcb01/#section-dlel3 [19.04.2024].
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primordialmente na Convencao Modelo OCDE, modelo cujos critérios sao

reiteradamente utilizados pelas CDTs®’.

§1. ESTABELECIMENTO ESTAVEL REAL — UMA INSTALACAO FIXA

Em primeiro lugar, para efeitos da Convengcdo Modelo OCDE, considera-se
“estabelecimento estavel — real” aquele que se baseia numa “instalacdo fixa” (fixed place
of business), “através da qual a empresa ndo residente exerce toda ou parte da sua
atividade.”®® Esta ¢ a norma tradicional®® que serve de referéncia para determinar a
existéncia de um estabelecimento estavel, refletindo o seu carater estabilizador, tanto pela

sua presenca num outro Estado, como para a empresa investidora.

A este respeito, contempla ainda a Convengdo Modelo OCDE outras situagdes
possiveis de configurarem (ou ndo) um estabelecimento estavel, nos numeros 2 ¢ 4 do

mesmo artigo, denominados, respetivamente, de “lista positiva” e “lista negativa”.

Do exposto, resulta necessario que se verifiquem, para se afigurar a possivel
existéncia de um estabelecimento estavel, trés requisitos cumulativos, entre os quais
destacamos: (i) existéncia de uma instalagdo a disposi¢cdo da empresa; (ii) a existéncia de
uma instalacdo fixa e, por ultimo, (iii) a existéncia de uma instalacdo na qual se

desenvolva a atividade da empresa.

Vejamos quanto ao primeiro requisito, que a instalacdo tem de estar a disposicao
da empresa ndo residente, para o exercicio da sua atividade, devendo esta deter um

controlo efetivo do espago, irrelevando para tal a detengdo de um direito juridico formal®

7 Cfi. FABIO TEIXEIRA FRANCO, O Conceito de Estabelecimento Estdvel no comércio electrénico,
Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2011, p. 27. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10451/11789 [19.03.2024].

8 Cfr. Artigo 5.° n.° 1, da CM OCDE (2017).

% Os autores Luis MENEZES LEITAO € MARIA CELESTE CARDONA comparam a evolugdo do conceito de
“estabelecimento estavel” definida no Cédigo de Contribui¢des Industriais com a atual redacdo do artigo
5.°, da CM OCDE. No primeiro, a ideia de “estabelecimento estavel” servia de critério para determinar a
tributacdo dos municipios prussianos, isto €, os “estabelecimentos estaveis” ai situados eram tributados,
ainda que os titulares se encontrassem noutro lugar. Com base neste principio historico, sentiu o legislador
internacional necessidade de representar no artigo 5.° da CM OCDE o mesmo conceito, mas mais atual e
abrangente. — Cfr. LUIS MENEZES LEITAO, O Conceito de Estabelecimento Estavel na Tributagdo do
Rendimento, Estudos de Direito Fiscal, ob. cit., p. 138; MARIA CELESTE CARDONA, «O conceito de
estabelecimento estavel — Algumas reflexdes em torno deste conceitoy, in Estudos em Homenagem a Dra.
Maria de Lourdes Orfﬁo de Matos Correia e Vale, Centro de Estudos Fiscais, Lisboa, 1995, p. 250.

0 Cfr. Paragrafo 11 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 1, da CM OCDE (2017).
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sobre um espaco (i.e., direito de propriedade, de locacdo, entre outros) e que se situe nas

instalacdes de outra empresa.

Por outras palavras, o critério ndo passa pela averiguacdo da existéncia de uma
ligacdo efetiva ao solo, mas tao s6 pela permanéncia num determinado Estado. Impde-se,
assim, a existéncia de um local de negécios ou bens ao dispor da empresa para a
prossecucdo da atividade comercial, onde se compreendem, maquinarias e equipamentos,
utilizados nos exercicios das respetivas atividades, independentemente de estarem afetos

exclusivamente a esse fim.

O segundo requisito surge para solucionar dificuldades apresentadas pelo
requisito acima mencionado, exigindo que, além da “instalacdo”, esta seja “fixa” e
manifeste determinado grau de permanéncia temporal e geografico. Nao ¢ dificil
estabelecer esta relacdo quando as atividades comerciais sdo exercidas a partir de um local

fisico que a empresa utiliza para exercer essa atividade’!.

Tradicionalmente, a ideia de permanéncia fisico-geografica pressupunha a
existéncia de um estabelecimento estdvel numa determinada zona (e ndo um espago fisico,
como o que acontece, com as lojas’?, que pela sua natureza, se encontram num espago

fixo).

Atualmente, a OCDE prefere determinar a existéncia de um estabelecimento
estavel, com base na ligagdo entre a instalacdo ou o local onde a atividade ¢ realizada e
rt ifico’? istem atividades d lvid l
um certo ponto geografico’”, uma vez que existem atividades desenvolvidas em roulottes,
ou home office’?, entre outras, que se afiguram como verdadeiros estabelecimentos

estaveis. Por isso, deixa-se de exigir uma implantagéo efetiva ao solo’.

"L Os Comentarios sugerem que ndo é necessario realizar uma atividade em si, bastando apenas a existéncia
de um local disponivel, a partir do qual se possam conduzir negdcios.
2 Embora seja um exemplo claro e constantemente utilizado, ndo estd consagrado na “lista positiva” do
artigo 5.°, n.° 2, da CM OCDE (2017).
3 Cfr. Paragrafo 21 dos Comentdrios ao artigo 5.°, n.° 1, da CM OCDE (2017).
74 Nio obstante, um escritério em casa de um trabalhador pode ser considerado como estabelecimento
estavel. Para tal, considera-se que um estabelecimento estavel real existe quando (i) o trabalhador utiliza as
instalagdes de casa para exercer a sua atividade regular e continuamente; (ii) ndo se limita a atividades
meramente "preparatdrias" ou "auxiliares"; (iil) existe uma exigéncia por parte do empregador para que o
trabalho seja realizado a partir de casa; — Cfr. Paragrafo 18 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 1, da CM
OCDE (2017).
5 Cfr. Paragrafo 5 dos Comentdrios ao artigo 5.°, n.° 1, da CM OCDE (2017).
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A ampliagdo do leque de atividades ¢ por demais evidente, pois ndo apenas 0s
Comentarios ressaltam que até mesmo maquinaria € equipamentos sdo passiveis de
constituir um estabelecimento estavel, mas a propria nogado ¢ igualmente definida pela
Convencdo, ao mencionar "através da qual" a atividade ¢ desenvolvida. Constata-se, por
isso, um ampliar do escopo do conceito que ultrapassa as instalagdes fisicas tradicionais,

como prédios e imoveis.

J4, no que concerne ao periodo de permanéncia da instalacdo, exige-se que esta
ndo possua carater puramente temporario’®, ndo seja necessariamente ativo (bastando
carater regular). Embora o critério para determinar a duracdo significativa de um
estabelecimento estdvel ndo decorra expressamente dos Comentarios da Convengdo
Modelo OCDE e do preceito legal do artigo 5.° da mencionada Convengado, a atribui¢ao
deste critério depende da concegdo normativa consagrada por cada Estado’’, que, na sua
grande maioria, tem optado por seis meses, quando e por alguma razdo, a natureza das
atividades apenas possa ser realizada durante um curto espago de tempo’®, ou, apenas,

pontualmente’.

A auséncia do limite temporal reflete a incoeréncia por parte de inimeros Estados,
destacando Brian J. Arnold, que estes se encontram a discricionariedade de cada Estado,
dado que podem ser expressos em dias, semanas, meses € anos®’. Defende, tal como fez
o legislador portugués (ao determinar o nimero de dias necessario para determinar o
sujeito como residente portugués®!), que seja expresso e definido o periodo temporal em

dias®?, porquanto a aplicagdo baseada no nimero de meses se revela ambigua.

76 Cfr. Paragrafo 28 dos Comentdrios ao artigo 5.°, n.° 1, da CM OCDE (2017).
7 Impde registar, como faz JACQUES SASSEVILLE, que este teste ¢ comumente utilizado por vérios Estados,
de forma a evitar atividades de curta durag@o. — Cfi. JACQUES SASSEVILLE E ARVID SKAAR, «General
Report», ob. cit., 2009, p. 28.
"8 Cfr. FERNANDA ANTUNES RUBIM, «Permanent Establishment Risks following Manufacturing and
Distributing Restructurings», Bulletin for International Taxation, Vol. 66, n.° 6, 2012, p 3.
7 Como exemplo, o Rock In Rio ou Web Summit que, dada a sua regularidade em determinados periodos
do ano, constitui estabelecimento estavel. Neste caso, o critério temporal, caracterizado por um "certo grau
de permanéncia”, causou divergéncias entre Estados. Estas residem, desde o principio, na disparidade
temporal entre as Convengdes Modelo OCDE e ONU, que resultaram em formula¢des distintas,
interpretacdes diversas e, consequentemente, em diferentes aplicagdes praticas.
80 Cfi~. BRIAN J. ARNOLD, «Time Thresholds in Tax Treaties», ob. cit., pp. 223 € ss.
81 Cfi. Artigo 16.° do Codigo do IRS. Este dispde do prazo de 183 dias para que uma pessoa passe a ser
considerada residente em Portugal.
82 Cfi. BRIAN J. ARNOLD, «Time Thresholds in Tax Treaties», ob. cit., pp. 225 € ss.
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Por fim, o terceiro requisito visa garantir que essa atividade seja exercida total ou
parcialmente na instalagdo, ou por meio dela, ndo sendo relevantes situagdes com
interrupgdes de operagdes, embora a continuidade®’ seja preferivel. Neste contexto, é
importante considerar o carater produtivo global da atividade (business activity test)3*
para determinar a existéncia de um estabelecimento estavel, ndo sendo imprescindivel

que as atividades sejam individualmente produtivas.

Chegados a definicdo geral de estabelecimento estavel, importa referir que a
Convengao Modelo OCDE, no seu artigo 5.°, nimero 2, inclui uma “lista positiva”, mas
ndo taxativa, nem exaustiva®, de situagdes suscetiveis de gerarem um estabelecimento
estavel —i.e., “um local de dire¢dao, uma sucursal, um escritorio, uma fabrica, uma oficina

786 ndo obstante existirem outras®’,

e diversos locais de extragdo de recursos naturais
fazendo impender sobre os Estados que a assun¢@o como estabelecimento estavel seja
efetuada a luz dos requisitos acima identificados (i.e., cumprimento do numero 1, do
artigo 5.°, da Convengdo Modelo OCDE - teste da instalacdo, fixacdo e duracdo
temporaria) e, ainda, como falaremos, posteriormente, dos requisitos, aos quais

2988

chamamos de “lista negativa™®®, que se encontram elencados no n.° 4, do mesmo artigo.

Em sintese, observamos:

(1) A determinagdo de um estabelecimento estavel pela Convengdo Modelo
OCDE parte de uma "instalagdo fixa", refletindo o seu carater
estabilizador, que ¢ complementada por um conjunto de atividades
constantes das “listas positiva e negativas”.

(i)  Impde-se a verificagdo de trés requisitos cumulativos: (i) existéncia de

uma instalagdo a disposi¢cdo da empresa; (i) existéncia de uma instalagao

8 Cfi-. Paragrafo 35 dos Comentarios ao artigo 5.° n.° 1, da CM OCDE (2017).
8 Cfi. ARVID AAGE SKAAR, Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle, ob. cit., p. 314.
85 Citando as palavras de LUiS MENEZES LEITAO “A técnica usada pelo artigo 5.° passa pela indicagdo de
uma clausula geral a definir o EE, a qual ¢ concretizada através de uma série de exemplo-padrao
correspondentes ao conceito, a0 mesmo tempo que nos surgem delimitagdes negativas do referido
conceito.” — in, O Conceito de Estabelecimento Estavel na Tributa¢do do Rendimento, Estudos de Direito
Fiscal, ob. cit., p. 141.
8 Cfi. Artigo 5.°,n.° 2, da CM OCDE (2017).
87 Na determinagdo de um estabelecimento estavel, a doutrina enfatiza apenas estruturas fisicas, nio
abrangendo, porém, outros exemplos capazes de se afigurarem como tal: lojas e agéncias de seguros. — Cfr.,
ainda, BRIAN J. ARNOLD, «Threshold Requirements for Taxing Business Profits under Tax Treaties»,
Bulletin for International Fiscal Documentation, Vol. 57, n.° 10, 2003, p. 479.
88 Cfi-. Paragrafo 45 dos Comentarios ao artigo 5.° n.° 2, da CM OCDE (2017).
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fixa e, por ultimo, (iii) existéncia de uma instala¢do na qual se desenvolva
a atividade da empresa.

(iii)) O avango tecnologico e novas formas de atividades, como as
desenvolvidas nas roulottes, home office, entre outras, alteraram a noc¢ao
tradicional do conceito, permitindo uma interpretacdo mais ampla, ao
considerar atividades realizadas mediante a utilizacdo de maquinarias e
equipamentos. Notamos a decadéncia do pressuposto anteriormente
exigido - uma implantagdo efetiva ao solo.

(iv)  Embora nao exista limite temporal fixo, muitos Estado adotam o minimo
de 6 meses.

(V) Pelo que, consideramos que a averiguagdo da presenga humana ja nao ¢
requisito imprescindivel (i.e., condi¢do sine quo non) para a determinagao
da existéncia de um estabelecimento estavel, ao invés do que sucedia,
anteriormente, em virtude de um conjunto de situacdes relacionadas com

0 avango tecnolégico.

§2. ESTABELECIMENTO ESTAVEL — CONSTRUCAO

O conceito de estabelecimento estavel ¢ uma construcdo oriunda de tempos
anteriores a Segunda Guerra Mundial, sobretudo, devido ao aumento de projetos de
construgdo que atravessavam as fronteiras estaduais e regionais® (v. g. construgio de
estradas, pontes, edificios, etc). Estas atividades envolviam, frequentemente, a
colaboragdo entre empresas e especialistas de inimeros Estados, suscitando consideraveis
exigéncias ao nivel da regulagdo fiscal pela complexidade de questdes tributarias
envolvidas. Para esclarecer possiveis incertezas regulatorias, determinou-se que qualquer
estaleiro de construcdo, independentemente das suas dimensdes, fosse qualificado como
estabelecimento estavel para fins de tributagdo, em virtude da sua forte conexao com o

Estado onde as obras eram realizadas (Estado da fonte).

Pela primeira vez, a nocdo de estaleiro de constru¢do enquanto tipo de

estabelecimento estavel foi introduzida na legislagdo alema, em 1930, dada a posi¢ao

8 Cfr. HANS PuL, «The Relationship between Article 5, Paragraphs 1 and 3 of the OECD Model
Conventiony, Intertax, Vol. 33, n.° 4, Kluwer Law International, 2005, p. 189.
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financeiramente poderosa do Estado para investir em construgdes® e a sua influéncia
socioecondmica proeminente nos projetos de edificacdo de outras nagdes, no periodo
subsequente a Guerra. A mesma ideia foi, posteriormente, incorporada na Convengao
entre a Finlandia e a Suécia, mas apenas no contexto de construcao de edificios. Somente,
mais tarde, € que essa concecdo foi incluida na lista exemplificativa do artigo 5.°, nimero
2, da Convengdo Modelo OCDE, por iniciativa do Mexico Draft (1943) e London Draft
(1945).

¢

Com decurso do tempo, o caso especifico do “estabelecimento estavel —
constru¢ao” passou a ser regulamentado de forma independente, conforme previsto no
artigo 5.°, numero 3, da Convengdo Modelo OCDE, refletindo uma dualidade
contemporanea relacionada com a mobilidade intrinsecamente ligada a natureza peculiar
dos estaleiros de construcdo. Apesar de ndo estarem permanentemente ligados ao solo

(como antigamente se exigia), estes desempenham um papel crucial na economia global.

As primeiras disposi¢des relacionadas com os estaleiros de construgdo
consideravam estabelecimentos estaveis os que fossem utilizados por um periodo minimo
de um ano ou ja existissem por, pelo menos, um ano. Dado que a nog¢@o de mobilidade ¢
inerente a tais estabelecimentos e que apenas o critério temporal estava explicitamente
delineado no texto do artigo, diversas foram as abordagens conflitantes assumidas pela

doutrina e jurisprudéncia.

Parte da doutrina parece “ficcionar” o conceito de “estabelecimento estavel —
constru¢do”, pelo preenchimento de dois requisitos cumulativos e sem necessaria
observancia dos requisitos impostos pelo critério geral: (i) o estaleiro de construcao ser

efetivamente considerado como tal e (ii) o limite temporal encontrar-se preenchido®!.

Outra parte (doutrina maioritaria), ao invés, desconsiderava a permanéncia num
determinado lugar, se apenas o critério temporal e a existéncia de uma construgdo (i.e.,

instalacdo) estivessem preenchidos. Nao bastava ‘“ficcionar”, tratando-se de uma

% Cfr. CONSTANZE PETTERSON, «Building Sites, Construction, Installation and Assembly Projects»,
Permanent Establishments in International Tax Law, Vol. 41, Hans-Jorgen Aigner e Mario Ziiger eds.,
Wien, 2003, p. 79.
1 Posi¢do assumida pelo Supremo Tribunal dos Paises Baixos. — Cfi. HANS PUL, «The Relationship
between Article 5, Paragraphs 1 and 3 of the OECD Model Convention» o0b. cit., p. 191.
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atribuicao especial a lei — lex especialis (nimero 3, do artigo 5.°, da Conven¢ao Modelo

OCDE) a lex geral (nimero 1, do mesmo artigo e Convengao).

Dai que entendamos o “estabelecimento estavel — constru¢do” como “fic¢do™?,

por ndo se adequar aos critérios estabelecidos no nimero 1, do mesmo artigo (i.e., critério
geral), mais rigidos e inadequados para abarcar atividades econdmicas significativas no

Estado da fonte.

Segundo os Comentarios a Convencao Modelo OCDE, o termo “estaleiro ou
projeto de construcdo ou instalagdo” abrange ndo s6 a construcdo de edificios, mas
também a construcgdo (além da manutengdo ou redecoracdo) de estradas, pontes ou canais,
a renovacdo, a colocacdo de condutas, a escavacgdo, a dragagem e, também, a instalacdo

193

de novos equipamentos, planeamento e supervisdo no local®. Ideia esta que se veio a

desenvolver na sequéncia da Segunda Guerra Mundial e do Pés-Guerra.

Para um estaleiro de construgdo ou projetos de constru¢ao ou de montagem serem
considerados estabelecimentos estaveis, t€ém de cumprir com a norma do periodo minimo
de doze meses® (threshold de doze meses). A exigéncia deste limite minimo temporal
fomenta a disseminagdo de praticas abusivas, sobretudo, no mundo contemporaneo® (em

virtude da “era digital e virtual”).

Como resposta, tomaram-se iniciativas e solu¢des no ambito da A¢ao 7 do BEPS
que foram incorporadas e as quais posteriormente foram integradas nos Comentarios da

Convengao Modelo OCDE (2017).

Primeiramente, estendeu-se o seu ambito de aplicagdo relativamente a atividades

desenvolvidas ndo apenas pelo empreiteiro, mas também por terceiros e, ainda, a

2 Cfr. KEEN VAAN RAAD, «Construction Project PE In the Netherlands and Taxation of Employment
Income Borne by a PE», Bulletin for International Fiscal Documentation, Vol. 53, n.° 8/9, IBFD, 1999, p.
33 e ARVID SKAAR, Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle, ob. cit., p. 191 — que fala
de estabelecimento estavel ficgdo — “fiction”.
93 Cfr. Paragrafo 21 dos Comentdrios ao artigo 5.°, n.° 3, da CM OCDE (2017).
%4 O prazo utilizado, no 4mbito de um “estabelecimento estavel — projeto”, no ordenamento juridico
portugués ¢ de seis meses, como estipulado no artigo 5.°, n.° 3, al. a), do Cédigo do IRC. Igualmente a
Australia, o Chile, a Grécia, a Coreia, a Nova Zelandia e a Turquia decidiram reservar o limite temporal de
seis meses nas negociagdes que levaram a elaboragdo da CM OCDE — vide Paragrafo 201 dos Comentarios
ao artigo 5.° da CM OCDE (2017).
%5 Considera JOSE CARLOS ABREU que ha multiplas vozes que advogam pela redugdo do periodo de tempo,
tendo em consideragdo a menor morosidade na realizagdo das atividades — in, A tributagdo dos
Estabelecimentos Estaveis, Vida Economica, 2012, p. 50.
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atividades relacionadas com o planeamento on-site e outras atividades “preparatorias”
realizadas no Estado onde ocorre a constru¢do, montagem ou instalagdo, o que outrora

ndo se verificava®®.

Mas mais, para se efetuar a correta contagem do inicio do termo (doze meses), o
Comentario a Convengao Modelo OCDE esclarece que um estabelecimento estavel afere-
se, a partir do momento em que a empresa inicia a sua atividade num determinado Estado,
enfatizando-se que interrupgdes temporarias associadas a transacdes comerciais ou
sazonais ndo obstam a contagem dos prazos estipulados®’ e que, para cada estaleiro ou
projeto, a contagem seja realizada individualmente, tendo o término do prazo de coincidir

com a conclusdo dos trabalhos ou, se for o caso, com o abandono do estaleiro®®.

Ao invés, no que tange a agregacdo de projetos, os Comentarios referentes ao
mencionado nimero do artigo elucidam que, para aferir o lapso temporal de doze meses,
consideram-se agregadas as diversas etapas cuja execucdo exceda 30 dias ininterruptos,
levadas a cabo por uma ou mais entidades estreitamente relacionadas, incluindo
atividades conexas. Portanto, verifica-se sempre a agregacdo de projetos quando as
atividades constituem um "todo coerente"®® (isto é, apresentam unicidade comercial e

geografica), por periodo que ultrapasse os 30 dias consecutivos.

Esta norma, visa mitigar a fragmentagdo temporal dos contratos e eventuais
abusos pelos grupos multinacionais'®’, e evidencia uma ampliagdo da flexibilidade na
aplicacdo dos principios basilares. Ademais, foi igualmente inserida no artigo 14.° da
MLI, facultando as CDTs a adogdo da pratica de consolidacdo dos diversos periodos
(superiores a 30 dias) de realizacdo de atividades conexas por entidades relacionadas, as
quais podem abranger atividades realizadas no local do estaleiro ou de supervisdo e

consultoria conexas.

% Anteriormente, apenas as atividades diretamente executadas pelo empreiteiro consideravam-se
pertinentes para determinar a presenga de um estabelecimento estavel.
7 Cfr. KEVIN HOLMES, International Tax Policy and Double Tax Treaties - An Introduction to Principles
and Application, Second Revised Edition, IBFD, Amsterdam, 2014, p. 157.
%8 Cfr. Paragrafo 55 dos Comentdrios ao artigo 5.°, n.° 3, da CM OCDE (2017).
9 Cfr. Paragrafo 22 dos Comentdrios ao artigo 5.°, n.° 1, da CM OCDE (2017).
100 A Convengdo Modelo OCDE dispde de outra ferramenta possivel — a inclusdo de uma clausula antiabuso
— para lidar também com praticas abusivas, prevista no seu artigo 29.°, n.° 9 — vide Paragrafo n.° 182 dos
Comentarios ao artigo 29.°, n.° 9, da CM OCDE (2017) e Paragrafo n.° 35 dos Comentarios a0 mesmo
artigo da CM ONU (2021).
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Portanto, assumimos a relevancia do supra descrito em dois pontos:

(1) Para a determinag¢do da existéncia de um “estabelecimento estdvel —
constru¢do” torna-se imprescindivel verificar um limite temporal de 12
meses, sob pena de, mesmo na presen¢a de uma instalagdo fixa, ndo ser
considerado como tal.

(i) Com o intuito de evitar abusos e evasdes fiscais decorrentes da
fragmentacdo de contratos por entidades relacionadas, propos-se, como
parte da A¢do 7 do Relatorio BEPS, a agregagdo das varias fases de
atividades correspondentes (com duragao superior a 30 dias) realizadas por
uma ou mais entidades estreitamente relacionadas, incluindo conexas, para

determinag@o do periodo de 12 meses.

§3. A LISTA NEGATIVA

Outro requisito importante para a determina¢do da (in)existéncia de um

estabelecimento estavel, conforme ja foi referido, ¢ o de atividades com carater principal.

Contudo, nem todas as atividades originam um estabelecimento estavel, como
previsto no numero 4, do artigo 5.°, da Convengao Modelo OCDE. No inicio, ao delinear
a definicdo de "estabelecimento estavel", as categorias de atividades consideradas como
tal visavam garantir uma tributagdo equitativa apenas para aqueles que efetivamente
conduziam atividades que justificavam a tributagdo no Estado da fonte. No entanto, essa
lista comportava também atividades “preparatérias” ou “auxiliares” que, por vezes,

levavam a classificacdo equivocada de estabelecimentos estaveis.

De acordo com a concegao tradicional de estabelecimento estavel, anterior a
revisdo de 2017, excluiamos deste conceito um conjunto de instalagdes e atividades de
carater “preparatorio” ou “auxiliar”, enumeradas na chamada “lista negativa™?!,
designadamente, “a) instalagdes utilizadas unicamente para armazenar, expor ou entregar
mercadorias pertencentes a empresa; b) depositos de mercadorias pertencentes a empresa

com o unico proposito de armazenagem, exposicdo ou entrega de mercadorias; c)

depositos de mercadorias pertencentes a empresa com o unico propdsito de transformagao

101 Cf. Artigo 5.°, n.° 4, da CM OCDE (2014).
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por outra empresa; d) instalacdo fixa mantida unicamente para o exercicio da atividade
de carater auxiliar ou preparatoria e f) instalagdo fixa mantida unicamente para o

desenvolvimento de um conjunto de atividades anteriores.”

Em virtude da exclusdo, atualmente, passa-se a restringir o ambito do conceito de
estabelecimento estavel classico, como o de agéncia, pois determinadas atividades em
evolucdo e com necessidades de regulagdo fiscal (i.e., economias digitais) passam a ser
tomadas em consideracdo. Por outras palavras, atividades antes tidas como meramente
“acessOrias” ou “preparatorias” ndo s6 podem como passam a adquirir uma relevancia e
essencialidade significativas para o desenvolvimento dos negdcios de uma empresa,
integrando o seu proprio objeto e substituindo o seu papel meramente auxiliar por um

principal.

As duvidas, em torno da definicdo de um estabelecimento estavel, eram frequentes
no contexto do artigo 5.°, nimero 4, da Conven¢cdo Modelo OCDE. Alguns
argumentavam que era necessario atender ndo apenas a uma das alineas de a) a e), mas
também a cldusula geral. Por outro lado, havia quem defendesse que a simples satisfagao
de uma das alineas era suficiente para se excluir automaticamente da defini¢do de

estabelecimento estavel.

Mas outras situacdes de abuso foram também apontadas. Uma das preocupagdes
do BEPS relacionadas com este artigo também surge da “fragmentagdo das atividades™!?
por parte dos sujeitos passivos que, muitas vezes, envolvem empresas estreitamente
relacionadas, que exploram formas de escapar a qualificacdo como estabelecimento

estavel de algumas atividades empresariais situadas noutros Estados.

Face ao exposto, veio, novamente, a A¢do 7 do BEPS dar cobertura a situagdes
indefinidas e, particularmente, neste contexto, embora tenha mantido as situacdes
abrangidas pela "lista negativa" (que é exemplificativa'®?), redefiniu o seu ambito de
aplicagdo, excluindo-as do conceito de estabelecimento estavel por terem natureza

meramente “preparatoria” ou “auxiliar”.

102 Existem casos de “fragmentagdo dos contratos”, cujo objetivo passa por evitar contratos de longa
duragdo. No artigo 5.%, n.° 4, da CM OCDE (2017), trata-se de uma “fragmentag@o das atividades” que visa
evitar a segmentagdo de atividades que, a primeira vista, aparentam ser meramente “preparatorias” ou
“auxiliares”.
103 Cfi. VISHESH DHULDHOYA, «The Future of the Permanent Establishment. The BEPS Action Plan and
Other Recent Trends», Bulletin for International taxation, IBFD, Vol. 72, n.° 4, IBFD, 2018, p. 5.
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Em primeiro lugar, cumpre-nos distinguir, para efeitos de atribuicdo de um
estabelecimento estavel, entre as chamadas “atividades principais da empresa” e as
“preparatorias” ou “auxiliares” (listadas pelo niimero 4 deste artigo), uma vez que as
primeiras sdo suscetiveis de criar estabelecimento estavel, ao passo que as segundas nio.
Uma atividade tem carater preparatorio quando antecede o exercicio daquilo que constitui

a “parte essencial e significativa das atividades da empresa como um todo”!%*

, que sao
geralmente de curto prazo. Estas visam criar condigdes e recursos necessarios para a
execucao bem-sucedida das operagdes principais da empresa e, além disso, servem como
passos fundamentais no desenvolvimento de atividades principais dela. J4, as atividades
auxiliares, geralmente, correspondem ao apoio dado a atividade principal da empresa,

sem fazer parte dessa “parte essencial e significativa da empresa como um todo.”!%

Em segundo lugar, o facto de uma atividade estar contemplada na “lista negativa”
ndo impede, por si sO, que ndo possa ser considerada um estabelecimento estavel. Existe
uma condi¢do estipulada no ultimo paragrafo do numero 4, do artigo 5.°, no que concerne
a “atividade preparatdria ou auxiliar”, que impede que sobre ela seja feita uma andlise
meramente automatica!% da sua qualificagdo, exigindo, ao invés, uma minuciosa analise

da atividade plena desempenhada naquele Estado!®7.

Por isso, notamos que a conexdo comum e subjacente a todas estas atividades
reportam-se ao seu carater preparatdrio ou auxiliar, conforme estabelecido na excegdo da
alinea ¢) '°8, do namero 4, deste artigo, que é uma restricdo ao ambito de aplicagdo da

norma estipulada, também, no nimero 1, deste artigo.

A propria alinea f) prevé um ponto importante, uma vez que a combinagdo de
atividades da alinea a) — uso de instalagdes; da alinea b) e ¢) — manutengdo de bens e

mercadorias; da alinea d), e) e f) — local fixo de negdcios, quando destinadas a

104 Cfi. Paragrafo 60 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4, da CM OCDE (2017).
105 Vide nota de rodapé supra.
106 Refere PAULA ROSADO PEREIRA, "trata-se de um "duplo teste" introduzido pela revisdo de 2017 do MC
OCDE, com o proposito de impedir abusos que, a cobro da lista negativa de atividades “preparatorias” e
“auxiliares”, permitam a empresas multinacionais, escapar a qualificagcdo como estabelecimento estavel de
algumas das suas atividades empresariais noutros Estados." — in, Convengoes sobre a Dupla Tributagdo no
Atual Direito Fiscal Internacional, ob. cit., p.131.
107 Cfi. YASIN USLU, «An Analysis of ‘Google Taxes’ in the Context of Action 7 of the OECD /G20 Base
Erosion and Profit Shifting Initiative», Bulletin for International Taxation, Vol. 72, n.° 4/a, Special Issue,
2018, p. 6.
108 Cfr. Artigo 5.° n.° 4, al. €), da CM OCDE (2017). Citando: “(...) considera-se que o termo
“estabelecimento estavel” ndo inclui: (...) €) a manuteng@o de uma instalagio fixa de atividades unicamente
com o objetivo de exercer, para a empresa, qualquer outra atividade. (...)”.
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manuten¢do de um local de negocios fixo dessas mesmas atividades (i.e., existéncia
dessas atividades na mesma instalacdo fixa), ndo pressupde a existéncia de um
estabelecimento estavel, desde que dessas atividades combinadas resulte natureza

“preparatoria” ou “auxiliar”!%,

Portanto, uma atividade “preparatoria” ou “auxiliar” ¢ aquela que, no conjunto de
atividades da empresa, (i) ndo assume essencialidade''?, (ii) ndo apresenta um papel
imediatamente produtivo e contribuicao direta para a realizacdo de lucros pela empresa.
Mas, tal ndo obsta a que a mesma possa ser qualificada como atividade principal de uma

empresa e, noutra, como preparatoria-auxiliar.

Mais se introduziu, na sequéncia do Relatorio sobre a A¢do 7 do BEPS, a regra
antifragmentagdo!!!, que se encontra consagrada no namero 4.1 deste artigo'!?, o qual
tem sido constantemente objeto de andlise. Esta norma tem como designio obstruir
estratégias que eram, frequentemente, adotadas por grandes multinacionais, consistentes
na fragmentagao de atividades consideradas "preparatorias” ou “auxiliares", com o unico
intuito de evitarem a qualificagdo como estabelecimentos estaveis. Esta pratica, por sua
vez, inviabilizava a tributacdo no Estado da fonte, devido & auséncia injustificada de

estabelecimento estavel neste Estado.

Com a inclusdo deste numero veio-se impedir a aplicagdo do nimero 4, do artigo

5.%, isto ¢, a exclusdo de estabelecimento estavel quanto a atividades “preparatérias” ou

109 Cfy-. Paragrafos 66 - 68 dos Comentérios ao artigo 5.°, n.° 4, da CM OCDE (2017). Este assunto ndo deve
ser abordado com inflexibilidade, mas com adaptabilidade, considerando todas as circunstancias especificas
do caso em questao.
110 R1TA CALCADA PIRES alude ao “teste da essencialidade” para a aferigdo de “parte essencial e significativa
das atividades da empresa em conjunto.” — in Manual de Direito Internacional Fiscal, ob. cit., p. 316; Ja,
CARLO GARBARINO considera atividades “preparatorias” e “auxiliares” aquelas que ndo se inserem no
objeto estatutario da sociedade — in, «Permanent Establishments and BEPS Action 7: Perspectives in
Evolutiony, Intertax, Vol. 47, n.° 4, Kluwer Law International, 2019, p. 368.
1 Cfi. Paragrafo 79 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4.1, da CM OCDE (2017).
12 Cfy. Artigo 5.°, n.° 4.1, da CM OCDE (2017). Dispde o seguinte: “(...) 4.1. O numero 4 nao se aplica a
um local fixo de atividade que seja utilizado ou mantido por uma empresa se a mesma ou uma estreitamente
relacionada exercer atividades comerciais no mesmo local ou num outro local no mesmo Estado contratante
c,
a) esse lugar ou outro lugar constituir um estabelecimento estavel para a empresa ou a empresa
estreitamente relacionada ao abrigo das disposi¢des do presente artigo; ou
b) aatividade global resultante da combinagdo das atividades realizadas pelas duas empresas no mesmo
local, ou pela mesma empresa ou empresas estreitamente relacionadas nos dois locais, ndo for de
carater preparatorio ou auxiliar,
desde que as atividades comerciais realizadas pelas duas empresas no mesmo local, ou pela mesma empresa
ou empresas estreitamente relacionadas nos dois locais, constituam fungdes complementares que fazem
parte de uma operagdo comercial coesa.”
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13, Primeiro, naquelas em que a empresa

“auxiliares”, no tocante a dois tipos de situacdes
residente ou “estreitamente relacionadas” ja tenham um estabelecimento estavel no outro
Estado e as atividades em questdo constituam fun¢des complementares que fazem parte
de uma atividade comercial coesa. Segundo, nos casos em que, ndo existindo um
estabelecimento estavel, a combinagdo de atividades exercidas pelas duas empresas no

mesmo local, ou pela mesma empresa ou empresas “estreitamente relacionadas™ ' nos

dois locais ndo sdo meramente “preparatdrias’” ou “auxiliares” por natureza.

Também, a Convencao Multilateral espelha esta regra que confere aos Estados a
sua incorporagdo nas CDTs por duas formas distintas'!>, no artigo 13.°, sob a epigrafe
“elisdo artificiosa da qualificagdo como estabelecimento estavel através das excecdes

aplicaveis a atividades especificas”.
Em resumo:

(1) O artigo 5.°, nimero 4, da Conven¢do Modelo OCDE ¢ importante para
aferir o carater “preparatorio” ou “auxiliar” de uma atividade realizada por
um nao residente num outro Estado.

(i1) A atividade “preparatdria” ou “auxiliar” ¢ aquela que (i) ndo assume
essencialidade e (ii) ndo apresenta um papel imediatamente produtivo e
contribuicdo direta para a realiza¢ao de lucros pela empresa.

(iii)) O novo numero 4.1., incorporado no artigo 5.°, da Convengdo Modelo
OCDE, como complemento do anterior, ao efetuar a analise abrangente de
atividades realizadas por entidades “estreitamente relacionadas”, constitui
uma verdadeira norma antiabuso perante dois tipos de situacgdes, (i)
quando empresas “estreitamente relacionadas” tém um estabelecimento
estavel no outro Estado, as atividades sdo complementares de outra e

fazem parte de uma atividade comercial coesa; (ii) quando, ndo existindo

113 Cfy. Paragrafo 81 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4.1, da CM OCDE (2017).

114 Assim, o ntimero 4.1, do artigo 5.°, da CM OCDE (2017), considera viavel determinar a existéncia de
um estabelecimento estavel a partir de atividades desenvolvidas por empresas “estreitamente relacionadas”,
que ndo revelem fazer parte de “atividades comerciais coesas” ou ndo detenham natureza “preparatéria” e
“auxiliar”. Esta problematica relativa a “entidades estreitamente relacionadas” ¢ retratada pelo numero 8,
do artigo 5.°, da CM OCDE (2017), que sera abordada, detalhadamente, nesta Parte I, Cap. III, §6.

15 Cfir. Artigo 13.°,n.° 2, da Convengdo Multilateral. — Cfi. OECD, «Multilateral Convention to Implement
Tax Treaty Related Measures To Prevent Base Erosion And Profit Shiftingy, OECD Publishing, 2016.
Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-
related-measures-to-prevent-beps.htm [21.04.2024].
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estabelecimento estdvel, as atividades combinadas realizadas pelas

empresas nao sdo meramente “preparatdrias” ou “auxiliares”.

§4. ESTABELECIMENTO ESTAVEL PESSOAL — AGENCIA

Além do que faldmos no ponto anterior, ficciona-se ainda uma outra regra
importante na determinacdo de um estabelecimento estavel, a qual chamamos de
9 . , A . . )
estabelecimento estavel — agéncia”, arquitetada, tal como as demais acima referidas, com

o designio de prevenir situa¢des de abuso.

Muitas vezes, estas situagdes ndo levavam a criagdo de um estabelecimento
estavel, uma vez que o seu pressuposto partia do reconhecimento de uma “presenca
fisica”. Esta ideia era muito limitadora porque muitas empresas nao tinham uma
“presenca fixa propria”, traduzindo-se na insuscetibilidade de serem qualificadas ou

reconhecidas como estabelecimento estavel.

Nesse sentido, ficciona-se a existéncia de estabelecimento estavel relativamente a
atividades da empresa realizadas num Estado por intermédio de uma ou vérias pessoa(s)
que atua(m) por conta da empresa e que, de outro modo, ndo lhes seria atribuido de acordo
com a regra basica. No fundo, trata-se de conceitos vagos e abstratos, pois a ficgdo aqui

delineada nao parte exclusivamente da presenga de uma instalacdo fixa ligada ao solo.

Em vez disso, requer-se a “habitualidade™!® da atividade desenvolvida pelo
agente, primando, nesta situagdo, o elemento da permanéncia. Por isso ¢ que, a 16gica do
“estabelecimento estavel — pessoal”, tem por base a atuacdo de uma pessoa por conta da
empresa ndo residente e que essa ndo seja considerada como agente independente. Ha
toda uma dependéncia juridica e econdmica relevante para a afericdo de um agente
dependente, uma vez que s6 ndo o sera, se por ele houver assun¢do de riscos e detiver

independéncia econdmica e financeira.

116 Sobre a situagdo pandémica decorrente da Covid-19, a OCDE, numa orientagdo, esclareceu que um
trabalhador ou agente que estivesse a exercer atividades em casa, devido as medidas restritivas impostas
pelos Estados, ndo poderia qualificar alguém que desenvolve uma atividade "habitual" como elemento
suficiente para criar um “estabelecimento estavel — agéncia”. — Vide OCDE, «Update guidance on tax
treaties and the impact of the Covid-19 pandemic», cit., Paragrafos 20-24, pp. 7-8. Disponivel em:
https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/oecd-secretariat-analysis-of-tax-treaties-and-the-
impact-of-the-covid-19-crisis-947dcb0 1 /#section-d1e13 [19.04.2024].
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O importante é, primeiramente, notar que o artigo 5.°, nimero 5'!7, da Convencio
9

Modelo OCDE, alude ao termo “pessoas™!!8

, sejam elas singulares, coletivas ou, ainda,
na qualidade de qualquer agrupamento de pessoas, sem se exigir que residam ou possuam
uma instalagdo fisica no Estado. Posteriormente, alinhou a nogdo “pessoa” aquela que
atua por conta (i.e., assumindo o papel de intermediaria) de uma empresa nao residente

num outro Estado.

Por meio da A¢do 7 do BEPS, procurou-se evitar artificialmente a existéncia de
estabelecimentos estaveis. Nao s6 foi utilizada para combater o planeamento fiscal
abusivo, mas também, para integrar lacunas quanto a fracas interpretagdes de normas
internacionais existentes. Tentou colmatar-se problemas existentes, embora outros

persistissem quanto a variabilidade do conceito de agentes dependentes e independentes.

Um dos trés desafios abordados pela A¢do 7 do BEPS estava relacionado com
“esquemas comissionistas” (commissionnaire arrangements) ¢ estratégias semelhantes,
através das quais entidades ndo residentes vendem os seus bens num outro Estado, por
intermédio de um comissionista que atua em nome proprio. Por conseguinte, com atuagao
em nome proprio, embora por conta da empresa ndo residente, ndo se constituiu

estabelecimento estavel.

O segundo desafio atendia aos casos em que os contratos eram substancialmente
negociados num outro Estado (e ndo formalizados ou autorizados), o que, por
conseguinte, ndo criava estabelecimento estavel. Tal se explica pelo facto destes casos

ndo se encontrarem abrangidos pela versdo inicial (e mais rigida do que a que, atualmente,

17 Cfi. Artigo 5.°,n.° 5, da CM OCDE (2017). Citando a primeira parte do artigo: *(...) quando uma pessoa
age num Estado Contratante em nome de uma empresa (...)”.
18 Cfy. Artigo 3.° n.° 1, da CM OCDE (2017). A acegdo atribuida ao termo “pessoa” é entendida, sob a
epigrafe “Defini¢des Gerais”, da seguinte forma: “Para efeitos da presente Convengdo, a ndo ser que o
contexto exija interpretacdo diferente:
a) O termo "pessoa" compreende uma pessoa singular, uma sociedade ou qualquer outro agrupamento de
pessoas;
b) O termo "sociedade" significa qualquer pessoa coletiva ou qualquer entidade que ¢ tratada como pessoa
coletiva;
¢) O termo "empresa" aplica-se ao exercicio de qualquer atividade econdmica;
d) As expressoes "empresa de um Estado contratante” e "empresa do outro Estado contratante" significam,
respetivamente, uma empresa explorada por um residente de um Estado contratante e uma empresa
explorada por um residente do outro Estado contratante; (...)”.
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se encontra consagrada) da redacdo da Convengcdo Modelo OCDE — “pessoa que

habitualmente conclui contratos”.

Por ultimo, os casos em que se constituiam formalmente figuras — “agente
independente” — por habitualmente uma pessoa concluir contratos e o que, de acordo com
o conceito tradicional previsto no artigo 5.°, nimero 6, da Convengao Modelo OCDE,
reconduzia a ndo qualificagdo de um estabelecimento estavel, ainda que apresentassem
exclusivamente ou quase atuacdes por conta de uma ou mais empresas com as quais

estivessem estreitamente relacionados.

Tanto que, face aos desafios que se impunha tratar, decorreram da Ag¢do 7 do
BEPS desenvolvimentos importantes quanto a figuras como “agente dependente” e
“independente” consagrados, respetivamente, nos numeros 5 ¢ 6, do artigo 5.°, da
Convengao Modelo OCDE. A destringa entre “agente dependente” e “independente” é
fulcral para um possivel reconhecimento de estabelecimento estavel porque, para muitas
empresas, a presenca de um “agente dependente”, num outro Estado, possibilita o
reconhecimento do estabelecimento estavel nesse mesmo Estado, o qual se encontrara
sujeito a tributacdo (na fonte). Ao invés, ter um “agente independente” traduz a

insuscetibilidade de tributacao no Estado da fonte.

Podemos resumir as alteragdes a trés niveis. Comecamos por identificar, nos
termos do artigo 5.°, nimero 5, da Convengdo Modelo OCDE, em primeiro lugar, a
relevancia atribuida ao teste do “estabelecimento estavel — agéncia”, uma vez que, para a
sua correta afericdo, passou ndo s6 a consignar contratos celebrados (i) “em nome da
empresa” por agente(s) dependente(s), como também a existéncia de outros contratos
relevantes, tais como, (ii) contratos de transferéncia de propriedade ou concessdo do
direito de uso de bens de uma determinada empresa ou sobre os quais detém essa empresa

o direito de uso, ou, ainda, (iii) contratos de presta¢do de servigos pela empresa'!®,

No ambito destas alteragdes, notamos a importancia que assumem “0s cComissarios
e figuras afins” enquanto suscetiveis de se classificarem como “agentes dependentes” e

de que adiante falaremos.

119 Cf. Paragrafo 91 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 5, da CM OCDE (2017).
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Mais notamos, em segundo lugar, que alteragdes ao conceito de ‘“‘agente
dependente” potenciam conflitos derivados de conceitos vagos e abstratos abrangidos
pelo namero 5, do artigo 5.°, da referida Convengdo. A tonica centra-se na conclusdo de
contratos com carater de “habitualidade” e no papel determinante que o agente podera
desenvolver na conclusdo dos contratos (i.e., na negociacdo), celebrados de forma

rotineira e sem modifica¢des materiais da empresa'?®,

Curiosa ¢ a aparéncia antitética que decorre expressamente da letra do numero
deste artigo da Convengdo com os Comentarios que lhe acompanham. 4 priori, este
numero parece apenas considerar um elemento meramente formal (assinatura), ao invés
do que ¢ desenvolvido nos Comentérios, que impde também o elemento material
(negociagdo'?!) que resulte na celebragdo ou conclusdo do contrato. Entendemos que a
leitura individual da norma faz parecer desconsiderar o papel do “agente dependente”,
uma vez que dela ndo podemos inferir o papel essencial que desenvolveu na conclusao

dos contratos.

Mais curioso ainda ¢, se atendermos, paralela e cuidadamente, aos
desenvolvimentos fornecidos pelos Comentarios (destinados a resolver conflitos de
aplicagdo interpretativo-pratica) e a letra do numero do artigo da Convengao, notar que,
afinal, a consagracdo de ambos os elementos (formais e materiais) ndo sdo assim tao
antitéticos. Isto ¢, “o agente dependente ndo serve sO para representar e assinar os
contratos. Entramos num campo em que o mesmo negoceia os elementos principais dos
contratos, tendo um papel fundamental na celebracao destes” — “teste da substancia sob a

forma.”!22

120 Cf. Paragrafo 89 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 5, da CM OCDE (2017).
121 Cfi-. Paragrafo 89 do artigo 5.°, n.° 5, da CM OCDE (2017). Um dos exemplos mencionados neste
paragrafo reporta-se a atividades de marketing e publicidade, as quais se excluem por nao resultarem direta
e necessariamente da celebracdo e conclusdo de contratos.
Ainda se refere nos Comentarios, que um contrato pode ser celebrado sem qualquer negociagdo ativa nos
termos do mesmo, quando a lei prevé que o contrato ¢ celebrado por motivo de aceitacdo, por uma pessoa
em nome de uma empresa, relativamente a uma oferta para celebrar um contrato-tipo com essa empresa.
Aqui, neste caso, seria pressuposto suficiente para se considerar, ainda que sem negociagdo ativa, a
existéncia de “estabelecimento estavel — agéncia”.
Ao se consagrar também que um contrato possa ser celebrado num Estado e ser assinado fora dele,
entendemos, no fundo, que ha um aspeto formal (assinatura) e um aspeto material (negociagdo) pela
existéncia de um conjunto de tarefas que sdo determinantes para a conclusdo de um contrato, do que
propriamente o local onde este ¢ assinado. Por isso, o contrato ndo precisa de coincidir com o local onde
este ¢ assinado, verificando-se uma maior flexibilidade, quando comparado com o teste da instalagdo fixa.
122 RICARDO REIGADA PEREIRA, «O conceito de Estabelecimento Estavel», ob. cit., p. 23 € 24.
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Novamente relevamos a importancia da figura dos comissarios, uma vez que a
classificag¢@o destes enquanto “agentes dependentes” aferir-se-4 pelo grau de intervengao
na “celebracdo do contrato” ou “no papel principal que conduzird a celebracao de

contratos”, como adiante se vera.

Em terceiro lugar, reestrutura-se a nogao de “agente independente” mediante uma
desqualificagdo da figura de “agente dependente” — uma delimitagdo negativa — e, como
tal, ¢ de especial relevancia atender a duas condi¢des: (i) “existéncia de agente

independente” e (ii) “atuar no ambito normal da sua atividade”.

Por outras palavras, o artigo 5.°, nimero 6'?*, da Conven¢do Modelo OCDE, afere
o conceito de agente independente ab contrario, encontrando-se sujeito a uma regra de
controlo de independéncia (juridica e econémica), regra essa antiabuso. Assim, s sera
agente independente se atuar no decurso normal da sua atividade. Quer isto dizer que,
integram a figura de agentes dependentes os que atuarem ‘“‘exclusivamente ou quase

124 por conta de uma ou mais entidades com as quais estdo estreitamente

exclusivamente
relacionadas!?’, ainda que, formalmente, sejam consideradas independentes (i.¢., atuando

dentro do escopo normal da sua atividade).

Numa andlise dos conceitos supra, para que uma empresa seja tributada de acordo
com as regras proprias do estabelecimento estavel, ¢ necessario que esse agente ou
representante ndo seja independente e, por isso, ndo se trate de pessoas com carater de
“habitualidade”. O critério da independéncia juridica afere-se pelo controlo das atividades
do agente pela empresa, ndo devendo encontrar-se obrigado a acatar ordens, nem atuar,
exclusivamente ou quase exclusivamente, para uma unica empresa durante um longo
periodo de tempo. Embora ndo haja presuncdo de dependéncia, facilmente se verifica a
presenca de um agente dependente ao atuar exclusivamente para outra empresa. Ja, o

critério da independéncia econdémica afere-se pelo nimero de empresas que o agente

123 Cfir. Artigo 5.°, n.° 6, da CM OCDE (2017). Dispde: “O n.° 5 ndo se aplica quando a pessoa que age num
Estado contratante por conta de uma empresa do outro Estado contratante exerce a sua atividade no primeiro
Estado mencionado como agente independente e atua em nome da empresa no decurso normal dessa
atividade. No entanto, se uma pessoa agir exclusiva ou quase exclusivamente por conta de uma ou mais
empresas com as quais esteja estreitamente relacionada, essa pessoa nao serd considerada como agente
independente na ace¢do do presente nimero em relagdo a qualquer empresa desse tipo.”
124 ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional, ob. cit., p. 341.
125 Cf. Paragrafo 112 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 6, da CM OCDE (2017).
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representa, bem como a mera circunstancia de um agente nao suportar o risco da atividade

que indicia a presen¢a de um agente qualificado como dependente.

Ainda no que respeita a matéria relativa aos “agentes independentes”, cumpre-nos
analisar a figura dos comissionistas como passiveis (ou ndo) de constituirem um
estabelecimento estdvel. Abordaremos essa problematica, como referido supra, num

outro momento.

As mesmas alteracdes sdo referidas no artigo 12.° da Convencao Multilateral, na
Parte IV, que colmata lacunas interpretativas quanto ao conceito de estabelecimento

estavel e regras antiabuso e, ainda, permite a sua introdu¢ao nas CDTs ja em vigor.

Em suma, a modificagdo destes numeros 5 e 6 do artigo 5.° da Conveng¢ao Modelo
OCDE clarificou o sentido da norma, atualmente, mais ampla, introduzindo trés situacdes
distintas e ndo cumulativas, que ajudam a identificar a (in)existéncia de um

estabelecimento estavel, na qualidade de agente:

(1) Em primeiro, a relevancia atribuida ao teste do “estabelecimento estavel —
agéncia”, uma vez que, para a sua correta afericdo, passou ndo s6 a
consignar contratos celebrados (i) “em nome da empresa” por agente(s)
dependente(s), como a existéncia de outros contratos relevantes, tais como
(i1) contratos de transferéncia de propriedade e concessao do direito de uso
de bens de uma determinada empresa ou sobre os quais detém essa
empresa o direito de uso, ou, ainda, (iii) contratos de prestagdo de servicos
pela empresa.

(i)  Em segundo, passam a configurar um “estabelecimento estavel — pessoal”
(perante situacdes em que o agente dependente ndo apenas exerce com
carater de habitualidade), os poderes na conclusdo dos contratos, o papel
determinante e conducente a conclusdo de contratos (i.e., negociacao),
celebrados de forma rotineira e sem modifica¢des substanciais da empresa.

(iii))  Em terceiro, a figura de “agente independente” afere-se ab contrario,
encontrando-se sujeita a uma regra de controlo de independéncia (juridica

e econdmica), regra essa antiabuso.
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§5. ESTABELECIMENTO ESTAVEL — GRUPO DE SOCIEDADES

A respeito do grupo de sociedades, ¢ evidente que o simples facto de uma
sociedade exercer controlo sobre outra ou, at¢ mesmo, ser controlada por ela, no mesmo
Estado ou outro, de per si, ndo constitui critério Unico para determinar que seja
estabelecimento estavel'?6. Por isso, perguntamo-nos, quais sdo os fatores necessarios por

forma a que esta redefini¢do ocorra.

Em harmonia, os Comentérios da Conven¢ao Modelo OCDE parecem corroborar
a no¢do de que “decorre do principio de que para fins de tributacdo, tal empresa

subsidiaria constitui uma entidade juridica independente.”!?’

Desde as primeiras décadas do século XX até, aproximadamente, a ado¢ao do
Modelo do México, em 1943, prevalecia a discricionariedade por parte dos Estados na
determinagdo de normas que autorizassem a tributagdo de empresas relacionadas na

qualidade de estabelecimentos estaveis.

Atualmente, a disposi¢do do artigo 5.°, nimero 7, da Conven¢do Modelo OCDE,
postula que uma empresa subsididria situada no mesmo Estado onde se situa o
estabelecimento estavel (ou, ndo o havendo, onde h4d mais de uma empresa do mesmo

grupo) nao pode ser automaticamente categorizada como tal.

Respondendo ao que, inicialmente nos foi suscitado, ao invés do que sucede com
entidades “estreitamente relacionas” providas de personalidade juridica, no tocante ao
“estabelecimento estavel — grupo de sociedades” apenas podem ser consideradas
estabelecimentos estaveis aquelas que s3o integralmente controladas pelas empresas
principais (100% de detenc¢do), embora desprovidas de personalidade juridica, contudo

com autonomia econdmica suficiente para viabilizar a sua tributacao nesse Estado.

Portanto, para que a filial possa ser considerada um estabelecimento estavel ¢é

necessario que tenha (i) um centro de atividades a disposi¢do da sociedade-mie!?®

126 Cfir. Artigo 5.°,n.° 7, da CM OCDE (2017). Dispde o seguinte: “7. O facto de uma empresa residente de
um Estado contratante controlar ou ser controlada por uma empresa residente no outro Estado contratante,
ou exercer atividades nesse outro Estado (seja através de um estabelecimento estavel ou por outro meio),
ndo constituira, por si s6, nem uma, nem outra empresa um estabelecimento estavel da outra."
127 Cfr. Paragrafo 115 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 7, da CM OCDE (2017).
128 Cf. Paragrafo 117 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 7, da CM OCDE (2017).
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(instalagdo fixa) ou (ii) sejam realizadas atividades em nome dela!?® (agente dependente).
Trata-se de atividades que, de acordo com os niimeros 1 ou 5, do artigo 5.°, da Convengao

Modelo OCDE, permitem afigurar a existéncia de um estabelecimento estavel.

Como podemos depreender, trata-se de uma norma ilidivel, uma vez que a
natureza desta regra ¢ presumida e ndo absoluta, o que refor¢a, mais uma vez, a ideia de
impedir a sua verificagdo automatica. Isto ¢, uma filial pode demonstrar ndo estar
abrangida pelas circunstancias descritas nos nimeros 1 ou 5, do artigo 5.°, da Convengao
Modelo OCDE. Mais, a ilidibilidade desta regra sublinha a importdncia da anélise
individualizada de cada sociedade do grupo, sem que a existéncia de um estabelecimento
de uma afete a andlise de outra. Estes principios aplicam-se, de igual modo, a qualquer

sociedade que faca parte de um grupo multinacional.

Importante ¢, para a determinagdo de estabelecimento estavel, ainda, distinguir,
na andlise de relacdes entre sociedades dentro de grupos multinacionais, (i) as
circunstancias em que as instalagdes de uma entidade sdo disponibilizadas e (ii) aquelas

em que os servigos sao prestados entre as suas afiliadas.

Na primeira situacdo, a possibilidade de um estabelecimento estavel emergir ¢
vislumbrada quando instalagdes pertencentes a uma das sociedades do mesmo grupo sao
disponibilizadas a outra sociedade do grupo e esta tltima realiza as suas atividades a partir
dessas instalagdes, desde que todas as demais condi¢des delineadas, no ambito do artigo

5.°, se encontrem satisfeitas.

Contudo, ¢ imperativo ressaltar a necessidade de discernir essa circunstancia
daquela em que uma sociedade membro de um grupo multinacional presta servigos a outra
sociedade de grupo, no ambito da sua atividade. Ora, nesta segunda situagdo, em que uma
sociedade do grupo presta servigos que estdo dentro do escopo das suas proprias
atividades (i.e., servicos de gestdo) realizados em instalacdes que ndo pertencem a outra
sociedade e utilizando a sua propria equipa, ndo configuram a criacdo de um
estabelecimento estdvel. Isto porque, os servigos prestados ndo estdo a disposicdo da
sociedade a qual sdo fornecidos e ndo ¢ através desse local que se conduz a atividade. Por

isso, esse local ndo configura a existéncia de estabelecimento estavel da sociedade a qual

129 Cf. Paragrafo 116 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 7, da CM OCDE (2017).
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sdo prestados os servicos. Nao ¢ por uma atividade ser desenvolvida num determinado
local e proporcionar beneficio econdmico a atividade de outra sociedade que implica que

esta Gltima passe a exercer a sua atividade através desse local'°.

Sobre a presente questao realgamos a forma como o caso Saint Gobain € o artigo
5.°, nimero 7, da Convengdo Modelo OCDE, influenciam a definigdo e o tratamento dos

estabelecimentos estaveis.

O artigo 5.°, numero 7, da Convengdo Modelo OCDE estabelece as diretrizes
necessarias para determinar quando uma empresa de um Estado possui um

estabelecimento estavel num outro Estado, sujeitando-a ai, nesse Estado, a tributagao.

Por sua vez, o Tribunal de Justica da Unido Europeia veio reforgar através do
Acordio Companhie de Saint Gobain'3!, os principios da ndo discriminagdo e livre
estabelecimento no contexto da Unido Europeia, doravante “UE”, garantindo um
tratamento igualitario a todas as empresas que assumam a figura juridica — sucursal ou
filial — sob pena violagdo do disposto nos artigos 43.° (atualmente, artigo 49.°) e 48.°
(atualmente, artigo 54.°) do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,
doravante “TFUE”!32, Portanto, cabe a cada sujeito passivo escolher a forma juridica que

deseja adotar, sem sofrer prejuizos por essa escolha.

Portanto:
(1) Nao basta o controlo entre empresas para se classificar um estabelecimento
estavel.

(i1) A natureza da regra ¢ presumida (ndo absoluta e ndo automatica).

(iii))  Uma filial tem estabelecimento estdvel sempre que possua (i) um centro
de atividades a disposi¢do da empresa-mae (instalagdo fixa), ou (ii) realize
atividades em nome dela (agente dependente).

(iv)  Para sua determinacdo, na analise de relagdes entre sociedades dentro de

grupos multinacionais, também importam (i) as circunstancias em que as

130 Cfy. Paragrafo 118 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 7, da CM OCDE (2017). A este proposito, refere-
se que “(...) é evidente que uma sociedade que se limita a comprar pegas produzidas ou servigos fornecidos
por outra sociedade num pais diferente ndo tem, por isso, um estabelecimento estavel, mesmo que possa
beneficiar do fabrico dessas pegas ou da prestacdo desses servicos.”

BL Cfi. Acorddo do Tribunal e Justica das Comunidades Europeias de 21.09.1999, Processo C-307/97.
Disponivel em: https://curia.europa.cu/juris/liste.jsf?language=en&num=307/97 [22.03.2024].

132 Cfy. Paragrafo 43 da decisdo do Acordio supra referido.
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instalacdes de uma entidade sdo disponibilizadas e (ii) aquelas em que os

servigos sdo prestados entre as suas afiliadas.

§6. ESTABELECIMENTO ESTAVEL — ENTIDADES ESTREITAMENTE RELACIONADAS

Conforme discorremos anteriormente, a conce¢do de — “empresas estreitamente
relacionadas” — tem sido reiteradamente aludida, de modo particular, nos nimeros 4.1 e

6, do artigo 5.°, da Convencao Modelo OCDE, uma vez que ajudam a sua boa aplicagdo.

Sem exceg¢do, decorreu da Acdo 7 do BEPS a inclusdo da norma contida no artigo
5.°, nimero 8, da Conven¢do Modelo OCDE!*, a qual estabeleceu a ideia de que o
conceito de “empresas estreitamente relacionadas” ajuda a compreender situagdes, numa
primeira parte do artigo, em que um agente detém controlo sobre outra empresa ou quando
ambas se encontram sob o mesmo dominio e, numa segunda parte, quando direta ou
indiretamente, uma delas detém mais de 50% de participacdo na outra, ou quando uma
terceira, ainda que direta e indiretamente, detiver mais 50% das participacdes socias de

duas entidades.

De acordo com os Comentdrios, entendemos atribuir ao critério percentual,
enquanto critério quantitativo, uma forma de “direcdo” na aferi¢do de “entidades
associadas” quando, por exemplo, “(...) esta regra geral abrangeria, situagdes em que uma
pessoa ou empresa controla uma empresa em virtude de um acordo especial que lhe
permite exercer direitos semelhantes aos que teria se possuisse direta ou indiretamente

2134

mais de 50 por cento dos interesses efetivos na empresa”'>*, ndo podendo ser, por isso,

inferido, a luz dos mesmos, que seja um critério obrigatorio.

Assim, extraimos do artigo 5.°, nimero 8, da Convencao Modelo OCDE, o critério

(quantitativo) que permite determinar o grau de controlo sobre uma entidade,

133 Cfy. Artigo 5.°, n.° 8, da CM OCDE (2017). Dispde: “8. Para efeitos do presente artigo, uma pessoa ou
empresa esta estreitamente relacionada com uma empresa se, com base em todos os factos e circunstancias
relevantes, uma tiver o controlo da outra ou ambas estiverem sob o controlo das mesmas pessoas ou
empresas. Em qualquer caso, uma pessoa ou empresa sera considerada como estreitamente relacionada com
uma empresa se uma possui direta ou indiretamente mais de 50% da participacdo efetiva na outra (ou, no
caso de uma sociedade, mais de 50% do total dos direitos de voto e do valor das agdes da sociedade ou do
capital social da sociedade) ou se outra pessoa ou empresa possuir direta ou indiretamente mais de 50% da
participagdo efetiva (ou, no caso de uma sociedade, mais de 50% do total dos direitos de voto e do valor
das agdes da empresa ou do capital da sociedade) na pessoa e na empresa ou nas duas empresas.”
134 Cf. Paragrafo 120 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 8, da CM OCDE (2017).
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diferenciando-o nitidamente do estabelecido no artigo 9.° da mencionada Convengao,
referente a "precgos de transferéncia", cuja aplicagao ¢é, frequentemente, enganadora. Pese
embora a omissao presente no artigo 5.°, numero 8, quanto a identificagdo do tipo de
participagdo (direta ou indiretamente) no controlo, capital ou gestdo e administracdo, ja o
artigo 9.°, ndo o ¢, ndo podendo, nesses casos, ser negligenciado. Além disso, a propria
expressdo "closely related", de per si, restringe o seu escopo de aplicagdo, ao incidir
apenas sobre o critério quantitativo, ndo sendo, portanto, tdo abrangente quanto

"associated" do artigo 9.°.

De um modo geral, esta regra empenha-se em dissipar ambiguidades ao definir
meticulosamente o conceito de “empresas estreitamente relacionadas", sublinhando a
possibilidade de incluir entidades independentes sujeitas ao controlo ou supervisdo do
contratante principal. Se essas empresas, relacionadas ou de grupo, puderem ser
legalmente vinculadas a empresa que presta o servigo ou atividade, provavel sera que se

reconduzam a um estabelecimento estavel, de acordo com estas normas.

Sem excecdo, encontramos a consagracdo deste conceito — ‘“‘empresas
estreitamente relacionadas” — também consagrado no artigo 15.° da Convengdo
Multilateral, uma vez que se tornava necessario densificar, de igual modo, este conceito

que j& vinha sendo mencionado varias vezes nos artigos 12.° a 14.° da Convengdo

Multilateral.
Destarte:
(1) A inclusdo do conceito "empresas estreitamente relacionadas" proporciona

uma compreensdo mais profunda de situagdes, em que um agente detém
controlo sobre outra empresa, ou quando ambas se encontram sob o
mesmo dominio, e quando direta ou indiretamente uma delas tem mais de
50% de participacdo na outra, ou quando uma terceira, ainda que direta ou
indiretamente, detiver mais 50% das participagdes socias de duas
entidades.

(i1) Os critérios quantitativos permitem avaliar o grau de controlo sobre uma
entidade.

(iii))  Pese embora a omissdo presente no niumero 8, do artigo 5.°, quanto a

identificacdo do tipo de participacdo (direta ou indireta) no controlo,
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capital ou gestdo e administracdo, o artigo 9.°, relativo a "precos de

transferéncia", ndo o €, ndo podendo, nesses casos, ser negligenciado.

CONCLUSOES GERAIS

Apdés uma andlise detalhada das origens e evolucdo do conceito de
estabelecimento estavel no ambito do Direito Internacional Fiscal, torna-se evidente a sua
importancia na tributacdo de lucros transfronteiricos. Enquanto principio centenario,
desempenha um papel crucial na determinacao da reparti¢do de competéncias tributarias
que passa pela observancia rigorosa de critérios de conexdo entre os Estados

intervenientes nas atividades — Estado da residéncia e da fonte.

Através deste conceito, delineia-se as fronteiras dentro das quais os Estados
exercem o seu poder tributario, uma vez que a obrigagdo de pagar imposto no Estado da
residéncia cessa quando, noutro Estado, existe um estabelecimento estavel que represente
um "nivel minimo de presenga" e uma "ligagao ao territorio de um Estado distinto daquele

no qual ¢ residente a empresa que desenvolve a atividade empresarial".

Como reparamos, as CDTs desempenham um papel fundamental na determinagao
de padrdes em torno do estabelecimento estavel, promovendo a coeréncia no sistema
fiscal internacional. No entanto, persistem desafios na equidade da distribui¢do das
competéncias tributrias entre os Estados (residéncia e fonte), refletindo a complexidade

do sistema.

Sucintamente, atribuimos importancia aos argumentos a favor e contra de cada
principio subjacente ao Direito Internacional Fiscal — principio da residéncia e da fonte —
servindo como pontos de partida importantes para compreender o papel equilibrador do
estabelecimento estavel. Certo ¢ que, os argumentos usados por um principio sdo os
contra-argumentos usados por outro € os principios opostos entre si evidenciam a
complexidade deste campo. No entanto, considerdmos fundamental atentar apenas a
defini¢do geral atribuida a cada um destes: o principio da residéncia no Direito
Internacional Fiscal baseia-se na conexdo pessoal ou subjetiva, enquanto o principio da

tributacdo no Estado da fonte tem como pressuposto a conexao real.
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No seio internacional fiscal, compreende-se o conceito de estabelecimento estavel
por dois prismas distintos, (i) um estatico, referente a estrutura organizativa onde a
atividade ¢ exercida; e (ii) um dinamico, relacionado com a prépria atividade em si. Ao
considerar esses elementos, torna-se claro que a obten¢do de lucros fora do Estado da
residéncia implica a tributagdo num outro Estado, o que presumimos ser o Estado da fonte
e 0 que, evidentemente, reflete a necessidade da justa distribui¢do do direito de tributar

lucros transfronteiricos através da observancia dos critérios de conexao entre Estados.

A evolugdo deste panorama ao longo do tempo tem sido marcada por uma procura
equilibradora entre os interesses dos Estados da residéncia e da fonte. Os esfor¢os para
resolver problemas de dupla tributagdo internacional e evitar a erosdo da base tributaria
tém sido impulsionados ndo apenas por organizagdes internacionais (antiga SDN, OCDE
e ONU), como também pela autolimitagdo das competéncias tributarias dos Estados, que,

por sua vez, limita a sua soberania.

Numa analise as origens do conceito de estabelecimento estavel, o mesmo revela-
se nao s6 como um marco na historia da tributagdo internacional fiscal, mas também como
um reflexo das transformagdes econdmicas e tecnologicas ao longo dos séculos XIX e
XX. Desde as suas origens e primeiras tentativas de evitar a dupla tributacdo nos
municipios prussianos no século XIX, aos esforcos da Liga das Nacdes, a criacdo das
Convengodes Modelo do México (1943) e de Londres (1946), até as atuais discussdes no
ambito do Projeto BEPS da OCDE, que este conceito tem sido moldado e adaptado para
enfrentar os desafios baseados numa tributacao justa e equitativa, agora vividos a base de

uma economia digital.

Evidente ¢ que, a histdria do estabelecimento estavel ¢ inseparavel da historia da
globaliza¢ao econdmica e do aumento da mobilidade do capital. Tomamos como um facto
curioso o conceito de estabelecimento estavel ter permanecido idéntico em ambos os
Modelos de Convengdo com requisitos cumulativos assentes num (i) “local fixo de
negocios” e (ii) “contribuicdo produtiva para os lucros da empresa”, ainda que
assentassem, historicamente, em principios distintos. Melhor dizendo, a Convengao
Modelo do México destinava-se a tributar rendimentos no Estado da fonte, enquanto a

Conveng¢ao Modelo de Londres visava a tributagdo no Estado da residéncia.
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No entanto, tendemos afirmar a necessidade premente de revisdo e adaptagdo das
normas que regem as relagdes comerciais na 6tica do conceito de estabelecimento estavel.
As exigéncias legislativas e conceituais que se mostravam pertinentes no inicio do século
XX, atualmente, revelam-se inadequadas diante da crescente digitalizagdo e globalizagao

da economia.

O paradigma tradicional, que associava o estabelecimento estavel a “presenca
fisica” em determinado territério, demonstra-se cada vez mais desajustado face as
transformagoes tecnologicas e a emergéncia de novas formas de trabalho, como o home
office ¢ o nomadismo digital. A pandemia da Covid-19 acentuou e acelerou essas
mudangas e, consequentemente, veio-se a repensar na (in)adequacdo de critérios de

defini¢ao de estabelecimento estavel num contexto de mobilidade e flexibilidade laboral.

Para a correta configuracio de um estabelecimento estavel sdo exigidos trés
requisitos cumulativos, (i) a existéncia de uma instalacdo a disposi¢ao da empresa; (ii) a
presencga de uma instalagdo fixa; e, por ultimo, (iii) a existéncia de uma instalagdo na qual

a atividade da empresa seja desenvolvida.

Contudo, nos ultimos tempos, temos testemunhado um notavel alargamento do
conceito de estabelecimento estavel, uma evolugcdo que merece destaque devido a sua
significancia técnico-pratica. Ao mergulharmos numa analise minuciosa dos requisitos
para a caracterizagdo de um estabelecimento estdvel, especialmente no contexto do
chamado “estabelecimento estavel — projeto/constru¢cao”, como € o caso dos estaleiros de
construcdo, torna-se evidente a importancia do limite temporal minimo estabelecido,
fixado em 12 meses, e da subsequente regra antifragmentagdo temporal dos contratos (i.e.,
a agregacdo das varias fases de atividades correspondentes (com duragdo superior a 30
dias) realizadas por uma ou mais entidades estreitamente relacionadas, incluindo conexas,
a fim de determinar o periodo de 12 meses — ¢fr. nimero 3, do artigo 5.°, da Convengao

Modelo OCDE).

Inegavelmente também observamos a inclusdo dessa regra em atividades de
natureza "preparatéria" e "auxiliar" e o novo niimero 4.1., incorporado ao artigo 5.° da
Convengdo Modelo OCDE, que constitui uma norma antiabuso perante atividades
realizadas por entidades “estreitamente relacionadas”. No entanto, impde-se que seja feita

uma andlise minuciosa para distinguir atividades “principais” das “preparatorias” ou
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“auxiliares”, bem como a defini¢do de critérios para determinar a “habitualidade” da

“presenca de um agente”.

A este respeito, realizaram-se alteracdes substanciais no conceito de
“estabelecimento estavel — pessoal”, desde o alargamento do conceito de ‘“agente
dependente” até a ampliacdo da natureza dos contratos abrangidos (v.g., contratos de
comissdo e figuras similares) e dos critérios associados (cfr. nimero 5, do artigo 5.°, da

Convengao Modelo OCDE).

No contexto de “grupos de sociedades”, redefiniram-se os critérios que regem o
conceito de estabelecimento estavel. Deixa de ser suficiente apenas observar o controlo
entre empresas para classifica-lo como tal. Agora, a regra ¢ presumida (ndo absoluta e
automatica). Para que uma filial seja considerada um estabelecimento estavel, ¢
necessario que possua (i) um centro de atividades a disposicdo da empresa-mae
(instalacdo fixa) ou (ii) que realize atividades em nome dela (agente dependente),
levando-se em conta as circunstancias em que as instalagdes sdo disponibilizadas e os
servigos sdo prestados entre afiliadas (cfr. nimero 7, do artigo 5.°, da Convengdo Modelo

OCDE).

Por tultimo, a inclusdo do conceito de "empresas estreitamente relacionadas”
proporciona uma compreensao mais profunda de situagcdes em que um agente detém
controlo sobre outra empresa, ou quando ambas se encontram sob o mesmo dominio,
fornecendo critérios quantitativos para a avaliagdo do nivel de controlo sobre uma

entidade (cfr. nimero 8, do artigo 5.°, da Conven¢do Modelo OCDE).

Em suma, as mudangas introduzidas pela A¢do 7 do BEPS para lidar com o home
office, estruturas comissionistas, com a defini¢do de contratos substancialmente
negociados, entre outros anteriormente mencionados, introduzem novos desafios que, até

hoje, vao sendo desenvolvidos, por meio de orientacdes divulgadas pela OCDE e ONU.
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PARTE I1

ESTABELECIMENTO ESTAVEL — PROBLEMAS ATUAIS

CariTuLOo1

CONVENCAO MODELO OCDE vS CONVENCAO MODELO ONU — PERSPETIVA

DiCcOTOMICA

Neste capitulo, assinalaremos as diferengas frequentes entre as Convengdes
Modelo OCDE e ONU sobre o prisma do — estabelecimento estavel — quanto ao equilibrio
na tributagdo no Estado da residéncia e da fonte. Este tema ¢ de suma importancia para
compreendermos a existéncia dicotomica existente entre os Estados economicamente
prosperos e em desenvolvimento. Tal ¢ interessante porque o conceito consagrado na
Convencdo Modelo OCDE dista consideravelmente de estar adaptado as exigéncias
destes paises em desenvolvimento, uma vez que estes se baseiam maioritariamente na
importagdo de capitais e, consequentemente, se cingem a uma maior limitagdo do seu

poder tributério.

Com efeito, a ONU reconheceu a inadequacdo de adaptar o conceito de
estabelecimento estavel, conforme consagrado na Convencao Modelo OCDE aos paises
em desenvolvimento e, como tal, com a publicagdo da primeira Conven¢do Modelo ONU
de 1980, procurou-se adotar Convengdes assentes num novo modelo, em que o arquétipo
seria mais aberto a tributa¢dao no Estado da fonte, em vez da residéncia. Por conseguinte,
podemos inferir, no que concerne ao conceito historico, que este evoluiu e demonstra uma
tendéncia dos paises exportadores de capital em detrimento dos paises importadores,
justificando a existéncia de uma cisdo do ponto de vista das Convencdes Modelo para

resolver a questdo da dupla tributagao.

A Comissdo observou que a questdo primordial nas negociagdes de convengdes
fiscais reside, geralmente, na determinagdo do grau de renuncia por parte do Estado da
fonte em relacdo a tributagdo de determinados rendimentos, lucros ou ganhos. Essa
rentincia implica que, se realizada, o Estado da residéncia do investidor podera tributar
integralmente os lucros provenientes do investidor. Por outro lado, caso essa rentincia nao
seja efetivada, o Estado da residéncia deverd conceder uma isencdo sobre os lucros ou um

crédito relativo ao imposto a ser pago no Estado da fonte.
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Como ja referido, a Convencdo Modelo ONU, embora tenha sido iniciada em
1968, passou por varias revisdes e atualizagdes (em 2001, 2011 e 2017, 2021). A versdo
atualizada do Modelo ¢ de 2021 (United Nations Model Double Taxation Convention
Between Developed and Developing Countries 2021 Update) e realizou diversas
atualizacOes para se alinhar com as diretrizes estabelecidas nesse Modelo Convengao,
especialmente, no que tange a mitigacao da evasao fiscal associada aos estabelecimentos
estaveis'*>, como resultado das recomendagdes incluidas no Relatorio Final sobre a Ag¢do

7 do Projeto BEPS da OCDE/G20.

A Convencao Modelo OCDE contempla um conjunto de defini¢des “empresa” e
“negdcio” que nao existem na Convencdo Modelo ONU. Estas foram incluidas no
Modelo OCDE para assegurar que, quando o artigo 14.°, sob a epigrafe “servicos pessoais
independentes”, fosse retirado deste Modelo, todas as situagdes anteriormente abrangidas
por ele seriam cobertas pelo artigo 5.°, sob a epigrafe “estabelecimento estavel” em
combinagdo com o artigo 7.°, sob a epigrafe “lucros empresariais”. Nao obstante o Comité
Fiscal das Nagoes Unidas ter optado por manter o artigo 14.° e, por sua vez, a situagao
acima descrita nao se aplicar ao seu Modelo Conveng¢ado, também concordou em dispor
um conjunto alternativo de disposi¢des e Comentarios para aqueles que desejassem seguir

uma abordagem semelhante ao da Convencdo Modelo OCDE.

A ONU veio perfilhar do mesmo entendimento da Convencdo Modelo OCDE em
relagdo as atividades classificadas como “preparatorias” ou “auxiliares” (ainda que com
algumas diferengas), conforme estabelecido no artigo 5.°, nimero 4, bem como a norma
de antifragmentacdo delineada no artigo 5.°, nimero 4.1, ao agente dependente no artigo
5.°, niimeros 5 € 6'3¢, todos da Convengdo Modelo OCDE. Apesar da Convengdo Modelo
ONU se basear no conceito de estabelecimento estavel da Convencao Modelo OCDE,

existem distingdes notaveis que serdo minuciosamente analisadas no ponto seguinte.
Em suma, sublinha-se:

(1) A complexidade do conceito de estabelecimento estavel e a relevancia que

assume no contexto internacional fiscal ressalta a necessidade premente de

135 Cfi. OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 1-2015
Final Report, cit.
136 Na CM ONU correspondem aos nameros 5 € 7, do artigo 5.°.
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se adotarem abordagens claras e equitativas para lidar com as questdes
fiscais entre diferentes Estados.

(i) A Convengdo Modelo ONU alinha-se com as recomendacdes OCDE/G20
sobre a A¢do 7 do BEPS, apoiando-se no Modelo Convengdao OCDE.

(iii)) A Convenc¢ao Modelo ONU adota uma abordagem mais abrangente e

especifica em comparacdo com a Conven¢do Modelo OCDE.

§1. ESTABELECIMENTO ESTAVEL — CONSTRUCAO

A institui¢do do tipo “estabelecimento estavel — constru¢ao” no artigo 5.°, nimero
3, da Convengdo Modelo ONU, ocupa posicao analoga a da Conveng¢ao Modelo OCDE,

apesar das disparidades encontradas entre ambos os regimes.

Na alinea a), do ntimero 3, do artigo 5.°, de acordo com a Convengdo Modelo
OCDE afirma-se que o termo estabelecimento estavel abrange “um estaleiro, projeto de
construcdo ou instalagdo (...) se a sua duragdo for superior a doze meses”, enquanto na
Convengao Modelo ONU constitui estabelecimento estdvel “um estaleiro de construgao,

projeto de construcdo, de montagem ou de instalagdo ou atividades de supervisdo com

elas relacionadas, mas apenas se esses estaleiros, projetos ou atividades tiverem uma

duracdo superior a seis meses”(sublinhado nosso).

Como primeira grande diferenca, além do termo “projeto de instalacao” utilizado
na Convengdo Modelo OCDE, a Convencao Modelo ONU estende o seu ambito,
passando a incluir “projeto de montagem” e “atividades de supervisdo relacionadas com

estaleiros, projetos de construcao e de montagem”.

Ademais, apontamos para o requisito temporal. A Conven¢do Modelo OCDE

impde um limite temporal de doze meses (sublinhado nosso), ao invés do que sucede com
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a Convengdo Modelo ONU, que usa um limite de seis meses'3” (sublinhado nosso) €, em

casos especiais, para um limite ndo inferior a trés meses'*® (sublinhado nosso).

Do exposto, percebemos que o nimero 3 deste artigo abrange uma gama mais
ampla de atividades e diminui temporalmente o periodo de durag@o para constituicdo de

um estabelecimento estavel, objetivando evitar o fracionamento dos contratos!°.

Com o0 mesmo propdsito fiscal'4

, a terceira diferenca incide na inclusdo da alinea
b), do nimero 3, do artigo 5.°, da Conven¢do Modelo ONU, a qual determina a tributagao
de servigos através de um estabelecimento estavel, ao passo que na Convengao Modelo
OCDE essa disposicao ¢ ausente (ndo criando, de per si, um estabelecimento estavel).
Isto ¢, na Convengdo Modelo ONU, o conceito de “estabelecimento estavel — servi¢o”
estabelece-se “se uma empresa ndo residente prestar servigos, incluindo os servicos de

consultoria, por meio de funcionérios ou pessoal contratado num outro Estado por mais

de 183 dias num periodo de dozes meses que comece ou termine no ano fiscal em causa.”

Como tal, facilmente reparamos a logica que se encontra enraizada na Convengao
Modelo ONU (de tributar no Estado da fonte maior rendimento gerado por atividades
desenvolvidas nesse Estado!'#!), uma vez que o fixar de um “limite de tempo™ constitui

um nivel suficiente de presenga para criar um estabelecimento estavel, em prol de um

137 Neste paragrafo, persistem controvérsias sobre a interpretagdo autobnoma da alinea a) do artigo 5.° ou se
deve ser considerada em conjunto com o nimero 1 para determinar se um local de construg¢ao constitui um
estabelecimento estavel. Apesar dessas divergéncias, o Comité observa que, na pratica, quando um local de
construgdo permanece por seis meses, geralmente atende aos requisitos do numero 1 para ser considerado
um estabelecimento estdvel. Assim, mesmo que a alinea a) seja analisada isoladamente, o local de
constru¢do ainda cumpre os critérios gerais do nimero 1.— Cfr. Paragrafo 7 dos Comentarios ao artigo 5.°,
n.° 3, da CM ONU (2021).

138 Cf. Paragrafo 21 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 3, da CM ONU (2021).

139 Vide nota de rodapé n.° 101.

140 Para prevenir possiveis abusos fiscais, poderia ser adotado um texto semelhante ao da CDT (Japao-
Chile), que, além da alinea b), também incorpora uma disposi¢do adicional: “a duragdo das atividades
previstas nas alineas (a) e (b) sera determinada pela agregagdo dos periodos durante os quais as atividades
sdo exercidas num Estado Contratante por empresas associadas, desde que as atividades de tal empresa
associada nesse Estado Contratante sejam relacionadas com as atividades exercidas nesse Estado
Contratante pelas suas empresas associadas. O periodo durante o qual duas ou mais empresas associadas
exercem atividades concorrentes sera contado apenas uma vez para efeitos de determinagao da duragdo das
atividades. Uma empresa sera considerada associada a outra empresa se uma delas participar, direta ou
indiretamente, na gestdo, no controle ou no capital da outra, ou se a mesma pessoa ou pessoas participarem,
direta ou indiretamente, na gestdo, no controle ou no capital de ambas as empresas.” — Cfr. BCN (Biblioteca
do Congresso Nacional do Chile). Disponivel em:
https://www.becn.cl/leychile/consulta/tratados_por_pais?pais=Japon [21.04.2024].

141 Muitos paises em desenvolvimento valorizam a tributagdo de servigos de gestdo e consultoria, pois,
embora sejam considerados servigos, sdo fontes significativas de lucro. — Cfr. Paragrafo 23 dos
Comentarios ao artigo 5.%, n.° 3, da CM ONU (2021).
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pressuposto baseado num “local fixo de negdcios” (critério usado na Convengao Modelo
OCDE). Contudo, nem todos os Estados concordam com a estipulacdo de limites
temporais para a determinacdo de um estabelecimento estavel. Recorrente, t€ém-se oposto
alguns Estados em desenvolvimento quanto aos limites de seis meses e 183 dias
estabelecidos, respetivamente, nas alineas a) e b), do nimero 3, por duas razdes
principais: (i) muitas atividades de constru¢do, montagem e similares, devido aos avangos
tecnologicos, poderem ser de curta duragdo e lucrativas para a empresa; e (ii) argumentam
que a “permanéncia” através de um “limite de tempo” de um nao residente num Estado
da fonte ndo deve determinar a tributacdo do rendimento, ao contrario do que ocorre com
artistas e desportistas, conforme consagrados pelo artigo 17.° das Convengdes Modelo

OCDE e ONU'#2,

Observamos a preferéncia da ONU pela tributagdo no Estado da fonte ao adotar
um artigo 12.°A destinado a tributar honordrios e servigos técnicos, de gestdo e
consultoria de forma bruta, sem exigir presenca fisica e ao determinar, consequentemente,
que os servicos, quando se enquadrem nos termos deste artigo, sejam passiveis de
constituirem um estabelecimento estavel, se as referidas atividades atingirem um nivel
suficiente de presenca e duracdo no pais estrangeiro para serem consideradas como tal ao
abrigo da Convengdo Modelo ONU. Enquanto a Conven¢ao Modelo OCDE ndo possui
uma disposi¢do especifica para a tributacdo de servigos, a Convencdo Modelo ONU
inclui-a com uma particularidade no seu artigo 12.°A, que ajuda numa tributacdo mais

eficaz dos servigos prestados por empresas nao residentes.

De facto, amplia-se o escopo de “‘estabelecimento estavel — servigo” com a
eliminag¢do “para o mesmo ou um projeto relacionado” visado, numa revisdo feita em
2017, para evitar situacdes de abuso fiscal (fracionamento temporal dos contratos). Esta
disposicao foi removida porque a limitagdo ao “projeto” era facilmente manipulavel por
uma ou varias empresas e criava dificuldades interpretativas para os Estados, além de
representar uma desvantagem fiscal para os paises em desenvolvimento. A nivel politico,

argumenta-se que o envolvimento continuo e duradouro do ndo residente na vida

142 As atividades realizadas por artistas e desportistas sio da competéncia cumulativa ilimitada ao Estado
da fonte.
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comercial desse Estado justifica a tributagdo do rendimento desses servigos, uma vez que

o grau de envolvimento ndo podia ser medido em fung¢do do numero de projetos!*3.

Nos Comentarios a Conven¢ao Modelo ONU, discute-se o seu artigo 14.°, uma
questdo que surge devido a posi¢ao adotada por revisoes anteriores na Convengao Modelo

OCDE, que eliminou o artigo 14.° em 2000.

Alguns paises defendiam a exclusdo do artigo 14.° da Convencdo Modelo ONU,
propondo que a disposicdo deste artigo fosse incorporada no ambito do artigo 5.° (sob a
epigrafe “estabelecimento estavel”) e 7.° (sob a epigrafe “lucros empresariais”) da
Convengao Modelo ONU. Argumentavam que o conceito de “base fixa” contido no artigo

14.° era ambiguo e potenciador de incertezas na interpretagdo e aplicacdo de regras fiscais.

Com efeito, antes do ano de 2000, a atribuicdo proveniente de servigos
profissionais e outras atividades independentes eram tratadas de forma separada, num
artigo especifico — artigo 14.° da Conveng¢do Modelo OCDE. Este artigo, por sua vez,
estabelecia regras semelhantes as aplicaveis aos lucros empresariais, utilizando o conceito
de “base fixa” (previsto no artigo 14.°), em vez de “estabelecimento estavel” (previsto no

artigo 5.°), para situagdes ndo viradas para atividades comerciais e industriais.

No entanto, face as discordancias'** entre paises sobre a correta supressdo (ou nio)
deste artigo, optou a ONU por manté-lo na sua Convengdo. Mas, para os paises que
desejassem exclui-lo das CDTs, o Comité da ONU fornece orientagdes alternativas na
forma de disposi¢do complementar ao Comentario, permitindo uma flexibilidade na

escolha do artigo 14.°.

Logo, se o artigo 14.° da Conveng¢do Modelo ONU fosse excluido, o artigo 5.°,
niamero 3, alinea b), da mesma Convengdo passaria abranger no conceito de

“estabelecimento estavel”:

143 A Convencgdo estabeleceu um periodo minimo de 183 dias para justificar a tributagdo de servigos,
independentemente do niimero de projetos. Embora os Comentarios sugiram a necessidade de registos
detalhados para evitar ambiguidades na aplicacao fiscal, facilitados pela evolugdo tecnoldgica, alguns
paises consideram possivel incluir a frase “para o mesmo projeto ou projeto conexo” na alinea b) do niimero
3, deste artigo, visando uma aplicagdo mais justa das normas.
144 Muitos paises acreditavam haver diferencas entre “base fixa” e “estabelecimento estavel” e que, na
pratica, podiam diminuir a tributacdo no Estado da fonte.
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“b) A prestacdo de servicos, ineluinde-servicos-de-consultoria, por uma empresa
por meio de empregados ou outro pessoal contratado pela empresa para esse fim, mas
apenas se atividades dessa natureza continuarem dentro de um Estado Contratante por um
periodo ou periodos que totalizem mais de 183 dias em qualquer periodo de doze meses

que comece ou termine no ano fiscal em causa.”!4>

Portanto, excluir-se-iam as palavras (i) “incluindo servicos de consultoria”, uma
vez que estes servigos ja estavam claramente abrangidos pela definicdo de “prestacdo de
servigos”; (ii) a substituicdo do “teste de seis meses” pelo “teste de 183 dias” como
critério para determinar se a prestagdo de servigos ultrapassa o limiar significativo da
presenga de um Estado contratante; (iii) “o uso do ponto e virgula” em vez do “ponto
final” com a introducdo da alinea c) que trataria de situagdes relacionadas com a prestacao
de servigos; (iv) “eliminagdo do texto em paréntesis — (para 0 mesmo projeto ou para um
projeto conexo)” que potenciava inUimeras incertezas na aplicagdo, deixando a
possibilidade de alguns Estados continuarem a incluir a referida frase em circunstancias

de duvida e incerteza.
Seguidamente, ler-se-ia, como supra referido, uma nova alinea c), com o seguinte:

“c) para uma pessoa singular, a prestacao de servigos num Estado Contratante por
essa pessoa singular, mas apenas se a estadia da pessoa singular nesse Estado for por um
periodo ou periodos que totalizem mais de 183 dias num periodo de doze meses que se

inicie ou termine no ano fiscal em causa.”!4¢

Com a inclusdo desta alinea pretende-se garantir que situagdes em que prestagdes
de servigo derivadas de individuos (concretamente, pessoas singulares!'4”) originem um
estabelecimento estavel por um periodo minimo de 183 dias dentro de um ano fiscal (doze
meses). Com efeito, ¢ uma inclusdo necessaria porque a exclusdo do artigo 14.° da
Convengdo Modelo ONU também significa a exclusdo do teste de “dias de presenca
fisica” (previsto no artigo 14.°, nimero 1, alinea b) da mesma Conven¢ao). Como ha

auséncia de teste equivalente na Convencdo Modelo OCDE, torna-se necessario

145 Cf. Paragrafo 39 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 3, da CM ONU (2021).
146 Cf. Paragrafo 41 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 3, da CM ONU (2021).
1470 Comité da ONU apela, no contexto de negocia¢des bilaterais, que ambos os Estados procurem
clarificar a questdo quando negociarem sobre a (in)aplicagdo do artigo 14.°, uma vez que este refere
“individuos”, contrariamente ao que sucede com a inclusdo da nova alinea c), que refere “pessoas
singulares”.
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estabelecer uma disposicdo especifica para garantir que situagdes semelhantes ainda
sejam tratadas de forma adequada e consistente e que so seria possivel através da inclusdo
desta alinea. Assim, poder-se-iam assegurar situagdes em que individuos que prestam
servicos num Estado contratante, por um periodo significativo de tempo, criassem
estabelecimento estavel, o que proporcionava uma abordagem coerente € equitativa na

tributacdo de atividades independentes no a&mbito internacional.

Assim sendo, revelando-se manifesto que a escolha de incluir ou eliminar o artigo
14.° ¢ uma prerrogativa dos Estados, o que implica que, na maioria das circunstancias, ao
optar pela ultima alternativa, se efetuem alteragdes nas referéncias a “servigos pessoais
independentes”, “base fixa” e “servicos pessoais dependentes”’, com o intuito de
aprimorar a transparéncia do texto. Outras tantas devem ser consideradas em artigos

subsequentes, também visando aperfeicoar a sua clareza de forma concomitante.
Na medida do exposto:

(1) A Convencao Modelo ONU adota uma abordagem mais abrangente e
especifica em comparagdo com a Convengdo Modelo OCDE. Tal se
evidencia pela inclusdo de atividades relacionadas com projetos de
“montagem” e “atividades de supervisdo relacionadas com estaleiros,
projetos de constru¢do e de montagem”, além da redug¢do do periodo
temporal necessario para seis meses para a constituicdo de um
estabelecimento estavel (cfr. alinea a), nimero 3, do artigo 5.°, da
Conven¢ao Modelo ONU).

(i) O conceito “estabelecimento estavel — servigo” previsto na Convengao
Modelo ONU nao encontra consagra¢ao normativa no Modelo Convencao
OCDE que, por sua vez, reflete a preocupagdo em tributar o Estado onde
0s servigos sao prestados, baseando-se em critérios de presenca e duragdo
(i.e., “uma empresa através de funcionarios ou outro (...) que prestem
servigos (...) por um total de 183 dias em qualquer periodo de doze meses
que comece ou termine no ano fiscal em causa”). Isto porque, grande parte
dos paises em desenvolvimento consideram que a prestacao de servicos
(seja de consultoria ou gestdo), por paises industrializados pode gerar
grandes lucros (cfr. alinea b), numero 3, do artigo 5.°, da Convengdo

Modelo ONU).
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(iii))  Com efeito, amplia-se o escopo de “estabelecimento estavel — servigo” por
meio de eliminagdo da frase “para 0 mesmo ou um projeto relacionado”
visado, através da revisdo feita em 2017, para evitar situagdes de abuso
fiscal (i.e., fracionamento temporal dos contratos).

(iv) A andlise do artigo 14.° nos Comentarios a Convencdo Modelo ONU
destaca-se como uma reflexao crucial, originada pela exclusdo desse artigo
na Convencao Modelo OCDE. A escolha de incluir ou eliminar o artigo
14.° ¢ uma prerrogativa dos Estados, o que implica que, na maioria das
circunstancias, ao optar pela ultima alternativa, se efetuem altera¢des nas
referéncias a “servigos pessoais independentes”, “base fixa” e “servigos
pessoais dependentes”, com o intuito de aprimorar a transparéncia do
texto. Outras tantas devem ser consideradas em artigos subsequentes,

também, visando aperfeicoar a sua clareza de forma concomitante.

§2. A LISTA NEGATIVA

Em 2017, foram promovidas alteragdes ao numero 4, do artigo 5.° e aditamentos
ao numero 4.1. da Convengdo Modelo ONU, fundamentadas nas diretrizes do Relatério
Final da OCDE/G20 sobre a Ag¢do 7, com o intuito de submeter todas as atividades

abrangidas por este nimero a condi¢do de serem “preparatdrias” ou “auxiliares”.

Em contraste com o Modelo Convengao OCDE, a ONU adota uma abordagem
mais rigorosa ao excluir das alineas a) e b) a “entrega de bens” da lista de atividades
“preparatorias” ou “auxiliares”. Por outras palavras, a entrega, de per si, ¢ uma atividade
que pode constituir um nexo econémico suficiente com o Estado da fonte para permitir a

tributacdo nesse Estado.

Foi por meio de uma opinido generalizada do Comité das Nacdes Unidas que se
decidiu pela supressdo da palavra “entrega” e, por isso, um “armazém” que fosse
destinado a esse propdsito constituiria um estabelecimento estavel se os requisitos do
namero 1, do mesmo artigo, fossem verificados. Na verdade, alguns paises consideram a
omissdo da expressdo na Convengdo Modelo ONU como ponto de partida importante em
relacdo ao Modelo Convencdo OCDE, por permitir ao Estado da fonte obter lucros com
a entrega rapida de stock de bens (que facilita a venda de produtos e, consequentemente,

a obtencdo de lucros), mediante a ligagdo continua que apresenta com esse mesmo Estado.
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Na pratica, o efeito real pode ndo ser muito visivel, uma vez que se parte do
pressuposto de que as atividades “preparatérias” ou “auxiliares” geram rendimentos nulos

ou relativamente baixos!'4®.

As problematicas suscitadas pela interpretagdo do numero 4, do artigo 5.°, da
Convengao Modelo ONU dizem respeito a (i) escritorios de representagdo, (ii) oleodutos
e (ii1) armazéns, as quais serdo discutidas e analisadas neste capitulo, a luz das disposicdes

das alineas a) e b) do referido artigo.

Como vimos, na Parte I, Capitulo III, §3, existe uma clara diferenca sobre o que
sdo atividades com carater “preparatorio” e “auxiliar”. De um modo geral, uma atividade
de carater “preparatorio” ¢ aquela que constitui uma parte essencial e significativa da
atividade de uma empresa no seu conjunto. Em contrapartida, uma atividade de carater
“auxiliar”, geralmente, corresponde a uma atividade realizada para apoiar (sem a integrar)

a parte essencial e significativa da atividade da empresa no seu conjunto.

Por isso, no caso de grandes armazéns (v.g., “Mirror Sites'*°) escritorios de
representacdo com um numero consideravel de empregados, onde se armazenam e
entregam bens da empresa que sdo vendidos online, suscita-se a divida sobre que
situagdes se encontram abrangidos ou excecionados pela alinea a) e, por conseguinte,
constituem ou ndo estabelecimento estavel. Ora, ¢ claro que ndo. Nesta situa¢do, em
concreto, as atividades representam um ativo relevante na atividade da empresa e, mais,
constituem, até, parte “essencial e significativa” dela, ndo podendo ser, por conseguinte,

classificadas como “preparatoria” ou “auxiliar”.

Os proprios Comentarios a Convengdo Modelo OCDE!'? respondem
exemplificativamente a esta questdo, apresentando situagdes juridicas iguais, mas com
circunstancias factuais distintas, que permitem uma melhor comparacdo das razdes que
levam a consideracdo da exclusdo como um estabelecimento estavel de carater
“preparatorio” ou “auxiliar”. Os casos devem restringir-se estritamente as solugdes que

se encontram contempladas no artigo, excluindo-as, quando ndo envolvam apenas a mera

148 Cfy. Paragrafo 59 dos Comentarios ao artigo 5.° n.° 4, da CM OCDE (2017); Cfr. Paragrafo 58 dos
Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4, da CM ONU (2021).
149 Tratam-se de computadores localizados dentro de um pais, onde estdo armazenados os produtos digitais
que sdo transacionados e a partir dos quais € possivel fazer downloads com mais rapidez e seguranga na
conexao.
130 Cfy. Paragrafos 62 — 64 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4, da CM OCDE (2017); Cfi. Paragrafo 58
dos Comentarios ao artigo 5.°, n.°4, da CM ONU (2021).
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armazenagem, exposi¢do ou entrega!>! (momento em que a exce¢do deixa de se

aplicar).!?

Além disso, podem surgir questdes relativas a aplicacdo da definigdo de
estabelecimento estavel a instalacdes como cabos ou condutas que atravessam o territorio
de um pais. Vejamos, a titulo de exemplo e tal como ditam os Comentarios de ambos os
Modelos Convengao OCDE e ONU que, em regra, os rendimentos provenientes do
proprietario ou operador de cabos oleodutos que concedem o uso a outras empresas
encontram-se cobertas pelo artigo 6.° da Convencdo Modelo OCDE, se forem
consideradas como propriedade imovel pela legislagdo do Estado onde ¢ desenvolvida

essa atividade.

Mas, tanto a Convencdo Modelo OCDE, como a Convencdao Modelo ONU,
afirmam que as instalagdes (i.e., cabos ou oleodutos), quando usadas para transportar bens
ou produtos pertencentes a outras empresas podem ser consideradas como
estabelecimentos estaveis'>®. S6 assim ndo seria (considerado como estabelecimento
estavel), quando uma empresa que possui e opera um oleoduto, incidentalmente ao seu
negocio, transportasse o seu proprio petréleo para a sua refinaria localizada num outro

154 Acresce que, ambas consideram que, na esfera do cliente do

Estado, atravessando-o
operador do cabo ou o oleoduto (a empresa cujo produto ¢ transportado de um lugar para
0 outro) ndo constituiu um estabelecimento estavel por tdo s6 o cabo ou o oleoduto ndo

se encontrar a disposi¢ao dele.

151 A titulo de exemplo, atividades relacionadas com o acompanhamento de instalagdo, servigos pos-venda
em geral, caso em que ¢ possivel configurar um estabelecimento estavel.
152 Cf. KLAUS VOGEL, et al., Klaus Vogel on Double Taxation Conventions — A Commentary to the OECD
-, UN — and US Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation on Income and Capital — With
Particular Reference German Treaty Practice, ob. cit., pp. 317,319 e 320.
133 Um exemplo paradigmatico que ilustra a vastiddo das interpretagdes adotadas pelos Estados no que
concerne ao conceito de "estabelecimento estavel" ¢ o do Pipeline (No. IIR 12/92 de 30 de outubro de
1996), por decisao do Bundesfinanzhof alemao. Neste caso peculiar, uma empresa holandesa detinha um
oleoduto subterraneo destinado ao transporte de petréleo bruto e produtos petroliferos provenientes de
clientes terceiros, cuja extensdo alcancava tanto os Paises Baixos quanto a Alemanha. Como tal, foram
suscitadas diversas questdes legais por ndo disporem de funcionarios na Alemanha e operarem a partir dos
Paises Baixos. O tribunal, ao considerar que o transporte de petroleo bruto e produtos petroliferos constituia
a atividade principal da empresa neerlandesa, decretou que tal atividade ndo poderia ser considerada como
auxiliar e, por conseguinte, beneficiar de atividades constantes da lista negativa de situa¢des insuscetiveis
de criarem estabelecimento estavel (in casu, da empresa na Alemanha). Em suma, entendeu-se que a
existéncia de um oleoduto de uma sociedade holandesa no territdrio alemdo, mesmo que monitorado a
distancia, caracterizar-se-ia como um estabelecimento estavel. — Cfi. Acorddo do Bundesfinanzhof (BFH)
de 30.10.1996, processo II R 12/92.
154 Cfi. Paragrafo 64 dos Comentérios ao artigo 5.° n.° 4, da CM OCDE (2017); Cfi. Paragrafo 58 dos
Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4, da CM ONU (2021).
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Contudo, a ironia da situacdo coloca-se quando duas Convenc¢des Modelo com
requisitos normativos distintos culminam numa resolu¢do de casos idéntica. A solugdo
que apontariamos para um grupo de casos, a luz dos Comentarios a Conven¢ao Modelo
OCDE'>%, como, por exemplo, um “Estado R” que mantém num “Estado S”” um armazém
para entregar pecas sobressalentes aos clientes para maquinaria que lhes sdo fornecidas e
reparadas, seria considerado um estabelecimento estavel, porquanto estas atividades
ultrapassam o carater “preparatorio” ou “auxiliar” da atividade da empresa, tal como, se

analisado a luz da Conven¢ao Modelo ONU, também seria.

Um outro ponto particularmente relevante ¢ a abordagem da alinea b), do nimero
4, do artigo 5.°, de ambas Convengdes, que versa sobre a manutengdo de um stock de bens
ou mercadorias pertencentes a uma empresa. Factualmente sdo fornecidos por ambas as
Convengdes exemplos iguais'>®, uma vez que as diferencas entre ambas assentam,

essencialmente, uma na omissao e outra na inclusdo da palavra “entrega”.

Isto posto, interessante ¢ reparar que a consagracao pela Convencdo Modelo
OCDE da “entrega”, de per si, ndo obsta a criacdo de um estabelecimento estavel, tal
como, prima facie, nos parece ser. Novamente, real¢a-se a natureza ndo automatica da

aplicagdo de situacdes elencadas neste niumero.

Numa anélise aos Comentdarios relativos as disposi¢des contidas nas alineas a) e
b), do numero 4, do artigo 5.°, percebemos que, para efeitos de aplicacdo destas alineas,
ndo interessa que a transacdo comercial ocorra antes ou apos 0 armazenamento ou a
exposicao, desde que os bens permanecam sob propriedade da empresa e enquanto
estiverem nesse local. Além disso, as alineas também se aplicam a situagdes em que uma
instalacdo, stock de bens ou mercadorias ¢ mantida, tanto para armazenamento, quanto
para exposi¢ao de bens, uma vez que estas ultimas serdo quase sempre utilizadas, ainda

que por um curto espago de tempo, para o armazenamento desses bens!>’.

155 Cfy. Paragrafo 63 dos Comentarios ao artigo 5.° n.° 4, da CM OCDE (2017); Cfr. Paragrafo 58 dos
Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4, da CM OCDE (2021).
156 Por exemplo, se uma empresa de logistica armazena continuamente bens pertencentes a outra empresa
sem acesso exclusivo para inspe¢do ou manutengdo, o armazém nao constitui um estabelecimento estavel.
Ao invés, se a empresa tem acesso ilimitado ao espago do armazém para inspe¢do ¢ manutengdo, a alinea
b) ja se aplica. A determinagdo da existéncia de um estabelecimento estavel depende da classificago
atribuida a atividades — preparatdrias ou auxiliares para as operagdes da empresa.
157 “Para efeitos das alineas a) a d), os termos "bens" e "mercadorias" referem-se a bens corpdreos e nio
abrangem, por exemplo, bens imoéveis ¢ dados (embora as alineas se apliquem a produtos corpdreos que
incluam dados, como CD e DVD)” (Tradugao livre) — Vide Paragrafo 66 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.°
4, da CM OCDE (2017); Cfr. Paragrafo 58 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4, da CM ONU (2021).
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Adicionalmente, o novo numero 4.1., incorporado no artigo 5.° da Convencao
Modelo ONU, baseia-se numa regra antifragmentagdo de atividades, procurando evitar
que uma empresa ou grupo de empresas relacionadas fragmente as suas atividades em
pequenas operacdes por forma a invocar que se tratam de atividades “preparatorias” ou

“auxiliares”!8,

Portanto, tecemos o seguinte:

(1) A “lista negativa” de atividades do Modelo Convengdo ONU nio inclui o
termo “entrega” de bens enquanto atividades consideradas como
“preparatorias” ou “auxiliares”. Esta diferenca assume importancia pelo
facto de "entrega" de bens criar um vinculo econémico suficiente para a
tributagdo no Estado da fonte (cfr. alineas a) e b), do nimero 4, do artigo
5.%.

(i)  Adicionalmente, foi incorporado um novo numero 4.1., ao artigo 5.°, da
Conven¢ao Modelo ONU, tal como sucedeu com a Convenc¢ao Modelo
OCDE, que constitui uma norma antiabuso perante atividades realizadas
por entidades “estreitamente relacionadas” em dois tipos de situacdes, (i)
quando tais empresas ‘‘estreitamente relacionadas” tém um
estabelecimento estavel no outro Estado, as atividades sdo
complementares de outra e fazem parte de uma atividade comercial coesa;
(i) quando, ndo existindo estabelecimento estavel, as atividades
combinadas realizadas pelas empresas ndo sdo meramente “preparatorias”

ou “auxiliares”.

158 Neste sentido, vide Paragrafo 81 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4.1, da CM OCDE (2017), onde se
apresenta o seguinte exemplo, aqui adaptado: RCO, um banco residente no Estado T, tem diversas sucursais
no Estado S que constituem estabelecimento estavel. Tem também um escritorio (separado) no Estado S,
onde alguns empregados verificam informagao fornecida por clientes no ambito de pedidos para concessao
de crédito. Os resultados dessa analise sdo enviados para a sede de RCO no Estado R onde outros
empregados analisam a informagdo recebida nos pedidos e fornecem relatorios as sucursais onde as
decisdes para concessdo de crédito sdo efetuadas. Nesse caso, as exce¢des do n.° 4 do artigo 5.° ndo se
aplicam ao escritorio e, por sua vez, o n.° 4.1 impede a aplicag@o destas, uma vez que as condi¢des do 4.1
se encontrarem reunidas. Vejamos que outro local (ou seja, qualquer uma das outras sucursais onde sdo
apresentadas as concessdes de crédito) constituem estabelecimento estivel do RCO no Estado S e as
atividades comerciais exercidas pelo RCO no escritério e na sucursal em causa constituem fungdes
complementares que fazem parte de uma operagdo comercial coerente (ou seja, a concessao de créditos a

clientes no Estado S).
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§3. ESTABELECIMENTO ESTAVEL — AGENCIA

Em 2017, as modificagdes efetuadas aos Modelos Convengdo OCDE e ONU
alargaram o escopo da definicao de “estabelecimento estavel — agéncia”, incluindo uma
pessoa que regularmente celebra contratos ou desempenha consistentemente o papel
principal que conduz a celebracdo de contratos em nome da empresa. Especificamente,
optou-se por alterar os numeros 5 e 7 e aditar o n.° 6 do artigo 5.° da Convencao Modelo
ONU, com o proposito de evitar a evasdo artificial do conceito de estabelecimento estavel,
como tem sido discutido ao longo desta andlise, através de estruturas comissionistas e
estratégias similares, denominadas por “commissionaire arrangements” (i.e., vendas em

nome proprio, mas por conta e risco principal).

Como previamente analisado, existe uma concordancia geral difundida de que,
caso a atuacdo de um individuo em nome de uma empresa resulte na estreita vinculagao
das atividades empresariais a realidade econémica de um Estado especifico, a referida
entidade deve ser reconhecida como tendo estabelecimento estavel nesse territorio, ainda
que ndo mantenha uma presenga fisica fixa conforme delineado no paragrafo 1. A regra
ficciona a existéncia de um estabelecimento estavel relativamente a atividades da empresa
que, de outro modo, ndo seriam atribuidas a um estabelecimento estavel de acordo com a

regra basica!®.

Antes da alteracdo de 2017, as Convengdes Modelo OCDE e ONU dispunham de
uma norma menos abrangente, que apenas contemplava uma pessoa que atuava em nome
de uma empresa e que, de forma habitual, detinha autoridade para celebrar contratos em
nome da mesma. Embora a Conven¢do Modelo ONU adote o teor da alinea a), do nimero
5, do artigo 5.°, da Conveng¢ao Modelo OCDE, partindo do principio que uma pessoa se
(1) concluir habitualmente contratos em nome da empresa, (ii) para a transferéncia de
propriedade ou a concessdo do direito de uso da propriedade da empresa, (iii) ou para a
prestacdo de servigos pela empresa, estabelece-se para essa empresa uma vinculagdo

suficientemente estreita com um Estado “(...) ou se essa pessoa desempenhar

habitualmente o papel principal conducente a celebracao de contratos” (sublinhado nosso)

e, por sua vez, suscetivel de constituir um estabelecimento estavel.

159 Salienta-se que, existindo um estabelecimento estavel a luz do estipulado pela regra basica estabelecida
no numero 1, do artigo 5.°, torna-se irrelevante a consideragdo da existéncia de um “estabelecimento estavel
— agente”.
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A distingdo ¢ relevante porque, em 2017, ambas Convencdes Modelo

acrescentaram a frase “(...) ou desempenha habitualmente o papel principal conducente a

celebracdo de contratos” (sublinhado nosso), com o intuito de abranger as empresas cujos

agentes que, nos Estados contratantes, desempenhem um papel substancial na condugdo
da negociacdo do contrato, mas garantem que o contrato efetivo ndo seja celebrado ou

assinado no Estado onde o agente esta localizado.

Porém, a Convengdo Modelo ONU adita uma alinea b) a este artigo face a
Conven¢ao Modelo OCDE. Com esta adi¢do, o nimero do artigo passa a ter um escopo
mais amplo que a Convengdo Modelo OCDE. Trata-se de uma amplitude normativa que
foi introduzida especificamente para abordar situagdes em que as agdes de um “agente a

cargo”!®0

podem resultar na configuracdo de um estabelecimento estavel, mesmo na
auséncia da celebragdo (pela pessoa) habitual de contratos ou desempenho regular do
papel principal conducente a celebracdo de certos contratos a executar pela empresa
estrangeira, quando uma pessoa mantém um sfock de bens ou mercadorias num Estado,
sem deter uma presenca significativa nesse mesmo Estado e onde efetua regularmente

entregas a partir desse stock!%!.

Com efeito, surgem preocupacdes sobre a adigdo a este artigo pela Convengao
Modelo ONU, uma vez que se potenciam situagdes em que agentes dependentes atuem
como se fossem independentes, evitando a criagdo de um estabelecimento estavel para a

empresa que a representam.

O ponto chave para adigdo desta alinea ¢ que se veio a considerar se criava um
estabelecimento estavel, mesmo que apenas a entrega fisica dos bens ocorresse num
determinado Estado, se outras atividades de venda, como publicidade ou promogao,
também fossem realizadas nesse Estado em nome do residente (quer fosse em nome (ou
ndo) pela propria empresa ou pelos seus agentes dependentes) e contribuissem para as

vendas da empresa.

Acresce que, a Convengdo Modelo ONU consagra um niimero 6, o qual foi aditado
para lidar com situagdes relacionadas com atividades de seguradoras e com o intuito de

evitar a evasao fiscal por parte das empresas de seguro que operam além das fronteiras.

160 Vide nota de rodapé supra.
161 Cfi-. Paragrafo 1 dos Comentérios ao artigo 5.° da CM ONU (2021).
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Com efeito, o setor dos seguros suscitava preocupagdes em diversos paises (nao
apenas paises em desenvolvimento), aquando da elaboracdo da Convencdo Modelo das
Nagdes Unidas. Se um agente de seguros atuasse de forma independente, os lucros nao
seriam sujeitos a tributagdo pela empresa no Estado da fonte, conforme o disposto no
namero 7, do artigo 5.°, da referida Convengdo. Caso fosse agente dependente, nenhum
imposto podia ser cobrado, uma vez que, geralmente, os agentes de seguro, normalmente,
ndo gozavam de autoridade para celebrar contratos, como estipulado pela alinea a), do

namero 5, do mesmo artigo, da Convencao Modelo ONU.

Embora ndo se conheca similitude na Convencdo Modelo OCDE, os seus
Comentarios tornam possivel a consagracdo desta disposicdo, no contexto das
negociacdes bilaterais entre os Estados. Ainda que a consagragdo normativa seja ausente
numa e expressa noutra, ambos os Comentarios as Convengdes abordam situagdes
relativas as atividades seguradoras. Os Comentarios & Convengdo OCDE!%? sugerem que
uma companhia de seguros de um Estado possa ser tributada num outro Estado sobre a
sua atividade de seguros, se tiver um local fixo de negdcios, conforme a verificacdo do
requisito do niamero 1, do referido artigo, ou se conduzir negocios através de uma pessoa,
conforme previsto no numero 5, do mesmo artigo. Ja, a Conven¢do Modelo ONU, numa
disposi¢do expressa, considera “que uma empresa de seguros de um Estado Contratante,
exceto no que diz respeito ao resseguro, tem um estabelecimento estdvel no outro Estado
Contratante se cobrar prémios no territorio desse outro Estado ou segurar riscos nele

situados por intermédio de uma pessoa.”

A Conven¢do Modelo ONU procurou excluir as situacdes relacionadas com
atividades de resseguros, nas quais os riscos sdo transferidos entre seguradoras, em
diferentes paises, presumivelmente, devido a possibilidade de ocorréncia de eventos
segurados em locais geograficamente distintos, dificultando assim a justificagdo de

pretensdes tributarias.

Além disso, a Conven¢do Modelo ONU nido determinou a natureza especifica ao
tipo de agente envolvido, i.e., independentemente de ser agente dependente ou
independente, deixando essa determinacdo aos Estados no contexto de negociacdes

bilaterais, para a implementacdo de métodos adequados destinados a supervisdo das

162 Cfy. Paragrafo 114 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 6, da CM OCDE (2017), Cfi. Paragrafo 71 dos
Comentarios ao artigo 5.°, n.° 6, da CM ONU (2021).
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atividades seguradoras. Ndo obstante, varios paises da OCDE optaram por incluir tais

disposigoes.

A tributag¢do deve basear-se no pressuposto de que a pessoa (seja ela empregada
ou representante), responsavel pela cobranga dos prémios e pela gestdo do risco, esteja

presente no pais onde o risco se assume ou pode vir a assumir-se.
Concisamente, relevamos:

(1) A ampliacdo do escopo da definicdo de “estabelecimento estavel —
agéncia” foi motivada pela preocupacdo de alguns paises considerarem
que, através de uma formulacdo restritiva, se incentivariam agentes
dependentes a apresentarem-se como atuando em nome préprio (cfr. alinea
b), do numero 5, do artigo 5.°, da Conveng¢ao Modelo ONU).

(i)  Ademais, incluiram-se disposi¢des especificas capazes de regular e
fiscalizar as atividades realizadas por seguradoras, por forma a evitar a
evasdo fiscal e garantir uma tributacdo adequada das atividades

transnacionais (cfr. nimero 6, do artigo 5.° da Convencdo Modelo ONU).

CariTuLOII

ESTABELECIMENTO ESTAVEL — NO DIREITO NACIONAL

No contexto do direito interno, Portugal, enquanto membro da Unido Europeia,
desde 1986 e muito embora tenha efetuado o seu pedido de adesdo as Comunidades
Europeias em 1977, participa ativamente nas discussdes e na elaboracdo de padroes
internacionais em matéria fiscal. “O pedido portugués de adesdo (...) deve ser visto na
perspetiva de uma longa e gradual aproximacao de Portugal as Comunidades Europeias
que s6 poderia, contudo, culminar na adesdo depois da instauragdo do regime

democratico.”!63

Ora, na década de 70, o conceito de estabelecimento estavel em Portugal emergiu,
ainda que de maneira ndo precisamente delineada, através do denominado Codigo de

Contribui¢ao Industrial Portugués e, logo apos a sua adesao na OCDE, passou a adotar

163 JoA0O MOTA DE CAMPOS, A Ordem Constitucional Portuguesa e o Direito Comunitdrio, Vol. 1, 1.* parte,
Editora Pax, Braga,1980, p. 25.
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um conceito interno fundamentado num paradigma delineado na Convengdo Modelo
OCDE e que perdurou até ao seu alargamento, com a Lei do Orcamento de Estado de

2021.

O conceito evoluiu em Portugal em virtude da implementacgdo de certos impostos,
como os Impostos Sobre o Rendimento das Pessoas Singulares e Coletivas, abrangendo
ndo apenas atividades elencadas na “lista tradicional”!®*, mas também exploragdo
florestal e mineragdo'®. Estes impostos ja regulavam esta ultima situagio e, atualmente,
sdo regulados pela Convencao Modelo OCDE, no seu artigo 6.°, onde, de facto, ambas as
disposicdes, de direito interno e de direito internacional publico, conferem competéncia
tributdria ao Estado da fonte, onde tais exploracdes ocorrem. Por conseguinte, o conceito,
como era mais abrangente, permitia que Portugal beneficiasse da tributacdo de nao
residentes que realizassem atividades econdmicas no seu territorio, especialmente,
quando ndo havia celebrado muitas Convengdes bilaterais!®® e sem as salvaguardas e

restricdes por elas proporcionadas.

Portanto, o conceito de estabelecimento estdvel em Portugal viu-se, apds a
celebragdo de intimeras CDTs, atualmente 78 (em vigor)'¢’, abracado pela legislagdo
interna portuguesa que apresentava uma abrangéncia inferior aquela que se encontrava
consagrada nas CDTs por Portugal, em contraposicdo com o que seria desejavel ou
prudente. Atualmente, com a Lei do Or¢amento de Estado de 2021, testemunhamos uma
mudanga nesse paradigma, visto que Portugal incorporou um conceito no direito interno
que transcende em amplitude aquele que se encontra consagrado nas CDTs e na
Conven¢do Modelo OCDE, passando, surpreendentemente e, até agora, sem nenhuma

explicagdo tornada publica, a alinhar-se & Conven¢ao Modelo ONU.

Pelo que, concedemos particular relevancia ao conceito interno de
estabelecimento estavel, pois € por meio dele que se garante a tributacdo de ndo residentes

com presenca no territorio nacional por intermédio de estabelecimentos estaveis.

164 Cf. Artigo 5.°, n.° 2, da CM OCDE (2017).

165 Embora estas atividades se encontrem contempladas num artigo distinto no contexto do direito interno
(cfr. artigo 5.°, n.° 3, al. b), do Cédigo do IRC).

166 Na década de 80, Portugal apenas tinha celebrado oito Convengdes bilaterais.

167 Até a presente data, Portugal celebrou 79 CDTs, “das quais 78 estdo em vigor € 1 esta assinada e aguarda
entrada em vigor”. — Cfr. Autoridade Tributaria ¢ Aduaneira (AT). «Convengdes para Evitar a Dupla
Tributagdo». Disponivel em:
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/convencoes_evitar_dupla_tributacao/.

[21.04.2024].
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Ao analisarmos a consagragdo normativa do conceito de estabelecimento estavel
—1.e., “(...) instalagdo fixa através da qual exerce a sua atividade (...)” —, encontramos
uma defini¢do semelhante, embora ndo coincidente com a adotada no artigo 5.° da
Convengdo Modelo OCDE!®® presente no ordenamento juridico portugués, especialmente
nos Cddigos do IRS'® e do IRC!"°, ainda que com algumas diferencgas e que, em virtude
de sua maior abrangéncia regulatoria, proporciona uma maior facilidade de aplicagao

criteriosa.

No entanto, ¢ importante ressaltar que a legisla¢do fiscal portuguesa nao inclui
uma definicao explicita do que se considera "estavel" no contexto de uma instalagdo fixa,
0 que requer uma analise particular e individualizada para determinar se a instalacdo
possui um certo grau de permanéncia, ou se € de carater estritamente temporario, uma

avaliagdo que esta sujeita a natureza especifica da atividade em questdo.

De um modo geral, essa andalise requer a presenga fisica e uma certa permanéncia,
ressaltando-se, mais uma vez, em sede deste capitulo, que a fixacdo absoluta ao solo ndo
¢ imprescindivel. Conforme evidenciado pelos Comentarios da Convengdo Modelo
OCDE e exemplos da jurisprudéncia internacional, como o caso de restaurantes flutuantes
e barcos, onde o caracter fixo pode ser reconhecido desde que em situacdes onde a

atividade econdmica ¢é regular, estavel ou permanente!’!.

Diante disso, ¢ pertinente apontar para as diferencas histdricas no conceito de
estabelecimento estavel presentes no ordenamento juridico interno e nas CDTs celebradas
com Portugal em comparagdo com o padrdo tradicional do conceito de estabelecimento

estavel estabelecido na Conven¢do Modelo OCDE.

Em primeiro, apontamos para o limite temporal que Portugal adota no ambito do

“estabelecimento estavel — projeto/constru¢dao” de seis meses, ao invés do que aplica a

168 Cfir. Artigo 5.°,n.° 1, da CM OCDE (2017). Dispde: “I. (...) o termo “estabelecimento estavel” significa
um local fixo de atividades através do qual as atividades de uma empresa sdo exercidas no todo ou em
parte.”
169 Cfy. Artigo 18.°, n.° 2, do Cédigo do IRS. Dispde: “2. Entende-se por estabelecimento estavel qualquer
instalagdo fixa ou representagdo permanente através da qual seja exercida uma das atividades previstas no
artigo 3.°.”
170 Cfir. Artigo 5.°, n.° 1, do Codigo do IRC. Dispde: “1. Considera-se estabelecimento estavel qualquer
instalagdo fixa através da qual seja exercida uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola.”
17! Na jurisprudéncia nacional vide, a titulo de exemplo, os Acorddos no dmbito do Centro de Arbitragem
Administrativa, doravante “CAAD”; Processo n.° 1/2013-T do CAAD e Processo n.° 84/2013-T do CAAD.
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Convengdo Modelo OCDE!”2, um limite temporal de doze meses (tendo sido efetuada a

correspondente reserva em CDTs).

Em segundo lugar, houve um desenvolvimento aprofundado do conceito
“estabelecimento estavel — projeto/construcdes”, relativamente ‘“‘a instalagdes,
plataformas ou navios de perfuragdo utilizados para a prospecdo ou exploragdo de

2173

recursos naturais”' >, em comparag¢do com o artigo consagrado pela Convencao Modelo

OCDE que menciona “estaleiro ou projeto de constru¢do ou de instalagdo.”

Em terceiro lugar, deu-se especial atengdo a “irrelevancia das interrupgdes

»174

temporarias” ’* ou a quantidade de entidades envolvidas no “estabelecimento estavel —

projeto/construcdes” para efeitos de contagem do prazo, o qual deve ser contado,

175

individualmente' >, para cada estaleiro, a partir da data de inicio de atividade, incluindo

os trabalhos preparatorios.

Em quarto lugar, o limitar de situacdes abrangidas pelas exclusdes
(simultaneamente exce¢des, constantes da chamada “lista negativa”) ao conceito de

estabelecimento estavel — atividades de caracter “preparatdrio” ou “auxiliar”.

Em conformidade com as mudangas promovidas pela OCDE no que diz respeito
ao conceito de estabelecimento estavel, com o propoésito de mitigar praticas fiscais
prejudiciais e evitar a evasao fiscal por parte das empresas multinacionais, impulsionadas
pelo Projeto BEPS (que resultaram na revisdo de 2017 ao artigo 5.° da Convengdo Modelo
OCDE e na introdugdo na MLI, na Parte IV, que trouxe modifica¢cdes as CDTs ja

existentes), Portugal, através da Lei do Or¢camento de Estado de 2021, implementou trés

172 Cfy. Artigo 5.°, n.° 3, da CM OCDE (2017). Dispde: “3. Um estaleiro ou projeto de construgdo ou
instalag@o so constitui um estabelecimento estavel se durar mais de doze meses.”
173 Cfi. Artigo 5.°, n.° 3, do Codigo do IRC, anterior a revisdo da Lei do Or¢amento de Estado de 2021.
Dispunha o seguinte: “3. Um local ou um estaleiro de construgdo, de instalagdo ou de montagem, as
atividades de coordenacdo, fiscalizagdo e supervisdo em conexdo com 0s mesmos ou as instalagdes,
plataformas ou barcos de perfuracdo utilizados para a prospe¢do ou exploracido de recursos naturais s6
constituem um estabelecimento estavel se a sua dura¢do e a duragdo da obra ou da atividade exceder seis
meses.”
174 No mesmo sentido, vide LUfS MENEZES LEITAO, O Conceito de Estabelecimento Estdvel na Tributacdo
do Rendimento, Estudos de Direito Fiscal, ob. cit., p. 148.
175 A ndo ser que determinados projetos estejam integrados de forma coesa, quer a nivel comercial, quer a
nivel geografico, ou seja, ocupem o mesmo espaco e tenham uma continuidade operacional da atividade,
caso esse em que se considera existir apenas um estabelecimento estavel, mesmo que envolva atividades
distintas, como montagem e reparagao.
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alteracdes significativas no ambito do “estabelecimento estavel — projetos/construcdes e

pessoal”.

Eis que, mais uma vez, nos propomos, enquanto primeira das trés grandes
alteracdes feitas, a conferir a concegao de “estabelecimento estavel — projeto/construgcdo”
a nogdo previamente mencionada de “ficcd0”, uma vez que o critério ultrapassa o
principio fundamental da instalagdo fixa ao determinar, atualmente, a existéncia de um
estabelecimento estavel aquele que envolve “instalacdes, plataformas ou navios™ (antes,

»176

barcos de perfuragdo) “utilizados na prospecdo ou exploracdo de recursos naturais™'’°,

com atividades de duracdo superior a 90 dias (antes, seis meses).

Mais, a segunda alteracdo viu-se, no ambito do “estabelecimento estdvel —
servigos”, quando Portugal aditou uma alinea c), no Cdédigo do IRC, equivalente a alinea
b), do nlimero 3, do artigo 5.°, da Convengdo Modelo ONU, e inexistente no Modelo
OCDE, que permite determinar pela sua tributagdo quando “as atividades de prestagdo de
servigos, incluindo servigos de consultoria, prestados por uma empresa, através dos seus
proprios empregados ou de outras pessoas contratadas pela empresa para exercerem essas
atividades em territorio portugués, desde que tais atividades sejam exercidas durante um
periodo ou periodos que, no total, excedam 183 dias num periodo de 12 meses com inicio

ou termo no periodo de tributagdo em causa.”!’’

A terceira modificacdo deixa de incidir na oOtica do “estabelecimento estavel —
real”, abordando um outro tipo de “estabelecimento estavel — pessoal”. Concretamente, o
“estabelecimento estavel — agéncia” previsto no artigo 5.°, n.° 6, al. b), do Codigo do
IRC!” ja se encontrava previsto na versdo anterior da norma. Tal como na Convengdo
Modelo OCDE, a norma, no ordenamento juridico portugués, sofreu uma grande

alteracdo, na sequéncia do Relatorio BEPS.

O atual entendimento de estabelecimento estadvel abarca atividades realizadas por

um agente que nao possua independéncia juridica e econdémica, exigindo-se, para tanto,

176 Cfy. Artigo 5.°,n.° 3, al. b), do Codigo do IRC.
177 Cfy. Artigo 5.°, n.° 3, al. c), do Codigo do IRC.
78 Cfr. Artigo 5.°, n.° 6, al. b), do Coddigo do IRC. Dispde: “6. Considera-se, ainda, que existe
estabelecimento estavel sempre que uma pessoa, que ndo seja um agente independente nos termos do n.° 7,
atue em territorio portugués por conta de uma empresa, sempre que: (...) b) exerca habitualmente um papel
determinante para a celebragao, pela empresa, de contratos referidos na alinea anterior de forma rotineira e

sem alteragdes substanciais; (...)”.
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que opere em territorio portugués em nome de uma empresa estrangeira, detendo e
exercendo regularmente poderes de negociagdo e celebragdo de contratos que vinculem

€sSa empresa.

Esta revisdo veio densificar outro tipo de contratos suscetiveis de criar um
estabelecimento estavel, como os que envolvem (i) a transmissdo da propriedade ou
concessdo do direito de uso de bens pertencentes a (ou legitimamente detidos pela)
entidade ndo residente ou (ii) a prestagdo de servicos por essa entidade. Ademais, veio a
materializar o principio da substancia sobre a forma (incluindo uma pessoa que apenas
exerca habitualmente um papel determinante para a celebragdo de contratos, de forma

rotineira e sem alteragdes substanciais) €, ainda, a abarcar estruturas comissionistas!”.

Efetivamente, a norma tem levantado inumeras questdes na definicdo correta de
“agente dependente”, uma vez que parece reportar-se a contratos standartizados, nos
quais os termos e condi¢des ja estdo pré-definidos e ndo requerem negociagdo por parte
do agente. No entanto, segundo os Comentarios da Convengdo Modelo OCDE!®, o
agente apenas influencia terceiros na celebracdo do contrato, sem modificar os seus
aspetos-chave. Devido a falta de precisdo sobre o que constitui negociagdo “rotineira”,
surgem incertezas quanto a sua correta aplicacdo. Por um lado, incertezas na inclusao de
contratos que envolvem negociacdes por parte de agentes; por outro, hé incertezas sobre
a regularidade exigida para tais negociacdes. A questdo torna-se relevante quando, a titulo
de exemplo, nos deparamos com agentes menos experientes, que promovem alteracdes
substanciais, ao contrario do que aconteceria com agentes ja familiarizados com os

contratos pretendidos pela empresa.

Mas mais, problemas em torno desta alinea b) veem-se, particularmente, nos
esquemas comissionistas. Apos a Lei do Orgamento de Estado de 2021, a legislacao fiscal
portuguesa afigura possivel a criagdo de estabelecimento estavel, quando ha uma
renegociagdo substancial dos termos contratuais por parte dos comissionistas, mesmo que
estes ndo assinem os contratos (mas tao s6 a empresa vendedora comitente). Isto significa,

que o comissionista, ao realizar negocia¢des que alteram significativamente os contratos,

17 MAARTEN FLORIS DE WILDE, «Lowering the Permanent Establishment Threshold via the Anti-BEPS
Convention: Much Ado About Nothing?», Intertax, Vol. 45, Issue 8 & 9, 2017, pp. 559-560.
180 Cfi. Paragrafo 88 dos Comentérios ao artigo 5.° n.° 5, da CM OCDE (2017); Cfi. Paragrafo 67 dos
Comentarios ao artigo 5.%, n.° 5, da CM ONU (2021).
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pode inadvertidamente criar uma presenga — estabelecimento estavel — para a empresa no
Estado onde o comissionista desenvolve a atividade, sujeitando-a a obrigagdes fiscais

adicionais.

Por isso ¢ que esta figura, dos comissarios, afim da do agente, tem-se revelado
especialmente controversa. O objetivo — “preven¢do de forma artificial da classificagdo
como EE através de acordos de comissdo e estratégias similares”'8! — explica-se por
esquemas relacionados com contratos de comissdo, frequentemente utilizados, terem sido
apontados como um escape a tributacdo num Estado onde a sua atividade poderia
justifica-la. Mas, ndo nos parece apropriado afirmar que, de facto, esquemas
comissionistas sejam Unica e exclusivamente utilizados para evitar a tributagdo em
determinados Estados, quando, na verdade, podem existir outros motivos legalmente
validos que podem levar a adogdo desses contratos. Tomando como exemplo, mas ndo
abordando em detalhe nesta tese, a intengdo de explorar novos mercados, sem

necessariamente evitar obrigagdes fiscais.

Como referimos, a figura dos comissionistas, plasmada no nosso Cdédigo
Comercial'®?, diferencia-se da da agéncia, desde logo porque, na primeira situagio, exige-
stica d ridicos!® d ttica d s Mai
se a pratica de atos juridicos'®’ e, na segunda, a pratica de atos materiais. Mais, o contrato
de comissdo ¢ aquele em que o comissario pratica os seus atos no interesse do mandante
(comitente), mas em seu nome (mandato sem representagido!®?), ou seja, ao contrario do

agente, o comissario pratica atos tendencialmente mais ocasionais.

Toda a matéria relacionada com a figura dos comissarios foi, deliberadamente,
reservada para analise, em sede deste capitulo, a fim de permitir uma avaliacdo paralela
com o regime portugués. No Codigo do IRC, vigora uma norma que impede a
determinag¢do automatica de estabelecimentos estdveis de uma empresa estrangeira

apenas pelo fato da atividade ser realizada por meio de um comissionista ou qualquer

181 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final
Report, cit., pp. 15-28.
182 Cfi. Artigo 266.° do Codigo Comercial. Dispde que o contrato de comissdo se da “(...) quando o
mandatario executa o mandato comercial sem mengao ou alusdo alguma ao mandante, contratando por si e
em seu nome, como principal e Gnico contraente.” Por sua vez e para um melhor entendimento de “mandato
comercial”, vide artigo 231.°, do mesmo Cddigo, que o define e ocorre “quando alguma pessoa se encarrega
de praticar um ou mais atos de comércio por mandado de outrem.”
183 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de distribui¢do comercial: Relatdrio, Almedina, Coimbra, 2002,
p- 98.
184 Cfir. Artigo 1180.° do Codigo Civil e, ainda, vide, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, Vol.
1, AAFDL Editora, Lisboa, 1994, p. 235.
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outro agente independente e no pressuposto de estes atuarem no ambito normal da
atividade correspondente, suportando o risco empresarial da mesma'8>. Dessa forma,

186 para determinar tanto o grau de

impde-se que seja feita uma andlise casuistica
dependéncia do agente (a existir), quanto a compreender que conceito deve ser aplicado,

ou seja, se a figura dos comissionistas, se a figura de agentes.

Tanto os Comentarios as Convengdes Modelo OCDE!'®” ¢ ONU'#, quanto as
disposi¢des do nosso Codigo, configuram a existéncia de estabelecimento estavel de
empresas estrangeiras por meio de comissarios por vincularem essas empresas, ainda que
os contratos sejam assinados em nome proprio. S6 assim nao serd, se 0 comissario exercer
atividades consideradas “preparatorias” ou “auxiliares” que sao excluidas do conceito de

estabelecimento estavel.

Ainda no contexto da elisdo artificial da qualificagcdo como estabelecimento
estavel através de contratos de comissdo e figuras similares, destacamos a quarta
diferenga relacionada com o “estabelecimento estavel — pessoal”. Esta diz respeito a
possibilidade de afiguragdo de um estabelecimento estavel pela manutencao de depositos

para entrega de bens em territdrio portugués.

Tal como a Convencdo Modelo OCDE, a lei fiscal portuguesa admite a criagdo de
estabelecimento estavel com base na existéncia de agentes dependentes, dispensando a
necessidade de uma instalacdo fixa para tal. O alargamento do conceito de agente
dependente, conforme estipulado na alinea c¢), do nimero 6, do artigo 5.° do Codigo do
IRC, correspondente a alinea b), do numero 5, do artigo 5.° da Convengdo Modelo ONU
e ausente na Convencdo Modelo OCDE, tornou possivel ao agente ser determinado como

dependente, quando “(...) uma pessoa que ndo seja um agente independente(...)”” atue por

185 Cfy. Artigo 5.° n.° 7, do Cddigo do IRC. Dispde: “7. Ndo se considera que uma empresa tem um
estabelecimento estavel em territorio portugués pelo simples facto de ai exercer a sua atividade por
intermédio de um comissionista ou de qualquer outro agente independente, desde que essas pessoas atuem
no ambito normal da sua atividade, suportando o risco empresarial da mesma.”
136 Frequentemente, ocorre uma interpretagdo abusiva e equivocada de esquemas comissionistas que, muitas
vezes, sdo erroncamente assumidos como estratégias de evasdo fiscal. Essa interpretagdo automatica
negligencia outros motivos legitimos para o uso desses contratos, mesmo quando eles estdo em
conformidade com o principio de "arm's length". No mesmo sentido vide OLIVER HOOR & KEITH
O’DONNELL, «BEPS Action 7: The Attempt to Artificially Create a Taxable Nexusy», Tax Notes
International, Vol. 78, 2015, p. 931 ¢ ARTHUR PLEUSIER, «The Agency Permanent Establishment in BEPS
Action 7: Treaty Abuse or Business Abuse?», Intertax, Vol. 43, Issue 2, 2015, p. 153.
187 Cf. Paragrafo 92 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 5, da CM OCDE (2017).
138 Cfi. Paragrafo 67 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 5, da CM ONU (2021).
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conta de uma empresa e “mantenha em territério portugués um depdsito de bens ou
mercadorias para entrega desses bens ou mercadorias em nome da empresa, ainda que

nio celebre habitualmente contratos relativamente a esses bens ou mercadorias nem tenha

qualquer interven¢do na celebracdo desses contratos.”'® (sublinhado nosso).

Neste caso, estamos perante uma clusula aberta, pois a qualificacdo de um
estabelecimento estdvel ndo depende exclusivamente da existéncia de um agente
dependente, definido como alguém que “habitualmente celebra contratos”. Em vez disso,
a norma deve ser entendida no pressuposto de que ndo existe um agente independente e,
consequentemente, que a defini¢do de estabelecimento estavel ¢ atribuida quando existem
atividades relacionadas com “entregas de bens ou mercadorias em nome da empresa”
mantidos em “depdsitos de bens ou mercadorias” que contribuem para as vendas da

empresa.

O proposito ¢ reconhecer que, mesmo nos casos em que a entrega fisica dos
produtos ocorre num Estado especifico, se outras atividades de comercializagdo, como
publicidade ou promogdo, também forem realizadas nesse Estado e contribuirem para as

vendas da empresa, seja inferida a existéncia de um estabelecimento estavel.

Esta ¢ uma especificidade normativa consagrada pelo legislador nacional que
adere ao mesmo entendimento (ainda que ndo completamente coincidente!?) da
Convencdo Modelo ONU, sem apresentar qualquer similitude na Conven¢do Modelo
OCDE e onde ndo se percebe a intencdo do legislador ao introduzi-la. Uma vez que se
trata da consolidacdo de uma norma ja existente num dos Modelos de Convengao (ONU),
optamos por ndo realizar a sua analise no ambito das novidades legislativas introduzidas

pelo legislador interno, embora também o seja.

Podemos entender que a norma parece ndo corresponder ao sentido que lhe foi
pretendido atribuir, uma vez que, a partida, a situacdo se enquadraria numa atividade
"preparatéria” ou “auxiliar”, conforme previsto na alinea b), nimero 8, do artigo 5.°, do
Codigo do IRC, sendo, portanto, insuscetivel de ser qualificada como estabelecimento

estavel. A norma ¢ demasiado abrangente e a tentativa de consagrar ou harmonizar as

189 Cf. Artigo 5.°,n.° 6, al. c), do Cédigo do IRC.
190 Da mesma forma que a CM ONU consagra a ideia de “stock”, Portugal consagra a ideia de “dep6sito de

bens ou mercadorias” para a possivel constituigdo de estabelecimento estavel.
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disposi¢des de ambas as Convengdes Modelos, neste caso, parece-nos excessiva. Nao se
considera adequado sujeitar a empresa a possivel criagdo de estabelecimento estavel por
uma pessoa num outro Estado, onde apenas lhe presta o servico de manter os bens, sem,

inclusive, ter de intervir na celebragcdo dos contratos da empresa com terceiros.

Com o exposto, constata-se que o regime fiscal portugués aborda de maneira mais
detalhada diversas circunstancias ndo abordadas pela Convencdo Modelo OCDE, seja
pela delimitacdo de prazos ou pela precisdo na elaboragdo de conceitos. Isso ressalta a
amplitude normativa do regime portugués em relagdo ao regime adotado pela OCDE,

aspeto enfatizado neste capitulo.

Destacamos, por fim, uma novidade legislativa que deve ser interpretada por
forma a evitar a elisdo artificiosa da qualificacdo como estabelecimento estavel através
das exce¢des ou exclusdes, com a consagracdo da defini¢do do conceito de “empresa
estritamente relacionada”. Esta norma visa combater a fragmentagdo de contratos e
atividades economicas, como discutido ao longo deste estudo. Por isso, consideramos
estar perante "empresas estritamente relacionadas" sempre que uma delas detenha direta
ou indiretamente mais de 50% do total dos direitos de voto e do valor das partes de capital
ou direitos ou participagdes efetivas nos capitais proprios da outra, ou quando a mesma
entidade ou pessoa possui mais de 50% do total dos direitos de voto e do valor das partes
de capital ou dos direitos ou participacdes efetivas nos capitais proprios de ambas as

empresas."!’!

Até 2021, observamos que o conceito de estabelecimento estavel em Portugal ndo
acompanhou as mudangas e a evolucdo do sistema fiscal internacional. No entanto, a
partir desse ano, rompeu-se com essa inércia, através da revisdo ao conceito de
estabelecimento estavel, tradicional Pré-BEPS, introduzida pela Lei do Orcamento de
Estado Portugués de 2021. Este trouxe uma reforma muito esperada do conceito interno
de estabelecimento estavel, influenciada tanto pela Convengdao Modelo OCDE como pela
Convengdo Modelo ONU, esperando-se por uma revisdo e renegociacdes bilaterais de
CDTs, que, provavelmente, adotardo uma postura mais rigida do que a adotada no ambito

da MLI.

Y1 Cfr. Artigo 5.°, n.°s 10 ¢ 11, do Codigo do IRC.
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Mas, nem todas as alteragdes, introduzidas pela Lei do Orgamento de Estado de
2021, embora recentes, sdo aplicaveis universalmente a todas as CDTs entre Portugal e
outros Estados contratantes. Observa-se, com destaque, o respeito pelo principio do
primado do direito internacional'®? sobre o ordenamento juridico interno, que determina
que as normas do Codigo do IRC vigorardo apenas na auséncia de um Tratado de Dupla
Tributacdo celebrado com outro Estado. Nesse cenario, as disposi¢cdes do Tratado terdo

primazia sobre as disposi¢des do direito nacional.

Portugal parece estar cada vez mais alinhado com o conceito de estabelecimento
estavel da Convengdo Modelo ONU, enquanto se afasta progressivamente da Convengao
Modelo OCDE, com a qual estava tradicionalmente alinhado. Esta mudanca de
paradigma ¢ inesperada e pode surpreender intérpretes e tribunais, que historicamente se
tém baseado na Convengdo Modelo OCDE e seus Comentérios para interpretar e aplicar
o conceito de estabelecimento estdvel em Portugal. As divergéncias nas posicdes
assumidas por Portugal em relacdo ao conceito de estabelecimento estdvel sdo
surpreendentes, apresentando diferengas significativas, sem existir um padrdo estratégico
identificavel que nos permita uma compreensao mais clara do seu novo conceito, exceto

quanto a regra antifragmentag@o e o conceito de empresa estreitamente relacionada.

Assim, no capitulo subsequente, debrucar-nos-emos sobre os desafios emergentes
na aplicagdo do direito interno portugués face ao novo conceito de estabelecimento
estavel, sobretudo, nos casos em que nao existe um Acordo de Dupla Tributagdo com
outro Estado. Tal conceito espelha caracteristicas tanto da Convengdo Modelo OCDE,
quanto da Convencao Modelo ONU. Ademais, investigaremos a viabilidade de interpretar
o direito fiscal nacional e internacional como sistemas sobrepostos ou passiveis de uma
interpretacdo sobreposta, objetivando uma compreensao mais abrangente e harmoniosa
das normas fiscais na contemporaneidade, de suma importancia para uma andlise

exaustiva e uma aplicacdo efetiva e mais coerente das disposicoes.

Do exposto, concluimos que:

192 As normas convencionais de direito internacional devem prevalecer sobre o direito interno, por forga do
primado do direito internacional, nos termos do artigo 8.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa
e do artigo 1.°, n.° 1, da Lei Geral Tributaria.
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(ii)

(iii)

(iv)

O panorama do direito interno em Portugal, no contexto da UE, reflete um
papel ativo nas discussoes e definigdes de padrdes internacionais.
Atualmente, observa-se um distanciamento do Modelo Conven¢do OCDE,
com uma curiosa aproximagao aos principios delineados pela Convengao
Modelo ONU.

Em 2021, alargou-se o conceito de estabelecimento estavel. Além da regra
antifragmentagdo, regras sobre “entidades estreitamente relacionadas”,
outras mudangas viram-se ao nivel (i) da reduc¢do do prazo temporal para
determinar a existéncia de um estabelecimento estdvel, como por exemplo,
nos casos de "instalagdes, plataformas ou navios utilizados na prospecao
ou exploracdo de recursos naturais”; (ii) do “estabelecimento estavel —
servico”, que agora inclui “servigos de consultoria prestados por uma
empresa (...), desde que, no total, excedam 183 dias num periodo de 12
meses com inicio ou termo no periodo de tributacdo em causa”; e (iii) do
“estabelecimento estavel — pessoal” nos casos em que um agente atue em
territorio portugués por conta de uma empresa e “mantenha depoésitos de
bens ou mercadorias para entrega desses bens ou mercadorias em nome
dessa empresa.”

O alinhamento do ordenamento juridico mais proximo do Modelo
Convencao ONU surpreende intérpretes e tribunais, que historicamente se
tém baseado na Convengdo Modelo OCDE e seus Comentérios para

interpretar e aplicar o conceito de estabelecimento estavel em Portugal.

CariTuLo IIT

ANALISE CRIiTICA — AMBIGUIDADES NORMATIVAS

Consideramos que o enquadramento tedrico empreendido, ao longo da presente

dissertagdo, evidencia ndo s6 a afirmag¢ao e importancia do principio do “estabelecimento

estavel — real e pessoal”, mas também as notaveis discrepancias que dele advém.

Nao obstante as alteragdes de grande relevancia derivadas do Relatorio BEPS,

Acdo 7, no que tange as ja conhecidas questdes: (i) abuso fiscal e (ii) elisdo artificial de

estabelecimentos estaveis, também ndo escapam a criticas.
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Como cremos ter ficado claro, as Convengdes Modelo OCDE ¢ ONU refletem a
falta de homogeneidade entre os Estados, tanto no que concerne aos sistemas fiscais
adotados quanto as economias vigentes. Por isso, tecemos considera¢des acerca das
realidades acima abordadas, ao longo deste capitulo, perguntando-nos se (i) estas,
delineadas nas duas Convengdes, sdo passiveis de comparagao; (ii) se ha (ou ndo) algum
Modelo de Convencdo ideal que, por sua vez, e em caso afirmativo, permitisse
compatibiliza-las; (iii) se o direito fiscal nacional e o direito internacional fiscal sdo

direitos sobrepostos ou podem ser sujeitos a uma interpretacao sobreposta.
(i) Primeira questao

Em torno da primeira questdo, a resposta enseja uma consideragdo e abordagem
que transcenda os limites superficiais da interpretagdo. Inicialmente, ao langarmos um
olhar sobre o contexto historico, abordado no primeiro capitulo da dissertagdo,
propendemos a uma resposta negativa quanto a realidades historicamente comparaveis.
Como tratdmos anteriormente, os tragos distintivos e a sua consequente desarmonia
resulta de uma evolugao historica do conceito, que os torna incomparaveis. Os principios
tributarios sobre os quais as Convengdes Modelo OCDE e ONU assentam sdo distintos,

entre os quais destacamos a injusta divisao de competéncias tributarias.

Efetivamente, tem-se argumentado que a Conven¢ao Modelo OCDE apresenta um
paradigma mais favoravel a tributagdo no Estado da residéncia que, historicamente,
correspondia aos paises desenvolvidos (exportadores de capital). O tratamento que lhe é
conferido corresponde ao principio da tributacdo universal, onde os rendimentos dos

residentes sdo tributados independentemente da sua origem'®3.

Mas, em contraste com esta, a Conven¢ao Modelo ONU limita essencialmente a
tributacdo no Estado da fonte baseado também no principio da territorialidade e
direcionado, maioritariamente, a paises em desenvolvimento (os quais recebem o
investimento estrangeiro), onde a tributagdo incide sobre os factos ocorridos no territdrio
da ordem juridica a que pertencem, independentemente da residéncia dos seus titulares.

A teoria que lhe subjaz encontra-se, muitas vezes, relacionada com o “beneficio”, por
b 9

193 Tratamento que também ¢ conferido pelo Codigo do IRC, nos termos do seu artigo 4.°.
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entender o Estado da fonte ter pretensdes tributarias sobre os recursos, meios € mercados

utilizados.

Cremos ser imperativo reconhecer tais disparidades e ponderar cuidadosamente
sobre as complexidades envolvidas ao conjugar disposi¢des constantes das Convengdes
Modelo OCDE e ONU, no contexto internacional. Com efeito, quando analisadas de
forma independente, cada uma dessas Convengdes opera em conformidade com o seu
proprio conjunto de disposigdes especificas. Mas, ao tentar harmoniza-las no contexto de
negociagdes internacionais, criam-se desafios e instigam-se conflitos interpretativos na

aplicacdo de disposi¢des internacionais fiscais.

Reconhecendo a inadequagdo de Convengdes Modelo existentes e ndo obstante
termo-nos movimentado sempre no plano dos principios, tanto da residéncia, como da
fonte, para afirmarmos assegurada e consistentemente a falta de harmonizacdo e
compatibilizagdo historica destas realidades, cremos ser fundamental a analise cuidada

do direito interno nacional para uma possivel harmonizagdo entre elas.

Indagamo-nos, assim, em torno do supra exposto, se existe um Modelo (ideal) de
Convencdo de Dupla Tributacdo Portugués e se este, por conseguinte, demonstra ser o
meio ou paradigma capaz de dirimir ou compatibilizar normas mediante uma aplicagao

literal.

De facto, o modelo portugués, atualmente, bebe de contributos das duas
Convengdes'** e que sdo manifestamente claros nos Tratados Portugueses. Em termos de
uma analise de facto, atribuimos um papel preponderante do Modelo Conven¢ao OCDE
na celebragdo de CDTs Portuguesas. Tal circunstancia ndo nos parece estranha, uma vez
que, como membro fundador da OCDE, Portugal historicamente associa-se ¢ adere a
principios e diretrizes que sdo frequentemente estabelecidos pela propria instituicdo.
Acresce que, embora a Convencdo Modelo OCDE seja predominantemente seguida e
utilizada, a influéncia da Convencdo Modelo ONU também ¢ reconhecida, uma vez que
aborda uma gama mais ampla de questdes além das estritamente fiscais, concretamente,
quando existem diferencas substanciais nas posi¢des econdmicas entre Portugal e o outro

Estado contratante. Além disso, a inclusdo de disposi¢des alinhadas com o Modelo

194 POI’tu al é Slmultaneamente COIlSideI'adO COmo um aiS “mais € menos desen\/ol\/ido”.
> >
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Convengao ONU ndo ¢, geralmente, prima facie uma escolha do legislador interno. Pelo
contrario, tal inclusdo resulta, normalmente, de um reconhecimento casuistico de que
essas disposicdes servem melhor os interesses dos dois Estados contratantes. Muitas
vezes ¢ motivada por consideracdes pragmaticas, em vez de adesdo ideoldgica ou
estratégica, o que demonstra que tais disposi¢des ndo sdo exclusivamente destinadas ou
utilizadas para paises em desenvolvimento. Por vezes, encontramos necessidade de
salvaguardar os direitos dos portugueses como Estado da fonte e, ainda, encontramos
algumas disposic¢des que estdo alinhadas com o Modelo Convencdo ONU que sdo copias
claras e perfeitas do mesmo. Por isso, afirmamos que as disposi¢des da Convengdo
Modelo ONU nao fazem parte de Tratados Internacionais Fiscais de Portugal, mas sdo o

resultado de um pedido especifico de outro Estado contratante.
(ii) Segunda questio

Pelo exposto, podemos afirmar que, no dmbito da segunda questdo que nos cabe
analisar, embora ndo exista um modelo ideal que sirva de base para a elaboragdo das
Convengdes de Dupla Tributagdo entre os Estados, ¢ possivel caminhar-se nessa dire¢cdo
por meio de uma reconstru¢do e conjuga¢do normativa de ambos os Modelos. O ideal
dessa combinacao reside na introducdo de divergéncias normativas de ambos os regimes,
numa avaliacdo cuidadosa e inclusiva de normas sobre matérias que sdo abordadas nas

Convengodes Modelo.

Até mesmo, na oOtica do legislador interno, mais fécil ¢ dirimir litigios se ndo
houver um Unico modelo uniforme em termos de interpretagdo de clausulas de ndo
descriminagao pelo qual se sigam, quando ndo podem recorrer a qualquer orientagdo da

Unido Europeia.
(iii) Terceira questao

Dai que o problema, sobre o qual se impde responder a terceira questdo, incida em
torno da sobreposicao, conjugacdo (ou ndo) normativo-interpretativa, e se coloque para o
legislador interno e ndo para um plano convencional (onde nao persistem dificuldades de
aplicacdo normativa de per se no contexto internacional fiscal, pelo facto de os Estados
contratantes, quando ao abrigo de CDTs, poderem optar por uma das disposi¢des

constantes das Convengoes).
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Por isso, cremos fundamentar a importancia do tema na compatibilizagdo de
norma do direito interno e na forma de resolucdo no direito interno mediante a sua
sobreposicdo interpretativa, uma vez que este capitulo centra-se nas incompatibilidades
das Convengdes e no novo conceito de estabelecimento estavel, axioma este que deu

origem a alguns desvios mais tipicos dos Tratados Portugueses.

Desde logo, as regras antielisivas introduzidas com a Lei do Or¢camento de Estado
de 2021, suscitam incertezas e conflitos interpretativos entre Estados, dado que o conceito
jamais recebeu tamanha atencdo ou sofreu alteragdes tdo significativas por parte do

legislador interno portugués como ocorre na atualidade.

Parece-nos, entdo, ser claro que o resultado se consegue, primeiramente, se 0o
direito interno for mais abrangente que as disposi¢des resultantes do direito internacional.
De facto, a adog¢do de conceitos internos mais abrangentes podem fornecer maior
liberdade na adaptagdo de definigdes de estabelecimento estavel de acordo com as
circunstancias especificas de cada caso, levando em consideragdo os principios gerais do

direito internacional e os objetivos das Convengdes.

Mas, parece-nos também de suma importdncia discernir e interpretar
minuciosamente a maneira pela qual o legislador interno se propde aplicar um conceito
de estabelecimento estavel, agora mais alargado do que anteriormente normatizado, como
foi introduzido pela Lei do Or¢amento de Estado de 2021, um dos pilares reformistas
mais aguardados nesse ambito, influenciado tanto pelo Modelo Convengao OCDE quanto
pela abordagem da ONU. De facto, Portugal tem direcionado de forma inequivoca as suas
disposi¢des em consonancia com o Modelo Convencdo ONU, afastando-se das suas

Convengdes tradicionais.

No ambito do ordenamento juridico portugués, as Convencdes Modelo OCDE e
ONU nao gozam de hierarquia automatica. De facto, ndo alcangam o estatuto de Tratados
Internacionais, uma vez que ndo foram ratificados pelo Estado e ndo detém, por
conseguinte, for¢a vinculativa dentro dele. Bem assim, ndo desfrutam da primazia do
direito internacional, consagrado pelo artigo 8.°, numero 2, da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, doravante “CRP”, onde se estabelece que “as normas constantes das
Convencgdes Internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem

interna, apds a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado
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Portugués.” Dessa forma, tais instrumentos normativos nao se revestem de superioridade
hierarquica em relagdo as leis ordindrias, porquanto ndo emanam da Assembleia da

Republica ou do Governo, a quem incumbiria tal prerrogativa.

Com efeito, o problema surge quando ndo existe uma CDT, seja por inexistir um
acordo entre os Estados de origem e do destino dos rendimentos, seja devido a alguma
disposicao convencional que obsta a sua aplicabilidade. Assim, numa ou noutra situagao,
aquela pessoa ndo pode beneficiar da Convencdo porque ndo ¢ o beneficidrio efetivo;
aquele rendimento beneficiou de um regime privilegiado no Estado da fonte. Pelo que,
percebemos a pouca importancia, que assumem os artigos 31.° e 32.° da Convengao de
Viena sobre o Direito dos Tratados, que regem a interpretacdo dos Tratados
Internacionais, vinculativos entre Estados, sobre a presente questdo, sobre a qual nos

impende analisar.

Como as Convengdes Modelos OCDE e ONU e os seus Comentarios sdo apenas
consideradas como referéncias interpretativas!®>, sem carater vinculativo (quando ndo
ratificadas pelos Estados!®®), devemos sobre esta questdo fazer a ponderagdo a luz das

regras e principios da interpretagdo das leis ou de hermenéutica juridica.

Neste contexto, ¢ crucial, ainda que brevemente, analisar as teorias relacionadas
com a interpretagdo das normas tributdrias, dada a sua influéncia na definicdo de um

enquadramento interpretativo especifico para o direito fiscal. A teoria "in dubio contra

195 O facto de provirem de organismos “tecnocraticos”, destituidos de imparcialidade que se veem ao nivel
dos Estados participantes que formaram o “consenso” internacional e que sdo, na sua grande maioria,
grandes poténcias econdmicas qualificadas como paises desenvolvidos. O peso interpretativo dos
Comentarios emerge, por conseguinte, ainda mais mitigado no que diz respeito as CDTs firmadas por
Estados nao integrantes da OCDE. Por isso, para efeitos do artigo 31.° da Convengao de Viena, ndo se pode
atribuir significado a expressdo “contexto”, uma vez que dele ndo resulta efeito vinculativo ao proprio
objeto dos Comentarios e ndo se equipara a um Tratado Internacional. Portanto, ndo se podera alegar a
violagdo do Estado pela ndo adogao de interpretagdes dos Comentarios, porquanto nao configura uma
violagdo do Direito Internacional Publico (ao invés do que sucederia, se os Estados atribuissem
vinculatividade aos Comentarios). Para um melhor entendimento sobre a expressdo “contexto” vide o artigo
31.° da Convenc¢ao de Viena. Disponivel em:
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar67-2003.pdf
[21.04.2024].

196 O procedimento de celebragdo de CDTs comporta duas fases para a sua conclusdo. A primeira delas
incide sobre a fase das negociacdes (sublinhado nosso), que sao da competéncia do Governo (cfr. artigo
197.°,n.° 1, al. b), da CRP). A segunda fase reporta-se a celebracdo (sublinhado nosso), a qual implica a
aprovagdo da Assembleia da Republica (cfr. artigo 161.° al. i), da CRP) por constituir matéria da
competéncia da mesma e, posteriormente, prossegue para o Presidente da Republica para ratificagdo (cfr.
artigo 135.°, al. b), da CRP) e publicagado oficial no Didrio da Republica (cfr. artigo 119.°, n.° 1, al. b) e n.°
2, da CRP), sendo esta uma condigdo da respetiva eficacia juridica e vinculagdo do Estado as obrigagdes
do Tratado Internacional.
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fiscum" defendia os interesses do contribuinte, em situagdes de incerteza, na interpretagao
das normas tributérias, especialmente, quando o imposto representava uma agressao ao
direito de propriedade. Por outro lado, a teoria "in dubio pro fisco" primazia uma
interpretagdo que beneficia a Administragdo Tributéria, doravante "AT", sobrepondo o

interesse publico ao particular!®’

. Adicionalmente, uma outra corrente doutrinal advogava
a interpretacgdo literal das normas fiscais, vedando interpretagdes extensivas e analogicas
para limitar a intervenc¢ao do Estado no patriménio dos cidaddos, uma vez que reforgaria

os principios da defesa dos direitos e da seguranga juridica'*®.

Ora, atualmente, hd consenso na doutrina, no sentido em que as normas fiscais
seguem 0s mesmos principios interpretativos de outras normas juridicas. Vejamos que,
na determinagdo das regras de interpretacdo das normas fiscais, a Lei Geral Tributéria,
doravante “LGT”, ndo resistiu a deixar de delinear o seu ambito de aplicacdo no seu
numero 1, do artigo 11.°, sob a epigrafe, “Interpretacdo ”. Dispde que, “na determinagdo
do sentido e das normas fiscais e na qualificagdo dos factos a que as mesmas se aplicam

sdo observadas as regras e principios gerais de interpretagdo e aplicagdo das leis.”

De facto, o direito fiscal ¢ um ramo comum de direito, sujeito, por conseguinte,
as regras gerais de interpretacdo das normas juridicas estabelecidas no artigo 9.°, do
Codigo Civil, o que ressalta a importancia de considerar o pensamento legislativo, a

unidade do sistema juridico e as circunstancias em que a lei foi elaborada!®”.

Mas, apesar de ser regida pelos principios gerais da hermenéutica juridica, a
interpretacdo das normas fiscais pode apresentar particularidades, especialmente, em
relacdo a protecdo dos direitos dos contribuintes, subsistindo no direito interno portugués
principios — da legalidade e da tipicidade — que excluem a aplicagdo analdgica®® das

normas fiscais e permitem, em certos casos, a interpretacdo extensiva das mesmas.

1201

Como antedito, o artigo 9.° do Codigo Civil="" estabelece as regras interpretativas

basicas, enfatizando que a interpretacdo extensiva ndo se deve limitar a letra da lei, mas

197 MANUEL HENRIQUES DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, 5.° ed., Almedina, Coimbra, 2014, p. 221 e ss.
198 Neste sentido, SALDANHA SANCHES considera a interpretacdo literal, em si mesma, uma recusa de
interpretacdo. — in, Manual de Direito Fiscal, 3. ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 136 ¢ ss.
Y99Cfi. SERGIO VASQUES, Manual de Direito Fiscal, 1.* ed., Almedina, Coimbra, 2013, 2.* reimpr., p. 307.
200 A aplicagdo analogica encontra-se vedada, por ndo existir uma norma diretamente aplicdvel ao caso
concreto, além de constituir uma area sob reserva absoluta da lei parlamentar. — Cfi. Artigo 103.°, n.° 2, da
Constitui¢do da Republica Portuguesa.
201 Cfir. Artigo 9.°, do Cédigo Civil. Dispde o seguinte:
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considerar o pensamento legislativo subjacente, a fim de determinar o sentido e alcance

da norma.

O quadro interpretativo sobre o qual o legislador se depara perante situagdes
parcialmente ndo consagradas no Codigo do IRC, pode conduzir o proprio a
interpretagdes extensivas (até como previsto no artigo 10.° do Estatuto dos Beneficios

Fiscais, doravante “EBF”), se assim se justificar.
9 9

Segundo Baptista Machado, “(...) a interpretacdo extensiva ocorre quando se
chega a conclusdo de que a letra do texto fica aquém do espirito da lei ou que a forma
verbal adotada peca por defeito, pois diz menos do que aquilo que se pretendia dizer.
Neste sentido alarga-se ou estende-se entdo o texto, dando-lhe um alcance conforme ao

pensamento legislativo, isto é, fazendo corresponder a letra da lei ao espirito da lei.”%

Por isso, a andlise passard por duas premissas iniciais: que exista um minimo de
correspondéncia com a letra da lei e que seja possivel realizar através de um raciocinio
lo6gico, adequado e justo uma interpretagdo que precise o conteudo normativo, o qual ndo
foi devida e oportunamente tipificado pelo legislador interno, sem desvirtuar o espirito da

norma que lhe deu origem.

203

13

Nas palavras de Manuel de Andrade*”>, que se passam a citar, “(...) Para se
determinar esta finalidade pratica da norma, ¢ preciso atender as relagdes da vida, para
cuja regulamenta¢@o a norma foi criada. Devemos partir do conceito de que a lei quer dar
satisfagdo as exigéncias econdémicas e sociais que brotam das relagdes (natureza das
coisas). E, portanto, ocorre em primeiro lugar um estudo atento e profundo, ndo s6 do
mecanismo técnico das relacdes, como também das exigéncias que derivam daquelas

situacdes, procedendo-se a apreciagdo dos interesses em causa.

“l. A interpretacdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi
elaborada e as condigdes especificas do tempo em que ¢ aplicada.
2. Nao pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na letra da lei
um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso.
3. Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird que o legislador consagrou as solucdes
mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados.”
202 JoAO BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 1.* ed., Almedina,
Coimbra, 2006, 15.% reimpr., p. 246.
203 Cfi- MANUEL DE ANDRADE, Ensaio Sobre a Teoria da Interpretagio das Leis, 3.* ed., Arménio Amado
Editor, 1978, pp. 141 e ss.
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A interpretacdo ndo ¢ pura arte dialética, ndo se desenvolve com método
geométrico num circulo de abstrac¢des, mas perscruta as necessidades praticas da vida e

a realidade social (...)”.

Por isso, consideramos ser através destas premissas a chave para a resolucao deste
problema e a ponte para a compreensdo de uma terceira premissa — sobreposicdo

interpretativa no direito interno — também, essencial para a nossa compreensao.

Ora, a via da sobreposi¢do interpretativa ¢ uma técnica que se baseia na
coincidéncia literal entre disposi¢des legais, podendo, nos casos parcialmente nao
consignados no Cddigo do IRC, quanto ao conceito de estabelecimento estavel, socorrer-
se de uma interpretagcdo extensiva (permitida) dos preceitos e diretrizes estabelecidos nas
Convengdes Modelo OCDE e ONU e seus Comentarios, preenchendo o espirito que o
legislador interno inicialmente pretendia dar. Nesse sentido, ¢ fundamental compreender
o objetivo (o elemento teleoldgico) que a norma visa alcangar em ambos os regimes, uma

vez que toda a norma tem a sua ratio.

Neste contexto, vejamos, a titulo de exemplo, tipicas situagdes de comércio
tradicional, que abrangem transacdes online, onde os consumidores compradores
adquirem bens mediante uma contrapartida financeira (i.e., pagamento do preco) e estes
sdo entregues na residéncia do comprador final, recolhidos num armazém destinado para

o efeito, ou até recebidos por correio.

O aditamento da alinea c), ao nimero 6, do artigo 5.°, do Codigo do IRC, considera
que existe estabelecimento estavel sempre que uma pessoa, que ndo seja um agente
independente nos termos do n.° 7, atue em territorio portugués por conta de uma empresa,
sempre que “mantenha em territorio portugués um deposito de bens ou mercadorias para
entrega desses bens ou mercadorias em nome da empresa, ainda que ndo celebre
habitualmente contratos relativamente a esses bens ou mercadorias nem tenha qualquer

intervengdo na celebracdo dos contratos.”

O legislador interno decidiu adotar o que dispunha ja a Convengdo Modelo ONU
porque reconheceu especial importancia de abordar a possibilidade de um agente
dependente atuar em nome proprio. A Convencdo Modelo ONU pressupde a existéncia

de um estabelecimento estavel relativamente a situagdes em que uma “pessoa nao celebre
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habitualmente contratos nem desempenha o papel principal conducente a celebragdo
desses contratos, mas mantém habitualmente nesse Estado um stock de bens ou
mercadorias a partir do qual essa pessoa entrega regularmente bens ou mercadorias por

conta da empresa.”

J4, a Convencdo Modelo OCDE ndo possui uma disposi¢do expressa sobre a
manuten¢do de um stock, depdsitos ou mercadorias para entrega, regular ou ndo, desses
bens ou mercadorias em nome da empresa como condi¢do bastante para a criagdo de um
estabelecimento estavel. Pelo contrario, prima facie, parece fazer excluir a constituicao
de estabelecimentos estaveis a este tipo situagdes (i.e., situagdes em que tais armazéns de
bens onde se acumulam os bens encomendados), nos termos do artigo 5.°, numero 4,

alinea b), da Convencao Modelo OCDE.

Logo, poderiamos concluir que, por via de uma sobreposicao literal do regime da
OCDE e o Codigo do IRC (semelhante ao da ONU), o primeiro (regime da OCDE) ndo
configura a existéncia de estabelecimento estavel relativamente a atividades de carater
“preparatorio” ou ‘“‘auxiliar”, como por exemplo, atividades que se encontram
relacionadas com a “manutencdo de um sfock de bens ou mercadorias pertencentes a
empresa apenas para efeitos de armazenamento, exposi¢do ou entrega™?** (sublinhado
n0sso), ao invés do que sucede com o regime Portugués e ONU que optaram pela

supressao da palavra "entrega”.

Por sua vez, sem grandes dificuldades, numa situa¢do deste teor, embora a
Convencdo Modelo OCDE nao aborde explicitamente esta questdo, o regime Portugués,
em consonancia com a Conven¢do Modelo ONU, por conterem disposi¢des normativas
semelhantes, reconhecem a relevancia dessas atividades “preparatdrias” ou “auxiliares”,

ao suprimirem a expressao “entrega” na configura¢do de um estabelecimento estavel.

De facto, a disposicdo adotada no Cdéddigo do IRC reflete uma preocupacao
relativamente a possiveis abusos por parte de agentes dependentes, que pudessem agir em
nome proprio e, por conseguinte, evitassem certas obrigagdes ou restrigdes. E uma das

particularidades que destacamos, ndo s6 por alargar o seu conceito face a defini¢do do

204 Cfi-. Artigo 5.°, n.° 4, al. b), da CM OCDE (2017).
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Modelo Convencao OCDE, mas também por, consequentemente, atribuir competéncia

tributdria ao Estado da fonte, aquando inexista uma Convencao de Dupla Tributacao.

Por isso, perguntamo-nos se, face ao supra mencionado, sera possivel socorrermo-
nos de uma interpretagdo extensiva, no presente caso, para percebermos melhor a inclusdo
desta alinea no ordenamento juridico portugués perante situagdes nido consagradas
expressamente na legislagdo portuguesa, mas com um minimo de correspondéncia literal

com a mesma.

Numa primeira analise, a interpretacao extensiva desempenha um papel crucial na
interpretagdo e aplicagdo da legislagdo fiscal portuguesa, especialmente, nos casos em
que a letra do texto da lei fica aquém do espirito da lei, sendo a presente situacido, um

exemplo claro que retrata a possivel interpretagdo extensiva.

Numa segunda andlise, a diferengca que apontdmos com a redacdo dos varios
regimes, OCDE, ONU e Portugal, levanta questdes sobre a interpretagdo e aplicacdo da
legislacdo fiscal portuguesa. No entanto, ao examinarmos os Comentarios da OCDE,
percebemos preocupagdes semelhantes as abordadas na legislagdo portuguesa. Por
exemplo, os Comentérios da OCDE indicam que se uma empresa que mantivesse um
escritorio para publicidade dos seus proprios produtos ou servigos, exercesse também
atividades de publicidade por conta de outras empresas nesse local, esse escritdrio seria

considerado como um estabelecimento estavel da empresa que o mantém?°,

De igual modo, entende o regime Portugués e ONU, ao perfilhar da ratio que deu
origem a disposicdo da Convengdo Modelo ONU (praticamente inalterada pelo nosso
regime), que além de situagdes claras de “entregas fisicas” (diferenga que apontamos na
Convengao Modelo OCDE e que segundo esta ndo constituem estabelecimento estavel),
se outras atividades de venda, como publicidade ou promogdo, também forem realizadas
nesse Estado e contribuirem para as vendas da empresa, poderdo ser consideradas
estabelecimento estavel (o que nada diz explicitamente a Convengdo Modelo OCDE
quanto a este aspeto, admitindo apenas nos seus Comentérios tal possibilidade). As
atividades, que ultrapassem a mera armazenagem, exposi¢do ou entrega, afastam a

aplicacdo da regra de exclusao de um estabelecimento estavel.

205 Cfy. Paragrafo 61 dos Comentarios ao artigo 5.°, n.° 4, da CM OCDE (2017).
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Assim, diante da sobreposi¢do literal entre disposicdes legais acima referidas e
dos propositos e preocupagdes quanto a verdadeira intencdo legislativa do legislador,
surge a necessidade de uma interpretagdo extensiva, que geralmente se manifesta na
forma de extensdo teleologica, ou seja, o sentido da propria razao de ser da lei. Por sua
vez, implica estender o alcance da legislacdo portuguesa para incluir situagdes alinhadas
com seu espirito e proposito legislativo, mesmo que ndo estejam explicitamente

mencionadas no texto da lei.

Portanto, podemos concluir que a interpretacdo extensiva, quando possivel,
desempenha um papel crucial na interpretagdo da legislacdo tributdria em Portugal,
garantindo que a sua aplicacdo esteja alinhada com os objetivos legislativos e as
preocupacdes expressas noutras legislacdes internacionais, como os Comentarios da

Convengao Modelo OCDE.

Mas, se por um lado afirmamos pela sua possibilidade e legitimidade quanto a
casos parcialmente ndo consignados no Coédigo do IRC, por outro, quanto a casos
totalmente ndo consignado, ja assim nao o €. Salientamos que esta abordagem nao pode
ser aplicada a situagdes que ndo apresentem um minimo de correspondéncia literal. Se
uma determinada situacdo ndo ¢ contemplada tanto no Codigo do IRC, como nas
Convengdes Modelos OCDE ou ONU e ndo possui um espirito similar noutra Convengao,
aplica-la representaria uma violagdo dos principios da tipicidade e legalidade fiscal, por
analogicamente a interpretacdo, proibida pela lei fiscal, distorcer a intengdo original do
legislador e comprometer a integridade do sistema juridico. Portanto, é essencial garantir
que haja um minimo de correspondéncia literal entre a situagdo em questdo e as
disposigdes da lei tributdria para evitar interpretacdes que violem os principios

fundamentais do direito fiscal.
Podemos concluir a final que:

(1) As Convengdes Modelo OCDE e ONU refletem a falta de uniformidade
entre os Estados, tanto em relagdo aos sistemas fiscais adotados quanto as
economias em vigor. Diante disso, questionamos se (i) essas realidades
historicamente distintas, delineadas nas duas Convengdes Modelos, eram
passiveis de comparagao; (ii) se hd algum Modelo de Convengao ideal que

permite compatibilizé-las; (iii) e se o Direito Fiscal Nacional e o Direito
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(ii)

(iii)

(iv)

Internacional Fiscal sdo sobrepostos ou passiveis de uma interpretagcdo
sobreposta.

A resposta a primeira questdo sugere uma analise que vai para além dos
limites superficiais da interpretacdo, reconhecendo a dificuldade
comparativa entre os dois Modelos de Convencdo devido as suas
fundamentag¢des historicas distintas.

Em relagdo a segunda questdo, embora ndo haja um modelo ideal, a
combinag¢do normativa de ambos Modelos pode representar um modelo a
seguir.

Quanto a terceira questdo, a sobreposi¢ao interpretativa no direito interno
¢ essencial para resolver as incompatibilidades das Convengdes € 0 novo
conceito de estabelecimento estivel. A interpretacdo extensiva que,
normalmente € proibida pela lei fiscal portuguesa, desempenha um papel
crucial na interpretacdo e aplicacdo da legislacdo fiscal portuguesa,
especialmente, nos casos em que a letra da lei ndo abrange seu espirito,
como resulta do artigo 10.° do EBF. No entanto, ¢ fundamental garantir
que haja um minimo de correspondéncia literal entre a situa¢do em questao
e as disposi¢des da lei fiscal para evitar interpretacdes violadoras de

principios fundamentais do direito fiscal.

CONCLUSOES GERAIS

A complexidade do conceito de estabelecimento estavel e a sua relevancia na

tributacdo internacional ressaltam a necessidade premente de se adotarem abordagens
claras e equitativas para lidar com as questdes fiscais entre diferentes Estados. Esta
exigéncia torna-se ainda mais evidente diante das interpretagdes divergentes sobre certas
disposigdes presentes nos Modelos Convengdo OCDE e ONU. No essencial, pretende a
Convengao Modelo ONU alinhar-se com as recomenda¢des OCDE/G20 sobre a Acdo 7
do BEPS, apoiando-se no Modelo Convengdao OCDE.

Primeiramente, constatdmos que, apesar de ambos os regimes reconhecerem o

conceito de estabelecimento estavel, a Convencdo Modelo ONU adota uma abordagem
mais abrangente e especifica em comparacdo com a Convencdo Modelo OCDE. Tal se

evidencia pela inclusdo de atividades relacionadas com projetos de “montagem” e
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“atividades de supervisdo relacionadas com estaleiros, projetos de construgdo e de
montagem”, além da reducdo do periodo temporal necessario para seis meses para a
constitui¢do de um estabelecimento estavel (cfr. alinea a), nimero 3, do artigo 5.° da

Convengao Modelo ONU).

Notavelmente, o conceito “estabelecimento estdvel — servico” previsto na
Convengao Modelo ONU nido encontra consagracdo normativa no Modelo Convengao
OCDE que, por sua vez, reflete a preocupacao em tributar o Estado onde os servigos sao
prestados, baseando-se em critérios de presenga e duragdo (i.e., “uma empresa através de
funcionarios ou outro (...) que prestem servicos (...) por um total de 183 dias em qualquer
periodo de doze meses que comece ou termine no ano fiscal em causa”). Isto porque,
grande parte dos paises em desenvolvimento consideram que a prestacao de servigos (seja
de consultoria ou gestdo), por paises industrializados pode gerar grandes lucros (cfr-

alinea b), nimero 3, do artigo 5.°, da Convenc¢ao Modelo ONU).

Por meio de uma analise meticulosa dos Comentarios a Conven¢ao Modelo ONU,
procedemos a escrutinacdo do artigo 14.° (“servicos pessoais independentes”), uma
questdo que surge em virtude da sua exclusio na Conven¢do Modelo OCDE,
posteriormente, assimilada pelo artigo 5.° (“estabelecimento estavel”). Todavia, o Comité
das Nagoes Unidas optou por manter essa disposi¢do, facultando diretrizes alternativas

aos Estados que aderissem ao entendimento da ONU ou preferissem tal opcao.

No que tange a "lista negativa" de atividades, as altera¢des sdo percetiveis na
Convengao Modelo ONU, pela supressao do termo "entrega" de bens, na medida em que
a atividade de uso de uma instalagdo fixa para “entrega” de bens ou manuten¢ao de stock
de bens constitui, para esta, um estabelecimento estavel, ndo sendo, portanto, isenta de
tal classificagdo, ao contrario do que estipula a OCDE. Além disso, foram debatidas e
exemplificadas, nesse contexto, situagdes frequentemente observadas quanto a
possibilidade de se criar um estabelecimento estavel perante instalagdes como cabos ou
oleodutos, que ab initio referir-se-iam como atividades “preparatorias” ou “auxiliares” de
uma empresa (cfr. alineas a) e b), do numero 4.°, do artigo 5.°, da Conven¢do Modelo
ONU). Adicionalmente, foi incorporado um novo numero 4.1., ao artigo 5.°, da
Convengdo Modelo ONU, tal como sucedeu com a Convengdo Modelo OCDE, que
constitui uma norma antiabuso perante atividades realizadas por entidades “estreitamente

relacionadas”.
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Por fim, a ampliacdo do escopo da definicdo de “estabelecimento estavel —
agéncia” foi motivada pela preocupacdo de alguns paises considerarem que através de
uma formulagdo restrita se incentivariam agentes dependentes a apresentarem-se como
atuando em nome proprio (cfr. alinea b), do niimero 5, do artigo 5.°, da Convengao
Modelo ONU). Ainda sobre este tipo de estabelecimento estdvel, incluiram-se
disposigdes especificas capazes de regular e fiscalizar as atividades realizadas por
seguradoras, por forma a evitar a evasao fiscal e garantir uma tributacdo adequada das

atividades transnacionais (cfr. numero 6, do artigo 5.°, da Conven¢do Modelo ONU).

No contexto do direito nacional, Portugal, enquanto Estado-Membro da UE,
reflete um papel ativo nas discussdes e defini¢des de padrdes fiscais internacionais. No
entanto, ao analisar o historico do conceito de estabelecimento estavel em Portugal, desde
a década de 70 até as recentes mudancas introduzidas pela Lei do Or¢amento de Estado
de 2021, torna-se evidente uma evolugdo marcada e influenciada tanto pela adesdo as
normas internacionais, quanto pela necessidade de adaptacdo de um panorama fiscal

capaz de solucionar questdes e situagcdes que se encontram em constante mudanga.

Alinhado com a Convenc¢ao Modelo OCDE, o conceito de estabelecimento estavel
adotou uma postura mais abrangente, em fun¢ao das necessidades da altura. No entanto,
atualmente, observa-se um distanciamento desse Modelo de Conveng¢ao, com uma curiosa
aproximagdo aos principios delineados na Convengdo Modelo ONU. Esta mudanga,
embora significativa, carece de uma justificacdo clara por parte do legislador interno
portugués e pode apresentar desafios interpretativos para os tribunais e intérpretes
habituados a uma defini¢do baseada num Modelo Convengdo (OCDE) que foi seguido

por longos anos.

De um modo geral, em 2021, foram introduzidas altera¢gdes que originaram o novo
conceito de estabelecimento estdvel. Além da regra antifragmentacdo, regras sobre
“entidades estreitamente relacionadas”, outras mudangas viram-se ao nivel (i) da reducdo
do prazo temporal para determinar a existéncia de um estabelecimento estavel, como por
exemplo, nos casos de "instala¢des, plataformas ou navios utilizados na prospe¢do ou
exploragdo de recursos naturais”; (ii) do “estabelecimento estavel — servigo”, que agora
inclui “servicos de consultoria prestados por uma empresa (...), desde que, no total,
excedam 183 dias num periodo de 12 meses com inicio ou termo no periodo de tributacdo

em causa”; e (iii) do “estabelecimento estavel — pessoal” nos casos em que um agente
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atue em territdrio portugués por conta de uma empresa e “mantenha depositos de bens ou

mercadorias para entrega desses bens ou mercadorias em nome dessa empresa.”

Até 2021, constatamos que o conceito de estabelecimento estavel em Portugal ndo
acompanhou as mutacdes e a evolugdo do sistema fiscal internacional. Porém, a partir
desse ano, rompeu-se com essa inércia através da A¢do 7 do BEPS e da Lei do Orcamento
de Estado de 2021. Este trouxe uma reforma muito esperada do conceito interno de
estabelecimento estavel, influenciada pelas Convencdes Modelo OCDE e ONU, e que
impulsionara revisdes bilaterais de CDTs, provavelmente com posturas mais restritivas

que as da MLL

Algumas mudangas introduzidas pela Lei do Or¢camento de Estado de 2021 ndo
se aplicam universalmente a todas as CDTs celebradas entre Portugal e outros Estados
contratantes. No que concerne ao ordenamento juridico interno, destaca-se o respeito pelo
principio do primado do direito internacional, o qual apenas faz prevalecer as normas

constantes do Codigo do IRC na auséncia de uma CDT.

Portugal alinha-se cada vez mais com o conceito de estabelecimento estavel
consignado na Conven¢ao Modelo ONU e afasta-se gradualmente da Convengdo Modelo
OCDE, facto este muito surpreendente para intérpretes e tribunais, que historicamente
tém seguido a Convencdo Modelo OCDE para interpretar e aplicar o conceito de
estabelecimento estavel em Portugal. Com efeito, este apresenta diferengas significativas
e sem um padrdo estratégico identificavel, exceto em relacdo a regra antifragmentagdo e

ao conceito de “empresa estreitamente relacionada”.

Na realidade, as proprias Convengdes Modelo OCDE e ONU refletem a falta de
uniformidade entre os Estados, tanto em relagdo aos sistemas fiscais adotados, quanto as
economias em vigor. Diante disso, questionamos se (i) essas realidades historicamente
distintas, delineadas nas duas Convengdes Modelos, eram passiveis de comparagdo; (ii)
se ha algum Modelo de Convencao ideal que permite compatibiliza-las; (iii) e se o Direito
Fiscal Nacional e o Direito Internacional Fiscal sdo sobrepostos ou passiveis de uma

interpretagdo sobreposta.

Em relag@o a primeira questdo, a resposta sugere uma consideragao que transcende

os limites superficiais da interpretacdo. Ao examinar o contexto historico, torna-se claro
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que as distingdes entre os principios tributarios das Convengdes Modelo OCDE e ONU
tornam dificil uma comparag¢ao historica. As Convencgdes refletem diferentes abordagens.
Por exemplo, a OCDE d4 prioridade a tributagdo universal, focando-se, principalmente,
nos paises desenvolvidos. Ja, a ONU prioriza o principio da territorialidade,
especialmente, nos paises em desenvolvimento. Diante dessas disparidades, ¢ crucial
reconhecer a necessidade de uma andlise cuidada do direito interno nacional para

harmonizar essas Convengdes, quando necessario.

Em relacdo a segunda questao, embora nao exista um modelo ideal, a combinagao
normativa de ambos os Modelos pode representar um caminho a seguir. A introdu¢do de
divergéncias normativas de ambos os regimes requer uma avaliagdo meticulosa e
inclusiva das normas sobre matérias abordadas nas Convengdes Modelo. Como
mencionamos anteriormente, para o legislador interno ¢ preferivel ndo adotar um unico
Modelo uniforme em termos de interpretacdo de cldusulas, quando ndo se pode recorrer

a outra orientacdo da Unido Europeia.

Quanto a terceira questdo, a sobreposi¢do interpretativa no direito interno ¢
essencial para resolver as incompatibilidades das Convengdes e o novo conceito de
estabelecimento estavel. A interpretagdo extensiva que, normalmente ¢ proibida pela lei
fiscal portuguesa, desempenha um papel crucial na interpretagado e aplicacdo da legislagao
fiscal portuguesa, especialmente, nos casos em que a letra da lei ndo abrange seu espirito,
como resulta do artigo 10.° do EBF. No entanto, ¢ fundamental garantir que haja um
minimo de correspondéncia literal entre a situacdo em questdo e as disposi¢des da lei

fiscal para evitar interpretagdes violadoras de principios fundamentais do direito fiscal.

Portanto, a analise dessas questdes revela a complexidade e a necessidade de uma
abordagem cuidadosa para harmonizar as disposi¢des das Convengdes Modelo OCDE e
ONU, no contexto internacional, ao mesmo tempo em que se considera o direito interno

nacional e os seus principios interpretativos.
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CONCLUSAO FINAL

Consideramos que o enquadramento historico e tedrico do conceito de
estabelecimento estdvel no Direito Internacional Fiscal, enquanto pedra angular deste,
evidencia a edificacdo de principios resultantes das circunstancias econdmicas, sociais e
geopoliticas, aquando da sua concegdo. Trata-se de uma nocdo que, em razdo de sua
longevidade, confere uma medida de estabilidade aos sujeitos tributarios envolvidos em
transacdes internacionais, enquanto, simultaneamente, garante a distribui¢do adequada
das competéncias tributdrias entre os Estados soberanos, embora ainda subsistam

incertezas praticas na sua aplicacao.

Nao deixamos de reconhecer a relevancia de cada principio subjacente ao Direito
Internacional Fiscal — principios estruturais e operativos — muito embora, o objeto da
nossa analise, tenha incidido, maioritariamente, sobre este ultimo. A distin¢ao entre estes
dois principios ndo s6 nos facultou o seu reconhecimento assente em trés pilares
fundamentais — soberania, equidade e neutralidade —, mas também nos possibilitou
compreender a operacionalizagdo por meio dos principios da residéncia, fonte e
estabelecimento estavel, fundamentais para compreender melhor a estrutura e os

fundamentos do Direito Internacional Fiscal.

Com efeito, a incursdao historica sobre a concegdo do estabelecimento estavel,
permitiu-nos concluir que uma das tendéncias observadas ¢ o favorecimento dos paises
exportadores de capital no que diz respeito a definicdo e interpretagdo desse conceito,
impulsionada ndo s6 pela revolugdo industrial que catalisou a globalizacdo econdmica,
mas também pelo periodo Pos-Guerra que testemunhou uma progressao exponencial das
tecnologias de informac¢do e comunica¢do. O vasto e intrigante universo de atividades
comerciais desenvolvidas em meio a realidade atual, cada vez mais marcada pela — “era
digital”, “era virtual” com a presenca de “ndémadas digitais”, “home office”, e outras

figuras afins —, desafia a no¢do convencional de “localizagdo fisica da empresa”.

Assim sendo, no tocante ao que anteriormente julgdvamos ser crucial e tendo em
conta 0 método adequado (presenca fisica) para avaliar o nivel de participagdo das
atividades realizadas por uma empresa nao residente num outro Estado, nos dias de hoje
percebemos que ndo o é. Mesmo com as modificagdes propostas ao conceito de

estabelecimento estdvel no ambito do Projeto BEPS, incluindo a revisdo do artigo 5.° da
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Convengao Modelo OCDE e respetivos Comentarios, bem como as disposi¢des da MLI,
na Parte IV (artigos 12.° a 15.°) e outras introdugdes na Lei do Or¢amento de Estado de
2021, ainda observamos uma falta de adequacdo. Ha uma discrepancia na distribuig¢do de
receitas tributarias (share of the pie), uma vez que os fatores de produgdo nem sempre
coincidem com o local onde o valor ¢ criado (i.e., onde se encontram os consumidores),
e também uma redug@o na receita tributaria global (size of the pie), evidenciada pela
facilidade por parte dos operadores econdmicos obterem receitas sem presenca fisica
sujeita a tributacdo. Portanto, continuamos a observar uma tentativa abrangente de
atualizag¢do do conceito de estabelecimento estdvel para enfrentar os desafios impostos
pela crescente globalizacdo e evolugdo tecnoldgica, procurando harmonizé-los e evitar a

erosio da base tributavel e a transferéncia de lucros.

A fim de enfrentar os desafios trazidos pela economia digital e pela evasao fiscal
das empresas multinacionais, seriam necessarias alteragdes, por iniciativa dos Estados,
nas Convengodes fiscais existentes. Nesse sentido, propusemo-nos comparar os regimes
presentes nas Convencdes Modelo OCDE e ONU, especialmente, no que tange ao
conceito de estabelecimento estavel, uma vez que nao s6 distam historicamente principios
base de tributacao entre os Estados, como constituem pilares relevantes no dominio do
Direito Internacional Fiscal. Concluimos, a partir desta analise, que ao contrario do
Modelo Convencao OCDE, que tende a favorecer a tributacdo no Estado da residéncia, o
Modelo Convengao ONU prioriza a tributagao no Estado da fonte. Além disso, este tltimo
adota uma abordagem mais abrangente e inclusiva na defini¢do de estabelecimento
estavel, tendo alguns Estados introduzido no direito interno um nexo baseado na presenca
econdmica significativa, deixando de se restringir apenas a uma presenca fisica, o que

agora poderia ser adequadamente alinhado com a norma do primeiro pilar.

No contexto de Portugal, destacamos a obsolescéncia do conceito de
estabelecimento estavel, mesmo apods as reformas propostas e as significativas alteracdes
com a Lei do Orcamento de Estado de 2021. A pandemia e os modelos de negocios
digitais e remotos destacam, entre outros aspetos, a necessidade de uma atualizagdo
continua do sistema juridico interno portugués para lidar com mudangas rapidas e
dindmicas na sociedade e nos negocios, muitas vezes ndo previstas ou apenas

parcialmente abordadas no Cédigo Fiscal Portugués.
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Somos de propor, por forma a colmatar essa falta de adaptagdo a situagdes
emergentes que podem comprometer a eficdcia e a justica do sistema fiscal, uma
interpretagdo extensiva dos Modelos Convengao OCDE e ONU, quando o caso e sempre
que houver uma correspondéncia literal entre disposi¢des em questdo e as do Codigo
Fiscal Portugués, para garantir a conformidade com os principios fundamentais do Direito
Fiscal Portugués e evitar interpretagdes que violem principios fundamentais do direito
fiscal — legalidade, tipicidade e proibigdo da interpretagdo analdgica. Além disso,
consideramos que a tributagdo com base no “principio do destino”, semelhante ao sistema
do Imposto sobre o Valor Acrescentado na UE, em que o imposto retido na fonte sobre o
pagamento bruto no destino do mercado (i.e., pais destinatario dos servicos), pode
oferecer uma solu¢do mais equitativa e eficiente a longo prazo, mesmo para empresas
sem presenca fisica em determinadas jurisdi¢des, esperando que os esforcos ja

empreendidos no contexto do BEPS 2.0 abordem esta questao.
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ANEXO 1

COMPARACAO ENTRE OS ARTIGOS 5.°DA CM OCDE, CM ONU E CIRC

CM OCDE CM ONU CIRC OBSERVACOES
1. Para efeitos da presente Convencao, a | 1. Para efeitos da presente Convengdo, a | 1.  Considera-se  estabelecimento | As  diferencas  encontram-se
expressdo '"estabelecimento estavel" | expressdo "estabelecimento estavel" | estdvel qualquer instalagdo fixa através | assinaladas a negrito (negrito
significa um local fixo de atividades | significa um local fixo de atividades | da qual seja exercida uma atividade de | nosso).

através do qual a atividade de uma

empresa ¢ exercida, no todo ou em parte.

através do qual a atividade de uma

empresa ¢ exercida, no todo ou em parte.

natureza comercial, industrial ou

agricola.

2. A expressdo '"estabelecimento

estavel" inclui, nomeadamente:

a) um local de direcao;

b) uma sucursal;

) um escritorio;

d) uma fabrica;

€) uma oficina; e

f) uma mina, um poco de petroleo ou de
gés, uma pedreira ou qualquer outro

local de extracdo de recursos naturais.

2. A expressao '"estabelecimento

estavel" inclui, nomeadamente:

a) um local de direcao;

b) uma sucursal;

) um escritorio;

d) uma fabrica;

€) uma oficina; e

f) uma mina, um pocgo de petréleo ou de
gés, uma pedreira ou qualquer outro

local de extracdo de recursos naturais.

2. Incluem-se na nog¢do de
estabelecimento estavel, desde que
satisfeitas as condi¢des estipuladas no
nimero anterior:

a) um local de direcao;

b) uma sucursal;

) um escritorio;

d) uma fabrica;

€) uma oficina; e

f) uma mina, um poco de petrdleo ou de

gés, uma pedreira ou qualquer outro

local de extragdo de recursos naturais
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sittado em territorio  portugués.

3. Um estaleiro ou projeto de construgao
ou de instalagdo sO constituiu um
estabelecimento estavel se a sua duragao

for superior a doze meses.

N/A

N/A

3. O termo "estabelecimento estavel"
abrange igualmente:

a) um estaleiro de construgdo, um
projeto de construcao, de montagem ou
de instalacio ou atividades de
supervisao com elas relacionadas, mas
apenas se esses estaleiros, projetos ou

atividades durarem mais de seis meses;

N/A

3. Incluem-se, ainda, na nogdo de
«estabelecimento estavel»:

a) um local ou um estaleiro de
construcdo, de instalacio ou de
montagem, bem como as atividades
de coordenacao, fiscalizacio e
supervisio com eles conexas, quando
a duracdo desse local ou estaleiro ou a
duracdo dessas atividades exceda seis

meses;

b) as instalacées, plataformas ou
navios utilizados na prospecio ou
exploracio de recursos naturais,
quando a duracido da sua atividade

exceda 90 dias;

As
assinaladas

Nnosso).

diferencgas

encontram-se

a negrito (negrito
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b) a prestacao de servicos, incluindo os
servicos de consultoria, por uma
empresa através de trabalhadores ou de
outro pessoal contratado pela empresa
para esse efeito, mas apenas se as
atividades dessa natureza continuarem
num Estado contratante durante um
periodo ou periodos que totalizem mais
de 183 dias num periodo de 12 meses que
comece ou termine no ano fiscal em

causa.

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

de tributacdo em causa.

N/A

N/A

4. Para efeitos de contagem do prazo
referido no nimero anterior, no caso
dos estaleiros de construgdo, de
instalacdo ou de montagem, o prazo
aplica-se a cada estaleiro,

individualmente, a partir da data de
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inicio de atividade, incluindo os

trabalhos preparatorios, ndo sendo
relevantes as interrupg¢des tempordrias,
o facto de a empreitada ter sido
encomendada por diversas pessoas ou

as subempreitadas.

N/A

N/A

5. Em caso de subempreitada,

considera-se que o subempreiteiro
possui um estabelecimento estavel no
estaleiro se ai exercer a sua atividade

por um periodo superior a seis meses.

4. Nao obstante as disposi¢cdes
precedentes do  presente  artigo,
considera-se que 0 termo

“estabelecimento estavel” nao inclui:

4. Nao obstante as disposicdes
precedentes do  presente  artigo,
considera-se que 0 termo

“estabelecimento estavel” nao inclui:

8. Com a ressalva do disposto no n.° 3,
a expressdo «estabelecimento estavel»
ndo compreende as atividades de
carater preparatdrio ou auxiliar a seguir

exemplificadas:

As
assinaladas

Nnosso).

diferencgas

encontram-se

a negrito (negrito
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a) a utilizagdo de instalagdes

exclusivamente destinadas a
armazenagem, exposi¢cdo ou entrega de
bens ou mercadorias pertencentes a

empresa;

b) a manuten¢do de um stock de bens ou
mercadorias pertencentes a empresa
apenas para efeitos de armazenamento,

exposi¢ao ou entrega;

¢) a manuten¢do de um stock de bens ou
mercadorias pertencentes a empresa
apenas para efeitos de transformagao por

outra empresa;

d) a manuten¢do de um estabelecimento
fixo unicamente com o objetivo de
adquirir bens ou mercadorias ou de

recolher informagdes para a empresa;

a) a utilizagdo de instalagdes

exclusivamente destinadas a
armazenagem, exposicdo de bens ou
mercadorias pertencentes a

empresa;

b) a manuten¢do de um stock de bens ou
mercadorias pertencentes a empresa
apenas para efeitos de armazenamento

ou exposicao;

c) a manuten¢do de stock de bens ou
mercadorias pertencentes a empresa
apenas para efeitos de transformacgao por

outra empresa;

d) a manutencdo de um estabelecimento
fixo unicamente com o objetivo de
adquirir bens ou mercadorias ou de

recolher informagdes para a empresa;

a) as instalagdes utilizadas unicamente
para armazenar ou expor mercadorias

pertencentes a empresa;

b) um depdsito de mercadorias

pertencentes a empresa mantido
unicamente para as armazenar ou
expor;

c) um deposito de mercadorias

pertencentes a empresa mantido
unicamente para serem transformadas
por outra empresa;

d) uma instalacdo fixa mantida
unicamente para comprar mercadorias

ou reunir informagdes para a empresa;
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e) a manutencdo de uma instalag¢do fixa
de negdcios unicamente com o objetivo
de exercer, para a empresa, qualquer

outra atividade;

f) a manuten¢do de uma instalacdo fixa
de negocios unicamente para qualquer
combinagdo das atividades mencionadas

nas alineas a) a ¢),

desde que essa atividade ou, no caso da

alinea f), a atividade global do

estabelecimento estavel, seja de caracter

preparatério ou caracter auxiliar.

e) a manutencdo de um local fixo de
negocios apenas com o objetivo de
exercer, em nome da empresa, qualquer

outra atividade;

f) a manuten¢do de uma instalacdo fixa
de negocios unicamente para qualquer
combinagdo das atividades mencionadas

nas alineas a) a ¢),

desde que essa atividade ou, no caso da

alinea f), a atividade global do

estabelecimento estavel, seja de caracter

preparatério ou caracter auxiliar.

e) uma instalacio fixa mantida

unicamente para exercer, para a
empresa, qualquer outra atividade de
carater preparatorio ou auxiliar;

fixa mantida

f) uma instalagdo

unicamente para o exercicio de
qualquer combinag¢do das atividades
referidas nas alineas a) a ), desde que
a atividade de conjunto da instalagao
fixa resultante desta combinacdo seja

de carater preparatdrio ou auxiliar.

4.1. O n.° 4 ndo se aplica a um local de

fixo de atividade que seja utilizado ou

4.1 O n.° 4 ndo se aplica a um local fixo

de atividade que seja utilizado ou

9. O disposto no numero anterior nao ¢é

aplicavel a uma instalagdo fixa ou
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mantido por uma empresa se a mesma
empresa ou uma empresa estreitamente
relacionada exercer atividades
comerciais no mesmo local ou noutro

local no mesmo Estado contratante e:

a) esse lugar ou outro lugar constituir um
estabelecimento estdvel para a empresa
ou a empresa estreitamente relacionada
ao abrigo das disposi¢des do presente

artigo; ou

b) a atividade global resultante da
combinacdo das atividades realizadas

pelas duas empresas no mesmo local, ou

mantido por uma empresa se a mesma
empresa ou uma empresa estreitamente
relacionada exercer atividades
empresariais no mesmo local ou noutro

local no mesmo Estado contratante e:

a) esse local ou outro local constituir um
estabelecimento estavel para a empresa
ou para a empresa estreitamente
relacionada nos termos do presente

artigo; ou

b) a atividade global resultante da
combinagdo das atividades exercidas

pelas duas empresas no mesmo local, ou

depdsito de bens ou mercadorias que
sejam utilizados ou mantidos por uma
empresa quando essa empresa, ou outra
com quem essa empresa esteja
estreitamente relacionada, exercer uma
atividade complementar que forme um
conjunto coerente de atividades de
natureza empresarial, no mesmo local
ou em locais distintos do territdrio
portugués, sempre que:
a) a instalacdo ou depdsito constitua um
estabelecimento estavel dessa empresa
ou de uma outra empresa com ela

estreitamente relacionada; ou

b) o conjunto da atividade resultante da
combinagdo das atividades exercidas

por duas ou mais empresas




ANEXO 1

COMPARACAO ENTRE OS ARTIGOS 5.°DA CM OCDE, CM ONU E CIRC

pela mesma empresa ou empresas

estreitamente relacionadas nos dois
locais, ndo tenha carater preparatdrio ou
auxiliar,

desde que as atividades comerciais
realizadas pelas duas empresas no
mesmo local, ou pela mesma empresa ou
empresas estreitamente relacionadas nos
dois  locais, constituam  fungdes
complementares que fazem parte de uma

operagao comercial coesa.

pela mesma empresa ou por empresas

estreitamente relacionadas nos dois
locais, ndo tenha carécter preparatorio ou
auxiliar,

desde que as_atividades exercidas pelas

duas empresas no mesmo local, ou pela

mesma empresa ou por empresas
estreitamente relacionadas nos dois
locais, constituam funcoes

complementares que fagam parte de uma

operagao comercial coesa.

estreitamente relacionadas num mesmo
local, ou pela mesma empresa ou por
empresas estreitamente relacionadas
em locais distintos, ndo tenha carater

preparatério ou auxiliar.

5. Nao obstante o disposto nos n.°s 1 e 2
e sem prejuizo do disposto no n.° 6,
quando uma pessoa age num Estado
contratante em nome de uma empresa e,
ao fazé-lo, celebre habitualmente
contratos, ou desempenhe habitualmente
conducente 2

o papel principal

celebragdo de contratos que sejam

5. Nao obstante o disposto nosn.’s 1 e 2,
e sem prejuizo do disposto no n.° 7,
sempre que uma pessoa atue num Estado
contratante por conta de uma empresa,
considera-se que esta possui um
estabelecimento estdvel nesse Estado
relativamente a quaisquer atividades que

€XCr¢a para a empresa, S€ €ssa pessoa:

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

uma empresa, sSempre que:

As
assinaladas

Nnosso).

diferencgas

encontram-se

a negrito (negrito
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habitualmente celebrados sem alteragdes
materiais pela empresa, e estes contratos

sejam:

a) em nome da empresa, ou

b) para a transferéncia da propriedade
ou para a concessdo do direito de
utilizagdo de bens que sejam
propriedade da empresa ou que esta
empresa tem o direito de utilizar; ou
c) para a prestacdo de servigos por

€sSa empresa,

essa empresa sera considerada como
tendo um estabelecimento estavel
nesse Estado relativamente a
quaisquer atividades que essa pessoa

€xerca para a empresa, a menos que as

a) celebrar habitualmente contratos ou
desempenhar habitualmente o papel
principal que conduz a celebracdo de
contratos que sdo habitualmente
celebrados pela empresa, sem alteragdes
substanciais, e esses contratos sejam:
1) em nome da empresa, ou
ii)para a transferéncia da propriedade,
ou para a concessdo do direito de
utilizagdo de bens que sejam
propriedade da empresa ou que a
empresa tem o direito de utilizar; ou
iii) para a prestacdo de servigos por

€Ssa empresa,

a menos que as atividades dessa
pessoa se limitem as mencionadas
no n.’ 4, as quais, se forem
exercidas através de um

estabelecimento estavel, (que nio

a) Tenha, e habitualmente exerca,
poderes de intermediacio e de
conclusido de contratos que vinculem
a empresa, no ambito das atividades

desta, nomeadamente contratos:

1) em nome da empresa;

ii)para a transmissao da propriedade
ou concessdo do direito de uso de
bens pertencentes a essa empresa ou
relativamente aos quais  essa
empresa detenha o direito de uso; ou
iii) para a prestacao de servigos por

€S8sa empresa,

N/A
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atividades dessa pessoa se limitem as
mencionadas no n.” 4, as quais, se
fossem  exercidas  através  de
estabelecimento estavel (que nio seja
um estabelecimento ao qual se
aplicaria o paragrafo 4.1.), ndo fariam
desse estabelecimento estavel um
estabelecimento estavel ao abrigo das

disposicoes desse paragrafo.

N/A

seja um local fixo de atividade ao
qual se aplique o n.° 4.1), ndo faria
desse local fixo de atividade um
estabelecimento estavel nos termos

do disposto nesse numero; ou

b) A pessoa nio celebre habitualmente
contratos nem desempenhe o papel
principal conducente a celebracgio

desses contratos, mas mantém

b) Exerca habitualmente um papel
determinante para a celebracdo, pela
empresa, de contratos referidos na
alinea anterior de forma rotineira e sem

alteracdes substanciais; ou

¢) Mantenha em territério portugués
um deposito de bens ou mercadorias
para entrega desses bens ou

mercadorias em nome da empresa,

10
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habitualmente nesse Estado um stock
de bens ou mercadorias a partir do
qual essa pessoa entrega regularmente
bens ou mercadorias por conta da

empresa.

ainda que nao celebre habitualmente
contratos relativamente a esses bens
ou mercadorias nem tenha qualquer
intervencdo na celebracio desses

contratos.

N/A

6. Nao obstante as disposi¢des anteriores
do presente artigo, e sem prejuizo do
disposto no n.° 7, considera-se que as
empresas de seguros de um Estado
contratante, exceto em matéria de
resseguro, tém um estabelecimento
estavel no outro Estado contratante se
cobrarem prémios no territorio desse
outro Estado ou segurarem riscos nele

situados por intermédio de uma pessoa.

N/A

11
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6. O n.° 5 ndo se aplica quando a pessoa
que age num Estado contratante por
conta de uma empresa do outro Estado
contratante exerce a sua atividade no
primeiro Estado mencionado como
agente independente e atua em nome da
empresa no decurso normal dessa
atividade. No entanto, se uma pessoa
agir exclusiva ou quase exclusivamente
por conta de uma ou mais empresas com
as quais esteja estreitamente relacionada,
essa pessoa ndo serd considerada como
agente independente na acecdo do

presente nimero em relacdo a qualquer

empresa desse tipo.

7. Os n.% 5 e 6 ndo se aplicam quando a
pessoa que atua num Estado contratante
por conta de uma empresa do outro
Estado contratante exerce a sua atividade
no primeiro Estado mencionado como
agente independente e atua por conta da
empresa no decurso normal dessa
atividade. No entanto, se uma pessoa
atuar exclusiva ou quase exclusivamente
por conta de uma ou mais empresas com
as quais esteja estreitamente relacionada,
essa pessoa nio serd considerada como
agente independente na acecdo do

presente numero relativamente a

qualquer dessas empresas.

7. Nao se considera que uma empresa
tem um estabelecimento estivel em
territorio portugués pelo simples facto
de ai exercer a sua atividade por
intermédio de um comissionista ou de
qualquer outro agente independente,
desde que essas pessoas atuem no
ambito normal da sua atividade,
suportando o risco empresarial da

mesma.

As
assinaladas

Nnosso).

diferencgas

encontram-se

a negrito (negrito

7. O facto de uma empresa residente num
Estado contratante controlar ou ser
controlada por uma empresa residente do

outro Estado contratante, ou exercer

8. O facto de uma empresa residente de
um Estado contratante controlar ou ser
controlada por uma empresa residente do

outro Estado contratante, ou exercer

N/A

12
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atividades nesse outro Estado (seja
através de um estabelecimento estavel
ou por outro meio) ndo constituird, por si
s0, para qualquer das empresas, um

estabelecimento estavel da outra.

atividades nesse outro Estado (seja
através de um estabelecimento estavel ou
ou por outro meio), ndo constituira, por
si sO, para qualquer das empresas, um

estabelecimento estavel da outra.

8. Para efeitos do presente artigo, uma
pessoa ou empresa esta estreitamente
relacionada com uma empresa se, com
base em todos os factos e circunstancias
relevantes, uma tiver o controlo da outra
ou ambas estiverem sob o controlo das
mesmas pessoas ou empresas. Em
qualquer caso, uma pessoa ou empresa
sera considerada como estreitamente
relacionada com uma empresa se uma
possuir direta ou indiretamente mais de
50% da participagdo efetiva na outra (ou,
no caso de uma sociedade, mais de 50%

do total dos direitos de voto e do valor

9. Para efeitos do presente artigo, uma
pessoa ou empresa estd estreitamente
relacionada com uma empresa se, com
base em todos os factos e circunstancias
relevantes, uma tiver o controlo da outra
ou ambas estiverem sob o controlo das
mesmas pessoas ou empresas. Em
qualquer caso, uma pessoa ou empresa
sera considerada como estreitamente
relacionada com uma empresa se uma
delas possuir, direta ou indiretamente,
mais de 50% da participagdo efetiva na
outra (ou, no caso de uma sociedade,

mais de 50% do total dos direitos de voto

10. Para efeitos do presente artigo, uma
empresa considera-se estreitamente
relacionada com outra empresa
quando, tendo em conta todos os factos
e circunstancias relevantes, uma delas
controle a outra ou ambas estejam sob
o controlo das mesmas pessoas ou
entidades, e, em qualquer caso, quando
uma delas detenha, direta ou
indiretamente, mais de 50% do total
dos direitos de voto e do valor das
partes de capital ou dos direitos ou
participagdes efetivas nos capitais

proprios da outra ou quando uma outra

13
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das acdes da sociedade ou do capital
social da sociedade) ou se outra pessoa
ou empresa possuir direta ou
indiretamente mais de 50% da
participagdo efetiva (ou, no caso de uma
sociedade, mais de 50% do total dos
direitos de voto e do valor das ac¢des da
sociedade ou do capital da sociedade) na
pessoa € na empresa ou nas duas

empresas.

e do valor das ac¢des da sociedade ou do
capital social da sociedade) ou se outra
pessoa ou empresa possuir direta ou
indiretamente mais de 50% da
participagdo efetiva (ou, no caso de uma
sociedade, mais de 50% do total dos
direitos de voto e do valor das agdes da
sociedade ou do capital social da
sociedade) na pessoa e na empresa ou

nas duas empresas.

pessoa ou entidade detenha, direta ou
indiretamente, mais de 50% dos
direitos de voto e do valor das partes de
capital ou dos direitos ou participacdes
efetivas nos capitais proprios de ambas

as empresas.

N/A

N/A

11. Para efeitos da imputagdo prevista
no artigo seguinte, considera-se que os
socios ou membros das entidades nele
referidas que ndo tenham sede nem
direcdo efetiva em territdrio portugués
obtém esses rendimentos através de

estabelecimento estavel nele situado.
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