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1.INTRODUCAO

forcaram e incrementaram as relagfes socioeco-
nomicas entre pessoas fisicas e juridicas.
| — , O avanco tecnoldgico, a Internet, a forma-
cao de grandes blocos econdmicos, a propagacdo dos meios de
comunicagéo, o fenomeno da globalizacao e da nova era digital
refletem diretamente nos sistemas normativos e conceituais do
Direito Fiscal, principalmente no contexto internacional, 0s
quais estdo consequentemente em constante modificagdo e com
inimeras novas questdes diarias a serem analisadas e solucio-
nadas.

Nos ultimos anos, principalmente nas duas Ultimas déca-
das, ocorreu uma grande modificagdo no “modus operandi”
das transacGes comerciais, das prestacdes de servicos, as quais

*Advogada inscrita na Ordem dos Advogados em Portugal e na OAB/MS, Mestre
em Ciéncias Juridico - Internacionais e Doutoranda em Ciéncias Juridico — Empresa-
riais na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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passaram a ser efetuadas, em grande quantidade através da rede
mundial de computadores, criando um novo paradigma em
termos de comércio, na era da economia globalizada.

Apesar da adocdo do comércio eletronico, por parte das
empresas, remontar ao inicio dos anos 70, mediante a utiliza-
cao de sistemas desenvolvidos com base na tecnologia EDI
(Electronic Data Interchange), foi com a Internet, mais concre-
tamente com a web, que o comércio electrénico conheceu a sua
mais acentuada fase de desenvolvimento, tornando-se num dos
principais dominios da revolucdo digital com que as economias
e sociedades contemporéaneas hoje se deparam.

Consequentemente o crescimento dos numeros das tran-
sacOes realizadas através da Internet fizeram com que fossem
repensadas as bases do Direito Fiscal classico, com intuito de,
efetuar uma necessaria adequacao de seus valores, no que tange
ao fato gerador, bem como a definicdo do seu objeto, o mo-
mento de incidéncia, sejam bens corpdreos ou incorpéreos,
levando a varios questionamentos sobre a competéncia para
tributar em relacédo aos Estados envolvidos.

Ja ndo ha fronteiras para os fatores de producao, os inves-
timentos, para a realizacédo de transacfes comerciais de compra
venda, troca de produtos, servi¢os ou informacdes, principal-
mente porque cada vez mais as pessoas estudam, trabalham,
investem, compram e residem em outro Estado diferente do seu
Estado de origem.*

As autoridades reconhecem que o comércio eletrénico
cria novas formas para a coleta de impostos ndo previstas pelo
legislador, e por isso, é preciso alterar e adaptar as leis tributa-
rias em vigor, elaboradas a pensar nas relacbes do comércio
tradicional, e a forma de relacionamento com os contribuintes.
O debate destas questbes tem avancado nos organismos inter-
nacionais e ganhou félego nos paises da OCDE, que concen-

! PEREIRA, Paula Rosado- Principios de Direito Fiscal Internacional — Do Para-
digma Classico ao Direito Fiscal Europeu, Coimbra, Almedina, 2010, p.11.
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tram o maior volume das operacdes via internet.”

Num sentido inverso ndo podemos deixar de ter em con-
sideracdo o fato de que os Estados em causa sdo soberanos no
poder de tributar e que possuem diferentes sistemas tributarios.
E com toda essa dindmica e as novidades acrescidas pelo co-
mércio eletronico é natural que surjam situacdes de rendimen-
tos sujeitos a alcada de mais de uma jurisdicdo tributaria nacio-
nal ou de nenhuma jurisdicdo tributaria nacional dando mar-
gem a Dupla Tributacdo ou a néo tributagdo dos rendimentos
obtidos através do comércio eletronico.

A tributacdo no comércio eletrdnico, pois apesar de apa-
rentemente simples, esconde varias dificuldades e suscita ques-
tdes relacionadas a identificagdo dos intervenientes, a qualifi-
cacdo dos rendimentos, a definicdo de quem possui competén-
cia para tributar, a correta definigdo dos elementos de conexéo,
questdes que procurarei responder ao longo do estudo.

A discusséo e o debate sobre essa nova forma de comer-
cializar através do comércio eletronico sdo fundamentais as
Administragdes Fiscais, que precisam com urgéncia desenvol-
ver novos procedimentos e solugdes que garantam efetividade e
eficacia as suas agdes, para evitar uma evasdo fiscal.

O tema nos despertou inicialmente um grande interesse
por ser recente, atual, que motiva opiniGes juridicas controver-
tidas, e encontrar-se ainda em forma embrionéria, tanto na dou-
trina como no contexto normativo, principalmente no Brasil, e
posteriormente muitas ddvidas, 0 que nos motivou a pesquisa-
lo e desenvolver o estudo que se segue.

O estudo da tributacdo do comércio eletronico é uma ta-
refa complexa, que requer em primeiro lugar a anélise do que
essa mudanca de paradigma, a sua definicdo, bem como, as
suas modalidades e principios e a sua importancia na atual or-

2 LOPREATO, Francisco Luiz C - Taxagdo no Comércio Eletrénico,

IE/JUNICAMP, n°108, Campinas, 2002. Disponivel em
http://www.eco.unicamp.br/docprod/downarq.php?id=1738
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dem juridica mundial. Em seguida analisaremos as situacdes
previstas nos casos de tributacdo direta e indireta do comércio
eletronico, no contexto internacional, em Portugal como parte
integrante da Unido Europeia.

N&o pretendemos abordar o tema de modo exaustivo,
principalmente por ser um tema juridicamente bastante recente,
em constante evolucgdo, o que ndo nos permite exauri-lo.

No desenvolvimento do nosso estudo utilizaremos como
ponto de referéncia as normas de direito interno, os principios
de Direito Fiscal Internacional, a Convencdo Modelo da OC-
DE. E ainda, o Direito Brasileiro, o qual ndo faremos sob a
forma de direito comparado, mas quando julgarmos convenien-
te tal recurso.

2. COMERCIO ELETRONICO
2.1 NOCOES BASICAS

Nas suas origens, o0 comércio electrénico remonta a tec-
nologia EDI, nome por que é conhecida a Electronic Data In-
terchange ou Transferéncia Electronica de Dados, operada en-
tre empresas em redes “fechadas”, baseadas em relagdes esté-
veis e geridas de forma aceite por todos os participantes.®

Na ultima década, o advento da Internet, rede “aberta”
que ndo e propriedade nem objecto de gestdo por nenhuma
entidade, foi o poderoso motor gerador de um processo global
de cariz evolutivo, resultado de uma convergéncia tecnologica
dos sectores da informética, das telecomunicagfes e do audio-

% Uma definicdo de EDI é avancada por Alexandre Dias Pereira - Comércio electré-
nico na sociedade da informagdo: da seguranca técnica a confianga juridica Co-
imbra, Almedina, 1999, p. 13 como “uma forma de distribui¢do de informagéo
digital que consiste na entre troca de dados informatizados, ou seja, na troca electré-
nica, de computador a computador, de dados estruturados e organizados em mensa-
gens normalizadas”. A propoésito dos problemas suscitados pelo EDI, cf., nesta
mesma obra, p. 30-34.
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visual, com reflexos no plano econdémico, social, politico, em-
presarial, juridico e terminolégico — conceptual.*

Na busca de um conceito para comércio eletronico ndo se
pode esquecer da necessaria interacdo entre a tecnologia e a
atividade econémica.

S&o varios 0s conceitos apresentados para o que podemos
entender por comércio eletronico nos doutrinadores analisados.
Contudo, ndo ha uma defini¢do Unica, completa e consensual-
mente aceite. Ndo obstante, ndo se verificam entre a generali-
dade das vérias definicdes avancadas, extremas divergéncias de
conteudo.

Conforme Rita Calcada Pires é da capacidade de com-
preender todas as camadas econdémicas de atividades, atores e
estruturas, que nasce a unicidade, ou pelo menos, a especifici-
dade do comércio eletrénico.’

Na busca de uma definicdo para comércio eletronico a
OCDE identifica quais as diferencas nas varias definigdes, as
quais surgirdo da diferente integracdo e medida da integracao
entre atividades, aplicacfes e a rede de comunicages eletroni-
cas. Ainda no relatério da OCDE encontramos a ideia de que,
uma definicdo de comércio eletronico é algo necessariamente
dindmico e ajustavel aos objetivos desta realidade.

Podemos entender por comércio eletrénico a venda de
produtos (virtuais ou fisicos) ou a prestacdo de servigos reali-
zados em estabelecimento virtual. Sendo que a oferta e o con-

* Neste sentido MARIO CASTRO MARQUES, O Comércio Electrénico, Algumas
Questdes Juridicas, in AAVV. (Gléria Teixeira, Org.): O Comércio Electrénico.
Estudos Juridico-Econdémicos, Coimbra, Livraria Almedina, 2002, p. 36-55. Para
uma distingdo entre um contrato electronico e uma mensagem EDI, cf. ANA FA-
ZENDEIRO- Comércio electronico: celebragéo de contratos em linha, Vida Judici-
aria, Lisboa, N.29,1999, p.20-27 E ainda MENEZES LEITAO - A responsabilidade
civil na Internet, na Revista da Ordem dos Advogados, ano 61, |, Lisboa 2001), p.
171-192, que sublinha os aspectos de influéncia cultural e educativa, antes de elen-
car as principais possibilidades abertas aos utilizadores da Internet.

® PIRES, Rita Calcada, Tributacgo Internacional do Rendimento Empresarial gera-
do através do Comércio Eletronico, Coimbra, Almedina, 2011, p. 133-140.



138 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 1

trato s&o feitos por transmissao e rececéo eletrénica de dados.”

Alexandre Dias Pereira define-o0 como a “negociagdo re-
alizada por via electrénica, isto é, através do processamento e
transmissdo electronicos de dados, incluindo texto, som e ima-
gem”. E, destaca o autor, enquanto tal, o comércio electronico
envolve produtos e servicos, e permite o exercicio de activida-
des tradicionais e actividades novas’

Em linha com as recomendacdes da OCDE, o comércio
eletronico refere-se a todas as formas de transac¢fes comerci-
ais que envolvam quer organizagdes quer individuos e que sdo
baseadas no processamento e transmissdo de dados por via
electrénica, incluindo texto, som e imagem?®

Pela sua propria natureza, o comércio electronico é trans-
nacional, incentivando a encomenda e entrega de mercadorias e
a prestacdo de servigos além das fronteiras geogréficas, o que
permite directamente o crescimento e a competitividade entre
Estados e empresas e vem a representar um potencial factor
vital para a coesao e integracdo da sociedade globalizada.

Com efeito, se alguns elementos marcam sempre presen-
ca em qualquer transaccdo comercial, seja qual for o meio que
esta se efetua, os elementos estruturantes da transagdo, como o
sdo 0 espaco, 0 objecto, 0s sujeitos e o tempo, no comércio
eletronico, estes conceitos sofrem alteragdes significativas no
conteudo que tradicionalmente lhes esta associado.

Embora o comércio eletronico ndo seja um fendmeno
novo, s6 com o advento e a popularizacdo da Internet se proce-
deu a uma certa democratizacdo do uso das novas tecnologias.
A Internet evoluiu, passando rapidamente, do papel de um

6 COELHO, Fabio Ulhoa,- Curso de Direito Comercial, V111, Sdo Paulo, Saraiva,
2000, p.32

" PEREIRA, Alexandre Dias - Comércio electrénico na sociedade da informacéo:
da seguranca técnica a confiancga juridica, p. 13

8 O conceito adotado em Portugal seguiu a mesma linha de raciocinio da OCDE.
Neste sentido vide: Iniciativa Nacional para o Comércio Electrénico, Resolugdo do
Conselho de Ministros n.° 94/99, Diario da Republica n.° 198, I, Série B, de 25 de
Agosto de 1999.
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simples instrumento de comunicagdo para o papel de uma pla-
taforma comercial a nivel mundial, constituindo actualmente
motor da chamada economia digital.

O desenvolvimento do comércio electronico e a crescente
multiplicagdo do nimero de transacOes efetuadas em rede de-
sencadeou o surgimento significativos novos desafios na area
da fiscalidade, o que faz com que as suas normas precisem ser
revistas, tanto para os Estados-Membros da Unido Europeia,
como para o Brasil e para toda a sociedade mundialmente glo-
balizada.

Entendemos que as normas referentes a tributagdo no
comeércio eletronico devem resultar de uma adaptacdo das nor-
mas em vigor, a nova forma de comercializar, e ainda que de-
vem ser regidas pelos principios comuns da neutralidade®, da
eficiencia’® **, da simplicidade', da flexibilidade™ e da justa
alocagéo dos fatos tributarios™.

® No nosso entendimento néo deve haver uma tributagdo privilegiada no comércio
eletrénico mas uma adaptagdo da forma de tributar existente, devendo estar assegu-
rada a neutralidade e a equidade entre diversos modos e métodos do comércio ele-
trénico e o tradicional.

10 TEIXEIRA, Gléria - Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2010, p.55

11 Os custos provenientes da aplicagdo das regras fiscais, quer & prépria administra-
¢a0, quer aos contribuintes deve ser reduzido ao minimo possivel. Em termos gené-
ricos, o conceito de eficiéncia designa a caracteristica dos elementos (pessoas, coi-
sas, organizagdes) que alcangam o melhor resultado (ndo é apenas uma relagdo de
grandeza, neste caso procurar-se-ia 0 maior rendimento, mas sim de quantida-
de/qualidade) com o menor dispéndio de recursos (tempo, trabalho, energia, maté-
rias primas).

12 Com normas fiscais claras e objetivas que evitem nocdes ambiguas, leis atualiza-
das e condensadas num sé documento, a fim de evitar incertezas e contradigdes
legislativas dificulta a compreensdo dos contribuintes e da propria Administracao
Fiscal. E ainda eliminar a aplicacdo de diferentes taxas ao mesmo tipo de rendimen-
to. Conforme Gléria Teixeira, Manual de Direito Fiscal, p.66

¥ Entendemos que os sistemas tributarios devem ser suficientemente flexiveis e
dindmicos, de modo a acompanhar o ritmo da evolugdo das novas tecnologias e das
transagBes comerciais, devem estar propicios ao evoluir das regras de mercado e do
avanco tecnoldgico.

4 Torna-se imprescindivel que as solugdes de implementacéo e um regime de tribu-
tacdo dos rendimentos decorrentes do comércio eletrénico, considerem quer o crité-
rio da fonte quer o critério da residéncia com intuito de evitar a Dupla Tributacao.
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2.2 MODALIDADES DE COMERCIO ELETRONICO
2.2.1 CRITERIO QUANTO A FORMA.

N&o podemos deixar de mencionar a diferenca entre co-
mércio eletronico direto “online” ¢ indireto “off-line”.

Entendemos por comércio eletronico indireto ou “off-
line” quando a venda de bens materiais divulgados por via
electronica, segue-se a entrega fisica das mercadorias aos clien-
tes pelos canais tradicionais, uma definicdo alargada de comér-
cio electronico, visto que, apresenta contornos mistos, na maio-
ria das vezes, a transac¢do é formalizada e o pagamento é efec-
tuado electronicamente. Ha uma utilizacdo dos meios tradicio-
nais de entrega, embora com recurso as novas tecnologias para
apresentacdo publicitaria e formulacédo de pedidos.

E ainda por comércio eletronico direto ou “online”, um
“mercado virtual de bens ou de servigos”, isto €, quando as
transacOes eletronicas sdo efetuadas totalmente em rede, sem
descontinuidades™. Nestes casos, além do compromisso nego-
cial, vulgarmente denominado de encomenda, ser efetuado por
via electronica, a propria entrega ou distribuicdo dos produtos
ou dos servicos é feita em linha através da rede, por canais de
distribuigéo virtuais, uma vez que o bem ou servi¢co pode as-
sumir o formato digital. As formas mais frequentes destas tran-
saccOes “online” sdo o download de software, a transmisséo
electronica de musica, jornais ou livros e as prestacdes de ser-
vicos em geral.

Dada a amplitude do tema iremos ao longo do estudo
analisar apenas este Gltimo tipo de comercializacdo electronica
0 comércio eletronico “online” ou direto.

15 PEREIRA, Alexandre Dias - Comércio electrénico na sociedade da informacao:
da seguranca técnica a confianca juridica, p. 15
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2.2.2. CRITERIO SUBJETIVO QUANTO AO TIPO DE IN-
TERVENIENTES ENVOLVIDOS

Consoante 0s sujeitos participantes na relacdo estabeleci-
da, podemos discriminar diferentes formas de comércio elec-
tronico. Utilizaremos a terminologia mais corrente, em que “B”
designa Business - empresas, “C” Consumer - consumidores, e
“A/G” Administrations/Governments- 0rgdos da administragcdo
publica.

As transacOes podem ser efetuadas entre empresas ou o
business-to-business (B2B) e entre empresas e consumidores
ou business-to-consumer (B2C), sendo o primeiro o comércio
electronico estabelecido no contexto da actividade comercial
ou profissional entre empresas, e 0 segundo o comércio dirigi-
do da empresa aos consumidores, movidos por finalidades néo-
profissionais. *°

Contudo, podemos ainda falar de outros segmentos do
comércio electronico, como sejam o C2C (consumer-to-
consumer), o C2B (consumer-to-business), o0 B2A/G (business-
to-administration), o A/G2B/C/A/G (que definiria o e-
government) e ainda o C2A/G (consumer-to-administration).*’

A modalidade empresa a empresa, existia ja em redes fe-
chadas de comunicacbes entre empresas, por utilizacdo do
chamado EDI. A sua adaptacdo ao Comércio Electrénico pas-
sou assim pela “abertura” dessas redes e pelo crescimento dos
ja referenciados “e-market places” ou mercados B2B.* Desta-
cam-se nesta area as empresas de entrega de documentos, de
distribuicdo alimentar, de venda de informacdo comercial, as

18 PIRES, Rita Calgada - Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial
gerado através do Comércio Eletrénico, p. 141-150.

17 ANACOM — O comércio eletrénico em Portugal, 2006, p. 20. Disponivel em:
http://www.anacom.pt/streaming/manual_comercio_elec.pdf?contentld=178219&fie
ld=ATTACHED_FILE

18 Segundo informacéo fornecida pela ANACOM, essa forma de comércio eletréni-
co representava em 2006, 90% (noventa por cento) do comércio eletrénico realizado
em Portugal.
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obras de manutencdo e reparacdo, a industria automovel, as
farmacias, e o sector das compras a fornecedores e de catalogo
eletrénico de produtos.*

O comércio eletrénico B2C, empresa/consumidor, carac-
teriza-se como um auténtico e expansivel comércio “a retalho”,
atraves de relacBes comerciais electronicas entre as empresas e
os consumidores finais. Na Internet tudo se compra e tudo se
vende, em termos de visibilidade publica esse € 0 modelo mais
conhecido, mas onde se movimentam valores reduzidos, quan-
do comparados com os valores financeiros transaccionados no
comércio electronico entre empresas.

Esta modalidade de comércio entre consumidores (C2C)
concretiza-se normalmente por leildes electrénicos, em que 0s
consumidores finais transaccionam bens ou servi¢os, num es-
paco promovido por uma determinada organizacdo. A projecao
publica destes sitios, onde anualmente se movimentam milh6es
de euros, traduz uma inversdao de papéis entre consumidores e
produtores, com aquele a conquistar um papel mais activo.?

As modalidades de B2A/G, C2A/G e AIG2B/C/AIG in-
tegram as diversas relacdes que se estabelecem entre a Admi-
nistracdo Publica e os cidaddos, Administragdo Publica e em-
presas ou ainda com a propria Administracdo Publica.

A modalidade B2A/G esté relacionada a todas as transa-
cOes “online” realizadas entre as empresas e a Administracao
Pablica. Esta é uma area que envolve uma grande quantidade e
diversidade de servicos, mais precisamente nas areas do em-
prego, dos registos e notariado, fiscal, da seguranca social, etc..

A modalidade C2A/G abrange todas as transacdes eletro-
nicas efetuadas entre os individuos e a Administracdo Publica,
como por exemplo na area de seguranca social (através da di-
vulgacdo de informacéo, realizacdo de pagamentos, etc.), da

1 PIRES, Rita Calcada - Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial

gerado através do Comércio Eletrénico, p. 141.
% podemos citar como exemplos os espacos de leildes virtuais e espacos virtuais
semelhantes como eBay, Yahoo!Shopping, Miau.pt, Leiloes.net, Submarino.com.
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salde (marcagdo de consultas, informacdo sobre doengas, pa-
gamento de servicos de saude, etc.), da educacdo (divulgacao
de informacdo, formacdo a distancia, etc.) e dos impostos (en-
trega das declaragdes, pagamentos, etc.).

3. IMPACTOS DO COMERCIO ELETRONICO NA TRIBU-
TACAO DIRETA E INDIRETA

No comeércio eletronico os conceitos de territorialidade e
soberania sdo postos em causa, uma vez que as fronteiras sdo
meramente imaginarias e 0 espaco € virtual, por conseguinte é
dificil definir, com exatiddo a localizacdo e a identidade dos
intervenientes em uma determinada transacdo, pecas funda-
mentais para que o sistema de tributacdo possa funcionar efi-
cazmente.

O comércio eletronico ndo esta circunscrito em um terri-
torio. As pessoas podem, em qualquer ponto do globo, realizar
atos, celebrar negocios, transmitir e receber informaces, o que
resulta na davida de quem tem legitimidade para tributar as
transacoes.

Se optarmos pela tributacdo em ambos os paises incor-
remos nos casos de Dupla Tributagcdo, quando varios paises se
consideram com legitimidade para tributar.?* Se a escolha re-
cair ainda sobre Dupla néo Tributagéozz,quando ambos os Es-
tados ndo se consideram aptos a tributar, o comercio eletronico
estaria a ser privilegiado em relacdo aos restantes tipos de co-

2L Neste contexto estamos nos referindo a Dupla Tributacéo Juridica Internacional,
quando o mesmo rendimento auferido pela mesma pessoa, € tributado em duas
jurisdigOes distintas, a mesma pessoa é tributada, com referéncia ao mesmo rendi-
mento mais de uma vez, um dos obstaculos a troca de bens e servigos e a circulagdo
de capitais, de tecnologia e de pessoas. Conforme TEIXEIRA, Gléria - Manual de
Direito Fiscal, p. 274 e ss.

22 A n3o tributacdo acontece quando ndo ha valoragdo suficiente de elementos de
conexdo presentes com o comércio eletronico nos territérios dos paises envolvidos
conforme PIRES, Rita Calgada, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresa-
rial gerado através do Comércio Eletronico, p.212-214.
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mércio, o que fere os principios da igualdade e da neutralidade.

O fendmeno da Dupla Tributacdo surge porque dois ou
mais Estados titulares de uma soberania tributaria submetem o
mesmo contribuinte, por um idéntico objeto a tributos simila-
res®, isto é, 0 mesmo fato tributéario previsto em duas leis dife-
rentes, fazendo surgir um caso de concurso de normas® ou de
cumulacdo de normas®, podendo ocorrer tanto no contexto
internacional, comunitario ou ainda nacional.”®

Se escolhermos por tributar num determinado pais, de-
vemos levar em consideracdo a questdo da Soberania Fiscal,
segundo a qual, todo Estado é soberano para, em seu territério,
aplicar a sua regulamentacdo e tributar. Contudo a soberania
fiscal de um Estado somente pode ser exercida quando os fatos
tributérios se verificarem inteiramente dentro das fronteiras de
um mesmo Estado,?” o que no comércio eletrénico néo é regra,
mas muitas vezes excecao.

Consequentemente os Estados ndo podem, aplicar livre-
mente 0s mesmos tributos, mesmo que fundado no principio da
territorialidade e da soberania, a uma relacdo comercial que
teve comeco e/ou fim no seu territério e aquela que envolve
outro Estado principalmente em relacdo ao comércio eletroni-
co, 0 que desperta para incapacidade do controlo juridico da
tributacdo na internet e do exercicio da sua soberania funda-

2 Devemos salientar que a dupla tributagdo econémica difere da dupla tributagdo
juridica pois ha diversidade de contribuintes, como ocorre com uma determinada
empresa no Estado “a” e os s6cios desta empresa no Estado “b”, mesmo que o
acréscimo patrimonial seja um Unico. As convengdes sobre dupla tributacdo regra
geral tratam da Dupla Tributagdo Juridica e ndo tratam da Dupla Tributagdo Econd-
mica.

2 XAVIER, Alberto — Lig8es de Direito Fiscal, 1967, p.220

%5 XAVIER, Alberto — Direito Tributario Internacional, Coimbra, Almedina , 2009,
p. 37.

% Como vem ocorrendo no Brasil com a polémica da cobranca do ICMS, Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos, em mais de um Estado pais. Assunto
que abordaremos posteriormente.

2 SANCHES, José Luis Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3° ed. Coimbra, Co-
imbra Editora, 2007, p. 78.
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mentalmente sobre a rede no &mbito internacional.

E de suma importancia para que possamos efetuar uma
tributacdo eficaz do comércio eletronico “online” a identifica-
cao dos intervenientes, da ocorréncia de transacbes no mundo
virtual, do tipo de transacdo e conseguir a ligar o rendimento
obtido com a transacdo e o contribuinte que a realizou.”®

A proépria administracdo fiscal portuguesa identifica co-
mo uma das principais ameacas do comércio eletronico a difi-
culdade em localizar, caracterizar e identificar as transacoes e
0S seus intervenientes o que esta relacionado a grande fluidez e
inovagdo dos processos negociais e a relativa estabilidade dos
processos de controlo e da capacidade operacional .

A tributacdo do rendimento ocorre de acordo com o prin-
cipio da fonte e da residéncia. De acordo com o principio da
fonte o rendimento deve ser sujeito a tributacdo no pais em que
foi obtido. Em relacdo ao critério da residéncia, no que se refe-
re a pessoas coletivas, devemos levar em consideragdo onde
possuem a sua direco efetiva®® ou estabelecimento estavel.*

No comércio eletronico a invisibilidade dos novos ele-
mentos comparaveis ao estabelecimento classico € motivo de

% ABREU. Miguel Teixeira, Efeitos Fiscais a utilizagdo da Internet em sede de
impostos sobre rendimento, Revista Fiscalidade n°2, 2000, p.32

% Ministério das Financas e da Administracdo Publica, Relatério de Combate &
Fraude e Evasdo Fiscal em Portugal: atividades desenvolvidas em 2007, Fevereiro
de 2008.

% No que se refere ao conceito de direcéo efetiva, este é geralmente definido como
o0 local onde decorre de facto a gestdo da sociedade. Trata-se aqui do local onde séo
tomadas as decisdes de direcdo superior, refletindo o poder de controle de facto.
Trata-se daquele local donde promana a gestdo global da empresa, onde se relinem
0s 6rgaos das pessoas coletivas.

3 Um elemento central na determinagéo dos direitos de tributagéo é o Estabeleci-
mento Estavel das empresas, utilizado para definir se existe ou nao suficiente pre-
senca num pais que justifique o pagamento de tributos. O conceito de Estabeleci-
mento Estavel encontra-se consagrado no artigo 5° da Convengéo Modelo da OCDE.
Uma pessoa coletiva detém um Estabelecimento Estavel num dado pais sempre que
possuir uma instalacédo fixa através da qual exerca a sua atividade, ou quando uma
pessoa, que ndo seja um agente independente, atue por conta da empresa e exer¢a
habitualmente poderes para concluir contratos em nome desta.
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grande preocupacdo principalmente para o Estados da fonte,
onde se localizam os compradores, que receiam uma perda
substancial das suas receitas fiscais.

3.1 A TRIBUTACAO DO COMERCIO ELETRONICO EM
SEDE DE IMPOSTOS DIRETOS

Os desafios de como tributar o comércio eletronico em
sede de impostos diretos, surgem principalmente em relacéo a
imputacdo e a qualificacao.

A qualificagdo dos rendimentos esta relacionada a analise
da tipologia dos rendimentos resultantes do comércio eletroni-
co e a determinacgéo se estes podem ser definidos como rendi-
mentos comerciais, mais-valias ou royalties.

A tributacdo do comércio eletrdnico, em sede de impos-
tos diretos,® no que se refere a imputagdo esta condicionada a
correta determinagdo dos elementos de conex&o, a sede ou a
direcdo efetiva, residéncia ou estabelecimento estavel®, quan-
do é que se considera estar na presenca de um estabelecimento
estavel, para que possamos definir qual a jurisdicdo competente
para tributar. E ainda a correta qualificagdo dos rendimentos
auferidos nestas transacdes.**

3.1.1 CRITERIO DA QUALIFICACAO

Para qualificarmos o tipo de rendimento resultante de
uma transacdo e a consequente tributacdo, devemos analisar
quais os tipos de direito foram adquiridos, qual a razéo essen-
cial que justifica a transacdo, enfim, qual o seu verdadeiro

% Consideram-se residentes as pessoas coletivas e outras entidades que tenham

sede ou direcdo efetiva em territério portugués.

% Na legislacao brasileira encontramos a figura similar do estabelecimento perma-
nente.

3 NABAIS, José Casalta, Alguns Desafios Actuais da Tributacdo, in Fiscalidade
n.°6, Abril 2001, Edicdo do Instituto Superior de Gestéo, p.44.
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objetivo.

Conforme a natureza que o rendimento assume o trata-
mento é diferente O comércio eletronico “online” baseia-se na
transacdo de bens digitais, intangiveis, que descaracterizam a
qualificacdo dos rendimentos.

Se a cedéncia estiver relacionada somente ao direito de
armazenar e usar ou explorar o bem através do seu computa-
dor, a aquisi¢ao de dados transmitidos (através de “download”
de som, imagem ou texto), para o proprio uso, independente-
mente de se tratar de um particular ou uma empresa, devemos
considerar os rendimentos como lucros.®

Comprar um livro digital hoje em dia é algo que comum
na vida de um grande nimero de contribuintes, porém, desta
transacao resulta um rendimento o qual deve ser tributado.*® Se
0 pagamento efetuado nesta transagdo estiver relacionado a
uma simples aquisicao, estamos perante um rendimento comer-
cial. Se o pagamento da origem ao direito de reproducdo do
livro digital adquirido, para venda ao publico, pode constituir
“royalties ”, se esse direito vigorar por um determinado periodo
de tempo, ou ainda mais-valias, se a aquisicdo de direitos for
plena e vigorar por periodo indeterminado.®

No contexto do direito brasileiro os livros virtuais devem
seguir a logica do texto constitucional em seu Artigo 150, inci-
so VI, alinea "c", sendo plenamente imunes a qualquer tipo de
tributacdo, como séo os livros impressos, jornais e revistas.

% ABREU. Miguel Teixeira, Efeitos Fiscais a utilizagdo da Internet em sede de

impostos sobre rendimento,p.34-35.

% No contexto do direito brasileiro os livros virtuais devem seguir a légica do
texto constitucional em seu Artigo 150, inciso VI, alinea "c", sendo plenamente
imunes a qualquer tipo de tributacdo, como séo os livros impressos, jornais e revis-
tas. Assim se posiciona o entendimento da grande maioria da doutrina. O que real-
mente importa ndo é o meio fisico onde a obra, a ideia, é transportada, mas sim ela
prépria, seu contetdo, sendo, estes, protegidos pelo manto constitucional.

3T CAMARA, Francisco de Sousa da, A tributacdo do rendimento do software
obtidos por ndo residentes, Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2007, p.55 e ss.
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No caso da aquisicdo de uma musica por “download”
pode resultar em trés situacOes distintas. Se sdo adquiridos di-
reitos para reproducdo dessa musica, o rendimento referente a
essa transagdo constitui um “royalti”, porém, se os direitos
estdo relacionados somente ao direito de ouvir a masica, o ren-
dimento resultante dessa transacdo constitui um lucro comerci-
al e por Gltimo, se a transacdo esta relacionada a aquisicdo ple-
na de todos os direitos relacionados com essa musica, o0 rendi-
mento resultante dessa transagdo constitui uma mais-valia.

O exemplo classico mais citado para demonstrar a con-
fusdo das formas de tributacdo que pode ocorrer no comércio
eletronico esté relacionado a Enciclopédia. Uma Enciclopédia,
regra geral, € composta por varios volumes. No entanto pode
ser adquirida em formato digital, via comércio eletronico. Essa
aquisicao pode estar relacionada somente ao direito de aceder,
ilimitadamente um “site” onde ¢ disponibilizada toda a infor-
macdo e devidas atualizagbes. Se a compra fosse efetuada no
formato “material”, e por isso, o conteudo estivesse em CD ou
em papel, estariamos diante de uma operacdo de compra e ven-
da que resultaria em lucros comerciais. Ja o direito de acesso
ao formato digital da Enciclopédia, da margem ao pagamento
de “royalties ™. %8

A clara definicdo da natureza, do objetivo e da extensdo
do direito adquirido em decorréncia de cada transacdo comer-
cial “online” resulta na correta determinacdo do tipo de rendi-
mento obtido.*

Quando o assunto ¢ a tributagdo de um “software”, algo
transacionado com uma certa frequéncia na atual Sociedade da
Informag&o, ndo ha um consenso. O “software” ndo constitui

% COURINHA, Gustavo Lopes, A tributacdo Direta das Pessoas Coletivas no

Comeércio Eletronico- questdes de residéncia e fonte, in Fiscalidade n.° 6, Edigdo do
Instituto Superior  de Gestdo, Abril 2001,p.76.Disponivel em:
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Tributacao_Comercio_Electronico.pdf

% ATHENIENSE, Alexandre, A Jurisdicdo no Ciberspaco, Revista CEJ, v.7 n°20,
Brasilia, 2003, p.74-81
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um tipico direito de propriedade intelectual em Portugal, tendo
o legislador nacional reservado o termo “obras” para as cria-
¢Oes intelectuais do dominio literario, cientifico e artistico pro-
tegidos pelo CDADC e rejeitado intencionalmente a qualifica-
cao dos programas de computador como obras literarias.

Entendemos, que a sua qualificagdo como direito autoral
é incompativel ndo s6 com o regime legalmente instituido, mas
também com os principios do direito de autor.

Os rendimentos provenientes da cessdo do uso de pro-
gramas de “software” ndo podem ser sujeitos a tributacdo em
Portugal como rendimentos da propriedade intelectual sob pena
de violacdo da lei e de inconstitucionalidade dos artigos 3.° n°
5e5.2n.° 1, m), do CIRS, aplicavel de acordo com o disposto
no artigo 3.° 1, d) do CIRC quando interpretados no sentido de
que ai se consideram abrangidas realidades tuteladas pelo re-
gime dos direitos de autor e direitos conexos, por violacdo do
principio da legalidade fiscal. O mesmo se dizendo da norma
do artigo 4.° n.° 3, ¢) do CIRC se interpretado na mesma di-
mens&o normativa.

Caso os programas de computador ndo sejam considera-
dos como uma obra literéria, artistica ou cientifica num deter-
minado Estado, esse mesmo Estado estd impedido de subsumir
os pagamentos correspondentes ao termo “royalties” e de 0s
tributar em conformidade com o artigo 12° de qualquer con-
vencdo bilateral que se possa eventualmente invocar uma vez
que a aplicacdo do n.° 2 desse artigo exige que o “software”
seja classificado como obra literéria, artistica ou cientifica.*’

No Direito Brasileiro a legislacdo é mais esparsa em rela-
cao a tributacéo, e quase nula em relagcdo ao comércio eletroni-
co, onde, regra geral se aplica a mesma lei do comércio tradici-
onal aos casos “digitais”.

%0 Neste sentido vide Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, 2° Seccdo,
Processo 0621/09, Relator: Dulce Neto, proferido em 02 de Fevereiro de 2011.
Disponivel em: http://www.dgsi.pt.
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3.1.2 CRITERIO DA IMPUTACAO

E importante analisar sobretudo a existéncia de elemen-
tos de conexdo, tais como onde é que se consideram os interve-
nientes residentes, o local de domicilio, sede ou direcéo efetiva,
se estamos ou ndo diante de um estabelecimento estavel.

Em relacdo a imputacdo, ¢ fundamental ter atencdo ao
principio da residéncia®’, que possui uma funcdo crucial na
tributacdo do rendimento global do contribuinte.

Para que possamos definir qual o Estado que possui
competéncia para tributar as transacdes eletronicas, € necessa-
rio comecar identificar onde é que os intervenientes sdo consi-
derados residentes ou possuem a sua sede.

A determinacdo do local da residéncia ou sede é funda-
mental, pois todos os rendimentos obtidos por um contribuinte,
sdo tributados no Estado em que este é considerado residente.
No caso dos nao residentes em um determinado Estado apenas
serdo tributados nesse mesmo local os seus rendimentos dai
originarios.

A legislagéo fiscal, no que se refere a pessoas coletivas,
regra geral recorre a dois critérios simultaneamente o critério
da sede e o critério da diregdo efetiva para designar o local de
residéncia.

Estamos perante uma questdo de extrema importancia, na
qual a residéncia desempenha a funcdo de elemento de conexéo
subjetiva, pois permite determinar com exatiddo, qual o Estado
devera tributar os rendimentos e se a transacdo analisada em
cada42caso concreto estd ou ndo relacionada a Dupla Tributa-
cao.

10 que se entende por residéncia de pessoa fisica esta previsto no artigo 16 do

CIRS. E em relagdo a pessoa juridica coletiva esta previsto no artigo 2°, n° 3 do
CIRC.

2 CAMARA, Francisco de Sousa da, A Dupla Residéncia das Sociedades & luz das
Convengdes de Dupla Tributacao, Ciéncia e Técnica Fiscal n° 403, Coimbra, Alme-
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No &mbito do comércio eletronico, devido a enorme sub-
jetividade que o caracteriza e ao anonimato, torna-se mais
complexo identificar as pessoas envolvidas numa determinada
transacdo, a veracidade da informacdo fornecida, bem como
determinar o local da residéncia efetiva ou sede de uma pessoa
coletiva, ainda mais de for uma pessoa coletiva puramente digi-
tal.

Como podemos tributar uma empresa que possua uma
pagina na internet um “website ”, alojado num servidor externo,
pertencente a terceiro, um provedor de servicos e todos o0s pe-
didos de informacdes, reclamacgdes e encomendas e compras
séo efetuados neste website?

E necessario recorrer a critérios como o local de onde
emanam as principais, o local de residéncia dos administrado-
res, dos principais acionistas, devendo efetuar uma analise ca-
suistica, como um ponto de partida.

Contudo se estivermos perante uma empresa que possui
dois ou mais administradores, cada um localizado num conti-
nente diferente os quais comunicam entre si eletronicamente,
via correio eletrénico ou videoconferéncia e também emitem
documentos no formato digital com certificagdo da assinatura
digital. Os trabalhadores também estdo espalhados pelos dois
continentes América do Sul e Europa também estdo ligados
entre si e a Administracdo, via eletronica, uma intranet. Todos
0s registos e a contabilidade encontram-se em formato eletro-
nico. As reunides de acionistas e as tomadas de decisbes sdo
realizadas via recursos eletronicos, videoconferéncia.

Como podemos decidir em relagcdo a quem possui legiti-
midade para tributar se ndo ha um local especifico para as reu-
nides do conselho da administragdo, cada um dos administra-
dores exerce a sua atividade num continente diferente, ndo ha
local fisico para conservagdo dos documentos e registos conta-
bilisticos e ndo conseguimos cumprir as regras para determina-

dina, Julho-Setembro de 2001, p.38-42
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¢ao da residéncia constante no artigo 4°, n° 2 e 3 na Convencao
Modelo da OCDE sobre Dupla Tributacdo, na ultima verséo de
Julho de 2008?*

Estamos diante de um caso hipotético, mas que nao é im-
possivel*, e provavelmente a médio e longo prazo se tornaré
frequente.O que evidencia a complexidade da questéo e a difi-
culdade na determinacédo da residéncia, no comércio eletrénico,
a qual se agrava diante da facilidade de mobilidade na rede, o
que possibilita a deslocalizagdo constante e a dificuldade em
localizar a identificacio geografica através de um IP.*

A questdo fundamental que se coloca neste contexto des-
dobra-se em duas vertentes: sendo a primeira em saber quais as
realidades que poderiam ser consideradas, nos termos do art. 5°
da Convencao Modelo da OCDE o local onde a empresa exerce
toda ou parte da sua atividade, e a segunda ainda que tal insta-
lacdo exista se a mesma ndo se destina ao exercicio de ativida-
des preparatérias ou auxiliares, o que impede a caracterizacao
de tal instalacdo como estabelecimento estavel nos termos do
citado art.5°.*

No que se refere a primeira questdo a intervencdo huma-
na, através de pessoal do proprio vendedor ou terceirizado, ndo
basta para que um equipamento técnico, especialmente um ser-
vidor de rede ou “web server” seja considerado um estabele-
cimento estavel.

Torna-se necessario distinguir o equipamento informatico

* NEVES, Tiago Cassiano, A Revisdo de 2008 da Convengéo Modelo OCDE e seus
comentarios: notas numa perspectiva portuguesa, In: Revista de Finangas Publicas e
Direito Fiscal, Ano 3, n°2, Coimbra, Almedina, 2010, p.211-220.

# Algumas empresas ligadas ao comércio eletronico “online” para funcionarem
apenas precisam de um “web site” alojado num servidor externo, sendo que este
“web site” pode ser objeto de uma gestdo e manutencdo via “out sourcing” € 0
Unico ativo que a mesma possui é referente a informacéo veiculada no site.

% |P é uma identificagdo, através de um conjunto de n(imeros, que representa o
local de um determinado dispositivo (computador, impressora, etc) em uma rede
local ou publica.

% XAVIER, Alberto, Direito Tributério Internacional do Brasil, Rio de Janeiro,
Forense, 2010, p.560-561.
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’

que pode ser instalado em certo local, os dados e o “software’
que sdo usados pelo equipamento ou estdo armazenados no
mesmo.*” Assim um “web site”, uma combinacdo de dados
eletronicos e “software”, nao pode ser considerado um estabe-
lecimento estavel, pois requer para tal uma instalacdo fixa.

Nao basta a instalagdo de um servidor de rede ou “web
server” no Estado da fonte para que seja caracterizado como
um estabelecimento estavel, do vendedor com domicilio fiscal
em outro Estado, faz-se necessario que a instalacdo esteja a
disposicao do vendedor, ndo se enquadra em tal caracteristicas
o0 “web site” que € hospedado pelo servidor de um provedor de
servicos de acesso a rede, uma figura alheia ao negdécio do
vendedor estrangeiro e que esta a disposi¢do do servidor e ndo
do vendedor.

Quando o vendedor possui um servidor a sua disposi¢éo
no pais da fonte, passamos a indagar se o servidor se limita a
desempenhar fungdes auxiliares ou preparatorias em relacéo a
transacdo ou se 0 objeto da transacdo € o proprio servico.

O provedor de servigos ou prestador de servicos de aces-
so a rede ndo pode ser considerado um “estabelecimento pes-
soal”, como representante dependente, pois limita-se a permitir
0 acesso a internet, ndo estando envolvido no negdcio nem no
contrato celebrado pelos seus clientes.*®

Em alguns casos, a administracdo fiscal fica limitada ao
fato de considerar como direcdo efetiva o lugar de residéncia
dos administradores ou em ultima instancia dos acionistas de-
tentores do maior numero de agoes, do controlo da empresa em
analise.*”

Ha uma clara incapacidade do critério de residéncia tra-
dicional cumprir as suas fungdes, no &mbito do comércio ele-

47 XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional do Brasil, p.561-562.

% XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional do Brasil, p.563.

4 XAVIER, Alberto — Direito Tributario Internacional, p.296 e ss.; CAMARA,
Francisco de Sousa da, A Dupla Residéncia das Sociedades a luz das Convencdes de
Dupla Tributacéo, p.107-108.
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trénico, principalmente no que se refere as pessoas coletivas.

A pratica internacional nos ensina que os lucros de uma
empresa devem ser tributados no Estado onde se encontra a
residéncia dessa empresa. Porém, quando a mesma empresa
possuir um estabelecimento estavel em outro Estado, gera a
possibilidade de este outro Estado tributar os rendimentos legi-
timamente imputados a esse E.E.* de acordo com o artigo 7°,
n°1 da Convencdo Modelo da OCDE.

Apesar de surgir uma economia digital, as regras de tri-
butacdo através do E.E possuem a mesma base de organizacao
espacial, o que dificulta consideravelmente com a nova forma
de economia digital, pois 0 espaco geografico com barreiras
ndo existe no contexto do comércio eletrénico cedendo lugar
ao aglomerado de multiplos espagos geograficos.

Ha claramente uma crise dos elementos de conexédo para
determinar a residéncia e a fonte no ambito do comércio ele-
trénico, porque as regras hoje existentes nao foram criadas pelo
legislador considerando a realidade do universo comercial digi-
tal. E a solucdo apresentada de recorrermos a critérios formais
como o local onde os administradores e/ou acionistas residem,
como local de direcdo efetiva, ndo esta isenta de criticas e tdo
pouco é de facil aplicacéo.

A existéncia de um Estabelecimento Estavel legitima o
exercicio dos poderes tributarios do Estado da fonte. As regras
da tributagdo na fonte sdo de grande utilidade para o “e-
commerce”, porém, é indiscutivel a necessidade de adaptacdes,
visando a aplicacdo das atuais regras de tributacdo dos rendi-
mentos nacionais e transnacionais, provenientes do comércio

% Um elemento central na determinago dos direitos de tributacéo é o Estabeleci-
mento Estavel das empresas, utilizado para definir se existe ou ndo suficiente pre-
senca num pais que justifique o pagamento de tributos. O conceito de Estabeleci-
mento Estavel encontra-se consagrado no artigo 5° da Convengéo Modelo da OCDE.
Uma pessoa coletiva detém um Estabelecimento Estavel num dado pais sempre que
possuir uma instalacédo fixa através da qual exerca a sua atividade, ou quando uma
pessoa, que ndo seja um agente independente, atue por conta da empresa e exer¢a
habitualmente poderes para concluir contratos em nome desta.
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eletronico.

O principio da tributacdo no pais de residéncia é de gran-
de importancia pois permite estabelecer e delimitar o &mbito do
direito de tributacdo dos rendimentos obtidos por um residente
ou um nao-residente® num determinado Estado.

Os atuais acordos de Dupla Tributacdo utilizam-se do
termo residéncia tanto como domicilio, quanto no sentido de
presenca fisica. Seus critérios foram abalados face a nova rea-
lidade do comércio eletrénico, por serem fundados em elemen-
tos fisicos como habitacdo permanente, permanéncia habitual,
nacionalidade, a sede estatutaria.

No que se refere as pessoas coletivas ou pessoas juridicas
encontramos um outro obstaculo para a determinagdo da resi-
déncia, a possibilidade de administra-las a distancia com o0s
recursos tecnoldgicos hoje a disposi¢do no mercado, como fax,
videoconferéncia, “e-mail” e assinatura digital, o que dificulta
a determinacdo com a devida clareza necessaria, do local da
residéncia ou sede de tais pessoas coletivas.

Sdo de grande importancia os Comentarios da OCDE
acerca do art. 5° da Convencdo Modelo, pois clarificam as
questBes acerca da tributacdo nesse novo contexto do comércio
eletronico.

Contudo a dificuldade na identificacdo dos verdadeiros
estabelecimentos estaveis tal como definidos no art. 5° da Con-
vencdo Modelo da OCDE tem levado alguns Estados, a preco-
nizar a tributagdo no Estado da Fonte, quando seja suficiente
um fluxo continuo e regular de transagdes, em que a publicida-
de é especialmente destinada a clientes desse Estado e os servi-
¢os pds-venda sdo prestados nesse Estado.

3.2 ATRIBUTACAO DIRETA EM PORTUGAL

1 CAMARA, Francisco de Sousa da, A tributacdo do rendimento do software

obtidos por ndo residentes, p.38
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O sistema fiscal portugués® baseia-se em conceitos fisi-
cos como a residéncia, o local da entrega dos bens ou do forne-
cimento do servico, 0 que propicia o surgimento de problemas
quanto a determinacdo da soberania fiscal de um pais e a sua
legitimidade para tributar de modo direto®® os rendimentos re-
sultantes de uma atividade do comércio eletrénico.>*

Devemos levar em consideracdo que Portugal é um Esta-
do-Membro da Unido Europeia e membro da OCDE, por isso
deve seguir as recomendacOes emitidas tanto pela UE como
pela OCDE.

Segundo a legislacdo vigente, devemos classificar os
rendimentos que derivam do comércio eletrénico em lucros,
royalties ou mais-valias.*®

Os rendimentos podem se considerados lucros, quando
resultantes da venda de bens e servicos e royalties sdo valores
pagos a alguém pela utilizacdo de determinados direitos de
propriedade.>

%2 O sistema fiscal brasileiro em vigor baseia-se também em conceitos fisicos,

seguindo a mesma linha de raciocinio do sistema portugués e da maioria dos paises
membros da OCDE.

% Entendemos por Imposto Direto o que grava a pessoa, a renda e o capital, arreca-
dado por meio de listas nominativas ou langamentos e que recaem sobre certos fatos
permanentes, periodicamente constatados. Imposto Indireto é o que grava um ato,
fato ou um objeto, cobrado em virtude de tarifas impessoais, e que recaem sobre
certos fatos intermitentes, constatados dia-a-dia. Nota-se que com as alteragdes
dessas contribui¢des para “tributos ndo-cumulativos”, estdo presentes as duas carac-
teristicas.

* ABREU. Miguel Teixeira, Efeitos Fiscais a utilizagio da Internet em sede de
impostos sobre rendimento, p.26.

%% Segundo o artigo 17° CIRC “o lucro tributavel é constituido pela soma algébrica
do resultado liquido do periodo e das variagOes patrimoniais positivas e negativas
verificadas no mesmo periodo e ndo refletidas naquele resultado, determinados com
base na contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos deste codigo”.

% Segundo o art. 46°, n°1 do CIRC “consideram-se mais-valias os ganhos obtidos
mediante transmissdo onerosa, qualquer que seja o titulo por que se opere.”

5" S#o varios os exemplos de Royalties, entre os quais: pagamento de direitos de
autor pela publicacdo de um livro; pagamento de direitos de utilizacdo de um terreno
para extragdo de minério; pagamento de direitos de fabrico de um produto patentea-
do.
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A nitida distincdo entre as trés formas de rendimentos é
de suma importéncia, principalmente em relacdo as pessoas
coletivas ndo residentes,*® as quais estardo sujeitas a tributacdo
no pais da fonte quando o rendimento for considerado mais-
valia ou royalties e no pais da residéncia no caso dos lucros.

Todavia, como ja foi anteriormente mencionado, os ele-
mentos de conexao residéncia e fonte, estdo desatualizados em
relacdo a realidade do comércio eletronico, o que dificulta a
tributacdo direta tanto internamente, como no ambito comuni-
tério e internacional.

A intensificacdo das relagBes econdmicas internacionais
e a possibilidade de as empresas dividirem os seus ciclos pro-
dutivos (producédo, gestdo financeira, marketing, etc.) por di-
versos espacos fiscais, resulta em sérios problemas.™

A simples existéncia de uma pagina web, ou no caso da
atividade de uma empresa se encontrar direcionada para o mer-
cado portugués pode ainda caracterizar um estabelecimento
estavel. Contudo, pela parte da Administracdo Fiscal ndo foram
apresentados quaisquer critérios objetivos que levem a que uma
pagina web possa ser considerada como um Estabelecimento
Estavel em territorio portugués, de acordo com 0s comentarios
e a apresentacdo de reservas ao artigo 5° da Convencdo Modelo
da OCDE.

No campo do comércio eletrénico, assume particular re-
levancia a nogdo de “estabelecimento estavel”, uma vez que se

%8 As entidades n&o residentes podem possuir ou n&o estabelecimento estavel em
territdrio portugués. No caso de possuirem estabelecimento estavel em territorio
portugués sdo tributadas com base no lucro imputavel a esse estabelecimento estavel
determinado nos termos do artigo 50.°, ap6s o que sdo deduzidos os prejuizos fiscais
a ele imputaveis, nos termos do artigo 47.°, e os beneficios fiscais eventualmente
existentes e dedutiveis aquele lucro. Neste sentido vide artigos 3., n.° 1, c) e d) e n.°
3,15.5n.°1,c)ed),47.°50.%51.° 80.5n% 1 e4e88.°n. 3a5, todos do CIRC.

% PINTO, Ana Pinelas, Comércio Electrénico e Fiscalidade Indirecta - Algumas
consideracdes a propdsito da aplicagdo do IVA as transacgdes — electronicas “onli-
ne”. Disponivel em:
http://www.cmvm.pt/CMVM/Publicacoes/Cadernos/Documents/5a3370f3bf06412aa
e1e493a6f972c63ComercioElectronicoeFiscalidadelndirecta.pdf
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toda a atividade ¢ efetuada por meios “virtuais”, cabera pergun-
tar se e quais as atividades necessarias para que se possa carac-
terizar a sua existéncia.

De acordo com a Jurisprudéncia do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias®’, o conceito de estabelecimento é
indissociavel da prossecucdo efetiva de uma atividade econé-
mica, através de um estabelecimento fixo, por um periodo in-
definido, descaracterizando a existéncia de um “estabelecimen-
to estavel” num dado territorio quando nele apenas estdo pre-
sentes maquinas ou equipamentos, mesmo que regularmente
mantidos. Isto porque, o termo “estabelecimento estavel” im-
plica a presenca permanente de meios técnicos e humanos, de-
terminando-se pela localizacdo destes elementos a localizagéo
do estabelecimento.®*

No contexto brasileiro os rendimentos decorrentes do
comeércio eletronico estdo a ser considerados do mesmo modo
que os rendimentos oriundos do comércio tradicional, para fins
de tributacdo. Posicdo com a qual ndo concordamos.

Os rendimentos obtidos através do comércio eletronico,
nas vendas destinadas as pessoas juridicas contribuintes do
ICMS,®? estéo sujeitos ao IRPJ®® e ao CSLL®* sobre o resultado

8 Caso C-168/84, Berkholz, TICE, Decisdo de 4 de Julho de 1985, TICE, pag.
2251-2265.

®. Embora a Diretiva sobre Comércio Eletronico (Diretiva 2000/31/CE do Parla-
mento e do Conselho, de 8 de Junho de 2000,relativa a certos aspetos legais dos
servigos da sociedade de informagdo, em especial do comércio eletrénico, no merca-
do interno) exclua expressamente o dominio tributério e, nomeadamente o imposto
sobre o valor acrescentado, do seu ambito de aplicagdo (Considerando 12 e 13 e n.°
5, alinea a) do artigo 1.°) a determinagdo que faz do conceito de lugar de estabeleci-
mento porque assenta também na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, ndo devera
ser afastada sem mais. Nestes termos, esta Diretiva considera como “local de estabe-
lecimento, quando se trate de uma sociedade prestadora de servigos através de um
sitio Internet, ndo o local onde se encontra a tecnologia de apoio a esse sitio ou local
em que este é acessivel, mas sim o local em que essa sociedade desenvolve a sua
atividade econémica”, afirmando-se que quando um prestador tiver estabelecido em
diversos locais “esse local ¢ aquele em que o prestador tem o centro das suas ativi-
dades relacionadas com esse servigo especifico” (Considerando 19.°).

2 0 ICMS incide sobre:
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operacional®, P1S® e COFINS®’ sobre o faturamento.

| — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il — prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer
via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

111 — prestagBes onerosas de servigos de comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a
geracéo, a emissdo, a recepgdo, a transmisséo, a retransmisséo, a repeti¢do e a am-
pliacdo de comunicacdo de qualquer natureza;

IV — fornecimento de mercadorias com prestacdo de servi¢os ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios;

V — fornecimento de mercadorias com prestagdo de servicos sujeitos ao imposto
sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar aplica-
vel expressamente o0 sujeitar a incidéncia do imposto estadual.

VI — a entrada de mercadoria importada do exterior, por pessoa fisica ou juridica,
ainda quando se tratar de bem destinado a consumo ou ativo permanente do estabe-
lecimento;

VII - o servigo prestado no exterior ou cuja prestagao se tenha iniciado no exterior;
VIII — a entrada, no territorio do Estado destinatario, de petréleo, inclusive lubrifi-
cantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quan-
do ndo destinados a comercializagdo ou a industrializacdo, decorrentes de operagdes
interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

8 Como regra geral, integram a base de célculo todos os ganhos e rendimentos de
capital, qualquer que seja a denominagdo que lhes seja dada, independentemente da
natureza, da espécie ou da existéncia de titulo ou contrato escrito, bastando que
decorram de ato ou neg6cio que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do
previsto na norma especifica de incidéncia do imposto.

% CSSL significa Contribuicio Social Sobre o Lucro Liquido, é apurada ao final da
Demonstracdo do Resultado do exercicio de uma empresa, varia de empresa para
empresa, de acordo com o seu ramo.

® Indicador que faz parte do demonstrativo de resultado de uma empresa, e que é
determinado como sendo o lucro obtido pela empresa depois de se deduzir da receita
liquida de vendas o custo de mercadoria vendida, as despesas de pessoal, as despe-
sas administrativas, as despesas financeiras e outras despesas operacionais. Trata-se
de um conceito mais utilizado para empresas ndo financeiras. Em alguns paises o
resultado operacional é calculado antes das despesas financeiras, mas no Brasil
como heranga da época inflacionaria, em que a maioria dos itens do demonstrativo
de resultado era corrigida monetariamente, estas despesas sdo incluidas no resultado
operacional. Disponivel em:
http://Amww.igf.com.br/aprende/glossario/glo_Resp.aspx?id=2303

8 " Contribuicéo sobre o faturamento, que é paga mensalmente pelas empresas, e
cujo objetivo é constituir um fundo de ajuda ao trabalhador em caso de demissdo
sem justa causa. Os depdsitos formam uma caixa Unica que é rateada entre os bene-
ficidrios do fundo, segundo normas estabelecidas pela legislagdo. Disponivel em:
http://www.igf.com.br/aprende/glossario/glo_Resp.aspx?id=2303

7 Incide sobre o faturamento bruto das empresas. Os recursos sdo destinados &
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A legislacdo portuguesa e a legislacdo brasileira ndo fo-
ram criadas a pensar nas mudancgas que iriam ocorrer no para-
digma da tributacéo e ainda ndo adaptaram-se ao comércio ele-
tronico, e a necessidade de formularem novos conceitos desti-
nados a tributacdo dos rendimentos a ele relacionados.

3.3 ATRIBUTACAO INDIRETA EM PORTUGAL

A Uni&o Europeia caminha no sentido oposto ao paradi-
gma americano de ndo tributacéo.

As discussdes no ambito da Unido Europeia, e em Portu-
gal, seguem as mesmas regras determinadas pela OCDE e se
voltam cada vez mais para uma tributacio indireta,®® procuram
uma definicdo para a cobranca do Imposto sobre Valor Acres-
centado (IVA).*®

A proposta ndo prevé uma taxacdo especial para o co-
mércio eletronico, mas defende uma adaptacdo a estrutura tri-
butaria da época as caracteristicas da venda eletronica de modo
a evitar que os operadores residentes na comunidade europeia

Previdéncia Social. Trata-se da contribuigdo devida pelas empresas de direito priva-
do em geral, exceto as microempresas e as empresas de pequeno porte submetidas
ao regime do Simples, pois neste caso a contribuigdo ja estd embutida na aliquota
unificada do imposto. A partir de fevereiro de 2004 a aliquota da COFINS subiu de
3% para 7,6% sobre o faturamento mensal da empresa, independentemente da ativi-
dade exercida e da classificacdo contabil adotada para a escrituragao destas receitas.
Contudo, o0 aumento sd é valido para as empresas tributadas pelo lucro real. Dispo-
nivel em: http://www.igf.com.br/aprende/glossario/glo_Resp.aspx?id=668

® Por seu turno, no imposto indireto o contribuinte de direito (contribuinte legal)
pode regularmente transladar a carga fiscal respectiva, através do langamento em
documento fiscal, onde langa o seu valor cobrando-o do contribuinte de fato, no
caso, a Ultima pessoa na cadeia (consumidor), que suporta a totalidade da carga
fiscal, fendbmeno conhecido por repercussdo, onde o contribuinte de jure reflete o
tributo para o de facto.

O IVA é um imposto geral sobre o consumo, uma vez que incide sobre as trans-
missdes de bens, as prestacdes de servicos e as importagdes. Trata-se de um imposto
plurifésico, porque é liquidado em todas as fases do circuito econdmico, desde o
produtor ao retalhista. Sendo plurifasico, ndo é cumulativo, pois 0 seu pagamento é
fracionado pelos varios intervenientes do circuito econémico, através do método do
crédito do imposto. Disponivel em: www.portaldasfinancas.gov.pt/home.action
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ndo venham a ser prejudicados ou favorecidos em detrimento
do comercio tradicional.

Assim com as regras previstas, os servigos fornecidos fo-
ra da Unido Europeia para ndo contribuintes seréo isentos, en-
quanto os operadores de dentro da Unido Europeia serdo taxa-
dos, pois o tributo deve ser cobrado no local onde ocorre a
oferta do servico que é considerado o local onde os mesmos
sdo fisicamente realizados.

Consequentemente foram apresentadas propostas de alte-
racdo do local de tributagdo do IVA com intuito de facilitar o
funcionamento do sistema tributario e evitar a carga excessiva
sobre o desenvolvimento do comércio eletronico internacional
sobre as pequenas e médias empresas e aqueles que efetuem
esporadicamente vendas para a U.E.

Considerando a necessidade de obter um consenso inter-
nacional sobre as medidas a adotar no sentido de evitar situa-
¢Oes de dupla tributacdo ou de ndo tributacdo involuntaria e as
exigéncias de seguranca técnica e de certeza juridica por parte
das empresas e dos consumidores, o Conselho Europeu adotou
trés principios fundamentais em matéria de imposto sobre o
valor acrescentado nas transagdes eletronicas em linha.

O primeiro, que se poderd designar como principio da
mera adaptacdo ou da suficiéncia das figuras tributarias exis-
tentes, € o de que ndo deverdo ser previstos impostos novos ou
suplementares no que se refere ao comercio eletrénico, mas
que os impostos existentes, em especial o IVA™, deverdo ser
adaptados para poderem ser aplicados a esta nova forma de
comercializacéo.

Em segundo lugar, a distingé@o entre as formas de comér-
cio eletrénico assume uma importancia acrescida, pois dai re-
sulta que as transagdes resultantes do comércio eletronico “on-

4 na sua Comunicagdo Uma iniciativa europeia para o comércio eletrénico, COM
(97) 157, a Comissao sublinhou a possibilidade de o IVA, ao contrario de qualquer
novo tipo de imposto, poder ser aplicado ao comércio eletrénico tal como para as
outras transacdes comerciais tradicionais.
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line”, devem ser consideradas como prestacdo de servicos em
decorréncia da sua intangibilidade. Neste contexto afirma-se o
principio da reconducdo das entregas de produtos por via ele-
tronica a categoria de prestacdes de servicos, para efeito de
tributacdo, afastando-se em definitivo da potencial terceira ca-
tegoria dos “bens virtuais”"*O terceiro principio é o de que
apenas as prestagdes desses servigos consumidas na Europa
deverdo ser tributadas na Europa, ou seja, afirma-se inequivo-
camente o principio da tributacdo no local do consumo.

Aplicacdo das regras relativas ao Imposto sobre o Valor
Acrescentado (IVA) as transacOes eletronicas fundamenta-se
no fato do IVA ser aplicavel a globalidade das entregas de
mercadorias e prestagdes de servicos para consumo na Unido
Europeia, independentemente dos meios de comunicacdo ou
sistema de comercializag&o utilizado na transagé&o.

A grande problematica da tributacdo indireta prende-se
com a questdo da determinacdo da localizacdo das operacOes
realizadas através do comércio eletronico direto, com o intuito
de definir qual o Estado com legitimidade para proceder a sua
tributacdo, uma vez que sdo de dificil verificacdo do local de
ocorréncia.

A regulamentacdo vigente obviamente que, ndo levou em
conta as especificidades das transagdes eletronicas “online” e
que, por isso, ndo pode deixar, desde ja, de se considerar em
muitos aspetos como manifestamente desapropriada.

Até 2002 o principal problema resultante do comércio
eletronico era a distor¢cdo concorrencial nas operagdes realiza-
das por prestadores de servigos comunitarios e consumidores
néo residentes, domiciliados em paises terceiros e as operacoes
realizadas entre prestadores de servicos ndo comunitarios e

™ Ora, uma vez que, na aplicagdo do IVA & transferéncia de produtos digitalizados
ndo ha qualquer diferenga de regime entre o “software” € a literatura, o video ou a
musica, dado que, em forma digitalizada esses produtos sdo sempre considerados
como hens incorporeos, todos estes casos sdo classificaveis igualmente como presta-
¢Bes de servigos.
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consumidores finais europeus, pois na segunda hipotese havia
uma isencao, visto que ndo eram sujeitas ao acréscimo do IVA.
Eram inicialmente consideradas realizadas no local do presta-
dor de servico.

Como no mundo virtual do comércio eletronico fica difi-
cil a localizagcdo dos intervenientes, as regras alteraram-se e a
tributacdo passou a ocorrer, regra geral, no local do consumo.

Assim, independentemente do prestador de servigos ser
ou ndo comunitario a localizacdo das operagdes devera ocorrer
sempre no local do consumo, para evitar uma concorréncia
distorcida. Se o adquirente das prestacOes de servico for um
consumidor final a regra a ser aplicada devera a da localizacdo
da operacdo no local de consumo.

Nos casos do prestador de servicos ndo comunitario, ca-
beré a aplicacdo do Regime Especial, ficando obrigado a iden-
tificar-se num Estado-Membro, no qual devera ser considerado
residente e cumprira todas as suas obrigacdes fiscais.

Nos casos em que o prestador de servicos e o adquirente
sdo europeus a tributacdo da operacdo devera localizar-se na
sede do prestador.

A Diretiva 2000/31/CE foi transposta para o0 ordenamen-
to juridico interno pelo Decreto-lei 7/2004 versa sobre o co-
mércio eletrdnico e se propde a reforcar a seguranca juridica do
comeércio eletrdnico, a fim de aumentar a confianca dos usué-
rios da Internet, abrange todos os servicos na sociedade da in-
formacdo: servigos entre empresas, entre empresas e consumi-
dores, 0s servicos prestados gratuitamente para o destinatario,
por exemplo, aqueles que sdo financiados através de receitas de
publicidade ou patrocinio, e servigos que permitem transacoes
eletronicas (incluindo televendas interativas de bens e servicos
e centros comerciais online). E aplicado principalmente nos
setores ¢ atividades “online” como jornais, bases de dados,
servigos financeiros, servigos profissionais (advogados, médi-
cos, contabilistas, agentes imobiliarios), servigos de entreteni-
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mento (por exemplo aluguel de video), marketing direto e pu-
blicidade e servicos de acesso a Internet.

Com as alteragBes ocorridas em 2008, porém, que so-
mente entrardo em vigor em 2015, as distor¢BGes deixardo de
existir.

As operacOes celebradas entre prestadores de servigos e
consumidores finais europeus serdo consideradas localizadas
no local onde ocorreu 0 consumo.

No contexto normativo brasileiro a operagdo de compra e
venda por meio eletronico, se equipara as vendas realizadas por
telefone, fax ou catalogo, onde a mercadoria é entregue ao con-
sumidor final pelos meios usuais. A saida da mercadoria do
estabelecimento vendedor, representa o fato gerador do
ICMS,"? devido ao Estado onde esté estabelecido o vendedor.

O ICMS ¢ dotado de ““ gravame plurifasico (incide sobre
o valor agregado, obedecendo o principio da ndo cumulativida-
de), real (as condicOes da pessoa sao irrelevantes) e proporcio-
nal, tendo predominantemente um carater fiscal” &

A base do fato gerador do ICMS ¢ a circulagdo de mer-
cadoria ou a prestacao de servico interestadual ou intermunici-
pal de transportes e de comunicagdo, ainda que iniciados no
exterior (art 155, I1,CF).”*

Com o avango do Comercio Eletrdnico, ha uma nova de-
fini¢do para o termo “circulagdo de mercadorias” como a hip0-
tese de incidéncia do ICMS, pois, o fato das mercadorias serem
ofertadas e comercializadas no ambiente virtual, ndo as fazem

2.0 ICMS é um imposto de competéncia estadual incidente sobre a circulacéo de
mercadorias (bens materiais corporeos) e servicos de transporte interestadual, inter-
municipal e de comunicagdes (bens imateriais incorporeos). Tem como fato gerador
a saida de mercadorias de estabelecimento comercial, industrial ou produtor, a ali-
quota praticada segue de acordo com as especificacdes da TIP (tabela que Ihe é
prépria).

® SABBAG, Eduardo, Manual de Direito Tributério, Saraiva, 2011, p.125 e ss.

" RIBEIRO, Luciana Antonini, A privacidade e os arquivos de consumo na Inter-
net, Revista de Direito do Consumidor, v.11 n® 41, Sdo Paulo, jan/mar 2002, p.151 e
SS.
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deixar de circular entre 0s negociantes. O conceito de mercado-
ria é fundamental ao estudo do fato gerador deste imposto:
mercadoria, é a coisa que se constitui objeto de uma venda.
Todavia, a Constituicdo define implicitamente mercadoria em
seu sentido estrito.

Entendemos que o ICMS deva ser aplicado somente nos
casos de comércio eletronico “offline” de bens tangiveis.

Entendemos ainda que em uma loja virtual, considerada
prestadora de servigo, por fornecer bens “digitais”, incorpé-
reos, os rendimentos deverdo ser sujeitos ao 1SS’, sobre o ser-
vico prestado™ e ndo ao ICMS, pois entendemos que ndo hé
circulacdo de mercadorias,”” é quase impossivel identificar o
fato gerador, pois toda a operacdo se desenvolve sem que se-
jam utilizados suportes fisicos nos termos da legislacdo vigen-
te. E que ocorre no caso das vendas de livros eletronicos, fil-
mes, musicas, jogos e tantas outras coisas via “download”.”

A maior dificuldade de tributacéo, reside nos bens incor-
poreos, assim compreendidos os “software”, utilidades virtu-
ais, servigos de design. Com a nova figura das "mercadorias
virtuais", ocorre uma desmaterializacdo do bem, sendo impos-
sivel a distincdo do que € bem ou servico. De qualquer modo,
uma vez que ndo se encontram caracterizadas no ordenamento
fiscal, ndo podem estar sujeitas a enquadramento tributario.

™ O Imposto Sobre Servicos, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal,
tem como fato gerador a prestacdo de servicos constantes da lista anexa a Lei Com-
plementar 116/2003, ainda que esses ndo se constituam como atividade preponde-
rante do prestador.

® O Imposto sobre Servicos (ISS), incide sobre um bem econdmico imaterial. E de
competéncia municipal, tendo como fato gerador a prestacdo dos servicos constantes
na Lista anexa ao Decreto Lei 406/68. O prestador do servigo é o contribuinte do
imposto, recolhido sobre o prego do servico realizado.

" Neste sentido vide CHIESA, Clelio, A tributacdo dos servigos de Internet pres-
tados pelos provedores: ICMS ou ISS, Cadernos de Direito Tributario e Finangas
Publicas, v.7 n%27, Séo Paulo, 1999, p.14-27; LAVIERI, Jodo Vicente, Internet:
Incidéncia do ICMS ou ISS, Revista Consulex, 1999, p.17.

® STUBER, Walter Douglas, A Internet sob a 6tica juridica, Revista dos Tribunais,
v.87, n° 749, S&o Paulo, 1998, p.60-81.


http://www.portaltributario.com.br/legislacao/lc116.htm
http://www.portaltributario.com.br/legislacao/lc116.htm
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A Constituicdo Federal prescreve que cabe a Unido defi-
nir os fatos geradores de impostos Estaduais e Municipais (art.
146, 111, "a" e "b"), prevé expressamente que novas situacoes,
quando ndo compreendidas nas hipdteses legais de incidéncia
de impostos - por falta de previsao legal -, ndo séo passiveis de
tributacdo (art. 150, I). Dessa forma, determinada atividade
somente poderé se sujeitar a tributacdo, se estiver positivamen-
te abrangida pela previsdo constitucional.”

O legislador brasileiro estd mais preocupado com a tribu-
tacdo do comércio eletronico voltada para o consumo, devido a
uma forte influéncia da do Codigo de Defesa do Consumidor
existente no Brasil,®® e para tal elaborou uma nova roupagem
do ICMS, adaptada a atual realidade do comércio eletronico.
Contudo, as bases conceituais necessarias para uma correta
clarificagdo das transagBes efetuadas no comércio eletronico,
que possibilitem posteriormente uma correta tributacdo, ainda
nédo estdo elaboradas. Como diz o ditado popular “estdo colo-
cando a carroga na frente dos burros”.

As Convengdes sobre Dupla Tributagdo sdo muitas vezes
utilizadas para solucionar as davidas existentes nestes casos,
pois a grande maioria das transacdes envolvem dois ou mais
paises.

Assim sendo, diante de tantas duvidas e entraves cumpre-
nos perguntar se os Estados devem isentar as transagoes efetu-
adas via comércio eletronico ou devem buscar um meio de tri-
buta-las de acordo com os principios do direito fiscal ja menci-
onados?

4. TRIBUTAR OU ISENTAR

™ ROSSINI, Carolina Almeida Antunes, A Adaptacdo do Direito em fungdo da
Internet, Revista do Advogado, v.23, n°69, Sao Paulo, 2003, p.120-124.

8 Apesar de ter sido publicado posteriormente, o texto do atual Cédigo Civil em
vigor esteve muitos anos a espera de publicagdo, por isso, afirmamos que o texto do
Cobdigo de Defesa do Consumidor é posterior ao atual Codigo Civil e portanto mais
atual e de fécil aplicacdo e adaptacdo.
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Apds um andlise critica constatamos que 0s parametros
hoje adotados nas legislacdes tributéarias vigentes ndo se encai-
xam com a atual realidade da sociedade globalizada.

O que nos faz refletir sobre a questéo se entdo devemos
ou nao tributar o comércio eletronico.

H& uma corrente libertaria que entende ser a Internet um
territorio livre por isso ndo deve estar sujeita a cobranca de
tributos, opinido da qual ndo concordamos.

Entendemos que apesar da atual realidade fiscal ndo estar
apta a tributar o comércio eletronico este ndo deva ser objeto
de isencdo fiscal por diversas raz0es.

Principalmente porque resultaria numa verdadeira eroséo
fiscal das receitas recolhidas para os cofres publicos se nédo
tributdssemos as transacdes do comércio eletronico, tendo em
vista que as vendas “online” crescem vertiginosamente a cada
instante. O que consequentemente acarretaria também alguns
efeitos particulares de distribuicdo e agravamento de outros
impostos a médio e longo prazo.

Entendemos que ndo tributar as transacfes efetuadas no
comércio eletrénico significa renunciar a soberania tributaria
do pafs, comprometer o principio da neutralidade®" da tributa-
¢80 e afetar a equidade da tributacao.

A tributacdo deve assegurar sempre a equidade® e a neu-
tralidade entre as diferentes formas de comércio. As decisdes
dos contribuintes devem ser motivadas por decisées economi-

8 PEREIRA, Paula Rosado, Principios do Direito Fiscal Internacional - Do Para-
digma Classico ao Direito Fiscal Europeu, Coimbra, Almedina, 2010, p.67

82 Quando as transacOes da mesma natureza, sdo tributadas no comércio tradicional
e ndo sdo tributadas no comércio eletrénico, ndo ha neutralidade fiscal. Um contri-
buinte ndo pode ser levado a tomar uma deciséo, cujo o fundamento seja 0 pagamen-
to ou ndo de um imposto para operagdes da mesma natureza.

8 Segundo Paula Rosado Pereira a equidade deve guiar a formulagdo das normas
destinadas a concretizar a reparticdo do poder de tributar entre os Estados em PE-
REIRA, Paula Rosado, Principios do Direito Fiscal Internacional- Do Paradigma
Classico ao Direito Fiscal Europeu, p.61
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cas e ndo fiscais. Os contribuintes que se encontrarem em Situ-
acOes semelhantes e que efetuam transacdes similares devem
estar sujeitos a tributos idénticos.

Os principios do Direito Fiscal devem ser aplicados
igualmente ao comércio eletrénico, o qual ndo deve receber
tratamento privilegiado ou discriminatério.®*

Deve haver tributagcdo para ambas a formas de comércio,
desde que haja rendimento tributavel, independentemente da
forma escolhida, do produto a ser entregue estar na forma ser
tangivel ou intangivel e da forma de transporte do produto ou
Servico.

No contexto internacional ha uma crescente pressao or-
ganizada para a isen¢do do comércio eletronico, principalmente
nos Estados Unidos, onde ha uma moratoria fiscal concedida
nas compras efetuadas no comércio eletrénico, criada pelo go-
verno através da Tax Non Discrimination Act, que em 1998
impds uma moratoria de trés anos a introdugdo de novos tribu-
tos em relacdo ao comércio eletrénico, proibindo tributos mal-
tiplos e discriminatérios. Esta ja foi prorrogada por trés vezes e
em 2007 surgiu uma emenda a qual prorrogou a durabilidade
até o ano de 2014. Na ultima prorrogacao houve uma tentativa
frustrada de moratéria permanente.®

Devemos salientar ainda que, em relacdo a discussao que
h& em torno deste tratamento especial dado ao comércio eletro-
nico nos Estados Unidos, esta refere-se exclusivamente a tribu-
tacdo da despesa e ndo a tributagdo dos rendimentos, isto é
conceder e manter perpetuamente uma tributacdo privilegiada
para 0 consumo e ndo para o rendimento das empresas.®

Somos contrarios a isencdo tributaria do rendimento das
empresas que desenvolvem as suas atividades através do co-

8 TEIXEIRA, Gléria, Manual de Direito Fiscal, p.485

% PIRES, Rita Calgada, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial
gerado através do Comércio Eletrénico p. 279-287

86 PIRES, Rita Calcada, Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial
gerado através do Comércio Eletrdnico, p.279-287
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mércio eletrénico pois mais uma vez devemos levar em consi-
deracdo se ha rendimento, ha capacidade contributiva, se ha
capacidade contributiva, deve estar sujeita a tributaco.

Entendemos que pode haver nestes casos uma tributacao
com base em normas e principios diferentes daqueles utilizados
na tributacdo de empresas do comeércio tradicional, visto que
sdo duas realidades distintas, porém devem ser tributadas e sem
concessao de privilégios, para uma saude fiscal do proprio Es-
tado.

Contudo diante da auséncia de uma previsdo legal refe-
rente a tributacdo dos “downloads”, os mesmos ndo podem ser
tributados. O que demonstra a urgéncia na criacdo de normas
que venham preencher essa lacuna normativa existente, tanto
no contexto nacional, comunitario e internacional.

5. CONCLUSAO

Diante do exposto anteriormente concluimos que:

No comeércio eletrénico os conceitos de territorialidade e
soberania sdo postos em causa, devido a sua transnacionalida-
de, as fronteiras meramente imaginarias € no¢do o espago €
virtual.

E de suma importancia a identificagdo dos intervenientes,
para que possamos efetuar uma tributacdo eficaz do comércio
eletronico “online”, da ocorréncia de transagdes no mundo
virtual, do tipo de transacdo e conseguir a ligar o rendimento
obtido, com a transacéo e o contribuinte que a realizou.

A qualificagdo dos rendimentos esta relacionada a tipolo-
gia dos rendimentos resultantes do comércio eletronico e a de-
terminacdo se estes podem ser definidos como rendimentos
comerciais, mais-valias ou royalties.

Para qualificarmos corretamente o tipo de rendimento
resultante de uma transacdo e a consequente tributacdo, de-
vemos analisar quais os tipos de direito foram adquiridos, qual
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a razéo essencial que justifica a transacdo, enfim, qual o seu
verdadeiro objetivo.

Em relagdo a imputagdo, é fundamental ter atencdo ao
principio da residéncia que possui uma funcgéo crucial na tribu-
tacdo do rendimento global do contribuinte.

A legislacdo fiscal, no que se refere a pessoas coletivas,
regra geral recorre a dois critérios simultaneamente o critério
da sede e o critério da direcdo efetiva para designar o local de
residéncia.

A residéncia desempenha a funcédo de elemento de cone-
X80 subjetiva, pois permite determinar com exatiddo, qual o
Estado devera tributar os rendimentos e se a transa¢do analisa-
da em cada caso concreto esta ou ndo relacionada a Dupla Tri-
butacéo.

H& uma clara incapacidade do critério de residéncia, atu-
almente existente, cumprir as suas funcdes, no ambito do co-
mércio eletronico, principalmente no que se refere as pessoas
coletivas.

Segundo a legislacdo vigente, devemos classificar os
rendimentos que derivam do comércio eletronico em lucros,
royalties ou mais-valias.

No campo do comércio eletrénico, assume particular re-
levancia a nogao de “estabelecimento estavel”, uma vez que se
toda a atividade ¢ efetuada por meios “virtuais”, caberd pergun-
tar se e quais as atividades necessarias para que se possa carac-
terizar a sua existéncia.

A legislacido portuguesa e a legislacdo brasileira ainda
ndo estdo adaptadas a nova realidade do comércio eletronico o
que muitas vezes resulta numa tributacdo equivocada ou numa
n&o tributacdo equivocada.

O legislador brasileiro estd mais preocupado com a tribu-
tacdo do comércio eletronico voltada para o consumo e a defe-
sa dos interesses dos seus Estados e ndo para a tributagdo do
rendimento das empresas obtido através do comércio eletroni-
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co, devido a uma forte influéncia do Cddigo de Defesa do Con-
sumidor existente no Brasil.

A principal desvantagem associada a tributagdo do co-
mércio eletrénico é a insuficiéncia de legislacdo que regule
adequadamente as novas atividades do comeércio eletrénico,
quer ao nivel nacional, comunitario ou ao nivel internacional.

N&o tributar as transacdes efetuadas no comércio eletro-
nico significa renunciar a soberania tributaria do pais, com-
prometer o principio da neutralidade e afetar a equidade da
tributacéo.

Os principios do Direito Fiscal devem ser aplicados
igualmente ao comércio eletronico, o qual ndo deve receber
tratamento privilegiado ou discriminatério.

Urge a reformulacdo normativa nivel nacional, comunita-
rio e internacional, incluindo previsdes expressas em relacéo a
tributacdo dos rendimentos obtidos atraveés do comércio eletro-
nico por via direta e indireta principalmente para evitar as situ-
acOes de tributacdo equivocada, dupla tributacdo e evasao fis-
cal.

As normas relacionadas ao comércio eletrénico também
devem ser regidas pelos principios comuns da neutralidade, da
eficiéncia, da simplicidade, da flexibilidade e da justa alocacdo
dos fatos tributarios.
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