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Introducéo

O fendmeno da bitributacdo ocorre frequentemente quando, no ambito de uma
qualquer operacdo, um determinado sujeito passivo € tributado duplamente, contrariando
a maxima non bis in idem. Tradicionalmente, a bitributacdo, pelos efeitos indesejaveis
que dela decorrem, é combatida quer a nivel interno, de modo unilateral, quer no dominio
de tratados fiscais, sugestivamente designados, precisamente, como tratados para eliminar
a dupla tributacao.

A necessidade de vedar a bitributacéo foi de tal modo assumida como prioridade,
pelos efeitos nefastos que dela decorrem, que se erigiu num verdadeiro principio de
Direito Tributario.

A nivel dos tratados fiscais internacionais o principio efetiva-se essencialmente
no contexto da tributacdo da renda e a propdsito das situacdes em que a bitributacdo é
juridica.

N&o obstante o maior relevo que é dado a bitributacdo juridica, também a
bitributagdo econdmica tem sido combatida, quer no dominio interno quer, com especial
intensidade, no dominio do Direito Fiscal da Unido Europeia onde, no contexto da
tributacdo dos dividendos, existe uma diretiva que tem precisamente em vista a sua
vedacao.

Na primeira parte deste capitulo, faremos uma revisdo da questdo da bitributacdo
juridica e da econdmica, com especial enfoque na bitributacdo da renda, dando nota dos

métodos disponiveis para a sua vedacéo.
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Na segunda parte, cuidaremos das novas fronteiras do principio que, segundo nos
parece, tem um potencial pouco explorado no dominio da tributacdo indireta onde,
frequentemente, num aparente contexto de diferenciacdo do recorte dos tributos, ocorrem
situacOes de flagrante bitributacdo. Isto €, a mesma base ou até 0 mesmo sujeito acabam,
em termos de substancia (até pela repercusséo legal que decorre da dindmica dos proprios
tributos), por ser duplamente tributados em condi¢Ges muito semelhantes aquelas que
consideramos no ambito da dupla tributacdo juridica e econémica. Reportar-nos-emos,
nesse contexto, a auséncia, a nivel interno, de normas de combate a bitributacdo, como as
que consideramos a proposito da tradicional dupla tributacdo juridica e econémica, e a
necessidade de recorrer ao principio da vedacao da bitributacdo, como alias ja foi feito no
plano da Unido Europeia, para limitar esta forma mais subtil, mas ndo menos perniciosa,

de bitributacdo no dominio da tributacdo indireta.

1. A bitributacdo juridica e econémica da renda

A bitributacdo no dominio da tributacdo do rendimento pode ser de dois tipos:
juridica e econdmica. Tanto uma como outra constituem um obstaculo, na medida em que
implicam que a mesma base de imposto e, eventualmente, 0 mesmo sujeito sejam
tributados duas ou mais vezes, com notdrias desvantagens para as atividades dos sujeitos
passivos envolvidos. Os problemas decorrentes da bitributacdo sdo tradicionalmente
combatidos no dominio da tributacdo do rendimento, por serem ai mais visiveis e por,
consequentemente, muitas vezes as disposi¢des legais que disciplinam os varios impostos
cuidarem elas mesmas de obviar a esse fendomeno.

Tanto na bitributacdo econdémica como na juridica uma determinada situacédo
concreta da vida, por quadrar com circunstancias hipoteticamente previstas na norma
tributéria, de pelo menos dois sistemas, origina a bitributacdo. Isto é a mesma situacao
factica leva a que surjam pelo menos dois factos geradores. A correspondéncia entre 0s
varios elementos que constituem o facto gerador € maior na bitributacdo juridica do que
na econémica.

Ocorre dupla tributagdo econdmica, nos dois, ou mais, ordenamentos juridicos que
tributam uma determinada situacdo quando surgem factos geradores que coincidem
relativamente a alguns dos seus elementos; excetuando-se o elemento subjetivo, dado que
0 sujeito passivo é distinto e, eventualmente, o elemento de conexdo espacial entre cada

um dos ordenamentos e a situacdo factica. Na dupla tributacéo juridica a coincidéncia
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entre 0s elementos que constituem os distintos factos geradores nos dois ou mais
ordenamentos é quase total, distinguindo-se, possivelmente, a conexdo, embora até ai
possa haver correspondéncia se estivermos, por exemplo, perante uma situacéo de dupla
residéncia ou dupla fonte.

De uma forma muito simples pode sustentar-se que existe uma dupla tributacéo
juridica quando 0 mesmo sujeito passivo é tributado no ambito de impostos comparaveis,
pelo mesmo elemento material ou situacdo de facto, em periodos idénticos. Esta forma de
dupla tributacdo juridica distingue-se da dupla tributacdo econdmica onde somente é
tributado o mesmo elemento ou situacao de facto.

A bitributacdo juridica, apesar de poder ocorrer no plano interno, especialmente
quando estamos em presenca de sistemas juridicos onde a soberania fiscal esta repartida
por varios niveis de poder, com destaque para as federagdes, ocorre sobretudo no plano
internacional, sendo nesse contexto que 0S mecanismos para a combater Ssdo
essencialmente pensados. Destacamos a esse nivel as convencdes para eliminar a dupla
tributacdo, em especial a convencdo modelo da OCDE (CMOCDE) que nas versdes de
1963 e de 1977, fazia uma referéncia expressa a eliminacdo da bitributacao, que de facto,
num momento inicial, era o objetivo principal dessa convencdo e dos tratados que com
base nela eram celebrados. Paulatinamente foram sendo reconhecidos outros objetivos a
esses tratados fiscais, pelo que, desde de 1977 que a referéncia ao combate a bitributacdo
ndo figura na designacdo da CMOCDE. A circunstancia de a referéncia a eliminacdo da
bitributacdo ndo figurar na designacao oficial da convencdo ndo pée em causa o facto de
esse ser um dos objetivos principais. O que se passa é que esse objetivo tem de ser agora
harmonizado com outros, designadamente a ndo promocao da dupla néo tributacdo. As
evolucgdes mais recentes a nivel do plano de acdo BEPS, concretamente da segunda parte
da acdo 6, que naturalmente se refletiu também na acdo 15 vieram, de certo modo, tornar
mais preciso o alcance do principio da vedacdo da bitributacdo, afastando do ambito do
principio aquelas situacGes em que o combate a bitributagéo se traduza numa situacao de
dupla ndo tributacdo. J& anteriormente, em diferentes versdes da CMOCDE, era feita
referéncia & necessidade de combater a evaséo fiscal, contudo, com a verséo de 2017 da

CMOCDE e o instrumento multilateral® vem-se assumir que o objetivo das convencdes

! Este importante instrumento foi adotado em novembro de 2016 e disponibilizado para assinatura em 7 de
junho de 2017, tendo sido assinado por 76 Estados. Este instrumento est4d pensado para ser aplicado
juntamente com as convencgdes existentes, atualizando-as. Traduz-se numa grande vantagem, se comparado
com a alternativa, dificilmente exequivel, de renegociar bilateralmente cada uma das mais de 3000
convencoes existentes, que levaria anos e pecaria pela falta de homogeneidade.



é igualmente ndo gerar a dupla ndo tributacdo. Ora, isso ajuda a delimitar o principio da
vedacdo da bitributacdo, na medida em que este ndo pode implicar a dupla néo tributacéo,
deixando de ter validade sempre que da sua aplicagéo resulte a dupla n&o tributacdo. A
bitributacdo econdmica, por seu lado, ndo obstante surgir tanto no plano interno como no
internacional, fica, normalmente fora do ambito de aplicacio das convencgbes? para

eliminar a dupla tributag&o, sendo sobretudo abordada ao nivel do direito interno.

2. Métodos para eliminar a bitributacéo juridica

Existem vérios métodos para eliminar a bitributacdo juridica, podendo ser
consagrados de modo unilateral, a nivel da legislacdo interna, ou no &mbito de tratados
fiscais. Os métodos mais frequentes sdo os da imputacdo ou crédito de imposto e o da
isencdo. O que se justifica, provavelmente, por serem métodos que permitem eliminar
totalmente a dupla tributacdo. Menos frequentemente é adotado o método da deducdo que
permite apenas eliminar parcialmente a dupla tributagdo. Por norma, a aplicacdo dos

varios métodos fica a cargo do Estado da residéncia.

2.1. Método da isencéo

De acordo com este método o sujeito passivo € apenas tributado no Estado da
residéncia pelos rendimentos de fonte nacional. Podemos, todavia, distinguir duas
variantes deste método: a isencdo integral e a isen¢do com progressividade. No primeiro
caso, 0 rendimento ndo é tomado em consideracio, seja para que efeito for®. No segundo
caso, apesar de o rendimento ndo ser tributado, € tomado em consideracdo juntamente
com o rendimento de producdo interna para efeito de determinar a taxa progressiva
aplicavel ao rendimento de fonte interna que serd, devido a aplicacdo deste método, mais
elevada. Este tipo de isencdo visa evitar discriminar os sujeitos passivos que tenham

unicamente rendimentos de fonte interna.

2 Cfr. Blazej Kuzniacki, The Need to Avoid Economic Double Taxation Triggered by CFC Rules under Tax
Treaties, and the Way to Achieve It, INTERTAX, Vol. 43, Issue 12, Kluwer. 2015, p. 759, e Michael Lang,
The Application of the OECD Model Tax Convention on Partnerships; A critical Analysis of the Report
Prepared by the OECD Committee on Fiscal Affairs, Kluwer, 2000 p. 29.

3 Ndo cumprindo, neste caso, com a neutralidade relativamente a exportacéo de capital.



Este metodo, nas suas duas variantes, € o mais eficiente em termos
administrativos* e o mais favoravel para paises em desenvolvimento, sendo, por isso,
adotado por Estados com posi¢fes mais altruistas.

Importa salientar que num contexto onde a dupla néo tributacao serve de limite ao
principio da dupla tributacdo, prevé-se, cada vez mais, no ambito de tratados fiscais,
através das designadas switch-over clauses, que sempre que a aplicacdo do método da
isengdo implicar uma dupla ndo tributacdo, o método da isencéo deve ser substituido pelo

do crédito de imposto®.

2.2. Método da imputacéo ou do crédito de imposto

O método da imputacdo permite ao Estado da residéncia tributar o rendimento de
base mundial antes de eliminar a dupla tributacdo, acautelando assim a neutralidade
relativamente a exportacdo de capital ou investimento.

Tal como no método anterior também no método da imputacdo existem duas
variantes principais: a da imputacdo integral e a da imputacdo ordinaria.

Na imputacdo integral, o Estado da residéncia deduz o montante total do imposto
efetivamente pago no pais da fonte, isto é, concede ao sujeito passivo duplamente
tributado um crédito integral.

Na imputacdo ordinaria, é fixado um limite maximo para a deducdo que
corresponde a fracdo do imposto no Estado da residéncia referente aos rendimentos
provenientes do pais da fonte®. Esta modalidade tem como justificacéo o facto de ndo ser
racional que o Estado da residéncia conceda um crédito superior ao imposto que 0
rendimento de fonte estrangeira ai gera. O Estado da residéncia consegue, deste modo,
ao conceder um crédito ordinario, eliminar a dupla tributacdo sem abdicar de receita.
Importa denotar que o limite do crédito ordinario é apenas relevante quando a taxa do
Estado da residéncia é inferior a do Estado da fonte. Pois, quando aquela é igual ou maior
do que a do Estado da fonte, ndo ha diferencas entre 0 método da imputagéo integral e o

da imputacdo ordindria. Nas variantes descritas é tomado como base o imposto

4 Cfr. Kevin Holmes, International Tax Policy and Double Tax Treaties, 2.2 edi¢do, IBFD, 2014, p. 27.
50 artigo 23.%-A, n.° 4 da CMOCDE, adicionado em 2000, tem um efeito semelhante as aludidas switch-
over clauses.

® Este limite maximo pode ser aplicado em fungdo: dos rendimentos obtidos no estrangeiro de forma
integrada (overall limitation); do rendimento obtido num sd pais (per-country limitation); ou de uma
categoria de rendimento (per-item limitation). Cfr. Michael Lang, Introduction to the Law of Double
Taxation Conventions, 2.2 edigdo, Linde / IBFD, 2013, pags. 140-141.



efetivamente pago no estrangeiro. Em alguns tratados séo ainda consideradas outras
modalidades do método do crédito, que, contrariamente as descritas anteriormente,
tomam por base um imposto que néo foi efetivamente pago. Referimo-nos ao método do
crédito presumido e ao do crédito ficticio’.

O do crédito presumido (matching credit) consiste na atribuicdo de um crédito
mais elevado do que resultaria da aplicagdo da taxa normal do pais da fonte. Numa
situacdo em que a taxa normal fosse de 20% permite-se, por exemplo, uma deducgéo a
taxa de 30%.

O do credito ficticio (tax sparing) consiste na atribui¢do de um crédito equivalente
ao imposto que teria sido pago no pais da fonte se ndo fossem aplicados beneficios
aplicados com vista a captar investimento estrangeiro, designadamente a isencdo. Atraves
deste método visa-se evitar que o Estado da residéncia através da tributacdo anule os

beneficios atribuidos a custa do sacrificio a nivel de receitas feito pelo Estado da fonte.

2.3. Deducéo

O método da deducdo é menos popular do que os métodos avancados
anteriormente, na medida em que ndo permite a total eliminacdo da dupla tributacéo.
Talvez por esse motivo a CMOCDE apenas preveja o método da isencao e do crédito de
imposto como métodos possiveis para eliminar a dupla tributacao.

Este método teve alguma expressdo quando as taxas de imposto sobre o
rendimento eram mais modestas, tendo hoje caido em desuso. H4, porém, alguns paises
que ainda o aplicam®.

Este método permite aos residentes deduzir ao rendimento tributavel no Estado da
residéncia o montante de imposto pago no Estado da fonte. Na préatica os impostos pagos
no estrangeiro sdo tratados como despesas dedutiveis por serem necessarias para gerar

Impostos no estrangeiro.

3. Métodos para eliminar a dupla tributacdo economica

7 Cfr. Alberto Xavier, Direito Tributario Internacional, 2.2 edicdo, Almedina. Coimbra, 2009, p. 752;
Michael Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, 2.2 edi¢do, Linde / IBFD, 2013, p.
139.

8 Cfr. Brian J. Arnold e Michael J. Mclintyre, International Tax Primer, 2.2 edigéo, Kluwer, 2002, p. 32.



A dupla tributacdo econdémica tem na sua base o facto de a separacéo legal entre
0 acionista e a sociedade por ele detida serem uma ficgdo legal que em rigor nédo
corresponde a substancia econdmica da situagio®. Como ja referimos, a base da tributacio
é exatamente a mesma, isto €, tributa-se a mesma renda nas méos de sujeitos passivos
diferentes: sociedade e acionista.

Podemos identificar, de um modo geral, quatro métodos possiveis para eliminar
este tipo de tributacéo: a isengdo a nivel da sociedade’?; a isengéo a nivel do acionista'?;
a integracéo total dos rendimentos da sociedade e do acionista e, por fim, a imputacédo
integral dos lucros da sociedade aos acionistas.

A isencdo a nivel da sociedade tem como desvantagem o facto de encorajar a ndo
distribuicéo de dividendos.

O método da isencdo a nivel do acionista, por seu lado, implica que a tributacao
seja feita, nessas situacOes, a taxa aplicavel as sociedades, o que pode criar algumas
desigualdades ao nivel da tributacdo de sujeitos passivos que tenham rendimentos
semelhantes, mas ndo estejam ambos numa situacdo de dupla tributacdo econémica.

O método da integracéo total dos rendimentos da sociedade e do acionista levanta
problemas administrativos, pois em situacdes de dispersdo do capital e de acbes
transacionadas com frequéncia, pode nédo ser possivel identificar os acionistas.

Por fim, 0 método da imputacgdo integral dos lucros da sociedade aos acionistas,
apesar de permitir a tributacdo ao nivel da sociedade e do acionista como o método da
integracdo total, tem a vantagem de ser administrativamente mais simples do que o
anterior. A imputacdo é complementada pelo fato de o acionista receber um crédito pela
parte do imposto pago pela sociedade que corresponde a percentagem da sua participacao.
Este método é aplicado na Australia e Nova Zelandia2.

Destacamos ainda a nivel a eliminacdo da dupla tributacdo econémica o método
que decorre da diretiva sociedades-maes/afiliadas * que, devido a transposicio
obrigatoria das diretivas por parte de todos os Estados-Membros da Unido Europeia, é

aplicado por todos eles. De um modo muito simples pode dizer-se que sempre que haja

® Cfr. Kevin Holmes, International Tax Policy and Double Tax Treaties, op. cit., p. 39.

10 Este método é aplicado na Letonia. Cfr. Kevin Holmes, International Tax Policy and Double Tax Treaties,
op. cit., p. 40.

11 Este método é aplicado na Grécia. Cfr. Kevin Holmes, International Tax Policy and Double Tax Treaties,
op. cit., p. 40.

12 Cfr. Kevin Holmes, International Tax Policy and Double Tax Treaties, op. cit., p. 40.

13 Diretiva 2003/123/CEE do Conselho, de 22 de dezembro de 2003, alterada pela diretiva 2014/86/EU do
Conselho, de 8 de julho de 2014 e a diretiva (UE) 2015/121 do Conselho, de 27 de janeiro de 2015.



uma participacdo de 10% no capital de uma sociedade de um Estado-Membro no capital
de outra sociedade de outro Estado-Membro e ha uma distribuicdo de lucros, preenchidas
as condicOes estabelecidas na diretiva aludida, verificar-se-4 a isencdo de retencdo na
fonte no Estado da afiliada, assim como a obrigacao, por parte do Estado da sociedade-
maée, de eliminar a dupla tributacdo econdmica atraves do método da isen¢édo ou do crédito
de imposto. Permite-se, portanto, aliviar a tributacdo na esfera da sociedade-mée
(acionista), fazendo-o ndo s6 no momento em que os lucros séo distribuidos, a proposito
da retencdo na fonte (no Estado da fonte), mas também no Estado da residéncia da
sociedade-mée (acionista), no momento em que o imposto sobre sociedades incide sobre

os lucros por ela recebidos®.

4. A bitributacdo no dominio da tributacéo indireta

A problemaética da bitributacdo e consequente colisdo com a méxima non bis in
idem, também se fazem sentir no dominio da tributacdo indireta, em especial, no contexto
do imposto sobre o valor acrescentado (IVA)®.

E certo que a dupla tributacio em sede IVA nem sempre foi encarada, sequer,
como um efetivo problema®®. Porém, a verdade é que comeca a assumir uma importancia
crescente!’, desde logo por forca da intensificagdo do comércio internacional de bens e
de servicos, e pela propria disseminacdao do IVA a nivel mundial. Com efeito, os
operadores economicos que atuam a escala global tém recorrentemente que lidar com
duas ou mais ordens juridicas distintas, com regras e principios de tributacdo sobre o

consumo também eles diversos.

4.1. Especificidades concetuais - a bitributacdo em sede de IVA

Nos presentes escritos parte-se da reconducdo da dupla tributacao/bitributacdo em

sede de IVA as situacdes em gue dois Estados exigem o pagamento de IVA relativamente

14 Para mais desenvolvimentos, ver Jodo Sérgio Ribeiro, Direito Fiscal da Unido Europeia: Tributacdo
Direta, Almedina, Coimbra, 2018, p. 145 e ss.

15 A'sigla IVA, nos presentes escritos, deve ser entendida como se reconduzindo néo sé ao imposto sobre o
valor acrescentado de génese europeia, mas também a todas as outras variantes deste modelo de imposto,
englobando o Value Added Tax e o Goods and Services Tax (este Ultimo conhecendo uma mecénica e
funcionamento idénticos ao IVA/VAT).

16 Neste sentido e a titulo de exemplo, vide OECD, Note by the Swiss Delegation on Double Taxation with
Respect to Indirect Taxes, TFD/FC/174,1964, p. 1.

17 Cf. Eriksen & Hulsebos, Electronic Commerce and VAT — An Odyssey towards 2001, VAT Monitor,
2000, p. 137.



a uma mesma operagao, que se encontre em conexdo com mais do que um ordenamento.
Por seu turno, também a dupla ndo tributacdo/bitributacdo, que se reconduz as situagdes
em que nenhum Estado exige o pagamento de IVA em relacdo a uma mesma operacao,
que se encontre em conexdo com mais do que um sistema juridico®®, serve aqui de limite
ao principio da vedacéo da bitributacéo.

Estabelecendo um paralelismo com os casos de dupla tributacdo no dominio da
tributacdo direta supra identificados, cumpre entdo comecar por esclarecer que a
tributacdo do consumo, contrariamente a tributacdo do rendimento que pode ser feita de
acordo com uma base mundial, ndo incide sobre a totalidade dos atos de consumo,
excluindo aqueles que tém lugar fora do territério do Estado em questdo. Tal como no
dominio da tributacdo da renda, no qual dois ou mais Estados podem ter pretensdes
tributarias porque se consideram Estados da fonte, também no dominio do IVA, dada a
relevancia do critério de conexdo consumo, é possivel que varios Estados sujeitem a
tributacdo uma determinada operagéo porque consideram gque 0 CONSUMO OCOrreu na sua
propria jurisdigdo, ao abrigo da légica consumo versus consumo.

Além do mais, as definicdes de dupla tributacdo, assentes na distincao entre dupla
tributacdo juridica e dupla tributacdo econdémica ndo servirdo para efeitos de IVA. A
dupla tributacdo juridica, enquanto imposi¢do de tributos comparaveis em dois ou mais
Estados em relagcdo ao mesmo sujeito passivo, a proposito do mesmo facto tributério e
pelo mesmo periodo de tributacdo, pode revelar-se limitadora. O IVA incide sobre
transmissdes de bens e sobre prestacbes de servigos, ou seja, € o fornecimento de um bem
ou de um servico que serve de objeto a tributacdo. Consequentemente, é esse mesmo
fornecimento que ndo deve ser alvo de tributacdo mais do que uma vez e ndo o sujeito
passivo. Por seu turno, a dupla tributacdo econémica é entendida como a tributacdo que
incide sobre 0 mesmo rendimento, auferido por dois sujeitos passivos diferentes. Esta
defini¢do podera ou ndo ser util para efeitos de IVA, consoante o nivel de adaptabilidade
que se reconheca a este imposto. Assim, se, por exemplo, um determinado bem ¢
transacionado num circuito econdémico para ser adquirido pelo consumidor final, o bem
é tributavel na esfera de vérias pessoas diferentes, ainda que cada transacao seja tributada
apenas uma vez e o IVA seja recuperavel em todo o circuito. Este tipo de tributacdo
maultipla, naturalmente, é o resultado da prdpria técnica em que assenta a cobranca do

IVA e, por este motivo, ndo levanta problemas de dupla tributagdo. Assim, partindo da

18 Cf. Ben Terra, The Place of Supply in European VAT, Kluwer Law International, 1998, p. 1.



nocdo apresentada a proposito da tributacdo da renda, mas adaptando-a a realidade do
IVA, a dupla tributagdo econdémica terd lugar quando ocorra a cobranga do IVA em
relagdo ao fornecimento de bens ou servigos, na esfera de pessoas diferentes.

Face ao exposto, e numa aproximacdo mais detalhada, a dupla tributacdo em sede
de IVA correspondera aos casos em que pelos menos dois Estados diferentes cobram IVA
em relagdo ao mesmo fornecimento de bens ou de servicos, independentemente de em

causa estar 0 mesmo sujeito passivo ou sujeitos passivos®®.

4.2. Motivacdes e consequéncias da bitributacdo em sede de IVA

No dominio da tributacdo do consumo, e perante os problemas suscitados pela
conexdo dos factos sobre os quais incide a tributacdo com mais do que um sistema
juridico, surge a questdo relativa aos termos em que devem ser disciplinadas as transac6es
internacionais. E neste contexto que emergem os mais importantes principios no design
do IVA - o principio da tributacdo na origem e o principio da tributacdo no destino. A
opcao por um ou por outro tem um impacto relevante no afastamento da dupla tributacéo
e da dupla ndo tributacdo. Sendo o IVA um imposto sobre o consumo final, que assume
a despesa concretizada na aquisicdo de bens e de servigos como uma manifestacdo de
capacidade contributiva, entdo o imposto deveria, em teoria, ser exigido apenas no local
onde o consumo final do bem ou do servico efetivamente tem lugar, a luz do principio da
tributacdo no destino. Uma tributacdo assim concretizada vai, alids, ao encontro das regras
da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), pelo que, por via das vantagens que lhe
estdo associadas - essencialmente reportadas a neutralidade -, surge como a trave-mestra
que norteia a tributacdo do consumo no contexto internacional. Justifica, por isso, 0s
ajustamentos fiscais nas fronteiras?®, através dos quais se garante a nio tributacdo dos
bens e servigos a exportar e se assegura a tributacdo dos produtos importados em
consonancia com a que incide sobre bens similares nacionais. A aplicacdo pratica dos

principios da tributagdo na origem e o principio da tributacdo no destino levanta, todavia,

19 A concecéo apresentada afasta-se, assim, da dupla tributagdo em sede de IVA reportada ao efeito “cascata”
associado ao IVA. E certo que o IVA, ao incidir sobre as mdltiplas fases do circuito econémico (enquanto
imposto plurifasico), e ndo sendo recuperavel, a base tributavel existente no final do mesmo - perante o
consumidor final - inclui imposto sobre imposto. Porém, o aludido efeito “cascata” ndo surge por for¢a da
sobreposicao de jurisdi¢bes, motivo pelo qual ndo nos debrugaremos aqui sobre 0 mesmo. Por outro lado,
ndo sdo também os casos de atuacdo ilegal, em abuso dos mecanismos legais inerentes ao funcionamento
do IVA, que aqui se consideram como suscetiveis de conduzir & ocorréncia, em particular, de situacdes de
dupla n&o tributacéo.

20 Contemplados nas regras da OMC, em concreto no artigo |11 do GATT, consagrador do principio do
tratamento nacional.
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dificuldades atinentes a defini¢do das competéncias tributarias, por referéncia a elementos
de conexao, pelo que facilmente se constatam fenémenos de dupla tributagdo. Além disso,
conduzindo a solug@es concretas diferentes, a articulagéo principioldgica entre os Estados
- que adotam um ou outro principio - é de dificil concretizacdo, desde logo porque
distintos também s&o os conceitos juridicos adotados e que Ihes estdo subjacentes?.,

Neste sentido, as diferencas inerentes as varias tradi¢des juridico-tributarias e as
diferentes politicas fiscais levam a que os operadores econémicos se deparem com dois
cenarios possiveis: a pretensdo de tributacdo de uma mesma operacdo, advinda de dois
ou mais Estados, numa situacdo de dupla tributacdo, ou a auséncia de pretensdo de
tributar, numa situacdo de dupla néo tributacdo (ainda que de ocorréncia mais rara, face
aos propositos associados a tributacdo, mas ainda assim possivel). Em ambos os casos
assiste-se a uma sobreposicao de competéncias, motivada pela auséncia de coordenacéo
na aplicacdo dos principios. A pluralidade de Estados envolvidos potencia uma grande
variedade de interpretacdes dos regimes juridico-tributarios aplicaveis, agravada pela
inexisténcia de instrumentos harmonizadores ou uniformizadores a nivel internacional,
semelhantes aos que se encontram no contexto europeu (em especial, diretivas e
regulamentos). Assim, a auséncia de uma unica localizacdo das opera¢des, motivada pela
aplicacdo de diferentes e desarmonizados dos regimes juridico-tributarios envolvidos
para efeitos de tributagéo gera, entdo, a dupla tributacéo.

Neste seguimento, os casos de dupla tributacdo ou de dupla ndo tributacéo
surgirdo, no dominio do IVA: (i) pelo uso de diferentes regras de determinacéo do local
de tributacdo (ainda que o principio do destino seja internacionalmente adotado, na
prética, os Estados assumem diferentes perce¢des sobre o local de consumo e, mesmo que
concordem guanto a esse local, estabelecem regras distintas de tributacdo, por razGes de
eficiéncia, de simplicidade, de praticabilidade ou outras); (ii) pela terminologia ou
conceitos juridicos adotados, de duvidosa delimitacdo (em causa estdo, desde logo,

conceitos basilares a matéria em que nos movemos - “transmissao de bens” e “prestagdo

21 Em concreto, os conceitos basilares de “transmissdo de bens” e de “prestacdo de servigos” nio assumem
transversalmente o mesmo significado para efeitos de IVA. Como exemplo elucidativo, vide o acérdao do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) de 22 de dezembro de 2010, em especial o considerando 29,
proferido no ambito do processo C-277/09, nos termos do qual se reconheceu que a questdo em causa se
colocou pelo facto de as autoridades britanicas terem classificado como prestagéo de servicos as operacoes
de locacdo financeiras realizadas posteriormente a compra dos automoéveis, pelo que consideraram que
essas operacOes foram efetuadas no lugar onde o prestador estabeleceu a sede da sua atividade (na
Alemanha). Todavia, as autoridades fiscais alem&s néo procederam & cobranca do respetivo IVA, uma vez
que entenderam que as ditas operagdes deviam ser tratadas como entregas de bens e, por isso, tributadas no
local onde 0 bem é consumido, ou seja, e no caso concreto, no Reino Unido.
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de servigos™); e/ou (iil) pela interpretagdo juridica empregue, necessariamente afetada
pelo carater dubio dos conceitos. Assiste-se ao surgimento de varias qualificacGes
juridico-tributarias de uma mesma operacéo por parte das Autoridades Tributarias - que
sdo as primeiras entidades a ter contacto com as operacdes concretizadas - e,
consequentemente, levam a cabo, em relacdo a normas idénticas na sua previsdo e
estatuicéo, interpretacdes diferentes, dando azo a casos de dupla tributacdo e de dupla néo
tributacdo. Ora, se ao preco dos bens e dos servigos acresce o valor do imposto sobre o
consumo, entdo o funcionamento harmonioso do comércio pressupde que os bens e 0s
servicos que servem de seu objeto ndo sejam duplamente tributados nem que, nédo
obstante o seu consumo, ndo conhecam qualquer tributacdo. Porém, perante este cenério
de bitributacdo, a carga tributéria associada as opera¢@es aumenta, a qual podera ser
refletida nos precos finais praticados pelos operadores econdmicos. Surgem, assim,
distorcBes de concorréncia e incerteza e desconfianca na esfera dos operadores
econdmicos. A dupla tributacdo e a ndo dupla tributacdo contribuem, assim, para um
desfasamento competitivo entre produtos e/ou servigos nacionais e 0s produtos e/ou

servicos importados.

5. Métodos para eliminar a bitributacdo em sede de IVA

Em prol da harmonizacdo dos regimes juridico-tributarios e como forma de
atenuacdo ou afastamento dos casos de dupla tributacdo ou de dupla nédo tributacéo,
surgiram as International VAT/GST guidelines, desenvolvidas pela OCDE, enquanto
linhas orientadoras para os Estados, e ainda que sob a forma de meras diretrizes sem
caréater vinculativo. Trata-se de um ensejo pelo menos tendencialmente concretizado, por
via da coordenacdo e aproximacdo resultante das orientacGes entre 0s varios sistemas
juridicos que implementaram o IVA. Porém, sem prejuizo do importante papel que as
guidelines assumem neste objetivo, os problemas de dupla tributacdo ou de dupla néo
tributacdo podem ndo conhecer definitiva solucdo, desde logo porque a adesdo é
meramente facultativa. Como outras possibilidades de afastamento ou de atenuacdo dos
cenarios de dupla tributagdo - numa logica preventiva e capaz de ir ao encontro do ideal
de neutralidade -, doutrinalmente, séo ja apontadas varias vias. A titulo de exemplo, é
sugerida a introdugdo no Acordo da OMC - enquanto instrumento propulsor de um
comeércio equitativo e livre -, de uma disposi¢do pensada especialmente para evitar casos

de dupla tributacdo ou de auséncia de tributacédo, a qual seria de inser¢do mais pertinente
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no &mbito dos acordos anexos GATT e GATS, que se aplicam genericamente ao IVA, no
sentido de proibir a discriminacdo entre bens ou servigos importados e bens ou servicos
nacionais. JA& num cenério que pressupde um elevado nivel de consenso, é apontada
também a celebracdo de um acordo multilateral sobre o IVA, tendente a harmonizacéo
das legislacdes dos Estados contratantes??. Uma outra hipotese, talvez de mais simples
concretizacdo, assentara na harmonizacdo do significado a atribuir ao principio da
tributacdo no destino e ao local de consumo e a conceitos tidos como basilares para efeitos
de IVA (em especial, transmissdo de bens e prestacdo de servicos). Em relagcdo as
solucgdes apontadas € patente o respetivo carater nao unilateral, o que exige, forcosamente,
uma coordenagcdo internacional, que implicard, pelo menos, um efetivo consenso quanto
aos termos de tributacdo das operagdes de comércio internacional e regras interpretativas

comuns, transversais, tendo em vista evitar resultados aplicativos distintos.
6. A bitributagéo - novas fronteiras (?)

As situacdes de dupla tributacdo ou de dupla néo tributacdo a que nos termos vindo
a reportar tém na sua génese dificuldades de harmonizacdo normativa e de interpretacao,
verificadas no seio de um mesmo tributo. Cumpre, porém, dar conta de uma outra
realidade, verificada também no dominio do comércio internacional (em concreto, nas
importagdes), cuja qualificacdo ou ndo como dupla tributacdo é, no minimo, dubia.
Referimo-nos, em concreto, a sobreposicdo do IVA a outros impostos, mais
especificamente, aos impostos especiais sobre o consumo (IEC).

A este proposito, resulta do artigo 78.°, alinea a), da Diretiva 2006/112/CE do
Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do IVA, que o valor
tributavel para efeitos de IVA inclui os impostos, direitos aduaneiros, taxas e demais
encargos, com excecdo do proprio IVA. Constata-se, por isso, que no caso de uma
importacéo de bens, o valor tributavel para efeitos de IVA ja incluird o valor de outros
impostos associados aguela mesma operagdo, como € o caso, em Portugal, do imposto
sobre o alcool, as bebidas alcoodlicas e as bebidas adicionadas de agucar ou outros
edulcorantes; do imposto sobre os produtos petroliferos e energéticos; e do imposto sobre
0 tabaco, cujo facto gerador, para aléem dos demais previstos pelo legislador, corresponde,
precisamente, a importacdo. Nestes casos, verifica-se que, por forca de uma mesma

operacdo, concretizada por um mesmo sujeito, € devido, para além do IVA, o IEC

22 Neste sentido, vide Thomas Ecker, A VAT/GST Model Convention, IBDF, Doctural Series, 2013.
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aplicavel. O montante deste ultimo integra o valor tributavel do primeiro, numa situagédo
que podera ser qualificada como de sobreposicdo de impostos, em correspondéncia ao
conceito de dupla tributacdo econémica. Porém, esta correspondéncia conta com uma
nuance, face a definicdo supra apresentada: a cobranca dos impostos ndo esta a ser exigida
por mais do que um Estado, mas sim por um Unico, apesar de a operacao - por ser uma
importacdo - estar territorialmente conectada com varias jurisdi¢des). O carater dabio em
relacdo a respetiva qualificacdo enquanto bitributacdo prender-se-4& com a possivel
auséncia de identidade das imposicdes tributarias. De facto, o legislador (europeu e
nacional) trata o IVA e os IEC como sendo impostos distintos, merecendo regimes
juridico-tributarios diferentes. Porém, os pontos de contacto ndo serdo de ignorar: para
além de o facto gerador poder ser comum, em ambos 0s casos estamos perante uma
tributacdo justificada pela capacidade contributiva (presumida, € certo), manifestada
através de um mesmo ato de consumo. Ou seja, em ambos 0s casos, estamos perante
impostos sobre 0 consumo, que séo justificados por uma finalidade fiscal de arrecadacéo
de receita para os cofres do Estado. Mesmo que no caso dos IEC a finalidade extrafiscal
de correcdo de comportamentos - que o IVA ndo conhece na mesma proporcao (apenas
vislumbravel ao nivel das diferentes taxas aplicaveis e das situacfes de isencao previstas)
se possa sobrepor aquela, ndo se deixa de estar na presenca de impostos sobre 0 consumo.
A identidade dos impostos parece-nos, assim, defensavel, o que, a par da exigibilidade
simultanea de ambos, em relacdo a uma mesma operacao de importacao e em relacdo ao
mesmo sujeito importador, podera justificar que se qualifique este cenario como de dupla
tributacdo econémica.

A questdo que agora se levanta é, no entanto, outra. Admitindo-se que se esta na
presenca de bitributacdo, cumpre questionar se a bitributacdo ndo estara, nestes casos,
justificada pela relevante finalidade extrafiscal associada a cobranca dos, por vezes assim
sugestivamente chamados, impostos do pecado. Independentemente de se saber se 0
efeito modelador de comportamentos tem conhecido sucesso, e independentemente de se
saber se cabe ao ndo aos Estados, atraves dos impostos, influenciar os consumidores, a
justificacdo para a tributacdo (adicional) nesta sede reconduz-se aos custos sociais
induzidos pelo consumo de determinados bens e pelo caracter ndo essencial da sua
utilizacdo. Neste sentido, somos levados a considerar que sim, que a bitributagéo,
existindo, se encontra justificada pela relevante motivacao que lhe esta subjacente, a qual
ndo parece ser identificAvel nos casos de dupla tributacdo ou de dupla ndo tributacdo que

ocuparam o inicio do presente apartado. Admitindo-se uma posic¢do distinta - no sentido
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em que a dupla tributagdo, mesmo nestes casos, deve ser evitada -, e perante a auséncia,
a nivel interno, de normas que a combatam -, restard o recurso ao principio geral da
vedacdo da bitributacdo, o que poderé ditar, em termos praticos, a ndo tributagdo por via

de uma das imposicdes tributérias aplicaveis?.

Concluséao

No dominio da tributacéo direta, ndo obstante algumas limitagdes, com destaque para
a dupla tributacdo econdémica, ha ainda assim, um tendencial cumprimento do principio
da vedacéo da dupla tributacéo.

No dominio da tributacdo indireta, porém, verifica-se que ndo existe, ainda, uma
solucdo transversalmente adotada para atenuar ou aniquilar os casos de bitributacéo,
devendo-se essencialmente a doutrina a construcdo de solucBes de iure constituendo.
Tudo isto com a agravante de estarmos num contexto em que ainda ndo € possivel, sequer,
detetar a existéncia de um consenso internacional, expresso, uniforme e consistente em
relacdo a esta matéria, e que, muito menos se encontre imbuido por um carater de
obrigatoriedade. Parece ser transversal, contudo, pelo menos no contexto da Unido
Europeia, a ideia de que a bitributacdo tem a si associados efeitos nefastos, que devem
ser evitados. A transversalidade ndo existe, porém, ao nivel das soluc@es para o problema.
A situacdo surge como especialmente gravosa se, para alem dos casos classicamente
identificaveis como de bitributacdo no dominio da tributacdo indireta, considerarmos

outros, reportados a incidéncia de mais do que um tributo em relagdo ao mesmo ato de

23 Como expressdo pratica da pertinéncia desta segunda possibilidade, surge a discussdo em torno da
inclusdo do valor do imposto sobre os veiculos (ISV) suportado no valor tributavel do IVA devido pelas
transmiss@es internas, aquisi¢cGes intracomunitérias ou importacfes de veiculos automoveis. Esta questdo
assumiu uma maior relevancia quando a a Comissdo Europeia, no seguimento do acérdao do TJUE, de 01-
06-2006, processo C-98/05, iniciou um processo por infracdo contra Portugal e contra outros Estados
Membros, no que respeitava a inclusdo do anterior imposto automével (1A) no valor tributavel para efeitos
de IVA. Porém, a partir de 01-07-2007, em Portugal, o A foi substituido ISV, tendo a Comisséo enviado,
em 2009, uma notificagdo de incumprimento complementar as autoridades portuguesas, na qual tinha em
conta as disposigdes do Cddigo do ISV. A Lei n.° 3-B/2010 incluiu, entdo, uma autorizagao legislativa
relativa ao regime do IVA sobre o ISV, no sentido de ser excluido do valor tributavel para efeitos de IVA
0 ISV. Contudo, na sequéncia do acorddo do TJUE, de 20-05-2010, processo C-228/09, a Comisséo alterou
a sua posicao, no sentido da admissibilidade da inclusé@o do valor do ISV no valor tributavel do IVA, por a
cada imposto estarem associados factos geradores distintos e por serem pagos por entidades distintas. No
mesmo sentido, surgiu o acérddo C-106/10, de 28 de julho de 2011, no qual entendeu 0 TJUE que a inclusdo
do ISV no valor tributavel do IVA em aquisi¢do intracomunitaria de veiculos automdveis ndo ofende o
direito da Unido. Trata-se de uma posicao discutivel, mas que surge, precisamente, no contexto das
dificuldades em solucionar casos de (possivel) dupla tributacéo.
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consumo. Nesses casos, todavia, ndo € liquida a preponderancia do efeito negativo de
uma eventual bitributacdo porque esta podera ser considerada como estando justificada a
luz das finalidades extrafiscais destes tributos que se sobrepoem.
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