REVISTA DA
f FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE LISBOA

LISBON LAW REVIEW

Homenagem ao Professor José de Oliveira Ascensdo .
. ) .

- ANO LXIV 2023 . NUMERO 14 TOMO 1



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO
DA UNIVERSIDADE DE LISBOA
Periodicidade Semestral

Vol. LXIV (2023) 1

LISBON LAW REVIEW

COMISSAO CIENTIFICA

Alfredo Calderale (Professor da Universidade de Foggia)

Christian Baldus (Professor da Universidade de Heidelberg)

Dinah Shelton (Professora da Universidade de Georgetown)

Ingo Wolfgang Sarlet (Professor da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul)
Jean-Louis Halpérin (Professor da Escola Normal Superior de Paris)

José Luis Diez Ripollés (Professor da Universidade de Mélaga)

José Luis Garcfa-Pita y Lastres (Professor da Universidade da Corunha)

Judith Martins-Costa (Ex-Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul)

Ken Pennington (Professor da Universidade Catélica da América)

Marc Bungenberg (Professor da Universidade do Sarre)

Marco Antonio Marques da Silva (Professor da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo)
Miodrag Jovanovic (Professor da Universidade de Belgrado)

Pedro Ortego Gil (Professor da Universidade de Santiago de Compostela)

Pierluigi Chiassoni (Professor da Universidade de Génova)

DIRETOR

M. Janudrio da Costa Gomes

COMISSAO DE REDACAO

Paula Rosado Pereira
Catarina Monteiro Pires
Rui Tavares Lanceiro

Francisco Rodrigues Rocha

SECRETARIO DE REDAGCAO
Guilherme Grillo

PROPRIEDADE E SECRETARIADO

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Alameda da Universidade — 1649-014 Lisboa — Portugal

EDICAO, EXECUCAO GRAFICA E DISTRIBUICAO
LISBON LAW EDITIONS

Alameda da Universidade — Cidade Universitdria — 1649-014 Lisboa — Portugal

ISSN 0870-3116 Depésito Legal n.c 75611/95

Data: Julho, 2023



INDICE 2023

13-44

47-56

57-83

85-133

135-181

183-239

241-276

277-296

297-328

329-377

TOMO 1

M. Janudrio da Costa Gomes
Editorial

ESTUDOS DOUTRINAIS

Alexandre Libdrio Dias Pereira
Filtros de contetidos digitais para infragoes ‘6bvias’ aos direitos autorais?
Upload filters for copyright ‘obvious’ infringement?

Alfredo Calderale

Posse pro-labore e proprieta in Brasile tra conflitti sociali e tradizione giuridica
portoghese

Posse pro-labore and property in Brazil between social conflict and portuguese legal tradition

Ana Alves Leal | Tiago Fidalgo de Freitas
Sobre a liquidagio de fundagdes
On the liguidation of foundations

André Moreira Simoes
Cldusulas MAC (“Material Adverse Change”) em contratos internacionais de M&A
Material Adverse Change (“MAC”) Clauses in International M&A Contracts

Antdnio Barroso Rodrigues

Em defesa da legitima defesa. Um olhar sobre os limites da justificagio na dogmdtica
civil moderna

In defence of self-defence. A glance at the limits of justification in modern civil dogmatics

Antdnio Menezes Cordeiro
Propriedade horizontal e alojamento local
Horizontal property and holiday rentals

Anténio Pedro Barbas Homem
Legitimidade na revolugio de 1820
The legitimacy of the 1820 Revolution

Aquilino Paulo Antunes
Mecanismos de incentivo a investigagdo e desenvolvimento de medicamentos: existe
alternativa?

Mechanisms to encourage research and development of medicines: is there an alternative?
Augusto Teixeira Garcia

Marca: caducidade por nio utilizagdo séria e renovagio

Trademark: Revocation for non-use and renewal

I



1A%

379-403

405-442

443-466

467-495

497-512

513-554

555-587

589-634

635-668

Carlos Baptista Lobo | Daniel S. de Bobos-Radu

Uma arte de escribas e fariseus: nota sobre os limites da extensio da incidéncia do
IRC aos rendimentos derivados da prestagao de servigos juridicos por entidades nio
residentes em territ6rio nacional

An art of scribes and Pharisees: remark on the limits of the Portuguese Corporate Income Tax liability

of income derived from the provision of legal services by non-resident entities

Catlos Blanco de Morais | Mariana Melo Egidio

Da validade dos acordos de financiamento de contencioso por terceiros para a promogio
de agdes populares

On the validity of third-party litigation funding backing class action lawsuits

Catarina Salgado

A arbitragem voluntdria como meio de resolucio extrajudicial de conflitos no direito
angolano — alguns subsidios

Voluntary arbitration as a method for extrajudicial conflict resolution in Angolan law — some

subsidies

Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva Morais
A escolha de lei tdcita: alguns problemas
Tacit choice of law: difficulties it raises

Ddrio Moura Vicente
Desinformagio, liberdade e responsabilidade
Disinformation, freedom and liability

Diogo Costa Gongalves
Relatério sobre a disciplina de Direitos de Personalidade
Personality Rights Academic Report

Diogo Tapada dos Santos

Interpretacdo extensiva e analogia de normas excepcionais: reflexoes a propésito da
proibi¢io do pacto comissério

Extensive interpretation and analogy of exceptional rules: reflections on the lex commissoria
prohibition

Eduardo Vera-Cruz Pinto

O pensamento juridico analégico e a criagao de Direito em Sociedades Digitais: o
eterno retorno da analogia?

Analogical legal thinking and the creation of the Law in digital societies: the eternal return of
analogy?

Evaristo Mendes
Sociedades preliminares e sociedades em formagao

Companies Before Incorporation



669-708

709-728

729-752

753-771

773-800

801-826

827-884

885-930

931-962

963-985

Filipe A. Henriques Rocha
A Arbitragem de litigios sobre dados pessoais
Arbitration of personal data disputes

Filipe de Arede Nunes
Nas vésperas da revisdo constitucional de 1989: iniciativas e roteiros parlamentares

On the eve of the 1989 constitutional revision: parliamentary initiatives and routes
TOMO 2

Flavio Tartuce

Os direitos da personalidade no cédigo civil brasileiro. Didlogos com a doutrina do
Professor José de Oliveira Ascensio

Personality rights in the Brazilian Civil Code. Dialogues with the doctrine of Professor José de

Oliveira Ascensio

Francisco A. C. P. Andrade
Vicios de Vontade dos “agentes” de Soffware?
Software agent’s defects of will?

Francisco Mendes Correia
O Direito natural na tradigao aristotélico-tomista: esboco de uma defesa
A first attempt in the defense of Natural law in the Aristotelian-Thomistic Tradition

Francisco Paes Marques
Acio popular e private enforcement: nova vida europeia de um velho instituto nacional

Class actions and private enforcement: new European life of an old national legal remedy

Gongalo Aleixo Nunes

Da penhora de direitos de crédito — em especial, as garantias de defesa do debitor
debitoris, a execugdo concomitante e a legitimidade processual do exequente

The seizure of receivables — in particular, the guaranties of defence of the third debtor, the concurrent
enforcement and the procedural legitimacy of the creditor

Henrique Marques Candeias
O abuso do direito de reten¢ao. Exercicio desproporcional do direito de retencao
The abuse of the right of retention. Disproportionate exercise of the right of retention

Hugo Ramos Alves
A desconsideragio da personalidade coletiva em Oliveira Ascensio
Oliveira Ascensio and the disregard of the corporate veil doctrine

Isabel Alexandre
Reconhecimento e execucgio de acordos resultantes de mediagao
Recognition and Enforcement of Mediated Settlements



987-1027

1029-1080

1081-1115

1117-1170

1171-1206

1207-1248

1249-1260

1261-1306

VI

Isabel Graes

As cartas de seguro na histéria do direito portugués: um instrumento de protecgio
do réu

The security charts in the History of the Portuguese Law: an instrument to protect the defendant

Ivanildo Figueiredo

Registo dos direitos reais e da posse: Aspectos distintivos entre os sistemas de Portugal
e do Brasil a luz da doutrina de José de Oliveira Ascensio

Registration of real rights and possession: Distinctive aspects between the systems of Portugal and
Brazil based on the doctrine of José de Oliveira Ascensio

J. P. Remédio Marques

Defesa preventiva e providéncias cautelares: a introdug¢ao, em Portugal, do “requerimento
de protegao”, face ao possivel decretamento de providéncia cautelar inaudita altera
parte — A questao no quadro da propriedade intelectual

Preventive defense and interim injunctions: the introduction, in Portugal, of ‘protective letters”, in
view of the possible award of an interim injuction without the prior contradictory of the same

respondent (inaudita altera parte) — The issue in the context of intellectual property rights

Jaime Reis

O penhor flutuante como penhor de universalidades: ensaio de fundamentacio
dogmitica

The floating charge as a charge of universalities: an essay on its dogmatic foundations

Joana Costa Lopes
Os desafios a tutela judicial civil do direito 4 imagem na era digital
The challenges to the judicial protection of the image right in the digital era

Joao de Oliveira Geraldes

Sobre o reconhecimento de decisées eclesidsticas em matéria matrimonial: o artigo
99.° do Regulamento Bruxelas II zer e a Concordata de 2004 entre a Republica
Portuguesa e a Santa S¢é

On Recognition of Ecclesiastical Judgments in Matrimonial Matters: Article 99 of the Brussels IT
ter Regulation and the 2004 Concordat Between the Portuguese Republic and the Holy See

Joao Mauricio Adeodato

Imprecisao da linguagem juridica no exemplo do conceito de imperatividade
(Em homenagem a José de Oliveira Ascensio)

Inaccuracy of legal language in the example of the concept of imperativity

(In honor of José de Oliveira Ascensio)

Jones Figueirédo Alves

Pessoa como sujeito de direito e o Direito da Pessoa em suas moradas do ser: visoes
identitdrias a partir de estudos doutrinais de Oliveira Ascensao

Person as subject of rights and the Personal Law in its beings abode: identitary perspectives based

on doctrinal studies of Oliveira Ascensio



1307-1314

1315-1338

1339-1378

1379-1406

1407-1426

1427-1448

1449-1468

1469-1501

TOMO 3

1503-1515

Jorge Miranda
A Constituicio e a lingua
The Constitution and the portuguese language

José Alberto Vieira
Oliveira Ascensio e a critica ao conceito de relagdo juridica
Oliveira Ascensio and the critique of the concept of legal relationship

José Ferreira Gomes
A eficdcia das declaragdes a pessoas coletivas
The effectiveness of declarations to legal persons

José Luis Bonificio Ramos
Alojamento Local e Condominio
Airbnb or Short-Term Rental and Condominium

Lourengo Vilhena de Freitas | Catarina Teles de Menezes

Pandemia Covid-19 e a Reposi¢io do Equilibrio Econémico-Financeiro dos Contratos
de Concessio

Covid-19 Pandemic and the Restoration of the Economic-Financial Balance of the Concession Contracts

Luis de Lima Pinheiro
Direito aplicdvel, equidade e composi¢io amigével na arbitragem

Applicable law, ex aequo et bono and amicable composition in arbitration

Luis Manuel Teles de Menezes Leitio

O novo Regulamento Europeu 2022/2065 sobre os Servigos Digitais: o Digital Services
Act (DSA)

The New European Regulation 2022/2065 on Digital Services: The Digital Services Act (DSA)

M. Janudrio da Costa Gomes

“Supomos que esta descrigio legal da situagio ¢ inaceitdvel”. Sobre a “sub-roga¢io
dos credores” do repudiante na aceitagio da heranca e a interpretagdo disruptiva de
José de Oliveira Ascensao

“We believe that such legal description of the situation is unacceptable”. On the “creditors subrogation”
of the waivant in the acceptance of the inheritance and the disruptive interpretation of José de
Oliveira Ascensio

Manuel Carneiro da Frada

“Quancdo os lobos wivam...” — Sobre a triplice tutela dos direitos subjectivos, a respeito
de um trecho de Oliveira Ascensio (e de um acérdio da Relagio de Coimbra sobre baldios)
“When wolves howl...” — On the triple protection of subjective rights, about an excerpt from
Oliveira Ascensio (and a judgment of the Relagio de Coimbra about the common land)

VII



1517-1550

1551-1600

1601-1617

1619-1662

1663-1688

1689-1702

1703-1724

1725-1740

1741-1779

VIII

Marco Caldeira

A colusao na contratacio publica (em especial, a participacio de empresas em relagio
de grupo): o “estado da arte” e perspectivas futuras

The bid-rigging in public procurement procedures (in particular, in regard to linked undertakings):
the state of the art and fiuture developments

Margarida Silva Pereira

Ainda sem direito 4 identidade: as criancas na Gestagdo de Substitui¢io segundo a
(incompleta) Lei n.© 90/2021, de 16 de dezembro

Still no right to identity. Children of surrogacy under the (incomplete) Law n.° 90/2021, 16/12,
which amended the Medically-Assisted Procriation Law

Maria Raquel Rei
Mandato com vista a acompanhamento
Mandate to assist the vulnerable

Marta Boura

A culpa do lesado e o abuso do direito. Consideragoes sobre a disfuncionalidade do
exercicio e o fundamento dogmdtico do instituto da culpa do lesado

The fault of the injured party and the abuse of right. Considerations on the dysfunctionality of the
exercise and the dogmatic basis of the fault of the injured party

Miguel de Lemos

Oliveira Ascensio, Direito Vivo e Pluralismo Juridico em Agua Branca — Entre Factos
e Mitos: um Estudo de Sociologia Juridica

Oliveira Ascensio, Living Law and Legal Pluralism in Agua Branca — Between Facts and Myths:
a Socio-Legal Study

Miguel Teixeira de Sousa
Poderes do juiz no processo do trabalho: algumas notas

On the powers of the court in labor proceedings: some remarks

Miriam Afonso Brigas

A Culpa como pressuposto da Acgio de separagio de pessoas e bens no Cédigo Civil
de 1867 — Breves notas

Guilt as a prerequisite for the Action of Separation of Persons and Property in the Civil Code of
1867 — Brief notes

Nuno de Oliveira Garcia | Ana Paula Basilio
A tributagio das mais-valias em IRS e o principio da capacidade contributiva
Personal income tax on capital gains and the ability to pay principle

Paula Costa e Silva | Nuno Trigo dos Reis

A morte de um comparte e o curioso caso da instincia subjectivamente complexa: a
lacuna oculta no art. 281.° CPC e a verdade do aforismo nanos gigantum humeris
The death of one of the defendants and the curious case of the subjectively complex proceedings: the
hidden gap in art. 281 Civil Procedure Code and the truth of the aphorism nanos gigantum humeris



1781-1822

1823-1876

1877-1911

1913-1934

1935-1968

1969-1991

1993-2029

2031-2045

2047-2078

Paulo Marques
Breves notas sobre a prestagio de garantia idénea no processo de execugao fiscal

Brief notes on the provision of adequate surety in tax enforcement proceedings

Pedro de Albuquerque

A informacio sensivel a dar a administradores e membros do Conselho Geral e de
Supervisdo (em cendrios de concorréncia, efetiva ou potencial, na eventualidade de
negagio de autorizagio para o exercicio de atividade concorrencial ou antes dessa
autorizagdo poder ser dada pelo érgao previsto)

The sensitive information to be given to directors and members of the General and Supervisory
Board (in actual or potential competition scenarios, in the event of denial of authorisation to engage

in competitive activity or before such authorisation can be given by the body envisaged)

Pedro Romano Martinez
Direito de preferéncia e autonomia privada (Da preferéncia sucessiva)
Pre-emption rights and private autonomy (Of the successive pre-emption rights)

Renata Oliveira Almeida Menezes
A protecio juridica da meméria do morto e a titularidade do interesse tutelado
The legal protection of the deceased memory and the ownership of the protected interest

Ricardo Rodrigues de Oliveira
A nova identidade digital europeia. Uma primeira abordagem
The new European digital identity. A first approach

Rui Pinto
A execucio de condenagoes implicitas
The enforcement of implied condemnatory judgments

Rui Soares Pereira | Daniela Rodrigues de Sousa
Sobre o levantamento da personalidade coletiva no dominio penal

On piercing the corporate veil in the criminal realm

Silvio Romero Beltrao
O futuro dos direitos da personalidade: o valor da pessoa humana na sociedade
The future of personality rights: the value of human person in society

Susana Antas Videira

Remuneragio Adicional do Agente de Execu¢io — Uma Interpretacio fundada
[também] em elementos genéticos ou ldgico-histéricos

Additional Remuneration for Enforcement Agents — An Interpretation Based [also] on Genetic or
Logical-Historical Elements

IX



2079-2122

2123-2140

2141-2169

2171-2198

2199-2242

Teresa Quintela de Brito

Actuagio “em nome ou por conta’ e no “interesse directo ou indirecto” do ente
colectivo, responsabilizagio penal da sociedade-mie e (ir)relevincia penal dos programas
de Compliance

Acting “on behalf or for the account of” and in the ‘direct or indirect interest” of the collective entity,

criminal liability of the parent company and criminal (ir)relevance of compliance programs

Thomas Hoeren
Morreu Oliveira Ascensio — uma profunda vénia a um espirito livre
Oliveira Ascensio has died: a deep bow to a free spirit

Tiago Henrique Sousa
A aquisigdo tabular na compra e venda executiva

Acquisition a non domino an execution sale

Tong Io Cheng

A exploragao de terrenos vagos e a Radix Omnium Malorum: Reflexdes (esparsas e
cingidas ao essencial) sobre a Legitimidade da Propriedade Privada

Vacant Land Exploitation and the Radix Omnium Malorum: Reflections (sparse and limited to
the essentials) on the Legitimacy of Private Property

Vitor Palmela Fidalgo
A responsabilidade dos intermedidrios e a violagao do direito de marca: quo vadis?

Intermediaries’ liability and trademark infringement: quo vadis?

TESTEMUNHOS ACADEMICOS

2245

2247-2248

2249-2251

Maria Joao Estorninho
Em meméria do Professor Doutor Oliveira Ascensio

Paulo de Sousa Mendes
Em meméria do Professor Doutor José de Oliveira Ascensao

Pedro Pais de Vasconcelos
Testemunho de um discipulo do Professor Oliveira Ascensio



Uma arte de escribas e fariseus: nota sobre os limites
da extensao da incidéncia do IRC aos rendimentos
derivados da prestacao de servigos juridicos por
entidades nao residentes em territério nacional

An art of scribes and Pharisees: remark on the limits of the
Portuguese Corporate Income Tax liability of income derived

Jfrom the provision of legal services by non-resident entities

Carlos Baptista Lobo" | Daniel S. de Bobos-Radu™

A meméria do Professor Doutor José de Oliveira Ascenséo

Resumo: A presente andlise tem por objeto
o regime decorrente do artigo 4.2, n.° 3, alinea
¢), subalinea 7), e do artigo 4.°, n.° 4, ambos
do Cédigo do IRC, no que tange aos rendi-
mentos derivados da prestagio de servicos
juridicos adquiridos a entidades ndo residentes
em territério portugués. Pretende-se levar a
cabo uma caracterizagao analitica das normas
em causa, passando em revista algumas orien-
tagoes administrativas e jurisprudéncia rele-
vantes. Apesar da escolha dos servigos juridicos
como caso de estudo, a reflexio em apreco pre-
tende demonstrar a complexidade subjacente
as normas tratadas, bem como a incoeréncia
que a mesma pode propugnar quanto aos
possiveis resultados interpretativos.

Palavras-chave: IRC, regime unilateral,
retencio na fonte, nio residentes, servicos
juridicos.

Abstract: The aim of this paper is to analyze
the legal regime underlying articles 4(3)(c)(7)
and 4(4) of the Portuguese CIT Code re-
garding the income derived from the pro-
vision of legal services acquired by Portuguese
resident companies from non-resident sup-
pliers. The authors intend to carry out an
analytical characterization of the rules at
stake, reviewing some relevant case law and
administrative guidelines. Despite the choice
of legal services as a case study, this inquiry
intends to demonstrate the inherent com-
plexity of the rules in question, as well as
the incoherence that may arise from the pos-
sible interpretative results.

Keywords: CIT, unilateral regime, with-
holding tax, non-residents, legal services.

" Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advogado.
" Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advogado.
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Sumdrio: 1. A reparti¢io da competéncia tributdria internacional no regime unilateral do
Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Coletivas; 2. Néo residentes sem estabelecimento
estdvel: a tributagao sobre os rendimentos derivados de prestagoes de servicos realizados
ou utilizados em territério nacional; 2.1. Antecedentes legislativos; 2.2. O artigo 4.°, n.°
3, alinea ¢), subalinea 7), do Cédigo do IRC; 2.3. O artigo 4., n.° 4, do Cédigo do IRC;
2.4. Jurisprudéncia relevante; 3. A extensdo da incidéncia do IRC aos rendimentos derivados
da prestagao de servigos juridicos por entidades nio residentes em territdrio nacional; 3.1.
Mandato forense enquanto ato préprio de uma profissao circunscrita a uma dada jurisdigio;
3.2. Daincindibilidade da prestagao: os servicos juridicos prestados no 4mbito do mandato
forense e a regra accessorium prz'ncz'pﬂle sequitur; 3.3. A tipicidade taxativa da previsao do
artigo 4.°, n.° 4, do Cédigo do IRC; 3.4. A inoperancia do critério do beneficio enquanto
nexo entre os servicos juridicos relacionados com um foro estrangeiro ¢ a atividade
operacional da sede em territério nacional; 4. Conclusao.

1. A reparti¢ao da competéncia tributdria internacional no regime
unilateral do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas

E légico esperar que um determinado Estado que serve os interesses e
propésitos comuns da sua populacio pretenda assegurar um grau aceitdvel de
soberania no que respeita ao poder de tributar rendimentos'. Nesta btica, é
irrealista considerar que as situacoes de autolimitagao do poder de tributar —
quer pela via convencional, quer pela via unilateral — implicam um encargo des-
proporcional ao beneficio. Pelo contrério, a reparti¢io da competéncia tributdria
internacional mais nio é do que uma manifestacio da racionalidade econémica
que subjaz ao fenémeno da concorréncia fiscal internacional. Nao obstante, a
concecdo de qualquer regime de autolimitacio confrontar-se-4 com um conjunto
de nogées de pendor guasi-consuetudindrio, como sejam a imposicao da ndo dupla
tributagio e da ndo discriminagdo e os conceitos de reciprocidade, fonte, residéncia,
nacionalidade, etc.

' PEGGY B. MUSGRAVE, “Sovereignty, entitlement, and cooperation in international taxation”, Brook
J Infl L 26:1335, 2001, pp. 1336-1337.

2 Cf., inter alia, REUVEN S. AVI-YONAH, International Tax as International Law. An Analysis of the
International Tax Regime, Cambridge University Press, New York, 2007; TURKI ALTHUNAYAN,
Dealing with the Fragmented International Legal Environment. W10, International Tax and Internal
Tax Regulations, Springer, Berlin — Heidelberg, 2010, pp. 100 ss.; entre nés, cf. PAULA ROSADO
PEREIRA, Principios do Direito Fiscal Internacional, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 85 ss.
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Uma arte de escribas e fariseus: nota sobre os limites da extensao da incidéncia do IRC...

Em matéria de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC),
perante situagdes transnacionais envolvendo a jurisdi¢ao nacional e outra jurisdi¢ao,
na auséncia de regime juridico de fonte convencional, determina-se a aplicagio
direta do direito material comum do foro, independentemente de estarem em
causa elementos de ordens juridicas estrangeiras.

Em tragos largos, a mecinica das normas de conflitos contidas no Cédigo do
IRC? pressupde uma distingao bdsica entre pessoas residentes no exterior e pessoas
residentes em territdrio nacional: as primeiras apenas serdo tributadas quanto aos
rendimentos de fonte nacional, ao passo que as segundas serdo tributadas pela
totalidade dos seus rendimentos, seja qual for o local da sua obtengao (world-wide
income). Ainda quanto as primeiras, i.e., sem residéncia no territério nacional, o
regime unilateral distingue consoante disponham ou nao de estabelecimento estdvel.
Em caso afirmativo, a tributagdo incidird sobre os rendimentos imputdveis ao es-
tabelecimento estdvel. Em caso negativo, prevé-se um regime de retengio na fonte
quanto a determinados rendimentos que lhes sejam devidos. E sobre esta tltima
hipétese que faremos incidir a presente andlise.

2. Nao residentes sem estabelecimento estdvel: a tributagao sobre os
rendimentos derivados de prestagoes de servigos realizados ou utilizados
em territério nacional

Como faz notar Alberto Xavier, no caso dos nio residentes sem estabelecimento
estavel em territério nacional, a lei considera os rendimentos de forma isolada
ou analitica, submetendo cada um ao tratamento que lhe for individualmente
aplicdvel; no caso dos nao residentes com estabelecimento estdvel, estes sao
equiparados a residentes em territério nacional, considerando a lei os rendimentos
por si auferidos de forma complexiva ou sintética, submetendo-os ao regime do
lucro da empresa®.

Desde logo, nos termos do artigo 2.2, n.° 1, alinea ¢), do Cédigo do IRC,
sao sujeitos passivos de IRC as entidades, com ou sem personalidade juridica,
que nio tenham sede nem direcio efetiva em territério portugués e cujos
rendimentos nele obtidos nio estejam sujeitos a IRS, incidindo o imposto sobre
os rendimentos das diversas categorias, consideradas para efeitos de IRS e, bem
assim, os incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito, desde que tais

? Aprovado pelo Decreto-Lei n.© 442-B/88, de 30 de novembro, e republicado pela Lei n.© 2/2014,
de 16 de janeiro.
* ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional, Almedina, Coimbra, 2020, p. 506.
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Carlos Baptista Lobo | Daniel S. de Bobos-Radu

entidades ndo possuam estabelecimento estdvel ou que, possuindo-o, nio lhe
sejam aqueles rendimentos imputdveis (cf. artigo 3.2, n.° 2, al. ), do Cédigo
do IRC).

Em jeito de delimitagio, o artigo 4.°, n.° 2, do Cédigo do IRC, estabelece
que as pessoas coletivas e outras entidades que no tenham sede nem diregio efetiva
em territério portugués ficam sujeitas a IRC apenas quanto aos rendimentos nele
obtidos. Para efeitos da citada norma, de acordo com o n.° 3 do mesmo preceito,
consideram-se obtidos em territério portugués os rendimentos imputdveis a esta-
belecimento estdvel ai situado e, entre outros que, nio se encontrando nessas
condi¢oes, os rendimentos cujo devedor tenha residéncia, sede ou diregao efetiva
em territorio portugués ou cujo pagamento seja imputdvel a um estabelecimento
estdvel nele situado derivados de outras prestacdes de servigos realizados ou utilizados
em territorio portugués, com exce¢ao dos relativos a transportes, comunicagoes e
atividades financeiras.

Por seu turno, o n.° 4 do artigo 4.° do Cédigo do IRC determina que nao se
consideram obtidos em territério portugués os rendimentos enumerados na alinea
¢) do niimero anterior quando os mesmos constituam encargo de estabelecimento
estdvel situado fora desse territdrio relativo a atividade exercida por seu intermédio
e, bem assim, quando nao se verificarem essas condigoes, os rendimentos referidos
no n.° 7 da mesma alinea, quando os servigos de que derivam, sendo realizados
integralmente fora do territério portugués, nao respeitem a bens situados nesse
territério nem estejam relacionados com estudos, projetos, apoio técnico ou a
gestao, servigos de contabilidade ou auditoria e servigos de consultoria, organizagao,
investigacio e desenvolvimento em qualquer dominio.

Para uma maior precisao analitica, importa ter presente que a previsao (p) da
norma de conflitos abrange dois elementos distintos, a saber, o conceito-quadro
e o elemento de conexdo. O conceito-quadro é composto pela realidade 6ntica a
que se aplica a regra (Objekttatbestand) e pelas caracteristicas que acompanham
essa realidade Ontica, com relevancia para a subsuncao (Metatatbestand)®. O elemento
de conexio (Ankniipfungspunkt) enforma a realidade (ou a fic¢io) que releva para
a concretizagio da subsun¢io. Por seu turno, a estatui¢io (q) da norma de conflitos
consiste na designagao de uma lei ou ordenamento®.

5> KLaus VOGEL, “Double Tax Treaties and Their Interpretation”, Berkeley Journal of International
Law, 4(1), 1986, p. 25; WERNER HASLEHNER, “Introduction”, in Ekkehart Reimer / Alexander
Rust (eds.), Klaus Vogel On Double Taxation Conventions, Kluwer Law International, Alphen aan
den Rijn, 5.2 ed., 2022, p. 35.

¢ ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional, cit., p. 56.
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Consoante o operador dedntico presente na norma de conflitos, podemos
estar perante normas de reconhecimento de competéncia exclusiva (permissao “P”
e correlativa proibicio “F”) ou perante normas de reconhecimento de competéncia
cumulativa (permissao “P”). Como tal, numa situagio de competéncia exclusiva,
se no Estado A vigora a norma de conflitos “p P q”, no Estado B vigorard a norma
de conflitos “p F q” e vice-versa, ao passo que, numa situagio de competéncia cu-
mulativa, em ambos os Estados A e B vigorard uma norma “p P q”.

As normas de conflitos internas, como as que iremos tratar na presente andlise,
ao contrdrio das normas de fonte convencional, procedem 2 defini¢io unilateral
da competéncia do ordenamento em causa sem regulem uma eventual situagio de
concurso, apelidando-se, assim, de normas de delimitagio (Grenznormen)’.

Recortando o regime que, para o caso, releva, podemos formular as seguintes
proposi¢oes normativas preliminares:

(i)  Estao sujeitos a IRC os rendimentos obtidos em territério nacional
[IRC] pelas pessoas coletivas e outras entidades que nio tenham sede
nem dire¢do efetiva em territdrio portugués [S*] apenas quanto aos ren-
dimentos nele obtidos [I™]%;

(i) Consideram-se obtidos em territério nacional os rendimentos derivados
de outras prestagoes de servicos realizados [ps®] ou utilizados [ps¥] em
territério portugués, com excecao dos relativos a transportes, comunicagoes
e atividades financeiras [tcf], cujo devedor tenha residéncia, sede ou
dire¢io efetiva em territério nacional [psDN]’;

(iii) Nao se consideram obtidos em territério portugués os rendimentos
referidos em (ii) quando os servicos de que derivam, sendo realizados
integralmente fora do territério portugués, nio respeitem a bens situados
nesse territério nem estejam relacionados com estudos, projetos, apoio
técnico ou & gestao, servigos de contabilidade ou auditoria e servigos de
consultoria, organiza¢ao, investigacao e desenvolvimento em qualquer
dominio;

7 Cf., a respeito, KARL NEUMEYER, Internationales Verwaltungsrechr. Allgemeiner 1éil, Band 4, De
Gruyter, Berlin, 2020 (reimp. 1936), pp. 136-151; KLAUS VOGEL, Double Tax Treaties and Their
Interpretation, p. 22; WERNER HASLEHNER, op. cit., p. 32.

8 Em linguagem formal,

p{SHI"} P q{IRC}

~p{SEI} SF q{IRC}

? Ou seja,

I = {[ps® V psY] A psDN} —tcf
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Logo,

(iv) Consideram-se obtidos em territério portugués os rendimentos referidos
em (ii) quando os servicos de que derivam, sendo realizados integralmente
fora do territério portugués [-psR], respeitem a bens situados nesse
territério [bN] ou estejam relacionados com estudos, projetos, apoio
técnico ou a gestao, servicos de contabilidade ou auditoria e servigos de
consultoria, organiza¢io, investigagao e desenvolvimento em qualquer
dominio [E]'.

2.1. Antecedentes legislativos

Na exposi¢ao de motivos que acompanha o diploma de aprovagao do Cédigo
do IRC, pode ler-se que o imposto se aplica ainda “as entidades, com ou sem per-
sonalidade juridica, que ndo tenham sede ou direcio efetiva em territério portugués,
mas nele obtenham rendimentos, desde que nio se encontrem sujeitas a IRS — o
que igualmente impede a existéncia de solugbes de vazio legal relativamente a
entidades nao residentes que obtenham rendimentos em Portugal”.

Prossegue-se referindo que “[pJara efeitos da defini¢io do rendimento que se
encontra sujeito a IRC, houve, naturalmente, que tomar como ponto de partida
o facto de ter de ser feita uma distincao fundamental, conforme se trate de entidades
residentes e de entidades nio residentes. E que, enquanto as primeiras estio sujeitas
a imposto por obrigagao pessoal — o que implica a inclusao na base tributdvel da
totalidade dos seus rendimentos, independentemente do local onde foram obtidos
—, jd as segundas se encontram sujeitas por obrigagao real — o que limita a inclusao
na base tributdvel aos rendimentos obtidos em territério portugués”.

Posto isto, importa ainda frisar que a redagio origindria do Cédigo do IRC
nio continha a subalinea 7) da alinea ¢) do n.° 3 do artigo 4.°. Por seu turno, o
artigo 4.2, n.° 4, dispunha da seguinte forma: “[n]ao se consideram obtidos em
territério portugués os rendimentos enumerados na alinea ¢) do niimero anterior
quando os mesmos constituam encargo de estabelecimento estdvel situado fora
desse territério relativo a atividade exercida por seu intermédio”.

1% Ou seja,
I = {[ps® V psY] A psDN =tef} A {[=ps® A ps¥] N BN}V {[-ps® V psU] N E}
Pelo que,

{SEI"=[ps® V psY] A psDN =tcf A [-psR A psU] N BNV [-psR A psY] N E}—P q{IRC}
p p p p p p p p q
-p{SEI=[ps® V psU] A psDN =tcf A [-ps® A psU] N BNV [-pst A psU] N E}—F qfIRC}

p p p p p p p p q
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Quase uma década volvida desde a aprovacio do Cédigo do IRC, a Lei do
Or¢amento do Estado para 1997", na alinea 4) do n.° 1 do seu artigo 32.°, veio
prever uma autorizagao legislativa ao Governo com o seguinte teor: “[a]largar, sem
prejuizo do atual regime especifico das zonas francas da Madeira e dos Agores, a
tributa¢io na fonte de nio residentes sem estabelecimento estdvel em territério
portugués, de modo a tributar em IRS e em IRC, por reten¢io na fonte a titulo
definitivo a taxa de 15% as remuneragdes derivadas de servigos de qualquer natureza
realizados ou utilizados em Portugal, considerando-se como tais aqueles cujo
devedor do correspondente rendimento seja uma entidade residente em territdrio
portugués ou nele esteja situado estabelecimento estdvel a que o respetivo pagamento
seja imputdvel”.

Quanto ao regime acima delineado, decorrente do artigo 4.°, n.° 3, alinea ¢),
subalinea 7), e do artigo 4.°, n.° 4, ambos do Cédigo do IRC, veio o Governo,
através do Decreto-Lei n.© 25/98, de 10 de fevereiro, e ao abrigo da supra aludida
autorizagdo legislativa — embora nio na totalidade da sua extensio —, alterar o
artigo 4.° do Cédigo do IRS para a versdo atualmente em vigor'2. No preAmbulo
do referido diploma aludia-se ao alargamento “[da] tributagio na fonte de nio
residentes sem estabelecimento estdvel em territério portugués, de modo a tributar
em IRS e em IRC, por retencio na fonte a titulo definitivo a taxa de 15%, as re-
muneragoes derivadas de servigos realizados ou utilizados em Portugal, quando o
devedor seja entidade residente em territério portugués ou quando nele esteja

situado estabelecimento estdvel a que o respetivo pagamento seja imputdvel”'.

2.2. O artigo 4.°, n.° 3, alinea c), subalinea 7), do Cédigo do IRC
2.2.1. Caracterizacio

De acordo com Manuel Pires, o n.° 3 do artigo 4.° do Cédigo do IRC “jus-
tifica-se pela dificuldade em determinar o lugar de obten¢do de alguns rendimentos.
Assim, e ainda que o tratamento fiscal dos rendimentos obtidos por nio residentes,

' Lei n.c 52-C/96, de 27 de dezembro.

12 Ainda que irrelevante, o artigo 30.° da Lei n.© 107-B/2003, de 31 de dezembro (Lei do Or¢amento
do Estado para 2004), procedeu a alteracio cosmética do artigo 4.2, n.° 4, do Cédigo do IRC,
passando a ler-se “consultoria” ao invés de “consultadoria”.

13 Para uma andlise do processo legislativo, cf. GASPAR VIEIRA DE CASTRO, “Localizagdo dos
rendimentos para efeitos de IRC — rendimentos derivados de «outras prestagoes de servicos»”,
Revisores e Auditores, Abril/Junho, 2014, pp. 40 ss.
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esteja intimamente ligado a figura do estabelecimento estdvel, a existéncia deste
nao ¢ condi¢do necessdria para a tributagio de alguns rendimentos, jd que serdo
também considerados obtidos em territério portugués aqueles que, embora nio
imputdveis a estabelecimento estédvel, figuram na enumeragio taxativa deste niimero.
Da andlise desta enumeracao, verifica-se nio existir um critério uniforme que
permita definir o lugar de obtencio do rendimento, mas critérios distintos consoante
o tipo de rendimentos em causa. Assim, o principio de tributagio no Estado da
fonte, poderd ser entendido em sentido econémico ou fonte produtora, isto ¢, a
fonte estd situada no territério do Estado onde sao utilizados os factores de produgio;
ou ainda em sentido financeiro ou fonte pagadora, estando esta situada no territério
do Estado onde ¢ obtida a disponibilidade do rendimento, onde ¢ realizada a
despesa que aquela corresponde”™*.

O enunciado do artigo 4.°, n.° 3, alinea ¢), subalinea 7), do Cédigo do IRC,
deve ser lido na sequéncia do enunciado do artigo 4.2, n.° 2, que o antecede.
Trata-se de normas de delimitagio que visam autolimitar a competéncia tributdria
do Estado portugués. Nao obstante a natureza de norma de conflitos decorrente
da leitura conjugada dos enunciados do artigo 4.2, n.” 2 e 3, alinea ¢), subalinea
7), a férmula “[p]ara efeitos do disposto no nimero anterior, consideram-se obtidos
em territério portugués os rendimentos...” indica estarmos perante uma regra de-
finitdria. Assim, o enunciado da subalinea 7) da alinea ¢) do n.° 3 mais nio enforma
do que a concretizagao semantica do enunciado do n.° 2.

2.2.2. Conceito-quadro e elemento de conexio

O conceito-quadro empregue na norma de conflitos sob andlise reporta-se ao
rendimento derivado de prestagoes de servigos obtido em territério portugués, ie.,
realizados ou utilizados neste territério, excetuando os relativos a relativos a transportes,
comunicagoes e atividades financeiras, consistindo o elemento de conexao na residéncia,
sede ou direcio efetiva em territdrio portugués por parte do devedor desses rendimentos
ou em o pagamento ser imputdvel a um estabelecimento estével nele situado. Trata-se,
portanto, do critério da fonte do pagamento ou fonte financeira.

Assume-se, assim, como elemento fundamental da previsio em causa a exigéncia
de os servigos serem “realizados ou utilizados” em territério nacional para que se
verifique a competéncia tributdria nacional, nao bastando, para o efeito, que o

" MANUEL PIRES, Da Dupla Tributagio Juridica Internacional sobre o Rendimento, Centro de Estudos
Fiscais, Ministério das Financas, 1984, pp. 234 ¢ 235.
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devedor se encontre cd estabelecido. Com efeito, uma interpretagio do enunciado
em causa que ignore tal elemento da previsao dificilmente terd uma correspondéncia
minima com a letra da lei. Nao contendo o Cédigo do IRC regras definitérias
quanto aos conceitos de realizagio e utilizagdo, impde-se aferir qual o seu sentido
dedntico.

De acordo com o disposto no artigo 11.°, n.° 2, da Lei Geral Tributdria (LGT),
sempre que nas normas fiscais se empreguem termos préprios de outros ramos de
direito, devem os mesmos ser interpretados no mesmo sentido daquele que af tém,
salvo se outro decorrer diretamente da lei. A influéncia do direito civil é particularmente
marcante, uma vez que nao so a teoria geral do direito fiscal tem assentado largamente
sobre a teoria geral do direito privado, mas também o direito civil, paradigma da
protecao da liberdade e do patriménio individuais, tem reclamado uma forte in-
fluéncia®. Prosseguem os citados autores, referindo que “[n]ao estd em causa que
o direito tributdrio possa qualificar qualquer conceito com o sentido que considere
conveniente, mas no ¢ menos certo que, normalmente, tais conceitos apresentarao,
no Ambito tributdrio, um sentido semelhante ou muito préximo do que lhes ¢
atribuido nos seus ramos de origem”, pelo que “[a] pesquisa prévia sobre o sentido
dos conceitos nos seus ramos de origem terd, além disso, duas grandes vantagens:
permitir salvaguardar a unidade do Direito e favorecer o avango técnico do direito
tributdrio, através da recolha de conceitos jd longamente estudados noutros ramos
de direito, o que permitird uma maior certeza e seguranca das relagoes juridicas
tributdrias™'®.

In casu, a férmula “realizados ou utilizados em territério portugués” reporta-se
a “outras prestacoes de servicos (...), com exce¢ao dos relativos a transportes, co-
municagoes e atividades financeiras.” Conforme haviamos detalhado supra, para
efeitos de concretizagdo da norma de incidéncia em aprego, integra o conceito de
rendimentos obtidos em territdrio nacional a disjuncio inclusiva entre prestagoes de
servigos realizados elou prestagoes de servigos utilizados em territério nacional cujo
devedor/adquirente se encontre estabelecido em territério nacional (enquanto
sujeito passivo de IRC apto a assegurar a cobranca do imposto por via da substitui¢io
tributdria, Z.e., através do mecanismo da retencgao na fonte).

15 D10GO LEITE DE CAMPOS / BENJAMIM SILVA RODRIGUES / JORGE LOPES DE SOUSA, Lei Geral
Tributdria — Anotada e Comentada, 4.2 ed., Encontro da Escrita, Lisboa, 2012, anot. art. 11.°, n.©
2.

16 D10GO LEITE DE CAMPOS / BENJAMIM SILVA RODRIGUES / JORGE LOPES DE SOUSA, Lei Geral
Tributdria, loc. cit.

17 n= {[pSR \Vj PSU] A pSDN}
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Da disciplina jus-civilistica aplicdvel aos contratos de prestagao de servicos,
em geral, e a0 mandato, depésito e empreitada, em especial, nio nos é possivel
recortar um sentido dedntico auténomo dos conceitos de realizacio e de utilizacao.
Como tal, nao cremos que seja possivel ao intérprete-aplicador, neste caso especifico,
atender 2 norma do artigo 11.°, n.° 2, da LGT. Importa, todavia, ter presente que
a aprovagdo das normas contidas no artigo 4.°, n.”* 2 e 3, alinea ¢), subalinea 7),
visou, por um lado, atrair a tributagio em sede de IRC de rendimentos derivados
de prestagoes de servicos que tivessem uma conexdo material com o territério
nacional — com a exclusio, por razoes de ordem técnica, das prestagdes de servigos
relativos a transportes, comunicagoes e atividades financeiras —, mas, por outro
lado, cuidou em autolimitar essa conexdo material, empregando os conceitos de
realizagdo e de utilizacdo na previsao normativa.

Dai que, atendendo ao grau de vagueza das expressdes em causa, se imponha
ao intérprete-aplicador que lhes atribua um sentido deéntico util. Atendendo, por
um lado, ao vasto universo que o tipo empirico da prestagdo de servigos é passivel
de enformar a luz do principio da liberdade contratual e considerando, por outro
lado, a necessidade de alcancar um nivel de racionalidade satisfatério na tarefa in-
terpretativa, impoe-se concretizar os conceitos de realizacio e de utilizacio tendo
em conta o seu uso na linguagem, a realidade a que se encontram atribuidos e a
fung¢ao que cumprem no enunciado da norma, z.e., delimitar a amplitude do con-
ceito-quadro aos servicos que efetivamente manifestem uma conexio material com
o territério nacional.

2.2.3. Os conceitos de realizagao e utilizagao

Aventando o seu sentido comum, por realizagio entendemos o ato de realizar,
i.e., tornar efetivo ou real, executar ou conceber algo. Transpondo para a légica
obrigacional, a realizagéo reportar-se-ia ao conceito de prestagdo ou, mais amplamente,
a0 pontual cumprimento da obrigacio. J4 no que concerne ao conceito de utilizagio,
a defini¢io semantica aponta para o ato de alguém se servir de, empregar utilmente,
tirar vantagem ou proveito de algo. Cumpre, desde logo, salientar que nio se trata
aqui da utilidade em sentido econémico, nem da utilidade juridica — enquanto
interesse na prestagdo —, mas sim do ato de aproveitamento de facto de uma determinada
prestagao, num espago e tempo determinados.

De acordo com a nogao genérica fornecida pelo artigo 1154.° do Cédigo
Civil, contrato de prestacio de servigo é “aquele em que uma das partes se obriga a
proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com
ou sem retribui¢io”. Uma prestagio de servigos tanto poderd consistir numa
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obrigacio de resultado como numa obrigagiao de meios. Do ponto de vista da
realiza¢do, quer num caso, quer noutro, o critério da finalidade da prestagio nao
releva para aferir a sua conexdo material com o territério nacional. Quanto a
utiliza¢do, em determinadas obrigacoes poderd haver um desfasamento entre o
lugar da prestagao e o lugar onde se verifica o resultado da prestagao, assim como
se poderd verificar também um desfasamento entre este tltimo e o local da utilizagzo.
Do mesmo modo, a concretizagao dos conceitos de realizacio e utilizacio pode
assumir um cardter mais ou menos contingente consoante se trate de prestagoes
determinadas vs. indeterminadas, fungiveis vs. infungfveis, instantineas 5. duradouras,
etc. Assim, aparte as hip6teses de prestagoes de servicos incidentes sobre bens
corporeos utilizados em territério nacional, o conceito de utilizagdo nao é de ficil
concretizagao.

Outro ponto relevante prende-se com o facto de, no enunciado do artigo 4.°,
n.° 3, alinea ¢), n.° 7, as expressoes “realizados” e “utilizados” se encontrarem no
masculino, sugerindo que se trata da caracterizagao do servigo e nao da prestagio
do mesmo. Este elemento gramatical parece indiciar que a concretizagio dos
conceitos de realizagio e utilizagio deverd atender ao objeto da prestagio, o que
determina a obrigacio de o intérprete-aplicador atender as concretas caracteristicas
do servigo em causa, independentemente do credor da prestagao.

Acerca da interpretagdo dos referidos conceitos, a Administragao Tributdria
ja se pronunciou da seguinte forma:

“A verificacio das condic¢oes de realizacao e de utilizacio sio alternativas, donde
decorre que sao abrangidas quer as prestagoes realizadas em territério portugués mas
utilizadas fora desse territdrio, quer as prestagoes realizadas fora do territério mas que
nele sejam utilizadas.

Em principio, uma prestagio de servicos é considerada como realizada em
territério portugués quando a mesma af for materialmente ou fisicamente executada.
J4 para averiguar se uma prestagio de servigos é considerada como utilizada em
territério portugués deve atender-se as caracteristicas proprias de cada servigo, havendo
que examinar, casuisticamente, onde o servigo é usufruido ou onde os seus resultados

efetivamente se projetam ou em beneficio de quem revertem”'®.

Assim, a Administragio Tributdria parece reconduzir o conceito de realizagio
a execugao material ou fisica da prestagao de servigo, remetendo a concretizagao

'8 Informagao vinculativa proferida no 4mbito do P 1112/1998 com despacho do Subdiretor-Geral
de 26 de julho de 2002.
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do conceito de utilizacdo para as caracteristicas préprias de cada servigo, avancando
trés critérios para o estabelecimento de um nexo territorial, a saber: o local onde
o servigo ¢ usufruido, o local onde os seus resultados se projetam ou o local da
entidade em cujo beneficio tais resultados revertem.

No que respeita ao critério do local onde o servigo é usufruido, este assume um
grau de vagueza semelhante ao critério da wutilizagdo. Abstraindo-nos do sentido
normativo dos termos uso e usufruto, “usufruir” de algo poderd nio pressupor a
sua “utilizagao”, assim como a “utilizagio” de algo poderd ser condigdo essencial
para se “usufruir” desse guid. Nao se trata, a nosso ver, de um critério verdadeiramente
operacional, na medida em que, situando-se no mesmo grau de abstragao, pode
conduzir a resultados logicamente antagénicos.

Quanto ao critério do local onde os resultados do servigo se projetam, este parece
enquadrar o ja referido desfasamento entre o lugar da prestagio e o lugar onde se
verifica o resultado da prestagao ou entre este tltimo e o local da utilizagao, pelo
que a sua utilidade apenas parece operar nestas circunstincias especificas. Assim,
trata-se de um critério util para destringar as situagdes em que, apesar da verificagao
do elemento de conexdo — situando-se, portanto, a fonte de pagamento em territdrio
nacional —, nio existe uma conexio efetiva do servi¢o com o territério nacional
por falta de preenchimento do conceito-quadro.

O critério do local da entidade em cujo beneficio os resultados do servigo revertem
afigura-se em tudo semelhante ao anterior, embora de pendor marcadamente
subjetivo, sendo igualmente ttil para ilustrar o ndo preenchimento do conceito-quadro,
v.g., em configuragoes em que o beneficidrio do servico é uma entidade terceira.

Nio obstante, concordamos com o entendimento da Administra¢io Tributdria
ao referir que “para averiguar se uma prestagao de servigos ¢ considerada como
utilizada em territdrio portugués deve atender-se as caracteristicas proprias de cada
servico”, havendo que proceder a uma examinagdo casuistica: o que implica a
admissdo, prima facie, de todo e qualquer critério que se afigure sistemdtico e
adequado ao servigo concretamente considerado, o que, naturalmente, implica
um 6énus de fundamentagio acrescido por parte do intérprete-aplicador.

Cremos que, enquanto elementos de conexao territorial, os conceitos de
realizagio e de utilizacdo nao se dirigem as mesmas prestagoes de servigos. De facto,
o local da realizacio é um elemento de conexao apto a localizagdo de servigos com
uma componente material e cuja execugio fisica se possa associar com maior ou
menor facilidade a um espaco determinado, como sucede com os servicos que
incidam sobre um bem corpéreo. O local da wutilizagio, em contrapartida, é um
elemento de conexao apto a localizagao de servicos integralmente imateriais e que,
por isso, nio se podem situar no espago por qualquer outro modo.
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Ao fixar a norma residual que abrange a generalidade dos rendimentos derivados
de “outras prestacoes de servigos realizados ou utilizados em territério nacional”,
pretende-se associar a cada tipo de servico em concreto o elemento de conexao
territorial que melhor se adequa a respectiva natureza — uma preocupagio que estd
subjacente, alids, a todo o artigo 4.° do Cédigo do IRC.

E desnecessdrio dizer que a conexio com o territério se pode concretizar de
forma mais segura e objectiva quando um servi¢o tem uma expressao material e é
possivel determinar o local da sua realizagio; do que quando nio a possui e nao
resta alternativa senio apelar ao local da wurilizagdo. De facto, para apurar se
determinados servicos se consideram “utilizados” em determinada jurisdi¢ao, é
forcoso olhar as caracteristicas proprias desses servicos e proceder a um exame
casuistico e sempre muito espinhoso, perguntando onde ocorre objectivamente o
seu aproveitamento.

Estando em causa normas que determinam a competéncia tributdria no plano
internacional, ¢ naturalmente desejdvel que a interpretacio da lei conduza a um
resultado racional e que previna situagdes de conflito™.

Por essa razdo, e para efeitos da aplicagio territorial dos impostos sobre o ren-
dimento, o local da utilizacio é elemento de conexdo com fungio apenas marginal
no sistema e de aplica¢do muito limitada. De outro modo, além da incerteza na
aplicagdo da lei, facilmente se poderiam criar situagdes de dupla tributagio dos
rendimentos no plano internacional, resultado a evitar.

Em todo o caso, o enunciado do artigo 4.°, n.° 3, alinea ¢), n.° 7, deve ser
lido em articulagdo com o artigo 4.2, n.° 4., segunda parte, que o complementa.
E o que faremos de seguida.

2.3. O artigo 4.°, n.° 4, do Cédigo do IRC
2.3.1. Caracterizagao

De acordo com o n.° 4 do artigo 4.° do Cédigo do IRC, nio se consideram
obtidos em territério portugués os rendimentos enumerados na alinea ¢) do n.° 3
do mesmo artigo quando os mesmos constituam encargo de estabelecimento estével

situado fora desse territdrio relativo a atividade exercida por seu intermédio e, bem
assim, quando nio se verificarem essas condigdes, os rendimentos referidos na

19 GUSTAVO LOPES COURINHA, Manual do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, Almedina,
Coimbra, 2019, p. 43.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 379-403 391



Carlos Baptista Lobo | Daniel S. de Bobos-Radu

subalinea 7), quando os servigos de que derivam, sendo realizados integralmente
fora do territério portugués, nao respeitem a bens situados nesse territério nem
estejam relacionados com estudos, projetos, apoio técnico ou a gestao, servigos de
contabilidade ou auditoria e servigos de consultoria, organizagio, investigagio e
desenvolvimento em qualquer dominio.

Na leitura conjugada dos enunciados do artigo 4.°, n.° 3, alinea ¢), subalinea
7) e do artigo 4.°, n.° 4, segunda parte, é-nos possivel formular a seguinte proposicao
normativa: consideram-se obtidos em territério nacional os rendimentos derivados
de outras prestagdes de servicos cujo devedor tenha residéncia, sede ou diregao
efetiva em territério nacional, realizados ou utilizados em territério portugués,
com exce¢do dos relativos a transportes, comunicagoes e atividades financeiras,
ou, sendo realizados integralmente fora do territério portugués, respeitem a bens
situados em territério nacional ou estejam relacionados com estudos, projetos,
apoio técnico ou a gestao, servicos de contabilidade ou auditoria e servigos de con-
sultoria, organizacio, investigagao e desenvolvimento em qualquer dominio®.

2.3.2. A substituigao tributdria total por parte da entidade pagadora

Nos termos do artigo 94.2, n.° 1, alinea g), do Cédigo do IRC, o imposto é
objeto de retengao na fonte relativamente aos rendimentos de outras prestagoes
de servigos realizados ou utilizados em territério portugués, com excecio dos
relativos a transportes, comunicagdes e atividades financeiras. O n.° 2 do mesmo
artigo refere que, para efeitos do disposto no ntimero anterior, consideram-se
obtidos em territério portugués os rendimentos mencionados no n.° 3 do artigo
4.0, excetuados os referidos no n.° 4 do mesmo artigo 4.°.

Assim, o regime em matéria de pagamento do imposto, que estabelece a subs-
tituicdo fiscal total por parte da entidade pagadora, por via da reten¢io na fonte
do imposto devido pelo prestador nao residente, configura nada mais do que o
reflexo das normas que temos vindo a analisar, pelo que se afigura como um
elemento sistemdtico vélido na interpretagao das mesmas.

Como tal, o regime da reten¢do na fonte nio prescinde, no que a prestagoes
de servicos diz respeito, da sua realizagio ou utilizacio em territério nacional. Por
seu turno, o n.° 2 do artigo 94.° do Cédigo do IRC determina que “[p]ara efeitos
do disposto no nimero anterior, consideram-se obtidos em territério portugués

20 p{SEI"=[ps® V psV] U psDN —tcf A [aps® A ps¥] N bY V [=pst A psU] N E}—O q{IRC}
—p{SEI™=[ps® V psU] U psDN —tcf A [-ps® A psU] N BNV [-pst A psU] N E}—F q{IRC
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os rendimentos mencionados no n.° 3 do artigo 4.°, excetuados os referidos no n.°
4 do mesmo artigo” [dest. nosso]. Obviamente, a excegdo contida no citado n.© 2
do artigo 94.° deve ser lida em articulagdo com o n.° 4 do artigo 4.° do mesmo
cddigo, que se encontra redigido na forma negativa.

Importa, em seguida, analisar o regime em causa do prisma jurisprudencial,
passando em revista algumas decisoes judiciais relevantes.

2.4. Jurisprudéncia relevante
2.4.1. Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 21 de abril de 2009

No dmbito do AcTCAS de 21 de abril de 2009?!, encontrava-se em discussao
o pagamento efetuado a titulo de aluguer de navios a uma entidade nao residente
e sem estabelecimento estdvel, os quais foram utilizados para neles serem prestados
servigos de hotelaria em Portugal, no 4mbito da Expo 98, por uma entidade nio
residente mas com estabelecimento estdvel em territério portugués.

De acordo com o Tribunal, na redac¢io origindria do Cédigo do IRC, a
situagio em causa nio preenchia a previsao da norma de incidéncia do artigo 4.°,
n.° 3, alinea ¢), porque tais pagamentos relativos ao frete dos navios nao se integravam
em nenhum dos entdo cinco nimeros da referida alinea.

Todavia, refere o Tribunal, com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.© 25/98,
de 10 de fevereiro, que veio alargar o Ambito da obriga¢io da extensao do imposto,
além do mais, a outras prestagdes de servigos realizados ou utilizados em territério
portugués, nos termos da subalinea 7) da citada alinea ¢) do n.° 3 do artigo 4.°,
a0 proceder ao pagamento das referidas facturas da locagao dos navios devia a
recorrida ter procedido a retengio do imposto devido.

O Tribunal concluiu, assim, que “os montantes relativos aos afretamentos dos
navios nio se encontram excluidos da tributa¢ao pela norma do n.°4 do mesmo
art.° 4.°, na redac¢io igualmente introduzida pelo citado Dec-Lei n.° 25/98, que
o estabelece nos casos em que o estabelecimento estdvel a quem foram imputados
nao se situe no territério portugués, ou 0s servigos sejam integm/mente realizados
fora do territério portugués” (realce original).

! Proferido no 4mbito do processo n.° 02468/08, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 379-403 393



Carlos Baptista Lobo | Daniel S. de Bobos-Radu

2.4.2. Decisao Arbitral de 9 de dezembro de 2014

No ambito da Decisao Arbitral de 9 de dezembro de 2014, do Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD)*, que versava sobre servigos relacionados com
apoio técnico adquiridos por uma entidade residente em territério nacional a uma
entidade com sede em Angola, sem estabelecimento estdvel em territdrio nacional,
a Administragao Tributdria entendia — como, alids, tem vindo a entender —, que o
disposto no artigo 4.2, n.° 4, configura uma extensao do preceituado no artigo 4.°,
n.° 3, alinea ¢), subalinea 7), de modo que o Estado portugués teria competéncia
para tributar bastando para tal que a entidade devedora do rendimento fosse residente
em territério portugués, independentemente de o servico prestado ter ou nio sido
realizado ou utilizado em territério nacional.

O Tribunal Arbitral contrapée, entendendo que “mesmo que se concluisse,
como faz a Administragao Tributdria, que o n.° 4 do artigo 4.° do CIRC teria uma
intengao de alargar o 4mbito de sujeicio fixado no n.° 7 da al. ¢) do n.° 3 que o
precede, para o caso de servigos relacionados com estudos, projetos, apoio técnico
ou a gestdo, servigos de contabilidade ou auditoria e servigos de consultoria,
organizacio, investigacio e desenvolvimento em qualquer dominio, prescindindo
da sua realiza¢io ou utilizacdo em territério portugués, em tal caso, inexistiria
qualquer obrigacao de retengao na fonte, uma vez que o artigo 94.° do CIRC,
apenas a fixa, expressamente, para as situacoes a que a alinea d) do n.° 3 do artigo
4.0 (artigo 94.°/1/f) do CIRC), nunca prescindindo, no que a prestagdes de servicos
diz respeito, da sua realizacio ou utilizagao em territério portugués (artigo 94.°,
n.° 1/g) e 2, do CIRC)”, chamando também a colagio o disposto no artigo 18.°,
n.° 1, alinea f), do Cédigo do IRS por razdes de complementaridade sistemdtica.

Manuel Pires, votou vencido sustentando o seguinte:

«[E]ste n.© 4, 22 parte, conexiona-se exclusivamente com o 7) e, para ter efeito
udil, tem de o complementar. Nela se estabelece nao serem considerados obtidos em
territério portugués os rendimentos dos servicos de que derivam, sendo realizados
integralmente fora do territério portugués, nao respeitantes a bens situados nesse
territério nem estejam relacionados com estudos, etc. (a relevincia é nossa). Se a regra,
no n.° 4, 22 parte, é a nio obtencio dos correspondentes rendimentos em territério
portugués, entio, a excepgio s6 pode significar que os rendimentos relacionados com
estudos, etc. sio considerados obtidos em territério portugués, visto claramente serem
a excepgao ao disposto no inicio da disposi¢ao (Nio se consideram obtidos em

22 Proferida no 4mbito do processo n.© 418/2014-T, disponivel para consulta em caad.org.pt.
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territdrio portugués) e nio que se tivesse deixado em aberto a solucéo relativa aos
rendimentos relacionados com estudos, etc., solu¢io que dependeria da utilizacio ou
nio utilizagio em territdrio portugués exigida pelo 7), como fundamenta o acérdio,
nao se descortinando razio para tal dada a natureza desses rendimentos afim dos ren-
dimentos da assisténcia técnica, para os quais é suficiente a conexio financeira (artigo
4.0, n.° 3, alinea ¢) do CIRC e artigos 5.2, n.° 2, alinea m) ¢ 18.°, n.° 1, alinea d) do
CIRS) e ainda mais estranhamente quando a localizagdo da utilizagao desses servigos
pode suscitar tantas dificuldades. Alids, este n.° 4, na parte que interessa, refere-se a
rendimentos que, mesmo pelo 7), pelo menos, muitas vezes, nio poderiam ser con-
siderados como utilizados em territério portugués (designadamente no caso de
iméveis), mas elimina todas as dtividas, o que demonstra bem o seu cardcter esclarecedor
e, portanto, facilitador da interpretacio, cardcter que deve ser considerado em toda
a sua extensio. A solucio agora sustentada implica, pois, ndo s6 eliminar as dificuldades
da localizagao da utilizagio de prestacoes de servicos — tanto na regra como nas
excepgdes —, mas também coincide, como se viu, com o regime adoptado para os
rendimentos da assisténcia técnica, regime que corresponde aos vectores da politica
fiscal de paises do tipo do nosso, politica reflectida, embora limitadamente, em
algumas convencgoes para evitar as duplas tributagoes celebradas pelo nosso Pais ¢ na
reserva formulada por Portugal ao artigo 12.°, n.° 2 do Modelo de Convengio da
OCDE sobre o Rendimento e o Capital, reserva para evitar a aplicacio do artigo 7.°
do mesmo Modelo a esse rendimentos e para possibilitar a adop¢io para eles, no
Direito Convencional, do factor de conexéo financeira.

Quanto ao argumento, relativamente 4 nio sujei¢io, que se pretende retirar do
disposto no artigo 94.°, n.° 1, alinea f), prova demais. E suficiente, para o efeito,
comparar essa alinea f) com outras alineas do mesmo nimero e atentar no disposto
no mesmo artigo 94.° n.° 3, alinea b) e n.° 5, sempre importando, alids, a compatibilizagio
da disciplina legal subordinada da retencio na fonte com os normativos relativos a
sujeicio tributdria. [...]»

Manuel Pires sustenta, em substancia, que a utilizagao dos rendimentos enu-
merados na segunda parte do artigo 4.°, n.° 4, do Cédigo do IRC, se afigura
dispensdvel uma vez que, tendo em conta a natureza dos mesmos, seria suficiente
a conexao financeira, tendo em conta o facto de a localizacio da utilizagio dos
servicos em aprego poder suscitar dificuldades. Todavia, no nos parece que o in-
térprete-aplicador tenha permissao para simplificar a realidade, excluindo tout
court que os servigos enumerados na segunda parte do artigo 4.°, n.° 4, do Cédigo
do IRC, nio sejam passiveis de ser realizados no estrangeiro, mas utilizados em
territério nacional ou até noutro territério distinto daquele em que foram realizados.
E ainda que se negasse essa possibilidade, entao, admitindo-se a pré-compreensio
de que a realidade é complexa e de que o conceito de utilizagio é de dificil
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concretizago, entio estar-se-ia implicitamente a qualificar a referida norma como
uma presuncio legal, simplificadora da realidade, que poderia sempre ser ilidida
por for¢a do disposto no artigo 73.° da LGT.

Por outro lado, serd de notar que o termo wtilizagdo pertence ao conceito-quadro
da previsao, num grau de especialidade andlogo ao termo realiza¢do. Se o enunciado
do artigo 4., n.° 4, apresenta um grau de especialidade superior apenas quanto
ao conceito de realizagio — distinguindo os rendimentos derivados de servigos in-
tegralmente realizados fora do territério nacional e atribuindo-lhes um regime
mais especifico — entdo, a regra lex specialis derrogat lex generalis deve ser aplicada
com rigor, apenas aos elementos do antecedente a que diz respeito. Quanto aos
restantes elementos do antecedente, para esses valerd o mesmo consequente, na
medida em que non distinguere debemus.

2.4.3. Ac6rdao do Supremo Tribunal Administrativo de 26 de junho de 2019

No AcSTA de 26 de junho de 2019%, estava em causa uma liquidagio adicional
de IRC referente ao exercicio de 2001 com fundamento na falta de reten¢io na
fonte do imposto quando dos pagamentos efectuados por uma sociedade portuguesa
a uma sociedade com sede no Uruguai como contrapartida pela aquisi¢ao de
direitos desportivos de dois jogadores profissionais de futebol.

Encontrava-se em discussdo a qualificagio dos rendimentos em causa, tendo
o Tribunal concluido que a cedéncia de direitos desportivos de um jogador
profissional de futebol efetuada por uma sociedade nao residente a uma sociedade
residente nao constitui prestagdo de servigos para efeitos da previsao legal do artigo
4.0, n.° 3, alinea ¢), subalinea 7), do Cédigo do IRC.

Como nota final, refere-se no citado aresto que “se a AT entendia que o
contrato em causa encobria uma realidade féctica diversa da por ele titulada e
sujeita a tributacdo, impunha-se-lhe que tivesse lancado mio dos mecanismos
préprios para tributar essa realidade. Seguro é que essa tributagio nao poderd
ocorrer ao abrigo do disposto no art. 4.2, n.° 3, alinea c), 7), do CIRC, e, conse-

quentemente, também inexistia a obrigagdo de retencio na fonte nos termos dos
arts 88.°, n.> 1 alinea g), e 3, alinea b), e 80.°, n.° 2, alinea ¢), todos do CIRC”.

% Proferido no Ambito do processo n.° 0313/04.2BEPRT 01109/16, disponivel para consulta em
www.dgsi.pt.
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2.4.4. Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 30 de setembro de 2019

O ACTCAS de 30 de setembro 2019%, versou sobre a aquisi¢ao de servigos
de publicidade e registo de marcas por parte de uma empresa portuguesa a sociedades
residentes em Angola e no Brasil.

No que respeita aos servigos de publicidade, entendeu-se que o esperado
incremento das vendas de produtos da impugnante no Brasil e em Angola, nao se
verificando em Portugal, indica que os servigos em causa nao tiveram utilizagdo no
territério nacional. Assim, dada a auséncia de conexo dos pagamentos em causa
com o territério portugués, pese embora a sua origem resultar de entidade com
sede em territdrio nacional, retira aos pagamentos em causa a natureza de rendimento
tributdvel a face do IRC portugués a luz do artigo 4.°, n.° 3, alinea ¢), subalinea 7),
e n.° 4, do Cédigo do IRC. A mesma auséncia de conex3o verifica-se relativamente
as despesas com o registo de marcas no estrangeiro, retirando aos pagamentos em
causa a natureza de rendimento tributdvel a face do IRC portugués.

Neste aresto é patente o iter metodoldgico seguido pelo Tribunal, que analisa
em primeiro lugar a conexao por via da realizagdo do servigo e, apenas subsidiariamente,
se pronuncia quanto a utiliza¢do. Um aspeto final a salientar, que decorre do
sumdrio elaborado pelo relator, prende-se com a concretizagdo do conceito de
utilizagdo no “beneficio econémico imediato” decorrente dos servi¢os adquiridos.

3. A extensao da incidéncia do IRC aos rendimentos derivados da
prestagdo de servicos juridicos por entidades nao residentes em
territério nacional

No ponto anterior, tentou-se ilustrar a disparidade de critérios, ¢ inerente dificuldade,
com que as empresas, a Administracio Tributdria e os Tribunais se confrontam no
ambito da aplicagao do regime em apreco, desde logo, pela necessidade de uma
compreensdo detalhada da prestacio de servicos em causa quer para efeitos de qualificagio,
quer para efeitos de concretiza¢io dos elementos da previsio referentes a realizagio e
utilizagdo do servigo. Importa, de seguida, ajuizar o tratamento dos servigos juridicos,
maxime, do mandato forense, a luz da enunciacio exaustiva das tipologias de servicos
mencionados no artigo 4.°, n.° 4, segunda parte, do Cédigo do IRC.

Desde logo, os servicos relacionados com gestio e os servigos de contabilidade
ou auditoria so os mais propicios ao estabelecimento de um nexo direto entre a

24 Proferido no ambito do processo n.© 1372/09.7BESNT, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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sua utilizagao e o local da sede de adquirente — ressalvando, naturalmente, que a
concretizagio deste juizo depende do caso concreto.

Os servicos relacionados com estudos, projetos ou apoio técnico sao igualmente
de dificil concretizagao num plano abstrato. A titulo exemplificativo, um estudo
geotectdnico inteiramente realizado fora do territério nacional pode ter vdrias
utilizagoes possiveis, desde a preparacio de uma decisao de gestao até a preparagao
de uma atividade econémica (ato preparatério). O juizo ¢, novamente, casuistico.

O mesmo sucede com os servicos de consultoria, organizagio, investigacdo e de-
senvolvimento em qualquer dominio. Sem uma concretizagio do nexo causal entre o
seu objeto e o interesse do adquirente — ou outros fatores relevantes para a concretizagio
do conceito de utilizagdo —, Portugal teria uma competéncia praticamente ilimitada
para tributar rendimentos auferidos por nio residentes sem estabelecimento estével
que 2 partida ja seriam tributados sob a forma de lucro, no local da sua residéncia.

Situacdo diversa sucede com o mandato®. Ao passo que a larga maioria dos
servigos enumerados no artigo 4.°, n.° 4, do Cédigo do IRC, prima facie, se traduzirao
em obrigacdes de resultado, em que o resultado da prestacio consistird numa
realidade imaterial, o contetido performativo do mandato configura, tendencialmente,
uma obrigacio de meios. Mandato é o contrato pelo qual uma das partes se obriga
a praticar um ou mais atos juridicos por conta da outra. O mandatdrio, nos termos
do artigo 1161.° do Cédigo Civil, é obrigado a praticar os atos compreendidos no
mandato, segundo as instru¢ées do mandante; a prestar as informagoes que este
lhe peca, relativas ao estado da gestao; a comunicar ao mandante, com prontidao,
a execugao do mandato ou, se 0 nao tiver executado, a razao por que assim procedeu;
a prestar contas, findo o mandato ou quando o mandante as exigir; ¢ a entregar ao
mandante o que recebeu em execugio do mandato ou no exercicio deste, se 0 nao
despendeu normalmente no cumprimento do contrato. Assim, se o mandatério for
representante, por ter recebido poderes para agir em nome do mandante, é também
aplicdvel ao mandato o disposto nos artigos 258.° ss. do Cédigo Civil, tendo o
mandatdrio o dever de agir nao s6 por conta, mas também em nome do mandante.

Em principio, tendo em conta o contetdo performativo do mandato com re-
presentacao, a sua realizagdo, numa perspetiva plurilocalizada, ocorre no territério

» Sobre o tema, entre nés, cf., inter alia, F. PESSOA JORGE, O mandato sem representagio, Atica,
Lisboa, 1961, reimp. Almedina, Coimbra, 2001; M. JANUARIO DA COSTA GOMES, Em tema de
revogagdo do mandato civil, Almedina, Coimbra, 1989; IDEM, Contrato de Mandato, AAFDL, Lisboa,
2007; A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil XII — Contratos em Especial (Segunda parte),
Almedina, Coimbra, 2018 (reimp. 2020); C. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos II. Contetido. Contratos
de troca, 5.2 ed., Almedina, Coimbra, 2021 (reimp. 2022), pp. 183 ss.; L. MENEZES LEITAO, Direito
das Obrigagoes, Vol. 111, Contratos em especial, 14.2 ed., 2022, pp. 427 ss.
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onde o mandatdrio pratica os atos juridicos para os quais foi cometido pelo mandante.
Essa ¢, alids, uma das grandes utilidades do instituto da representacio®: por razdes
de inconveniéncia, impossibilidade fictica ou juridica, uma pessoa representa outra
pessoa, em principio, tendo-lhe sido outorgados poderes e instrugoes para o fazer.

Em seguida, constatar-se-4 que as caracteristicas subjacentes ao mandato
forense? distanciam ainda mais esta modalidade de prestagao de servigos das

elencadas no artigo 4.°, n.° 4, do Cédigo do IRC.

3.1. Mandato forense enquanto ato prdprio de uma profissao circunscrita a uma
dada jurisdicao

Tal como é comum na regulagao do exercicio da profissao de advogado, cada
jurisdicao dispde de regras proprias e de uma entidade que regulamenta, supervisiona
e fiscaliza o exercicio da profissio. Como tal, é patente que os atos préprios dos
advogados assumem uma conexao prima facie com a jurisdi¢ao em que sio praticados
e, por maioria de razio, com o territdrio em questdo, pelo que nio sio enquadréveis
na tipicidade taxativa do artigo 4.°, n.° 4, do Cédigo do IRC. Ainda assim, ad-
mitem-se excegdes. A titulo meramente exemplificativo, um documento que resume
e apresenta, em linguagem acessivel a nao juristas, a legislagao de um determinado
setor de atividade numa dada jurisdi¢io poderd ser considerado um servigo de
consultoria em qualquer dominio, embora a sua utilizagao poderd variar consoante
se destine a preparacdo de uma decisao de gestao — caso em que, regra geral, se
considera utilizado no lugar da sede do adquirente — ou, ».¢., 3 compreensao de
uma situacdo juridica, no imbito de um mandato forense — caso em que a utilizagao
assume uma conexio com a particular situagao sub judice.

Nesta tica, ¢ inevitdvel estabelecer, desde logo, uma distingao fundamental
em matéria de localizagao dos servigos juridicos a luz do regime que temos vindo
a recortar, ji que, para a correta aplicagio do regime unilateral, afigura-se essencial
compreender se os servicos em causa dizem ou no respeito a uma situagao juridica
plurilocalizada. Em caso negativo, poderd tratar-se de servicos de consultoria em
qualquer dominio, cuja utilizagao deve ser aferida casuisticamente. Havendo uma

26 Cf., a respeito, inter alia, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 111,
Acgoes e Factos Juridicos, Lisboa, 1992, pp 240 ss.; A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil,
Vol. V, Parte Geral. Exercicio Juridico, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2017, pp. 122 ss.; PEDRO PAIS
DE VASCONCELOS / PEDRO L. PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 9.2 ed., Almedina,
Coimbra, 2019, pp. 326 ss.

7 Sobre a figura, cf., inter alia, L. MENEZES LEITAO, Estatuto da Ordem dos Advogados Anotado, 2.2
ed., Almedina, Coimbra, 2017, pp. 68 ss.; C. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I1, pp. 194 ss.
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conexao material com uma determinada situagio juridica, litigiosa ou nao, entao
serd essa conexio o elemento determinante, enquanto necessidade 16gica, para a
aferi¢io do conceito de utilizacio.

No ponto seguinte, pretende-se reforcar a ideia de que todos os atos préprios
dos advogados em contexto de mandato forense assumem uma natureza acessoria
a prestagio de servigos principal, Z.e., o patrocinio judicidrio.

3.2. Da incindibilidade da prestagao: os servigos juridicos prestados no 4mbito
do mandato forense e a regra accessorium principale sequitur

O tipo empirico do patrocinio judicidrio implica que a vontade do representado
se repercuta na instincia, através dos atos do seu mandatdrio, que age numa
comunidade processual tipica™ em que a linguagem utilizada, regra geral, é hermética
e ndo acessivel a ndo juristas”. Sendo as partes normalmente representadas, e nao
sendo o juiz um auxiliar das partes, pode dizer-se que quase todo o processo se
desenrola entre técnicos.

Como faz notar Paula Costa e Silva, o mandato geral permite, alids, que o
advogado promova todos os termos no processo, havendo mesmo a possibilidade
de a0 mandatdrio serem conferidos poderes especiais para confessar o pedido,
desistir da instancia ou do pedido e transigir®, pelo que, da circunstincia de os
verdadeiros agentes do didlogo judicidrio serem os advogados e nio as partes
decorre, naturalmente, que os atos adjetivos sdo praticados por um sujeito profis-
sionalmente habilitado para exercer o patrocinio numa determinada jurisdigao,
exigindo-se-lhe quer um conhecimento do direito material aplicdvel ao caso
concreto, quer um conhecimento das técnicas do procedimento’’.

A comunica¢io entre o mandatdrio e o seu constituinte tem subjacentes vdrios
objetivos fundamentais, desde logo, dar a conhecer a este tltimo, em linguagem acessivel,
os contornos, estratégias e consequéncias juridicas inerentes a uma dada configuragao

28 Cf. PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo. O dogma da irrelevincia da vontade na interpretacio e
nos vicios do ato postulativo, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 323 ss.

% Tal como no sonho revelado por Oliveira Ascensdo, em que Jodo de Castro Mendes dialogava
com Deus, tendo este tltimo repreendido aquele, afirmando que o processo ¢é arte de escribas e
fariseus, pelo que, quem nio o soubesse, seria glorificado — ao que Castro Mendes teimosamente
teria replicado “sim, mas nio passa para 0 5.°” (JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Acgio de reivindicagao”,
Estudos em Memédria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Almedina, Coimbra, 1994, p. 19;
também referido por PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo, p. 325).

30 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo, p. 327.

31 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo, p. 328.
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processual, bem como apreender a vontade postulativa do mandante, por forma a ex-
pressé-la da forma mais correta possivel em juizo. Esta comunicagio, regra geral, podera
através da elaboragio de pareceres, trocas de correspondéncia, reunices presenciais ou
virtuais, efc., que configuram servigos acessdrios ao principal: a representagao em juizo.
Mas precisamente porque o advogado tem total liberdade e independéncia técnica, o
advogado nao estd vinculado, na sua atuacio, as instrucdes que recebe da parte. Nao
obstante deva atuar no exclusivo interesse desta, o advogado estd sujeito a um conjunto
de deveres deontolégicos que constrangem o exercicio do ius postulandi: ele é considerado
um servidor da justica, tendo multiplos deveres para com a comunidade®”.
Destringar esta realidade para efeitos tributdrios, no sentido de sujeitar a
reten¢do na fonte em territério nacional servigos juridicos relativos a um foro
estrangeiro, equivaleria a decompor artificialmente um negécio juridico unitério,
criando as condigoes para uma tributagio seletiva onde ela nio seria admissivel.

3.3. A tipicidade taxativa da previsio do artigo 4.°, n.° 4, do Cédigo do IRC

Atento o exposto, ¢ patente que a norma do artigo 4.2, n.° 4, do Cédigo do
IRC, constitui /lex specialis relativamente a do artigo 4.°, n.° 3, alinea ¢), subalinea
7), do mesmo Cédigo. Todavia, a Administragao Tributdria tem vindo a entender,
designadamente, em sede inspetiva, que o n.° 4 do artigo 4.° do Cédigo do IRC
identifica diversos rendimentos que, pelo seu cardter desmaterializado serdo sempre
tributados em territério nacional, independentemente do local onde sejam prestados,
em virtude da dificuldade de conexao da realizagao da prestagao de servigos com o
territério. Nessa medida, a Administragio Tributdria tende a efetuar uma interpretagio
extensiva, subsumindo vérias tipologias de prestagoes de servicos, de entre os quais
os de natureza juridica, ao conceito de apoio técnico contido na segunda parte do
artigo 4., n.° 4, do Cédigo do IRC, bastando o seu cardter desmaterializado para
concluir pela sua localizagio em territdrio nacional, independentemente do local
onde sejam prestados, bastando como condicio sine qua non que o devedor dos
mesmos seja residente nacional.

Retomamos o que afirmdmos supra acerca desta postura interpretativa: o in-
térprete-aplicador nao tem permissao para simplificar a realidade, pelo que nio se
pode excluir iz limine que os servicos enumerados na segunda parte do artigo 4.°,
n.° 4, do Cédigo do IRC, nio sejam passiveis de ser realizados no estrangeiro, mas
utilizados em territdrio nacional ou até noutro territério distinto daquele em que

32 PAULA COSTA E SILVA, Acto e Processo, pp. 330-331.
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foram realizados. E ainda que se negasse essa possibilidade, admitindo-se a
pré-compreensao de que a realidade é complexa e de que o conceito de utilizagio
¢ de dificil concretizagao, entdo estar-se-ia a qualificar a referida norma como uma
presuncio legal, simplificadora da realidade, que poderia sempre se ilidida por
forga do disposto no artigo 73.© da LGT.

¢ 3 g

3.4. A inoperincia do critério do beneficio enquanto nexo entre os servicos
juridicos relacionados com um foro estrangeiro e a atividade operacional da sede
em territério nacional

Quanto a concretizacio do artigo 4.2, n.° 3, alinea ¢), subalinea 7), do Cédigo
do IRC, perante servigos realizados fora do territério nacional, a Administragao
Tributdria, designadamente, em sede inspetiva, tende a concretizar o conceito de
utilizagdo, através de um juizo “tudo visto” — qualquer servigo desmaterializado
seria reconduzivel a previsao do artigo 4.2, n.° 4, logo, bastando que a fonte de
pagamento se situe em territério nacional para que se verifique a competéncia
tributdria. Nao obstante, apesar de aventar alguns critérios em sede de orientagoes
administrativas®, a principal tendéncia da Administra¢ao Tributdria, bem como
de alguma jurisprudéncia®, tem consistido na tentativa de compreender onde se
projeta o (eventual) beneficio econémico decorrente do servico em causa. Tal
concepgao, para além da sua duvidosa correspondéncia no texto da lei, suscita
duvidas no 4mbito da légica prépria da reparticao da competéncia tributéria in-
ternacional. Desde logo, entre os fundamentos da tributagao do rendimento,
maxime, da riqueza, e da concorréncia fiscal internacional entre os Estados, o
direito fiscal internacional tem assentado essencialmente nos critérios da residéncia
e da fonte. Tipicamente, os conflitos de normas ocorrem em configuragoes do tipo
residéncia-residéncia, residéncia-fonte e fonte-fonte. Precisamente pela sua complexidade
e pela estratégia inerente 4 concorréncia fiscal internacional, as normas de repartigao
da competéncia tendem a evitar simplificagoes da realidade. Nao obstante os casos
de tributagio sintética do rendimento nas situacoes de residéncia, o critério da
fonte tende a ser analitico: pretende-se que os conceitos reflitam a realidade, uma
vez que, sem uma correspondéncia entre o territério e a criagao da riqueza, a
tributagio serd ilegitima, enquadrando-se numa légica expansionista.

3 Cf., inter alia, a supra citada informacdo vinculativa no 4mbito do P 1112/1998 com despacho
do Subdiretor-Geral de 26 de julho de 2002.

3 Cf. o citado AcTCAS de 30/09/2019, proferido no processo n.° 1372/09.7BESNT, disponivel
para consulta em www.dgsi.pt.
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Pelo exposto, o critério do beneficio nao pode, a nosso ver, operar em sede de
obrigagoes de meios, como é o caso do patrocinio judicidrio e outras prestagoes andlogas.
Desde logo, porque submete a localizagao do rendimento e a consequente repartigao
da competéncia tributdria a légica do resultado da prestagio. A titulo de exemplo, se
um sujeito passivo que contrata patrocinio judicidrio numa jurisdi¢io estrangeira for
totalmente vencido na respetiva causa, dificilmente dai retiraria algum beneficio. Como
tal, o referido critério apenas operaria nas situagoes em que se verificasse um beneficio
econdmico na esfera do sujeito passivo, sendo que nos casos de derrota parcial o critério
teria de operar em fungio da respetiva sucumbéncia (?). Nao se trata, pois, de um
critério consistente com os principios da legalidade fiscal e da seguranga juridica e,
tdo-pouco, com a légica da reparticao da competéncia fiscal internacional.

In limine, se aceitdssemos o sobredito critério do beneficio enquanto critério
operacional para aferir da utilizagio de um servico, numa légica de tributagao
analitica, entdo o Estado portugués, ad terrorem, teria competéncia ilimitada para
tributar os rendimentos em causa. Nio nos parece que seja essa a ldgica subjacente
as normas de delimitacio (Grenznormen) do direito fiscal internacional.

4. Conclusao

No plano do direito fiscal internacional, a dificuldade de tributar os servigos
técnicos prestados por prestadores de servigos nio residentes, ao abrigo do regime
unilateral, pode implicar uma vantagem fiscal destes face aos prestadores de servigos
nacionais. Sendo um problema comum, quer aos paises desenvolvidos, quer aos
paises em vias de desenvolvimento, o problema adensa-se relativamente a estes
ultimos, na medida em que sao tipicamente paises importadores de servigos técnicos,
caracterizados pela exiguidade administrativa, no que tange ao controlo e limitagao
da erosdo da base tributdvel.

Num contexto internacional, em que o nexo subjacente aos elementos de conexio
no direito fiscal internacional se encontra em discussao a escala global, designadamente
no plano da OCDE, entendeu-se oportuno analisar, a luz do regime unilateral do
IRC, o tratamento das prestacoes de servigos juridicos adquiridos a entidades nao
residentes. Outras tipologias de servigos poderiam ter sido tratadas, designadamente
no 4mbito da economia digital. Todavia, nao foi preciso ir tao longe para demonstrar
a complexidade das normas em apreco e a incoeréncia do resultado interpretativo
que a mesma pode potenciar, quer em sede administrativa, quer em sede judicial.
Esperamos que esta reflexdo contribua para um debate mais amplo no que respeita
aarticulagio dos principios da praticabilidade e eficiéncia, por um lado, e da igualdade
e seguranca juridica, por outro, no plano do direito fiscal internacional.
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