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0s Novos DESAFI0S DO DIREITO TRIBUTARIO — EM PARTICULAR, A TRIBUTAGAO DO

J0GO ONLINE

RESuUMO

A presente dissertacdo tem por objeto a analise ao atual paradigma que envolve o Direito
Tributario, face as recentes e inovadoras evolucdes tecnologicas no ambito da prestacdo de
servicos por via digital. Para tal, em muito contribuiu a crescente utilizacéo de redes abertas para
potencializar os casos de injustica social em Portugal, em grande parte devido a crise financeira e
desenvolvimento dos mecanismos tecnoldgicos, pelo seu impacto e contributo para a criacéo de
espacos favoraveis a fraude fiscal sera aqui analisado.

0 setor do Jogo Online em Portugal, apesar de se conhecer da sua existéncia e fluxo de
capitais que tem vindo a registar, e adotando as recomendacdes da Unido Europeia e as iniciativas
de alguns Estados-membros, s6 a 29 de abril de 2015 se efetivou a aprovacdo do quadro
normativo que visa a regulacao da atividade.

Como iremos estudar ao longo desta dissertacéo, as alteracdes e inovacdes legislativas,
aplicadas no ambito do jogo online, visam adaptar o nosso ordenamento juridico a esta nova
realidade, 0 que passara pela analise da tricotomia Direito da Unido Europeia, Administracao
Publica e Consumidor, ou, por outras palavras, jurisprudéncia europeia, adequabilidade da politica

nacional ao setor do jogo e, finalmente, protecao e controlo do consumidor no seio desta atividade.






THE NEW CHALLENGES OF TAX LAW — IN PARTICULAR, THE TAXATION OF

ONLINE GAMBLING

ABSTRACT

The present Master thesis has as main purpose the analysis of the tax law current
paradigm, essentially taking into account the recent and innovative technological evolution in the
field of service delivery through the digital system. The emergent use of open networks has a crucial
role in the increase utilization of the electronic trade. During the last years in Portugal, cases of
social injustice, mainly due to the financial crisis and to the development of technological
mechanisms, have increased dramatically. These mechanisms, which highly contribute to the
development of favorable spaces for tax fraud, will be further analyzed.

In Portugal, the online gambling industry, despite knowing of its existence and capital flow
that has been experiencing, and adopting the recommendations of the European Union and the
initiatives of some Member States, only in the April 29th, 2015, was approved its regulatory
framework.

As observable throughout this thesis, the changes and legislative advances applied to the
online gambling sector, aims to adapt our legal framework to this new reality. Our study will include
the analysis of the trichotomy European Union Law, Public Administration and Consumer, or in
other words, European case law, suitability of the national policy for the gambling industry and

consumer protection within this activity.
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Os Novos Desafios do Direito Tributario — Em Particular, a Tributacdo do Jogo Online

INTRODUCAO

Os jogos online comportam uma atividade que foi objeto recente de regulamentacéo em
Portugal, apesar de, nos termos da Lei do Jogo®, o direito de exploracdo de jogos de fortuna ou
azar continuar a ser exclusivo do Estado, apenas podendo ser exercido através de uma concessao
(mediante contrato administrativo ou licenca).

Assim, era necessario um quadro normativo que acautelasse a tributacdo dos rendimentos
gerados pelo jogo e apostas online, pois estavamos a ignorar uma realidade que tem vindo a
ganhar grandes dimensdes nos ultimos anos.

As novas tecnologias de informacéo, bem como a crescente utilizacdo de redes abertas,
tém vindo a contribuir para um aumento da utilizacdo do comércio eletronico, sendo de prever
que, nos préximos anos, grande parte do comércio mundial se faca por via eletronica.

So porque até aqui as regras funcionaram, nao significa que ndo surja um panorama que
as coloque em causa. Nos sistemas fiscais, as regras funcionam até ao momento em que a
realidade social e econdmica se modifica, a um ponto tal que as metodologias de criacdo das
regras ja nao sao idéneas, o que sucede, nomeadamente, entre 0o comércio eletronico e as
tradicionais regras do Direito Internacional Fiscal.

Neste sentido, o XIX Governo Constitucional assumiu como prioritario o combate a
economia informal e a fraude e evasdo fiscal, procurando desta forma assegurar um ambiente
favoravel ao desenvolvimento economico, social e cultural.

Desta feita, foi criado um quadro juridico que regula, de forma abrangente e sistematizada,
as varias modalidades de exploracdo de jogos e apostas, que nao se encontravam reguladas,
designadamente via Internet, aproveitando para adequar o quadro legal existente as melhores
praticas europeias.

As alteracOes a aplicar sao determinantes no combate ao jogo ilegal, propiciador de
condutas fraudulentas e, em grande medida, associadas a atividades de brangueamento de
capitais. Deste modo, um dos grandes objetivos passa pela reducao das desigualdades sociais
através de uma equilibrada distribuicao das receitas do jogo, de modo a compensar os custos
sociais que lhe sao inerentes.

Até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de abril, o diploma base que

regulava a exploracao e pratica dos jogos de fortuna ou azar em Portugal remonta a 1989 - DL

*Vide DL n.° 114/2011, de 30 de novembro.
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Os Novos Desafios do Direito Tributario — Em Particular, a Tributacdo do Jogo Online

n.° 422/89, de 2 de dezembro -, e apresenta um ambito de aplicacao limitado a exploracao do
jogo de base territorial. No que respeita ao enquadramento legal vigente, podemos referir,
adicionalmente, o DL n.° 31/2011, de 4 de marco, o qual se aplica exclusivamente a regulacao
do exercicio da atividade de exploracdo do jogo do bingo, bem como o DL n.° 268/92, de 28 de
novembro, que veio estabelecer o regime de exploracao das apostas mutuas hipicas, que, todavia,
ndo chegou a ter uma aplicacao efetiva, designadamente, devido as caracteristicas do seu quadro
regulatorio e concursal.

Ora, ao longo dos ultimos 25 anos, a exploracao e pratica do jogo sofreu, inevitavelmente,
e tal como outras atividades econémicas, grandes modificacdes, sendo que o quadro normativo
gue a rege nao acompanhou esta evolucdo. Além disso, nao so a propria exploracédo e pratica do
jogo sofreu alteracdes, muitas delas decorrentes do desenvolvimento tecnoldgico dos sistemas de
equipamentos de jogo, como surgiram, ainda, novas formas de atividade que nao se encontram
abrangidas por aquela regulamentacao, que assumiram nos ultimos anos uma preponderancia
crescente e incontornavel: os jogos praticados a distancia, através de suportes eletronicos,
informaticos, telematicos e interativos (o jogo online).

Dada a proliferacao da exploracao ilegal de varios tipos de jogo, assume, pois, especial
acuidade a regulacdo do jogo online em Portugal. Ora, e na medida em que se trata de uma
realidade que estava, na sua totalidade, fora do quadro normativo em vigor, imp6s-se produzir a
sua regulamentacao, promovendo a legalidade dos operadores e a protecdo dos consumidores
que atualmente se movem num mercado ilegal, com um elevado grau de risco, e com
consequéncias nefastas para o Estado e ordem publica.

Para assegurar uma aplicacdo eficaz deste novo quadro regulatorio do jogo em Portugal,
torna-se necessario conferir, a par das competéncias de controlo e inspecao, um eficaz arsenal
regulatdrio a entidade publica incumbida da fiscalizacdo do jogo, neste caso o Instituto do Turismo
de Portugal, I.P., através do seu Servico de Inspecédo de Jogos, dotando-a de mecanismos que lhe
permitam prosseguir as suas funcdes e atuar eficazmente em face dos desafios que este novo
mercado comporta.

Neste sentido, podemos ainda apontar a existéncia de valores morais, religiosos ou
culturais que podem entrar em conflito com determinados tipos de jogo, ou até mesmo contra a
sua pratica, valores estes que diferem de Estado-membro para Estado-membro. Para além disso,

a atividade de jogo encontra-se muitas vezes associada a um alto risco de fraude ou manipulacao
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dos resultados desportivos, bem como comporta um potencial espaco para a pratica de
branqueamento de capitais.

O facto da industria do jogo, quer de base territorial, quer online, contribuir de forma
significativa para aumentar as receitas estaduais, leva a que os governos criem monopélios em
varios campos deste setor, utilizando os valores arrecadados para diversas finalidades. Ora, apesar
de, na base da regulacdo do mercado do jogo, podermos encontrar toda uma variedade de
objetivos de interesse publico, mormente a protecdo dos jogadores, na verdade, as grandes
motivacdes centram-se em questdes orcamentais.

0 modelo de exploracdo do jogo em Portugal carecia, pois, de ser repensado e, tratando-
se de uma atividade reservada ao Estado, esse exercicio teria de envolver, desde logo, uma
alteracdo do quadro normativo existente, que se adapte aos desenvolvimentos e a evolucéo
verificada nos ultimos anos.

Perante o cenario aqui descrito, a presente dissertacao, numa primeira parte, comeca por
abordar o Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online, descrevendo as recentes e problematicas
realidades tributarias, como a concorréncia prejudicial, o0 comércio eletrénico e o mercado jogo
online. Este ultimo setor, sendo o tema aqui em foco, sera por nos explorado nos capitulos
seguintes, onde iremos analisar a regulacao do mercado do jogo a nivel europeu, com a respetiva
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao Europeia neste ambito, a qual, maioritariamente,
se centra na abordagem ao critério da livre prestacdo de servicos e, por isso, optamos por dissecar
esta questdo em capitulo auténomo. Por fim, a primeira parte termina com uma contextualizacao
do quadro normativo do jogo em Portugal, com especial relevo para o Decreto-Lei n.° 66/2015,
de 29 de abril, que aprovou o Regime Juridico do Jogo e Apostas Online

Por seu turno, na segunda parte, iremos atender a perspetiva da Administracao, quando
confrontada com este novo conjunto de desafios tributarios. Em primeiro lugar, serao relevados
0S mecanismos atinentes a cooperacao administrativa, sendo que, dada a tematica que aqui nos
propomos, iremos centrar a nossa analise na cooperacao entre Entidades Reguladoras. Depois, e
em segundo lugar, serao escrutinados 0s mecanismos ao alcance da Administracao para proceder
ao controlo dos rendimentos gerados pelo setor do jogo online, desde os tradicionais
procedimentos de inspecao tributaria e acesso a informacdes bancarias para o apuramento de
factos desconhecidos/ou nao declarados, como ainda pelas formas de monotorizacao e
sancionamento, que tém vindo a ser criadas para fazer face as dificuldades deste novo campo

social e econémico. Finalmente, no ultimo capitulo iremos desenvolver a tematica da fraude e
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evasao fiscal, na medida em que, com a aprovacdo do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online,

¢ clara a posicao do Estado no combate a este tipo de criminalidade.
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CAPITULO |
COMERCIO ELETRONICO E TRIBUTAGAO INTERNACIONAL

0O mercado do setor do Jogo Online configura uma troca de bens e servicos, sempre
dependentes, a final, de um determinado resultado. Como veremos, a emissao de Licenca, nos
termos do Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de abril, afigura-se como a autorizacdo administrativa
para explorar aquela atividade, sendo que no presente capitulo, para além da analise aos novos
desafios internos e externos do Direito Tributario, iremos abordar o conceito de Comércio
Eletronico como transacédo de bens e servicos e de que forma podemos integrar no seu ambito,

enquanto forma de comercializar, o Jogo Online.

1. Breve Enquadramento Histérico
Historicamente, podemos enunciar, desde ja, dois tipos de sistemas econdmicos distintos:

(i) o sistema capitalista e (ii) o sistema socialista.

(i) O primeiro, caracterizado pela propriedade privada dos fatores de producao, rege-
se pelas forcas de mercado, apresentando-se estruturado, no século XIX, por industriais e
banqueiros.

A crise de 1929, e os problemas econdmicos e sociais por ela provocados, levaram a que
0 economista JOHN KEYNES colocasse em crise, nos anos 30, a tese de que o sistema capitalista
se podia autorregular. O Autor defendia o intervencionismo estatal, devendo o Estado intervir na
economia, regulamentando a relacao entre o consumo e o investimento, de maneira a minorar os
efeitos das crises ciclicas e a resolver o problema do desemprego. No sistema capitalista as crises
financeiras e sociais sao frequentes, provocando faléncias, aumento do desemprego e inflacao.
Desta forma, a crescente intervencdo do Estado na economia permitiu uma amenizacao dos

efeitos destas crises.
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Em relacdo ao segundo sistema (socialista ou de economia centralizada), as questdes sdo
resolvidas por um o6rgao central de planeamento, predominando a propriedade publica dos fatores

de producéo, englobando os bens de capital, terra, prédios, bancos, etc.

No capitalismo, o planeamento e a centralizacao sao consequéncia da acao do Estado e
dos monopolios, enquanto do lado socialista se acentua a tendéncia de recorrer a determinados
mecanismos, proprios da economia de mercado, fomentando a concorréncia entre as empresas
de propriedade estadual.

Na primeira metade do século XIX, os liberais defendiam a economia de mercado de
comeércio internacional e a reducdo do Estado a sua expressao minima, limitando-se este a
assegurar as condicdes para o desenvolvimento da economia privada. Ja na segunda metade do
século, eles passaram a exigir que o Estado garantisse a protecdo do mercado interno, face a
concorréncia internacional.

O século passado conduziu as sociedades europeias liberais para a guerra. A crise de
1929 abalou a confianca no mercado e, como reacdo aos excessos do liberalismo, emergiram
regimes totalitarios em nome da defesa dos interesses coletivos. No final dos anos 70, o
liberalismo volta a ganhar forca, apelando-se a liberdade de comércio internacional, em nome da
globalizacdo, com o objetivo de tornar os paises mais atrativos, quer para investidores nacionais e
estrangeiros.

Atualmente, podemos afirmar, ainda que com alguma trivialidade, que a maior parte dos
paises contemporaneos sao estados fiscais.

Num Estado fiscal, «as necessidades financeiras sdo, essencialmente, cobertas por
impostos, facilmente se compreendendo que este tipo de estado tem sido (e é) a regra do estado
moderno».® Contudo, a realidade econémica atual consubstancia necessariamente um estado
financeiro, cujas necessidades materiais sdo colmatadas pelos pagamentos obtidos, que ele
administra e aplica.

Segundo JOSEPH SCHUMPETER, «n1d0 se deve identificar o Estado fiscal como um estado
liberal, uma vez que aquele, no entendimento que temos, conheceu duas modalidades ou dois
tipos ao longo da sua evolucéo».©

Neste contexto, podemos distinguir entre o estado fiscal liberal, centrado na preocupacao

de neutralidade economica e social, e o estado social, socialmente conformador. Enquanto o

: NABAIS, Casalta, Direifo Fiscal, Reimpressao da 77 Edicdo de 2012, Coimbra, Almedina, 2014, p. 192.
: SCHUMPETER, Joseph, Capitalismo, Socialismo e Democracia, 1961, 121.
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primeiro assenta na tributacdo necessaria para satisfazer as despesas estritamente decorrentes
do funcionamento da maquina administrativa do estado, o segundo, movido por preocupacoes de
funcionamento global da sociedade e da economia, tem por base uma tributacao alargada.

No entendimento de CASALTA NABAIS, «a estadualidade fiscal significa uma separacdo
fundamental entre o estado e economia, com a sua consequente sustentacdo financeifra, através
da sua participacdo nas receitas da economia produtiva pela via do imposto. So esta separacao
permite que o estado e a economia atuem segundo critérios proprios ou autonomoss.®

No século XIX comecaram a verificar-se infracdes fiscais aduaneiras e ndo aduaneiras de
natureza administrativa e criminal, sendo que o préprio Codigo Penal de 1886 contemplava crimes
aduaneiros (o descaminho, contrabando de mercadorias, atos fraudulentos destinados a evitar o
pagamento de impostos alfandegarios, falsificacdo de cunhos e selos, etc.).

A conjuntura econémica de um pais é outro fator que condiciona e fomenta a pratica desta
situacao, verificando-se um sentimento quase unanime e socialmente penalizador de admiracao
dos cidadaos, quando tem conhecimento que alguém conseguiu “iludir” a Administracao
Tributaria e Aduaneira com sucesso, sentimento este que se encontra enraizado no espirito de
muitos cidadaos.

Na opiniao de ALEXANDRE PEREIRA, & evidente que «o contribuinte pode reagir através da
fuga a Impostos que Ihe suscitam uma reacdo psicoldgica especialmente adversa,
designadamente por serem percecionados como especialmente injustoss.”?

0 sentimento de incumprimento por parte dos contribuintes é provocado pelo despesismo
dos gastos publicos sem rigor e mal utilizados, o que pode incutir um espirito de nao pagamento
de impostos, na medida em que sentem que a Administracao Publica € uma maqguina nem sempre

justa e com falhas a varios niveis.

2. A Nova Realidade Tributaria

O Estado fiscal tem vindo a confrontar-se com um leque alargado de questdes
problematicas, em particular os duros desafios para determinar a tributacao de determinados
rendimentos, sem perspetivas de serem solucionadas. Na verdade, por um lado temos aqueles

que se configuram como desafios internos, constituindo assunto de cada Estado e, por outro,

“ NABAIS, Casalta, Direifo Fiscal, Reimpresséo da 77 Edicdo de 2012, Coimbra, Almedina, 2014, p. 196.
s Cfr PEREIRA, Alexandre, Comércio eletrdnico na socliedade de informacdo. da seguranca a técnica, 2° edicao, Almedina, 2009, p. 14.
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temos os que se afiguram como desafios externos, estando relacionados com os atuais fendmenos
de internacionalizacao, integracao e globalizacao econémicas.

Nos primeiros, podemos, desde ja, identificar os fendmenos da extrafiscalidade, da
“privatizacdo” da administracdo dos impostos, do crescente declinio do poder fiscal parlamentar
e da necessidade de harmonizacéo entre o imposto sobre o rendimento e as contribuicées para a
seguranca social.

A extrafiscalidade significa que os impostos desempenham também funcdes ditas nao
fiscais, ou seja, funcdes que tém na sua base preocupacdes distintas da arrecadacdo de receita.
Assim, e seguindo CASALTA NABAIS, «a compreensao constitucional adequada do imposto no estado
fiscal social passa por uma divisdo entre impostos fiscais — prioritariamente orientados, a nivel dos
objetivos ou dos efeitos, para a obtencdo de receftas — e impostos extrafiscals — prioritariamente
orientados, a nivel de objetivos ou dos efeifos, para a prossecucdo de interesses publicos
secundarios finais».©

Por seu turno, nos segundos, somos confrontados com a exigéncia de uma maior
dindmica politica fiscal externa, em consequéncia da internacionalizacao das situacdes tributarias,
com a integracao fiscal europeia, que impde uma homogeneidade fiscal para limitacdo da
soberania fiscal dos Estados-membros, bem como com a necessidade de um minimo de consenso
a nivel mundial, com vista a limitar e combater as consequéncias fiscais nefastas da globalizacao
economica.

Ora, entre estes ultimos problemas apontados encontramos a concorréncia fiscal
internacional prejudicial e a tributacdo do comércio eletrénico, os quais, justamente, levantam a
problematica do surgimento de um direito fiscal supranacional (sendo mesmo regional ou

universal).

2.1 A Concorréncia Fiscal Prejudicial

Em relacao a concorréncia fiscal prejudicial tem de relevar-se, desde ja, que, durante um
periodo consideravel, a concorréncia fiscal internacional foi tida pela maioria da doutrina como
benéfica, sendo que, para tal, em muito contribuiu o0 modelo elaborado por CHARLES TIBEOUT em

1956.»

¢« Cfr. NABAIS, Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos - Contributo para a compreenséo constitucional do estado fiscal contemporéneo,
3.7 Reimpressao, Coimbra, Aimedina, 2012, p. 247.
» Cfr. TIBEOUT, Charles, A pure theory of local expenditures, in Journal of Political Economy, Vol. 64, 1956, p. 416.
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Segundo o Autor, a concorréncia entre sistemas fiscais, tendo em conta o espaco de
movimentacao dos fatores de producao, conduz a resultados eficientes, isto porque aos diferentes
niveis de fiscalidade correspondem, obrigatoriamente, distintos niveis de fornecimento de bens e
servicos publicos financiados pelos graus de fiscalidade. Deste modo, as pessoas e as empresas
seriam livres de se fixar e/ou estabelecer nos territérios em que conseguissem maximizar a relacao
entre a receita fiscal e a despesa publica correspondente as suas preferéncias.

Estas ideias, defendidas efusivamente no quadro da ideologia neoliberal por diversos
autores, que viam nelas um suporte adequado para fazer face ao aumento da eficiéncia da
despesa publica e para a limitacdo da sua dimensao, nao tardaram a ser alvo de criticas
acentuadas.

Foi neste contexto que se teceram criticas ao modelo de CHARLES TIBEOUT. Primeiro, por
se tratar de um modelo que, colocando de parte a funcdo redistributiva dos impostos, parte do
principio que as pessoas e as empresas obtenham beneficios da atividade do Estado iguais aos
impostos pagos. Em segundo lugar, o modelo tende para um equilibrio de subtributacdo, na
medida em que os Estados, preocupados com as possibilidades de investimento externo, sao
forcados a determinar niveis de despesa e de imposto abaixo do que seria desejavel. Finalmente,
0 modelo ignora por completo as variacdes de mobilidade dos fatores de producéo, o que culmina,
sobretudo, na deslocacao do capital para o trabalho.

Neste sentido, faciimente se compreende que, atualmente, a concorréncia fiscal seja
considerada prejudicial. Logo, ndo admira que constitua um foco de problemas que preocupa a
generalidade dos paises, nomeadamente os mais industrializados e desenvolvidos, e tenha
originado varias tomadas de posicao a nivel internacional, sobretudo em sede da OCDE e da Unido
Europeia. Por tal razdo, os organismos especificamente encarregados das matérias fiscais — o
Comité dos Assuntos Fiscais na OCDE e a XXI Direcao Geral na Unido Europeia — tém vindo a
acompanhar evolucao dessa problematica.

0 Cddigo de Conduta da Unido Europeia, no dominio das empresas, visa regular o impacto
das diferentes praticas de taxas de imposto, beneficios e incentivos concedidos de forma distinta
pelos varios ordenamentos juridicos, apresentando um conjunto de medidas fiscais aos Estados-

membros, consideradas potencialmente prejudiciais.
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Também a OCDE enaltece a necessidade de contrariar a concorréncia fiscal prejudicial,
procurando atingir um acordo com os paises infratores, tendo em vista remover as medidas
causadoras das distorcdes concorrenciais.®

Todo este cenario traduziu-se, em sede da OCDE, na aprovacdo em 1998 do Relatorio
«Concorréncia fiscal prejudicial: um problema mundial» e, em sede da Unido Europeia, na redacao
do aludido Codigo de Conduta relativo a fiscalidade das empresas.

Muito embora os resultados alcancados, até ao momento, estejam longe daqueles que
seriam expectaveis e que o crescimento exponencial da referida concorréncia reclama, certo é que
as medidas que tém vindo a ser adotadas tém um importante significado. Na verdade, elas sao o
culminar de toda uma disciplina internacional, e tendencialmente global, que visa atenuar os
efeitos nefastos provocados pelos regimes fiscais claramente mais favoraveis, quer se tratem de
regimes fiscais preferenciais, quer de zonas de tributacao privilegiada. Esta distincao, ao contrario
do que se poderia pensar, ndo assenta num menor ou maior grau de favorecimento desses
regimes, mas sim no facto de os mesmos serem regimes dos Estados-membros da OCDE ou

regimes de Estados ndo membros desta Organizacéo.®

2.2. A Tributacao do Comércio Eletronico

2.2.1. Introducao

A tributacdo do comércio eletronico afigura-se como um dos principais problemas desta
nova realidade comercial, em crescimento exponencial e vertiginoso.

Na realidade, esta problematica tem estado no centro de discussao da comunidade
internacional, o que motivou a elaboracdo de um relatério destinado a estabelecer as condicoes
gerais da tributacdo do comércio eletrénico, apresentado pelo Comité de Assuntos Fiscais da
OCDE, na conferéncia interministerial de 8 de outubro de 1998, em Ottawa®, bem como a diretiva
sobre a tributacao do comércio eletrénico da Uniao Europeia.t

Este relatorio da OCDE conclui, em sintese e /ntfer alia, que (i) os principios reguladores

do comércio convencional devem aplicar-se ao comércio eletrdnico, sendo que (i) podem ser

¢ OCDE “Project on jarmful tax practices: The 2004 progress report”, p. 4.

= Cfr. SANTOS, Carlos, A posicdo portuguesa face a regulacdo da concorréncia fiscal, in Ciéncia e Técnica Fiscal, 406, abriljunho de 2002, p. 155
ess, bem como o Predmbulo da Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro, que contém a lista dos paises, territérios e regides com regimes fiscais
claramente mais favoraveis.

© Dedicada ao tema “A Bordeless World - Realising the Potential of Electronic Commerce”.

1 Diretiva 2000/31/CE do Parlamento e do Conselho, de 8 de Junho de 2000,relativa a certos aspetos legais dos servicos da sociedade de
informacéo, em especial do comércio eletronico, no mercado interno.
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aplicados a partir das normas fiscais existentes, ndo obstante (iii) os processos da sua aplicacao
pressuporem um dialogo intenso e, para além disso, (iv) as tecnologias em que assenta o comércio
eletronico oferecem todo um conjunto de possibilidades para melhorar os servicos junto do
contribuinte.

A este respeito, temos de relevar a ideia de que os principios que regulam o comércio
tradicional se devem aplicar, em igual modo e medida, ao comércio eletronico.

Por sua vez, a Diretiva 2002/3/CE do Conselho sobre a Tributacdo do Comércio Eletrdnico
da Uniao Europeia, com o objetivo de melhorar o funcionamento e regulacao do IVA no mercado
interno, alterou o quadro da tributacao da prestacao de servicos, tal como decorre das disposicoes
da Sexta Diretiva.t»

Ora, a tributacdo com base na Sexta Diretiva assentava, entdo, em duas regras. A primeira,
proibia a tributacdo incidente sobre os fornecimentos de servicos a consumidores estabelecidos
na Unido Europeia por empresas estabelecidas em paises terceiros. A segunda, por seu turno,
implicava que os fornecimentos de servicos a paises terceiros, por operadores estabelecidos na
Unido Europeia, fossem objeto de tributacdo no Estado-membro onde o prestador se encontre
estabelecido, em respeito pela regra do lugar da execucdo material dos servicos.

A Diretiva 2002/3/CE alterou profundamente estas regras, pois que a prestacdo de
servicos por via eletronica passou a considerar-se localizada e, deste modo, sujeita a tributacao,
no lugar onde o adquirente tem a sede da sua atividade econdémica, um estabelecimento estavel,
o domicilio ou a sua residéncia habitual. Nao obstante, mais significativas foram as alteracdes
atinentes a prestacao de servicos eletronicos, por empresas estabelecidas fora da Unido Europeia
a adquirentes nesta estabelecidas, cuja solucdo diverge, consoante se trate de adquirentes
particulares ou empresas. No caso de se tratar de servicos adquiridos por empresas estabelecidas
na Unido, e aplicando-se o sistema de autoliquidacdo (reverse charge), cabe ao adquirente dos
bens ou servicos o pagamento do imposto, sem direito a deducdo. Porém, caso se trate de
adquirentes particulares e residentes na Unido, os fornecedores estabelecidos em paises terceiros
terdo de registar-se e cumprir as obrigacdes correspondentes no respetivo Estado-membro da

Uniao Europeia.

= Trata-se dos principios (a) da neutralidade - entre estas duas modalidades de atividade comercial, (b) da eficiéncia - minimizando os custos
administrativos relativos a liquidacéo e cobranca, (c) da certeza e simplicidade, j& que as normas fiscais devem ser claras e simples de compreender
de modo a que os contribuintes saibam a que ater-se, (d) da eficacia e equidade, pois a tributacdo deve proporcionar uma receita normal e na data
desejada, minimizando a evaséo e a fraude fiscais e (e) da flexibilidade, sendo que os sistemas de tributacdo devem ser flexiveis e dinamicos de
modo a acompanhar o ritmo dos desenvolvimentos tecnoldgicos e comerciais — Cfr. PIRES, Rita Calcada, 7ributacéo Internacional do Rendimento
Empresarial gerado através do comeércio eletronico — Desvendar mitos e construir realidades, Teses de Doutoramento, Lisboa, Aimedina, 2011, p.
96

= V.g. Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977.
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Nao obstante, esta Diretiva levanta problemas, sobretudo ao nivel da tributacdo dos
servicos adquiridos por particulares estabelecidos na Unido a empresas de terceiros paises. Isto,
porque a Diretiva faculta as empresas estabelecidas fora da Unido Europeia a possibilidade de
escolher o Estado-membro onde querem fazer o registo e cumprir com as respetivas obrigacdes
fiscais.

Dito isto, podemos concluir que a tributacdo do comércio eletronico coloca diversos
problemas em sede da tributacdo do rendimento e do consumo. No primeiro, levantam-se
questoes relacionadas, sobretudo, com a crise dos conceitos tradicionais de contornos concretos,
como os de “residéncia” e de “estabelecimento estavel”, bem como em relacao as regras
tradicionais sobre o tratamento fiscal a dar aos precos das transferéncias. Quanto & tributacdo do
consumo, os problemas centram-se, fundamentalmente, em determinar a localizacdo das
operacOes sujeitas a IVA na Internet e a exequibilidade das atuais e eventuais novas regras,
perspetivadas, tanto do ponto de vista dos seus destinatarios, como do ponto de vista das

administracdes tributarias.

2.2.2. Principios Orientadores

Antes de atendermos a atratividade fiscal do comércio eletrénico, e ao vasto leque de
possibilidades de fraude e evasdo fiscais, devemos proceder a um breve enquadramento do
comeércio eletrénico e as caracteristicas que o revestem.

Neste sentido, o Conselho Europeu adotou trés principios fundamentais, em matéria de
imposto sobre o valor acrescentado, nas transacoes eletronicas em linha, como medida dirigida a
evitar situacoes de dupla tributacdo ou de nao tributacéo involuntaria e assegurar a seguranca
técnica e certeza juridica por parte das empresas e dos consumidores.

Ora, em primeiro lugar, o principio da mera adaptacdo ou da suficiéncia das figuras
tributarias existentes estatui que nao devem ser previstos impostos novos ou suplementares ao
comeércio eletronico, mas antes adaptar os regimes existentes por forma a serem aplicados a esta
nova forma de comercializacao.

Um segundo, designado por principio da reconducédo das entregas de produtos por via
eletronica a categoria de prestacoes de servicos, afasta a criacéo da categoria de bens virtuais,

qualificando tais transacdes como entregas de bens para efeitos de imposto sobre o consumo.

«V.g. artigos 5° e 6° da Sexta Diretiva - 77/388/CEE - do Conselho, de 17 de Maio de 1977.
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Finalmente, o Conselho Europeu adotou o principio da tributacdo no local de consumo,
consagrando que apenas as prestacdes de servicos consumidas na Europa deverao ali ser

tributadas.

2.2.3. Conceito de Comércio Eletrénico

Na busca da construcdo de uma definicdo para comércio eletrénico, a OCDE" identifica
as diferencas entre as varias definicdes apresentadas, as quais surgem da diferente integracao de
trés elementos tecnoldgicos, a saber: (1) atividades/transacdes, (2) aplicacdes e (3) rede de
comunicacoes eletronicas (communication network). Na aplicacdo destes trés elementos,
conforme os interesses que estiverem em causa, a extensdo da sua integracdo e a articulacao
entre eles diverge, alterando o alcance da definicado de comércio eletronico.

No relatorio do referido grupo de trabalho, podemos encontrar a ideia de que uma
definicdo de comércio eletrénico é algo, necessariamente, dinamico e ajustavel aos objetivos de
medicdo desta realidade, ou seja, faz-se coincidir a definicdo de comércio eletronico com a
necessidade de o medir estatisticamente. Em conformidade, a OCDE defende que, para identificar
as definicdes de comeércio eletronico, devemos, primeiramente, responder a trés perguntas:t

- 0 que se quer medir?

- Porque se quer medir?

- 0 que pode ser medido?

Em 2005, num relatério daquele grupo de trabalho, a definicdo de comércio eletrdnico
apresentada veio implementar o conceito de transacdes eletronicas, fazendo-se referéncia a uma
definicdo mais restrita ou lata, conforme estejamos perante operacdes eletronicas desenvolvidas
na Internet ou através de outros meios eletronicos.

Um primeiro tipo de aproximacédo, que poderemos considerar como a que apresenta o
conceito mais extenso, engloba no ambito de comércio eletronico qualquer transacdo comercial
feita por via eletrénica. Podemos apontar, como exemplo desta tomada de posicéo, a definicdo
apresentada por ALEXANDRE PEREIRA, onde o comércio eletronico surge como a «negociacao
realizada por via eletronica, isto &, através do processamento e transmissao eletronica de dados,

incluindo texto, som e imagem», capaz de abranger toda uma panoplia extensa de atividades,

= OCDE Working Party on indicators for the information society, p. 9.

s Cfr. PIRES, Rita Calcada, 7ributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do comércio eletronico — Desvendar mifos e
construir realidades, Teses de Doutoramento, Lisboa, Aimedina, 2011, p. 135.

v Cfr. PEREIRA, Alexandre, Comeércio eletronico na sociedade de informagdo: da seguranga a técnica, Almedina, Coimbra, 2005, p. 14.
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desde o comércio de bens e servicos, as transferéncias financeiras eletronicas, leildes comerciais,
contratos publicos e servicos de pos-venda.

Em termos de posicao oficial a nivel nacional, podemos aqui enquadrar a definicao
apresentada no Documento Orientador da Iniciativa Nacional para o Comércio Eletrénico.u®
Segundo este, o comércio eletrénico é entendido «como todas as formas de transaces comerciais
que envolvam quer organizacdes, quer individuos e que sao baseadas no processamento e
transmissao de dados por via eletronica, incluindo texto, som e imagem». Esta primeira via de
aproximacao podera ser tida como ponto de partida, delimitando as operaces em questao e
distinguindo-as do comércio tradicional.

Por outro lado, estudos australianost centraram a sua analise e definicdo do conceito do
comeércio eletronico, na ideia de que estamos perante comércio eletrénico caso exista um contrato
de compra e venda de bens e servicos pela Internet. Trata-se de uma segunda visao possivel, mas
geradora, contudo, de um conceito excessivamente restritivo, ja que apenas abrange o contrato
de compra e venda, olvidando que o comércio eletronico podera existir para la da Internet. Além
disso, nao se aproxima nem atenta as restantes etapas envolvidas numa transacéao eletronica. De
acordo com os elementos apresentados pela OCDE, esta opcdo limitaria a extensdo das
atividades/transacdes tidas em consideracdo, pois apenas o comércio a retalho (atividade
empresarial que consiste na venda de bens e servicos aos consumidores para uso pessoal e
familiar) estaria admitido, assim como teria somente a Internet como a aplicacao envolvida.

Deste modo, exige-se uma terceira via, que aposte numa maior focagem a realidade. DALE
PiNTO defende que seja integrado, no conceito de comércio eletronico, a venda e entrega de bens
e servicos que envolvam a producéo e distribuicao através de redes abertas como a Internet.@
Esta terceira abordagem ao conceito do comeércio eletronico parece ser a mais realista e completa,
afigurando-se, contudo, ser necessario desenvolvé-la de modo a ndo a tornar demasiado rigida. A
aplicacao desta terceira via deve ser feita com recurso ao quadro apresentado pela Autoridade
Nacional de Comunicacdes (ANACOM), que defende uma definicdo de comeércio eletronico o mais
clara e exaustiva possivel, sendo que, para tal, recorre aos dados fornecidos pela /nternational
Data Corporation e pelo Eurostat. Segundo a primeira entidade, o comércio eletronico é «fodo o
processo pelo qual uma encomenda é colocada ou aceite através da Internet, ou qualquer outro

meio eletronico, representando, consequentemente, um compromisso de futura transferéncia de

= Resolucdo do Conselho de Ministros, n® 94/99 de 25 de Agosto.
= Australian Taxation Office, vol. 1, 1997, p. 2.
= Cfr. PINTO, Dale, £~commerce and Source-Based Income Taxation, Doctoral Series — Academic Council, Amsterdam, 2003, p. 2.
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fundos em troca de produtos ou servicos». Em relacdo a configuracdo dada pelo Eurostat, o
comeércio eletronico assume-se como “a transacdo de bens e servicos entre computadores
mediados por redes informaticas, onde o pagamento ou entrega dos produtos transacionados néao
tera de ser, necessariamente, feito através dessas redes”.ev Das definicdes apresentadas pela
ANACOM, ressalta uma conclusao fundamental que permite a aproximacao ao ntcleo do conceito
de comércio eletrénico, na medida em que a caracteristica deste tipo de comércio assenta no facto
de o compromisso comercial ser efetuado por via eletrénica.

Do ponto de vista do consumidor, e observando as varias etapas do comércio eletrénico
envolvido, podemos identificar-se seis fases: (1) recolha de informacdo, (2) contacto, (3)
negociacdo, (4) compromisso, (5) pagamento e (6) entrega.

Por um lado, caso nao haja a utilizacao de meios eletronicos, estamos perante o tradicional
modo de comerciar, onde o consumidor, normalmente, se desloca fisicamente ao local, de modo
a adquirir o bem ou o servico pretendido e que |he é oferecido.

Todavia, caso exista recurso a meios eletronicos, seja em maior ou menor grau, em
qualquer uma das trés primeiras fases do processo comercial, estaremos perante aquilo a que
podemos designar de comércio assistido eletronicamente, onde as novas tecnologias sao utilizadas
como impulsionadoras do processo comercial, o que acaba por aproximar o vendedor do
consumidor, maximizando as potencialidades do mercado.

Finalmente, se além das trés primeiras fases, o compromisso negocial for igualmente
assumido por via eletronica, entao estaremos perante o comeércio eletronico.

Podemos apontar, como grande fator de distincdo entre o comércio eletronico e o
comércio assistido eletronicamente, a forma como a informacédo é trocada e processada pelos
intervenientes, uma vez que € utilizada uma rede digital ou um qualquer outro canal eletronico.
De relevar, ainda, que o pagamento eletrénico e a entrega eletronica ndo sao requisitos essenciais
para se estar perante o comércio eletrénico. Apesar das transacdes operadas por mecanismos
eletronicos comporem uma determinada cadeia de producéo (tal como no comércio tradicional),
apresentam, todavia, a especificidade da virtualidade, da comunicacao intangivel e, em muitos
casos, da auséncia de utilizacao de canais fisicos de distribuicao.

Uma vez que o comércio internacional se baseia, cada vez mais, em transacdes
envolvendo bens e servicos intangiveis, incorpdreos e que nao necessitam dos canais de

distribuicao tradicionais para chegarem ao seu destino, as transacdes eletronicas tém assumido

2 ANACOM - O Comércio eletronico em Portugal — o quadro legal e o negdcio, p. 15.
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uma crescente importancia no quadro mundial. Neste contexto, as transacdes realizadas num
sistema de novas tecnologias envolvem uma rede propria, construida de forma a ser utilizada
livremente e derrubando as barreiras de espaco, anteriormente tidas como obstaculos para as
operacdes comerciais tradicionais. Ao utilizar o comércio eletrénico estamos a recorrer a uma nova
forma de comercializar, assente na liberdade dos sistemas, na intangibilidade, na auséncia de
“fisicalidade”, na digitalizacdo e na virtualidade. Assim, o comércio eletronico deve ser definido
como uma (nova) forma de transacionar, comerciando com base em redes virtuais de oferta e
procura. No que toca a transmissao de bens e servicos, de igual modo, essa transmissao pode
estar associada a rede virtual, porém, tal ndo devera ser assumido como elemento essencial para

se determinar se estamos perante comércio eletronico.?

2.2.4. Elementos Estruturantes da Transacao

Algumas industrias e areas desta atividade, como os servicos financeiros ou as
telecomunicacdes, requerem a determinacdo das regras especificas. O mesmo sucede no
fendmeno das transacdes eletronicas, que implicam um enorme esforco de reflexdo, atento os
diversos interesses em causa e o facto de nao se tratar de uma area especifica da vida econdmica,
mas sim de um novo meio de comercializacdo que abrange conteudos dispares.

Neste sentido, alguns elementos marcam sempre presenca em qualquer transacao
comercial, seja qual for o meio através do qual ele se efetua — algo a que poderiamos designar
por elementos estruturantes da transacdo, como sdo o (a) espaco, (b) objeto, (c) sujeitos e (d)
tempo. No comércio eletronico, estes conceitos sofrem alteracdes significativas no contetido que

tradicionalmente lhes esta associado.
a) Espaco

O espaco, como localizacdo geografica, tem sido entendido como uma barreira para a
entrada nos mercados internacionais. Na realidade, uma empresa que, antes, procurasse clientes
num outro pais tinha de despender esforcos e recursos mais avultados, acrescidos de custos
exorbitantes derivados da propria transacao.

No campo do comércio eletronico, assume particular relevancia a nocao de
estabelecimento estavel, uma vez que, se toda a atividade é efetuada por meios virtuais, teremos

de averiguar se e quais atividades sao necessarias para se verificar a sua existéncia.

= ler diferenciacdo entre comércio eletrénico direito e indireto, ponto 2.2.5.3. do presente capitulo.

32



Parte | — O Regime Juridico do Jogo e Apostas Online

De acordo com a Jurisprudéncia do TJUE®, o conceito de estabelecimento é indissociavel
da prossecucao efetiva de uma atividade econémica. Através de um estabelecimento fixo por um
periodo indefinido, quando num dado territorio apenas existam maquinas ou equipamentos ligados
a uma atividade, nao podemos afirmar a existéncia de um estabelecimento estavel. Isto, porque o
termo em causa implica a presenca de meios técnicos e humanos, determinando-se a localizacao
do estabelecimento a partir destes.

Assim, parece nao poder considerar-se a presenca e manutencdo de um servidor (ou
conjunto de servidores) como um estabelecimento estavel, enquanto nao forem suficientes para

assegurar um completo ciclo negocial.
b) Objeto

A natureza global desta nova forma de comercializacdo repercute-se ainda no leque de
potenciais objetos, passiveis de serem transacionados eletronicamente. Na verdade, estas
transacdes podem ter por objeto servicos (v.g. de informacao, financeiros, juridicos), produtos (v.g.
bens de consumo), atividades tradicionais (v.g. cuidados de saude, educacdo) ou novas atividades
(v.g. areas comerciais virtuais).

Neste contexto, a Uniao Europeia repudia a autonomizacao do conceito de bens virtuars,
antes considerando a transmissao eletronica de bens como uma prestacao de servicos, ja que,
embora o0s bens corporeos e os virtuais possam ter a mesma utilidade econoémica, ndo sao bens

idénticos e, por isso, ndo beneficiam de um tratamento fiscal idéntico.e
c) Sujeitos

Numa transacao eletronica nao existe qualquer contacto ou conhecimento personalizado
entre os sujeitos participantes.

Esta confidencialidade das partes acarreta dois tipos de obstaculos. Por um lado, a troca
de informacdes entre os operadores econdmicos e os clientes é de uma complexidade tal que
dificulta, ndo so6 a determinacdo do lugar de tributacdo, como também o cumprimento das
obrigacOes fiscais, nomeadamente quanto aos documentos que devem ser elaborados e
apresentados pelo sujeito passivo do imposto (faturas e declaracdes fiscais). Por outro lado, alguns

operadores economicos poderao utilizar o anonimato dos consumidores e 0 pagamento por meios

= Ac. do TJUE proferido no @mbito processo n.° C-168/84 (Gunter Berkholz v. Finanzamt Hamburg-Mitte-Altstadt) de 4 de julho de 1985.
= Cfr. ALEXANDRE, Mério, “Aspetos Fiscais do IVA relacionados com o Comércio Eletrénico on-line”, in Boletim da APECA, n° 82/1998, p. 42.
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digitais, como forma de iludir o cumprimento das suas obrigacoes fiscais, resultando na erosao

das matérias coletaveis nos Estados-membros em causa.
d) Tempo

Ao contrario do que acontece no comércio tradicional, através da Internet, o tempo de
conclusdo do ato negocial é mais reduzido. Consequentemente, a necessidade de informacdo tem
um carater mais urgente e, caso nao se assegurem os mecanismos de troca de informacdes em

tempo Uutil, toda a previsao e regulamentacdo legal se afigura inutil.

2.2.5. Modalidades de Comércio Eletronico

2.2.5.1. Critério Subjetivo — o tipo de intervenientes envolvidos nas operacdes
eletrénicas

Segundo este critério, o comércio eletronico classifica-se atendendo aos intervenientes
envolvidos na transacao eletrénica. Neste contexto, podemos apontar o comércio eletronico (i)
entre empresas, (ii) entre empresas e consumidores, (iii) entre consumidores e (iv) entre empresas
e a Administracao Pubica.®

Em primeiro lugar, (i) o comércio eletrénico entre empresas, apelidado de Business-to-
Business (B2B) ¢ aquele que, tal como o préprio nome indica, decorre entre empresas,
correspondendo, pelos dados fornecidos pela ANACOM, a 90% do comeércio eletrénico portugués,
concentrando-se em areas como 0 e-markelplaces (mercados digitais), o e-procurements
(plataformas de suporte ao aprovisionamento) e o e-distributions (distribuicao eletronica).

Podemos associar a este tipo de comércio eletrénico relacdes preestabelecidas, formais e
duradouras, que envolvem quantidades avultadas de capital.

No que refere ao (i) comércio eletronico estabelecido entre empresas e consumidores -
Business to Consumers (B2C) —, podemos afirmar que este se insere na seccdo de venda a retalho
do comeércio eletronico, sendo que, em comparacao com o comeércio tradicional, é caracterizado
por uma maior informacéao, conforto, personalizacéo e rapidez, tidos como os elementos base para
0 seu crescimento e implementacao no mercado comercial global. Esta associado, em regra, as
transacOes ocasionais com diminuto valor econémico, devendo constituir grande tonica para os
envolvidos neste tipo de comércio eletronico a personalizacao e a diferenciacao. Trata-se de um

tipo de comércio eletrénico que comeca a assumir um lugar de destaque no quotidiano dos

= Cfr. LAUDON, Kenneth e TRAVER, Carol, £-~commerce, Business, Technology, Society, 10.% Ed., 2014, p. 19.
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consumidores, esperando-se um crescimento exponencial com o decorrer do tempo, em que as
novas tecnologias, os seus beneficios, assim como a adaptacéo a esta nova realidade, intensificam
a sua interiorizacao no espaco comercial do consumidor individual.

De igual modo, (iii) na esfera do comércio eletronico, existe aquele que se processa entre
consumidores: o Consumer-to-Consumer (C2C). Este abrange as transacoes eletronicas efetuadas
entre consumidores, e depende, em grande medida, de os agentes econdmicos empresariais
oferecerem o espaco eletrénico para que as transacdes entre consumidores possam acontecer.
Neste contexto, uns dos exemplos mais conhecidos que podemos apontar sao os leildes virtuais e
espacos virtuais semelhantes, como o eBay, onde, além de existir o tipico comércio eletronico
B2C, a troca e venda de bens entre consumidores é extremamente facilitada, criando espacos no
mundo virtual semelhantes aos “classificados” nos meios de comunicacao. (iv) Além das relacdes
enunciadas, surgem ainda as relacdes comerciais com entidades publicas, ou seja, o comércio
eletrénico entre as empresas e a propria Administracao Publica — Business-to-Administration
(B2A).e Trata-se de um tipo de comércio que comeca a ocupar um lugar de destaque no plano

governativo.@

2.2.5.2. Critério Sistematico — o tipo de aplicacao utilizado

Quando nos referimos ao tipo de aplicacdo utilizado, podemos distinguir entre comércio
tradicional e comércio eletronico via Internet. No primeiro, o comércio virtual realiza-se através da
utilizacao de outras aplicacdes que nado a Internet, a qual esta reservada ao segundo tipo.

Contrariamente ao que podemos pensar, na evolucdo do comércio eletrénico, a Internet
ndo foi o primeiro veiculo dinamizador do comércio eletronico, pois outras aplicacdes existiram e

continuam a existir, capazes de desenvolver e projetar esta forma de comerciar.

2.2.5.3. Critério Formal — comércio eletronico online e offline

O comeércio eletronico direto ou online caracteriza-se pelas transacées comerciais
eletronicas, baseadas na transmissao de bens ou servicos por via digital. Além do compromisso
negocial ser efetuado por via eletronica, a entrega/distribuicao €, também ela, feita pelos canais
de distribuicao virtuais, uma vez que os bens ou 0s servicos podem assumir a forma eletronica

(digital).

= Cfr. PIRES, Rita Calcada, 7ributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do comeércio eletronico — Desvendar mitos e
construir realidades, Teses de Doutoramento, Lisboa, Almedina, 2011, p.145.
= Estdo aqui incluidas as transacdes eletronicas online que ocorram entre o setor empresarial e o setor publico.
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Com esta forma de comércio eletrénico abdica-se de um suporte fisico, na medida em
que 0 espaco para adquirir, transmitir e receber os bens ou servicos transacionados é
exclusivamente digital e eletronico. Assim, e sendo a forma do bem ou do servico eletrdnica, nao
se recorre, no seio da troca comercial, a qualquer elemento fisico para a sua concretizacdo. Os
bens transacionados terdo sempre um suporte digital (por exemplo, a aquisicdo de soffware ou de
musica com descarga automatica para o computador do comprador), assim como 0s Servicos
prestados (veja-se o exemplo de servicos bancarios prestados pelos canais seguros da rede). Neste
sentido, o comércio eletronico online representa um novo canal para 0s bens e servigos
transmitidos dos produtores para os consumidores.

Ao contrario do comércio eletronico direto, que ndo requer a forma fisica tradicional de
comércio, o comeércio eletronico indireto ou offline apresenta uma natureza hibrida, pois utiliza as
novas tecnologias para facilitar a procura e aquisicdo de bens e servicos, 0s quais sdo
posteriormente entregues ou prestados pelos canais comerciais tradicionais. Temos, entdo, uma
utilizacao dos meios tradicionais de entrega, embora com recurso as novas tecnologias para efeitos
de apresentacao publicitaria e formulacado dos pedidos, podendo assemelhar-se, & primeira vista,
a venda por catalogo de bens moveis corporeos.

Por utilizar os meios classicos de distribuicao, podiamos pensar que nao divergiria muito
do comércio tradicional, na medida em que ndo se enquadra no conceito de comércio eletronico.
Todavia, tal ndo é aceitavel, pois o comércio eletronico indireto constitui um tipo de comércio
eletronico auténomo, ndo devendo ser afastado apenas porque se socorre dos meios tradicionais
para entregar os bens ou prestar os servicos, que resultaram do compromisso eletronicamente
firmado. Mesmo que os canais de distribuicdo sejam os tradicionais, ndo podemos negar a sua
inclusdo nesta nova forma de comerciar, pois somente a finalizacdo da transacdo ocorre através
dos mesmos canais que o comércio tradicional, sendo que o restante processo se encontra

imiscuido na virtualidade.e

2.2.6. Comparacao com o Comércio Tradicional
O comércio, como parte da vida social, tem vindo a experimentar modificacdes, que

geraram novas formas de efetuar trocas de bens e servicos.

= Cfr. PIRES, Rita Calcada, 7ributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do comeércio eletronico — Desvendar mitos e
construir realidades, Teses de Doutoramento, Lisboa, Almedina, 2011, p. 149.

= Alias, a definicdo do Eurostat, apresentada pela ANACOM, suporta este entendimento, segundo a qual nao releva para a qualificacdo de uma
operagao, como uma operacdo de comércio eletronico, o facto de o método de distribuicdo do bem ou servico ser o canal de distribuicdo do
comércio tradicional, mas antes, como conclui a entidade reguladora portuguesa, releva o facto de o compromisso negocial ser feito por via
eletronica.
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Atualmente, o nivel de sofisticacdo na forma de comerciar é muitissimo elevado € a
introducao de novas tecnologias, em especial da Internet e de todo o universo envolvente, trouxe
0 surgimento de um novo tipo de comércio: o comércio eletrénico. Este afasta-se das bases
tradicionais do comércio que se conhecia, estabelecendo novos parametros na forma de
comerciar.

Como caracteristicas nucleares do comércio eletronico podemos apontar (1) a

desmaterializacéo, (2) desintermediacao, (3) o anonimato e (4) a extrema mobilidade.

(1) Desmaterializacao

Trata-se de uma consequéncia natural da digitalizacéo e intangibilidade do comércio
eletrénico, bem como da reduzida necessidade de um suporte fisico.

A digitalizacdo proporciona a possibilidade de efetuar uma transmissao integrada da
informacao por via eletronica, permitindo a ocorréncia de transacdes eletrénicas. Para além disso,
comporta o carater intangivel do comércio eletronico, uma vez que tudo se passa no universo
digital, em nada semelhante ao mundo fisico e palpavel.

Com a utilizacdo da Internet e do préprio mercado de comércio eletrdnico, os elementos
geograficos assumem uma crescente irrelevancia. Nao existe a preocupacdo com a localizacao
dos intervenientes (em regra, desconhecida), na medida em que tal é irrelevante para a efetivacao
da transacao eletronica. As novas tecnologias, que envolvem o comércio eletrénico, proporcionam
uma desnecessidade de deslocamento fisico do negdcio para se efetivar a transacdo comercial.

Esta afirmacao surge ainda mais reforcada quando estamos perante uma transacdo de
bens e servicos digitalizados, pois, neste caso, a transmissao do bem ou a prestacao do servico é
feita de forma totalmente intangivel, de modo incorpdreo, ndo sendo necessario recorrer aos
circuitos tradicionais de distribuicao e prestacao.

Com excecdo do comeércio eletronico indireto, que ainda se reveste de alguma
“fisicalidade” e tangibilidade no processo - pois utiliza os canais tradicionais de transmissao de
bens e servicos para os fazer chegar aos consumidores —, 0 comércio eletronico direto surge com
um espectro comercial, essencialmente intangivel, ndo sendo possivel observar, avaliar e controlar

com a mesma exatidao que na malha comercial tradicional.
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(2) Desintermediacao

Configurando-se como uma forma de comerciar desmaterializada, onde a intangibilidade
¢ pilar fundamental e a presenca fisica surge como elemento irrelevante para a concretizacao da
operacao, compreende-se o aparecimento de um processo de desintermediacdo dos
intermediarios tradicionais no comércio eletronico.

O comeércio eletronico, ao contrario da generalidade do comércio tradicional, permite um
contacto direto entre a fonte dos bens/servicos e o seu recetor, o que potencia o desaparecimento
dos multiplos intermediarios existentes (e necessario) na cadeia comercial tradicional.

Neste contexto, podemos apontar como possivel resultado o afastamento de
intermediarios com papel relevante no comércio tradicional, provocado pelo facto de as novas
tecnologias permitirem ao produtor/vendedor agregar, nas suas funcdes, aquelas que sao
normalmente deixadas para os intermediarios, o que oferece vantagens competitivas essenciais
aos negocios digitais.c

Todavia, mesmo que este processo de desintermediacao dos intermediarios tradicionais
seja uma caracteristica essencial, geralmente associada a esta nova realidade tecnologica, nao
podemos olvidar o facto de o comércio eletronico, pela sua natureza tecnologica e forma de
funcionamento, gerar um novo fendmeno: a reformulacdo do papel de alguns intermediarios
tradicionais e o aparecimento de novos intermediarios — os intermediarios tecnologicos ou
cybermediaries.

Pelas proprias caracteristicas do comércio eletrénico e das tecnologias a ele associadas,
aos intermediarios passa a estar adstrito um importante papel de confianca e atuacdo no mercado.
Nao obstante, defende-se, de igual modo, a necessidade de reformular a sua atuacao, conferindo-
lhe dinamismo e adaptabilidade as novas tecnologias e necessidades digitais. Ainda assim, esta
reformulacdo comporta vantagens, assentes no facto de as funcdes dos intermediarios trazerem
beneficios para os produtores, como a criacao e disseminacao de informacao do produto e servico,
a capacidade de influenciar as compras, a promocao de informacao para o cliente, a criacao de
espaco de destaque para o produto ou servico, a reducao do risco de exposicao do produtor e do

consumidor, bem como a reducao dos custos de distribuicao através de economias de escala. Ao

= Cfr. WIGAND, Rolf; ROBERT, Bejamin, “Electronic commerce: effects on electronic markets”, in Journal of Computer-Mediated Communication,
1995.

= Cfr. PIRES, Rita Calcada, 7ributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do comeércio eletronico — Desvendar mitos e
construir realidades, Teses de Doutoramento, Lisboa, Almedina, 2011, p. 158.
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intermediario caberia, ainda, a possibilidade de atuar como apaziguador dos interesses
conflituantes entre o consumidor e o produtor.

Um dos casos de reformulacao dos intermediarios tradicionais, surge com as instituicoes
financeiras, responsaveis pelos sistemas de pagamento que sustentam o comércio eletronico.
Estas entidades financeiras, que medeiam as transferéncias financeiras nas transacoes
eletronicas, surgem com um papel reforcado, na medida em que a facilidade e a seguranca dos
sistemas de pagamentos eletronicos assumem extrema importancia no desenvolvimento do
comeércio eletrénico. As instituicdes financeiras tradicionais renovam-se e criam espaco para a
proliferacdo de novas entidades, sectorialmente especializadas, aumentando a oferta de servicos
disponiveis e a garantia de seguranca e confidencialidade dos dados financeiros envolvidos na
transacao do comércio eletrdnico. Neste contexto, devemos ainda relevar que, a par da renovada
importancia das instituicdes financeiras e a necessidade de utilizar canais de distribuicéo fisicos

(no comeércio eletrdnico indireto), foi criado um novo espaco para 0s negocios do transporte.

(3) Anonimato

Da desmaterializacao, no sentido supraindicado, e da auséncia de presenca fisica no local
da transacdo, resulta o desconhecimento da identidade concreta das partes envolvidas. Se nédo é
necessario que as partes se encontrem fisicamente para que seja alcancada uma transacao, os
ditos intermediarios tradicionais, entre produtor e consumidor final, podem nao existir e, mesmo
que continuem a existir, reformulam a sua presenca ao ponto de, também eles, ndo conhecerem
as respetivas identidades, explicando-se assim o anonimato, inerente a esta forma de
comercializar.

O anonimato surge, ainda, como consequéncia da impossibilidade de controlar a
globalidade da Internet, bem como se auxilia no processo de encriptacdo, dado esta técnica de
codificacdo de dados permitir apenas a quem disponha de chave eletronica, especificamente

criada para o caso, o conhecimento da identidade e do conteudo transmitido.

(4) Extrema mobilidade

Como meio de comercializacdo imediato, ilimitado no tempo e no espaco e acessivel a
qualquer pessoa, nao releva o ponto do globo em que se tenha a possibilidade de utilizar os
mecanismos de acesso a rede: as possibilidades de vender e comprar, tudo e em qualquer parte
do mundo, sdo infinitas. O comércio eletrénico permite a deslocalizacdo das atividades, dos

intervenientes e dos bens e servicos e, porque se caracteriza por uma extrema mobilidade, o
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comercio eletrdnico acelera e difunde as mudancas ja em curso, assumindo um exponencial efeito
de propagacao, aumentando a interatividade da economia, bem como gera uma nova
temporalidade, onde o tempo é reajustado, 0 que permite um aumento da velocidade dos ciclos
de producédo e a satisfacdo das necessidades dos consumidores.

As caracteristicas do comércio eletrdnico, tal como foram apresentadas, encontram-se em
profunda relacdo com os atributos da Internet, e em oposicao com as caracteristicas do comercio
tradicional.

Pelo contrario, o comércio tradicional apresenta-se como um tipo de comércio onde a
fisicalidade é o traco dominante, relevando a localizacdo geografica, bem como a dependéncia
extrema de intermediarios, o que conduz ao conhecimento dos intervenientes das transacoes.
Assente na presenca fisica e geograficamente determinada, a atividade desenvolvida pelo comércio
tradicional é tangivel e de conhecimento facilitado.

Em oposicdo as ja mencionadas para o comeércio tradicional, as caracteristicas do
comeércio eletronico apontam para uma metodologia distinta. Contudo, a atual realidade comercial
ja nao é tao linear. Apesar de o comércio tradicional e 0 comércio eletronico apresentarem modus
operandi distintos, centrados nas caracteristicas especificas de cada um, uma das tendéncias que
tem surgido no universo comercial passa pela incorporacdo de algumas tecnologias utilizadas pelo
comeércio eletrénico no comércio tradicional. Este modo tradicional de comerciar apreendeu as
potencialidades do comeércio pela via digital e compreendeu que, para aumentar a conveniéncia
da atividade para o consumidor, de forma a aumentar o sucesso do negocio, teria de se modernizar
e socorrer das tecnologias que potenciam o comeércio eletronico. Daqui resulta a conclusédo da
existéncia de uma tendencial preocupacao do comércio a retalho em se aproximar do comércio

eletronico, relativamente aos beneficios oferecidos ao consumidor através das novas tecnologias.

2.2.7. A Dinamica Localizacao Geografica

Devido a sua extrema mobilidade e protecao da identidade dos intervenientes, o comércio
eletrénico permite o aproveitamento das lacunas produzidas pela legislacdo fiscal. Os elementos
de conexao podem ser manipulados, de modo a situar a residéncia e a fonte no espaco geografico
fiscal mais apropriado. Recorrendo ao comércio eletronico, o contribuinte € titular de um certo

poder decisorio quanto a sujeicao a imposto e a quantia a ser tributada.=

= Cfr. PIRES, Rita Calcada, 7ributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do comeércio eletronico — Desvendar mitos e
construir realidades, Teses de Doutoramento, Lisboa, Almedina, 2011, p. 181.
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A residéncia do contribuinte pode ser relocalizada, ou até mesmo ser ele proprio a criar
entraves ao conhecimento da sua verdadeira localizacao. Atualmente, as sociedades comerciais
ja nao necessitam de apresentar uma verdadeira estrutura hierarquica, nem a sua administracao
carece, necessariamente, de reunides presenciais entre os varios administradores. Estas podem
ocorrer, alternadamente, em variados locais do globo, o que permite uma multipla polarizacao das
sociedades, ndo existindo, a partida, um local especifico para situar respetiva residéncia ou direcao
efetiva. Deste modo, as regras tradicionais para a determinacdo da residéncia encontram-se
ultrapassadas, sendo que o impacto das novas formas de gestdo empresarial € dos novos modelos
de negdcios para a organizacao da empresa, permitem que o contribuinte ndo se envolva nas teias
das regras sobre a residéncia. Como consequéncia da possibilidade de separacdo das varias
funcdes empresariais em multiplas parcelas, com poderes de autoadministracao, localizadas em
diferentes jurisdicdes fiscais, permite-se, igualmente, que as regras classicas de determinacéo da
residéncia nao sejam aplicadas.®

O contribuinte, ndo se inserindo nos ditames para a determinacdo da residéncia, pode
conseguir nao ser, efetivamente, alvo de tributacdo no Estado da sua residéncia habitual.
Aproveitando as regras de determinacéo da residéncia, ele pode utilizar a sua mobilidade e as
técnicas da comunicacao eletronica, e, desse modo, mover a sua localizacdo para onde
fiscalmente mais lhe convém.

Um outro fator de aproveitamento por parte do contribuinte, para reduzir o imposto a
suportar, passa pela utilizacdo da figura do estabelecimento estavel para dificultar a tributacdo na
fonte. Em regra, o Estado da fonte do lucro apenas tem competéncia para tributar os rendimentos
empresariais, produzidos no seu territorio por um nao residente, se os mesmos foram imputaveis
ao estabelecimento estavel. Todavia, se inexistir ali um estabelecimento estavel, o critério da fonte
nao estara apto a tributar por esta se considerar inexistente. Através do comércio eletronico, o
contribuinte tem a possibilidade de aproveitar o facto de as regras atuais ndo fazerem frente a
realidade digital, evitando, assim, o pressuposto da tributacdo na fonte e a respetiva tributacao.
Neste contexto, podemos apontar varias formas ao dispor do contribuinte para conseguir escapar
a obrigacao de criar um estabelecimento estavel, a saber:®

a) Alteracao constante da localizacdo do seu servidor e da sua webpage;

= HINNEKENS, Luc, in “Technological and Commercial Background”, in /nternational Tax Planning and Electronic Commerce, 1999 p. 7.
= HINNEKENS, Luc, in “Technological and Commercial Background”, in /nternational Tax Planning and Electronic Commerce, 1999 p. 1
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b) Nao utilizar um servidor préprio, antes utilizando um servidor do ISP local que é o
anfitriao da webpage,

c) Desempenho no seu préprio servidor de funcdes que apenas permitem uma atribuicao
minima de lucros ao hipotético estabelecimento estavel;

d) Restringir-se a atividades preparatérias e/ou funcionais no proprio servidor, deixando
as funcdes essenciais — como a aceitacdo da encomenda, o seu processamento e o pagamento —
para um mirror server, situado numa zona de tributacao privilegiada ou numa zona de tributacao

privilegiada.

A partir desta visao, conseguimos compreender que o comércio eletronico incentiva os
empresarios a nao recorrerem a criacao de sociedades subsidiarias, antes minimizando a sua
presenca no exterior que, mesmo que ocorra, camufla-se nos subterfugios oferecidos pelas regras
do estabelecimento estavel. Este facto denota uma imediata distorcéo do principio da neutralidade:
a escolha dos meios de organizacao empresariais.

O contribuinte, além das regras de tributacao na residéncia e na fonte, e com o auxilio do
comeércio eletronico, tenta aproveita-se das oportunidades concedidas pelas /ntranets para obstruir
a aplicacao das regras dos precos de transferéncia® e, assim, dificultar a atribuicdo de lucros,
nomeadamente, pela integracao que possibilita ou facilita, criando produtos cujos precos ndo sdo
suscetiveis de comparacao.

O conjunto destas acdes tem como consequéncia a ndo sujeicdo a tributacao ou, pelo
menos, a diminuicdo do imposto a pagar. Através do comércio eletronico e das novas tecnologias
a ele associadas, o contribuinte, ao efetuar um planeamento fiscal, consegue, designadamente,
melhorar o resultado pos-imposto e, portanto, a rentabilidade empresarial.

Este aproveitamento das regras tradicionais, por parte dos contribuintes, e com o auxilio
do comércio eletronico, foi igualmente identificada pela OCDE, assumindo-a como uma zona de
risco para os Estados, demonstrando o forte potencial do comércio eletrénico para auxiliar o
planeamento, ou mesmo a pratica de evaséao e fraude fiscais.

Os ADT (Android Development Tools) apresentam-se, também eles, associados ao
comercio eletronico como arena proficua na conquista de espaco para a fuga ao imposto. Por
terem uma extrema mobilidade, os contribuintes acentuam a pratica do #reaty shopping, optando

pelas jurisdicoes fiscais mais favoraveis. As diferencas, por vezes significativas, no conteudo de

= Para um maior desenvolvimento, ver Parte I, Capitulo IlI, ponto 2.
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ADT em alguns Estados, ou a auséncia de ADT em determinados paises, abre portas a estratégia
fiscal. Com o comércio eletronico, o contribuinte, aproveitando-se da atual configuracao da
fiscalidade internacional, diminui efetivamente o valor a tributar ou, até mesmo, conseguindo,

inclusive, evita-la.

2.2.8. Beneficios Fiscais por conta da Utilizacao do Comércio Eletrénico e das
Novas Tecnologias

A existéncia de beneficios fiscais pela utilizacdo do comércio eletrénico e das novas
tecnologias, bem como a forma como eles se encontram estruturados, ndo prejudica a tese de
que os rendimentos gerados através do comércio eletronico devem ser tributados. E imperioso
que figue assente, desde ja, que o comércio eletronico necessita de ser efetivamente tributado,
ndo havendo espaco para a ndo tributacao desta forma de comerciar. Mesmo defendendo-se a
sujeicdo, poderia cair-se na tentacdo de exigir um tratamento fiscal privilegiado, através de
isencoes fiscais, somente pelo facto de estarmos perante rendimentos provenientes de comércio
eletronico. A mencdo aos beneficios fiscais pretende, sim, alertar para a necessidade de a
fiscalidade contribuir, dentro dos possiveis, para a criacdo de um espaco tecnolégico adequado ao
funcionamento, crescimento e desenvolvimento do comércio eletronico.

Se temos, por um lado, o facto de a Internet surgir como um meio adequado, e cada vez
mais importante, para a promocdo e alcance de melhores performances econémicas e sociais,
por outro, o comércio eletrdnico so funciona caso exista um contexto tecnoldgico evoluido, alargado
e culturalmente aceite. E neste ambito de favorecimento da criacdo, manutencio e
desenvolvimento de um contexto tecnoldgico, do qual depende o bom funcionamento do comércio
eletrénico, que o Estado pode e deve intervir. Por esta razao, a tematica da regulacéo do espaco
digital é tdo nuclear, cabendo ao Estado o seu impulso e construcdo, mesmo que isso implique a
defesa da autorregulacdo em certos dominios.

No ambito do Direito Tributario, aquilo que se pode efetivamente fazer, como contributo
para assegurar um espaco tecnologico vital, passara por atuar através de beneficios fiscais, em
zonas que contribuam diretamente para esse objetivo. O Estado pode atuar fiscalmente, através
de beneficios fiscais, garantindo e facilitando a construcao técnica de um universo digital
operacional, disponivel para a maioria dos consumidores e empresarios. Que beneficios fiscais

podemos, entao, enunciar?
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Do prisma dos consumidores, temos o exemplo flagrante do favorecimento da aquisicao
de computadores e outros equipamentos informaticos, necessarios para assegurar a ligacao em
rede e a utilizacao do comércio eletronico.

Do ponto de vista dos empresarios, poder-se-ia manter aquele beneficio fiscal,
acrescentando-se um forte sistema de incentivos fiscais a investigacédo e ao desenvolvimento (I&D).
Privilegiando-se o 1&D, para além de se dinamizar os setores industrial e comercial, também se
ira permitir a criacao de um espaco imprescindivel ao comércio eletronico. Por um lado, as
empresas tecnologicas ganham incentivos para 0 seu percurso de inovacao e de avanco
tecnoldgico, o que certamente iria beneficiar a forma como o comércio eletrénico se desenvolvera.
Por outro, as empresas produtoras de bens e servicos, presentes no comeércio eletronico, podem
aumentar o seu espaco para a pessoalizacdo do produto e do servico, o que teria um profundo

impacto positivo no universo comercial digital.

2.2.9. Fraquezas e Ameacas dos Agentes Econdomicos

Como primeiro exemplo de um risco para os agentes econdmicos, podemos apontar a
possibilidade de dupla tributacdo. Quando o contribuinte se aproveita do enquadramento legal de
tributacdo internacional na residéncia, dificultando a sua localizacéo, pode ser gerada uma dupla
residéncia. Se os Estados envolvidos tomarem decisdes unilaterais, quanto as regras de
preferéncia (fie-breaker rules) e ndo terem ADT com 0s paises em causa, pode o contribuinte ficar
preso num emaranhado de jurisdicdes fiscalmente competentes. Neste caso, o contribuinte pode,
eventualmente, ser prejudicado e, para obter a vantagem desejada, pode tera de assumir alguns
riscos.

A possivel transformacao ou consideracdo das acdes de planeamento fiscal, em causas
de evasao fiscal, configura outro caso de risco para o contribuinte. Partindo de uma analise dos
conceitos de planeamento e evasdo fiscais verificamos que, em alguns casos, resulta ser muito
ténue a diferenca entre o planeamento e a evasdo, dando azo, por isso, a uma separacdo turva
das acdes correspondentes a cada uma delas, o que fica agora agravado com a figura do
planeamento fiscal abusivo. Se a fraude fiscal se diferencia intrinsecamente das outras duas
figuras, por se tratar de uma violacao ostensiva da lei, ja que, na esfera do contribuinte, o
pressuposto de tributacao é criado, sendo, todavia, ocultado quanto a diferenca entre a evasao e
o planeamento fiscais, o que configura uma questdo complexa). Em comum tém o facto de

evitarem o pressuposto da tributacdo, mas a diferenca assenta na existéncia ou nao de um
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contorno a lei: caso a resposta seja afirmativa, estamos perante uma atividade de evaséao fiscal;
caso a resposta seja negativa, configura-se uma situacao de planeamento fiscal. Nao obstante, na
pratica, a questao de saber se estamos perante evasao ou planeamento pode ser assaz dificil. No
quadro do comércio eletronico e das novas tecnologias, aquilo que, a partida, se apresenta como
atividade licita de planeamento, pode configurar-se, efetivamente, em evasao fiscal, com as
consequéncias a ela inerentes.

Finalmente, podemos mencionar um terceiro risco: a (des)localizacdo das atividades de
comeércio eletronico para zonas de tributacao privilegiada. Apesar de serem fiscalmente atrativos,
estes ordenamentos juridicos, atendendo as exigéncias tecnoldgicas do comeércio eletronico,
podem apresentar obstaculos de grande relevo. Um grande problema prende-se com a qualidade
e a seguranca dos sistemas de pagamento oferecidos pelos bancos locais, pois nem sempre é
garantido que os bancos e instituicdes financeiras das zonas de tributacéo privilegiada oferecam
toda a gama de servicos financeiros necessarios, com a qualidade e seguranca exigidas, quer pelo
vendedor quer, e cada vez mais, pelo comprador. Se essa qualidade e seguranca ndo se
verificarem, ndo pode deixar de se notar que o recurso a outros ordenamentos juridicos,
contribuindo para o funcionamento dos sistemas de pagamento, pode permitir a existéncia de

ligacoes favoraveis a criacdo de pressupostos de tributacdo, os quais se pretenderam evitar.

3. As Particularidades do Jogo Online

No que diz respeito as apostas online, em Portugal, a sua promocao é reservada a Santa
Casa da Misericordia, «incluindo o espaco radioelétrico, o espectro hertziano terrestre analdgico e
digital, a Internet, bem como quaisquer outras redes publicas de telecomunicacoes, nos termos
dos diplomas que regulam cada um dos jogos e o Decrefo-Lei n° 322/91, de 26 de Agosto».

O principal problema do universo das apostas online, prende-se com a dificuldade em
identificar o apostador que retire rendimentos provenientes das apostas efetuadas, pois, pese
embora a obrigatoriedade de registo por parte do apostador, a Administracao Tributaria podera ter
dificuldades em aceder a essa informacao. Seria ainda necessario que as casas de apostas, muitas
vezes sediadas em zonas de tributacdo privilegiada, prestassem aquelas informacoes a
Administracao Tributaria. Neste contexto, uma outra problematica que podemos apontar, prende-

se com o facto de nao poder afirmar-se que um sitio da Internet se possa inserir no conceito de

= V.g. artigo 2° do DL n.° 282/2003.
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estabelecimento estavel. Deste modo, as empresas de jogo online que nao possuam sede, direcao
efetiva ou estabelecimento estavel, ndo estao sujeitos, por exemplo, a IRC. Além disso, em sede
de IRS, as declaracdes ndo estdao formatadas para este tipo de rendimentos e, mesmo que
estivessem, o sujeito passivo poderia nem os declarar, pois a Administracdo Tributaria nao
consegue aceder as informacbes acima referenciadas de modo direto (sem prejuizo,
designadamente, de um procedimento de avaliacdo indireta, com fundamento em verificacdo de
manifestacdes de fortuna). Por estas razdes, a auséncia de concretizacdo de mecanismos
necessarios para que a tributacao se efetive, e as dificuldades de fiscalizacao inerentes a natureza
da atividade, torna praticamente impossivel a tributacdo do jogo online em sede de IRS.

O TJUE concluiu, como adiante veremos, que as restricdes dos Estados-membros as
atividades de jogo n&do sdo contrarias as liberdades econdmicas fundamentais, desde que tenham
por objetivo restringir o jogo de forma constante e sistematica para fins de protecdo ao consumidor,
de prevencdo de fraude ou de criminalidade, de questdes de saude publica, e outros que possam
integrar o conceito de ordem publica.

Voltando ao conceito de comércio eletronico, como ja referimos, ele insere-se num
universo virtual, em que as transacoes operadas no ambiente eletrénico compdem uma complexa
cadeia de producao, a qual envolve, maioritariamente, bens e servicos intangiveis e incorporeos.

Do ponto de vista do consumidor, o processo comercial envolve as seguintes etapas: 1)
Recolha de informacao, 2) Contacto, 3) Negociacao, 4) Compromisso, 5) Pagamento, 6) Entrega.

Atendendo, mais uma vez, ao confronto entre comércio eletronico e comércio tradicional,
temos que a forma como a informacéo é trocada e processada pelos intervenientes se revela
distinta.

Ora, também o jogo e apostas online apresenta algumas diferencas no ciclo negocial. Por
um lado, é na fase de recolha de informacdo que o Estado deve intervir, assegurando que o
consumidor, em face a uma determinada operadora, fique informado se a mesma se encontra
autorizada para a exploracao da atividade, o que implica que esteja sob supervisao da entidade
de regulacao, controlo e inspecao. Todavia, ainda numa primeira fase, o consumidor ira aferir da
popularidade, idoneidade e mecanismos de pagamento disponibilizados pela operadora.

Em relacdo a segunda fase — contacfo —, ela mais nao € do que o registo eletronico
efetuado pelo jogador, sendo que apds a respetiva verificacao dos elementos declarados, ele estara

apto a iniciar jogar/apostar.
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Contudo, verifica-se uma antecipacdo do pagamento, na medida em que o jogador sé
podera “negociar” (quota da aposta ou valor de entrada) e “comprometer-se” (fecho da aposta ou
inscricao no jogo) com a devida creditacao do valor na conta e em que a entrega dos ganhos fica,
naturalmente, dependente do resultado obtido, independentemente do tipo de jogo ou aposta em

questao.

47






Parte | — O Regime Juridico do Jogo e Apostas Online

CAPITULO II
A JURISPRUDENCIA EUROPEIA EM MATERIA DE JOGO ONLINE

Os desenvolvimentos tecnolégicos verificados desde o inicio do século motivaram reacoes
estaduais um pouco por toda a Europa, sendo que o setor do Jogo Online néo ficou excluido dessas
alteracdes. Ora, naturalmente, o TJUE e o Tribunal da EFTA foram confrontados com um grande
numero de litigios, em consequéncia das revisdes legislativas operadas naquele campo. Questdes
como a natureza econdémica da atividade do jogo e a proibicdo ou restricoes a prestacao do servico
foram remetidas aqueles 6rgaos, pelo que nos compete contextualizar e abordar as decisdes por

eles proferidas no ambito do jogo e apostas online.

1. 0 Mercado do Jogo Online nos Estados-membros

Desde 2011 que um grande numero de Estados-membros decidiu rever as suas politicas
e legislacao em relacéo ao jogo online.

Ora, o termo Jjogo online abrange toda uma série de diferentes tipos de servicos de jogo,
sendo que, no conceito de jogos da Sorte, se inserem as apostas hipicas, os jogos de casino, o
bingo e a lotaria.

Podemos encontrar uma definicdo para jogo e apostas na Diretiva 2000/31/CE do
Parlamento Europeu, de 8 de junho de 2000, em que se estabelece que «0 jogo envolve a aposta
de um jogo de fortuna ou azar, em troca de uma quantidade monetaria», sendo que, com esta
nocao, se pretendeu afastar tais servicos da Diretiva do Comércio Eletronico.® Todavia, mais tarde,
tal definicao sofreu algumas alteracbes, sendo que passou a abranger foda e qualguer forma de
aposta num resultado em troco de um prémio monetario.e®

Nao obstante, os Estados-membros ainda nao encontraram uma definicdo consensual

para jogo online, mas concluiram que € obrigatdria a inclusao, nesse conceito, de todas as formas

= Diretiva 2000/31/CE de 8 Junho de 2000.
= Diretiva 2006/123/CE de 12 de dezembro de 2006 e Diretiva 2010/13/CE de 10 de margo de 2010.
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de jogo e de comunicacao eletrénica ou a distancia, como a Internet, redes moéveis ou a televisao
digital .=

O setor do jogo sofreu um crescimento exponencial, quer ele seja territorial, quer online.
Em 2011, esta atividade gerou receitas no valor de 84.9 bilides de euros, com um crescimento
anual previsto na ordem dos 2.8%. Estima-se que, para o ano de 2015, o jogo online apresente
resultados positivos no valor de 13 bilides de euros, o que representa 14.2% do valor geral do
mercado de jogo.

Este aumento, que abrange ndo so o numero de operadores a explorar a atividade, mas
também a quantidade de consumidores, tem colocado os Estados em alvoroco, levando-os a
conduzir varios estudos de mercado, numa tentativa de tentar compreender o que esta na base
de todo este fluxo de capitais.“

A operadora que oferece os servicos de jogo online ndo &, necessariamente, quem se
encontra em contacto direto com o jogador. Isto, porque o operador da plataforma oferece um
servico B2B«» & operadora do jogo, que lida diretamente com o consumidor, o que leva a que, ndo
raras vezes, a plataforma esteja localizada e autorizada por um Estado-membro da Unido Europeia,
ou num Estado signatario do Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu, diferente daquele em
gue se encontra a operadora de jogo.

Alguns Estados-membros optaram por proibir a atividade do jogo dentro do seu territério,
salvo autorizacdo legal para prosseguir essa atividade. Esta politica restritiva visa salvaguardar os
interesses do consumidor, prevenir a fraude, o jogo ilegal e os vicios do jogo. Além disso, tem
como objetivo assegurar que os ganhos derivados do mercado do jogo sejam canalizados para os
servicos que prossigam finalidades de interesse publico. Em determinados Estados-membros, é
considerada pratica abusiva participar num jogo de fortuna ou azar fornecido por uma operadora,
gue nao se encontre autorizado pela respetiva entidade nacional onde o participante se encontra.

Para atingir os referidos objetivos, varios Estados-membros adotaram uma série de
medidas. Em primeiro lugar, Estados-membros como a Alemanha ou a Holanda proibiram a oferta,
total ou parcial, de jogos da sorte via Internet. Segundo, alguns ordenamentos juridicos europeus,
como era o caso de Portugal, criaram um regime monopolista no mercado do jogo online. Estes
servicos sao oferecidos por uma entidade do Estado ou por uma pessoa coletiva de direito privado

com o direito exclusivo (em Portugal, a Santa Casa da Misericordia). Por fim, nos ultimos anos,

= Por tal razao, varios ordenamentos juridicos preferem optar pelo termo “jogo a distancia” em detrimento de “jogo online”.

« Tal como refere as conclusdes dos trabalhos levados a cabo pela Comisséo encarregue do jogo online no mercado interno, de 23 de outubro de
2012, p. 12.

 Vide Capitulo I, ponto 2.5.1.
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verificou-se que um grande numero de Paises optaram por implementar um regime de licencas
para a atividade do jogo online, autorizando a operadora a oferecer servicos no mercado interno
desse Estado-membro (Dinamarca, Estonia, Franca, ltalia e Espanha).

Em regra, as licencas nao abrangem apenas o jogo online, mas sim todo o jogo a distancia,
0 que inclui as aplicacdes para telemovel, fablets e Internet Protocol Television (IPTV).

Apesar de a maioria dos Estados-membros emitirem licencas para servicos business-to-
consumer (B2C), em alguns casos eles emitem, ainda, licencas B2B. As primeiras, abrangem as
ofertas de diferentes tipos de jogo (lotaria, apostas, poker e jogos de casino) e a publicidade de
servicos de jogo, ao passo que as segundas, as licencas B2B, autorizam a hospedagem e gestao

de operadores de casas de apostas.

2. A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia e do Tribunal da
EFTA

Desde os casos mais marcantes — Schindler (1994) e Gambelli (2003) —, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE) julgou vinte casos sobre jogos de fortuna ou azar, no ambito da
livre prestacdo de servicos (free movement of services) e da liberdade de estabelecimento.

Essas decisdes tiveram por base o artigo 267.° TFUE, sendo que o Tribunal forneceu os
critérios a aplicar na interpretacéo dos artigos 49.° e 56.° TFUE, na area dos jogos da sorte.

Também o Tribunal da EFTA estabeleceu uma série de decisdes em matéria de liberdades
fundamentais no setor do jogo da Internet, proferindo duas decisdes em 2007. Neste sentido,
podemos apontar um resumo das decisdes mais importantes desenvolvidas pelo TJUE e o Tribunal
da EFTA sobre os regulamentos do jogo:

a) Qualificacdo das organizacdes de jogos da sorte como uma atividade econdmica e,

assim, no ambito das liberdades fundamentais do Tratado;
b) Limites a livre prestacao de servicos e liberdade de estabelecimento;
c) Reconhecimento de interesses publicos que justifiquem determinadas restricoes;
d) Caracteristicas especificas dos jogos de sorte e azar fornecidos via Internet;

e) Critério para aferir da proporcionalidade das restricbes nacionais a prossecucao desta
atividade: proibicdo de jogos da sorte, monopdlio e sistema de licencas, bem como, em

determinados casos, requisitos para o desenvolvimento dessa atividade.
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2.1. A Organizacao de Jogos de Fortuna e Azar como uma Atividade
Econdmica

O TJUE concluiu pela primeira vez, no caso Schindler, que uma organizacao de jogos de
fortuna ou azar, como a lotaria, pode ser considerada como uma atividade econémica, na medida
em que comporta uma prestacdo especifica de um servico, com o intuito de obter um lucro.“»
Assim, tais organizacdes estdo abrangidas pelas liberdades fundamentais do Tratado, ou seja, a
livre prestacdo de servicos (artigos 56.° a 62.° TFUE) e a liberdade de estabelecimento (artigos
49.° a 55.° TFUE).»

O conceito de servicos, dentro do espetro dos artigos 56.° e 57.° TFUE aplica-se, ndo so6
a atividades que permitem ao usuario participar no jogo em si, mas também quando a atividade

se desenvolve pela mera promocéo do jogo.“

2.2. Restricoes a Livre Prestacao de Servicos e Liberdade de Estabelecimento

Os artigos 49.° e 56.° TFUE excluem qualquer restricdo as liberdades de estabelecimento
e prestacao de servicos — mesmo que essas restricdes se apliquem igualmente a servicos
nacionais e comunitarios —, caso proibam, impecam ou tornem menos atrativas, as atividades de
um servico fornecido através de outro Estado-membro em que tal prestacao ¢ legal.#»

As regras nacionais na area do jogo constituem, assim, um obstaculo as liberdades
garantidas pelo Direito da Uniao Europeia, caso:

1) Proibam o exercicio de uma atividade econdmica na area do jogo;

2) Seja atribuido a uma Unica entidade o direito de organizacéo de jogos da sorte;”

3) Obriguem a entidade promotora a requerer uma licenca para o exercicio da atividade.

= Ac. do TJUE proferido no &mbito proc. n.° C- 275/92 (Her Majesty’s Customs and Excise v. Gerhart Schindler e Joerg Schindler) de 24 de marco
de 1994 - par. 19 e ss, /in http://curia.europa.eu, par. 19 ss; e Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-6/01 (Associacdo Nacional de
Operadores de Maquinas Recreativas Anomar v. Estado Portugués) de 11 de setembro de 2003 /n http://curia.europa.eu, par. 47 e 48.

= No caso Gambellio TJUE manteve este posicdo, aplicando o mesmo raciocinio aos jogos oferecidos através de mecanismos eletronicos.

“ Ac. do TJUE proferido no ambito proc. n.° C- 275/92 (Her Majesty’s Customs and Excise v. Gerhart Schindler e Joerg Schindler) de 24 de marco
de 1994 /nhttp://curia.europa.eu, par. 22; Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-409/06 (Winner Wetten GmbH v. Biirgermeisterin
der Stadt Bergheim) de 8 de setembro de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 43 e Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos apensos n.°’s
C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07 (“Stof and others”) de 8 de Setembro de 2010 /r http://curia.europa.eu, par. 56.

= Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos n.° C-72/10 e C-77/10 (processo penal contra Marcello Costa e Ugo Cifone) de 16 de fevereiro
de 2012 jn http://curia.europa.eu, par. 69; Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional e
Bwin International Ltd v. Departamento de Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 /n http://curia.europa.eu,
par. 51.

« Ac. do TJUE proferido no ambito proc. n.° C- 275/92 (Her Majesty’s Customs and Excise v. Gerhart Schindler e Joerg Schindler) de 24 de margo
de 1994 /n http://curia.europa.eu, par. 43-44,

 Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 41

« Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos n.° C-72/10 e C-77/10 (processo penal contra Marcello Costa e Ugo Cifone) de 16 de fevereiro
de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 70.
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A liberdade de prestacdo de servicos determina a liberdade da operadora em oferecer
servicos a consumidores sediados num Estado-membro, diferente daquele em que ele se encontra
estabelecido, bem como a liberdade de receber ou beneficiar, como consumidor, de servicos
oferecidos por uma operadora que se encontre em outro Estado-membro. Deste modo, a liberdade
de fornecer servicos é em beneficio da operadora e do consumidor.«

As restricoes a /iberdade de estabelecimento, para nacionais de um Estado-membro, num
territério de outro Estado, estao proibidas pelo artigo 49.° TFUE, o que inclui restrices a criacédo
de filiais ou sucursais.

Em termos de delimitacao do escopo do artigo, respetivamente, em relacao aos principios
de livre prestacao de servicos e liberdade de estabelecimento, devemos determinar se a operadora
econémico se encontra ou nao no Estado-membro onde oferece esses servicos.

Segundo o TJUE, para estarmos perante um “estabelecimento” no ambito do Tratado, a
relacao comercial introduzida por uma operadora estabelecida num Estado-membro, com
operadores/intermediarios estabelecidos no Estado “hospedeiro”, tem de possibilitar a operadora
a participacéo, de forma continua, na vida econdmica do Estado-membro hospedeiro, permitindo
aos consumidores retirar beneficios dos servicos oferecidos através desta presenca permanente,
0 que pode ser alcancado, simplesmente, pela existéncia de um “escritorio”, gerido pela pessoa,
que, apesar de independente, tenha autorizacao para agir em nome da operadora, como sera o
caso das agéncias.®

Por outro lado, os servicos oferecidos, que ndo tenham por base uma atividade continua
pela operadora, a partir do Estado-membro de destino, constitui uma “prestacao de servicos” nos
termos do artigo 56.° do TFUE. Neste contexto, o TJUE decidiu que o Tratado nao oferece meios
de determinar, de forma abstrata, a duracao ou frequéncia que a operadora deve respeitar para
se inserir naquela qualificacdo. Assim, “servicos”, para os propositos do Tratado, pode abranger
Servicos que variem consoante a natureza, incluindo servicos oferecidos por um periodo extenso.

O TJUE reconheceu que, “qualquer restricdo aos fornecimentos de servicos de jogos de
fortuna ou azar, através da Internet, configura um obstaculo aos operadores estabelecidos fora do

Estado-membro, no qual os consumidores beneficiem do servico, e esses operadores, quando

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-176/11 (HIT e HIT LARIX v. Bundesminister fir Finanzen) de 12 de julho de 2012 /n
http://curia.europa.eu, par. 16.

« Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 41, par. 35; Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos apensos n.’s C-316/07, C-358/07 a C-360/07,
C-409/07 e C-410/07 (“Sto and others”) de 8 de Setembro de 2010 /7 http://curia.europa.eu, par. 59-60.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-470/11 (Garkalns v. Rigas dome) de 19 de julho de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 28.
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comparados com outros estabelecidos no Estado-membro, vém negados oS mecanismos de
acesso direto ao mercado’ .=

No caso Dickinger and Omer, o Tribunal definiu as liberdades fundamentais que devem
ser aplicadas nas situacées em que os servicos de jogo sao fornecidos através da Internet no
territorio do Estado-membro, por uma operadora estabelecida noutro, mas que apresente uma
qualquer infraestrutura no primeiro. Neste sentido, decidiu que o mero facto de a operadora de
jogo fornecer os servicos pela Internet, recorrendo a meios fornecidos por um estabelecimento no
Estado hospedeiro, ndo €, por si, capaz de levar a conclusdo de que a operadora, naquele Estado-
membro, tem um estabelecimento fixo, semelhante a uma agéncia, o que teria por consequéncia
a aplicacéo do Tratado sobre as liberdades de estabelecimento.s» Enfim, o Tribunal fundamentou
a sua decisao, tendo por base o artigo 56.° do TFUE, em matéria de livre prestacao de servicos.

Podemos apontar, desde ja, alguns casos em que as decisdes de tribunais nacionais
consideraram determinadas medidas como restritivas a liberdade de prestacao de servicos e/ou

a liberdade de estabelecimento:

i) Proibicao de importacdo de material relacionado com o jogo de lotaria para um Estado-
membro, tendo em vista a participacdo dos ali residentes, numa lotaria operada noutros
Estados-membros;e»

ii) Proibicao de promocao do jogo, nao autorizado no Estado-membro e organizado de forma
legal noutro Estado-membro;e®

iii) Proibicao de uma operadora, estabelecida no Estado-membro, prosseguir a atividade de
recolher apostas através de um intermediario situado noutro Estado-membro;se

iv) Atribuir a uma Unica operadora ou entidade o direito exclusivo de prosseguir a atividade

de promocao dos jogos de fortuna e azar;®”

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-212/08 (Zeturf Ltd v. Premier Ministre) de 30 de junho de 2011 /n http://curia.europa.eu,
par. 74.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/nhttp://curia.europa.eu, par. 33-38.

» Ac. do TJUE proferido no ambito proc. n.° C- 275/92 (Her Majesty’s Customs and Excise v. Gerhart Schindler e Joerg Schindler) de 24 de marco
de 1994 /n http://curia.europa.eu, par. 37.

» Ac. do TJUE proferido no ambito proc. n.° C-447/08 (Sjoberg and Gerdin) de 8 de julho de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 33 e 34.

% Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-243/01 (processo penal contra Piergiorgio Gambelli) de 6 de Novembro de 2003 /n
http://curia.europa.eu, par. 45-46 e Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-46/08 (Carmen Media Group Ltd v. Land Schleswig-
Holstein and Innenminister des Landes Schleswig-Holstein) de 8 de setembro de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 41.

s Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/nhttp://curia.europa.eu, par. 41; Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° 46/08 (Sporting Exchange Ltd. v. Minister van Justitie) de 16
de maio de 2008 /n http://curia.europa.eu, par. 24 e Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol
Profissional e Bwin International Ltd v. Departamento de Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 in
http://curia.europa.eu, par. 52-53.
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v) Limite ao numero de licencas emitidas ou operadores legalizados;

vi) Proibicao de atividades de apostas e jogo sem autorizacao prévia das autoridades
administrativas;®

vii) Atribuicdo apenas aos casinos, do direito de explorar os jogos de fortuna e azar;

viii) Distincao, para efeitos fiscais, entre lotarias estrangeiras das nacionais;®"

ix) Obrigar as operadoras a possuir, em territério nacional, um estabelecimento estavel ou

sede;®©

De relevar, ainda, que o TJUE determinou que as restricdes incompativeis com a liberdade
de estabelecimento e de prestacao de servigos, por nao comportarem um mecanismo de restricao

permanente, nao se devem aplicar, ainda que por um periodo de transicao.®

2.3. Restricoes a Atividade do Jogo em Defesa do Interesse Publico

Os Estados-membros tém justificado a aplicacdo de restricoes a atividade do jogo para
defender o interesse geral da comunidade.® Uma restricao a liberdade de prestacdo de servicos
ou liberdade de estabelecimento pode ter na sua base (i) razdes politicas, de seguranca publica
ou de saude publica, tal como preveem os artigos 51.° e 52.° do TFUE, por aplicacao do artigo
62.° TFUE, ou (ii) podem ser baseadas em razdes de interesse publico sem, todavia, recorrer a
fatores discriminatorios.

Neste ambito, o TJUE observou que, neste ambito, os objetivos a prosseguir pelos
ordenamentos nacionais, estdo, em regra, relacionadas com (a) a protecao dos consumidores e
(b) a protecao da sociedade.

Nao obstante, dentro destas duas categorias de objetivos, os tribunais identificaram
interesses mais concretos e especificos, como o combate ao vicio do jogo, a fraude e evasao fiscal
e o0 interesse geral em garantir a seguranca publica. De acrescentar, por outro lado, que estes

interesses gerais a prosseguir devem sempre comportar uma natureza ndo economica.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-338/04 (processo crime contra Massimiliano Placanica) de 6 de marco de 2007 /in
http://curia.europa.eu, par. 42 e 51.

= Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.® C-470/11 (Garkalns v. Rigas dome) de 19 de julho de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 34.
« Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-6/01 (Associacdo Nacional de Operadores de Maquinas Recreativas Anomar v. Estado
Portugués) de 11 de setembro de 2003 /n http://curia.europa.eu, par. 66.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-42/02 de 13 de novembro de 2003 /n http://curia.europa.eu, par. 21.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-64/08 (processo penal contra Ernst Engelmann) de 9 de setembro de 2010 /n
http://curia.europa.eu, par. 32.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-409/06 (Winner Wetten GmbH v. Biirgermeisterin der Stadt Bergheim) de 8 de setembro de
2010 /n http://curia.europa.eu, par. 69.

« Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-470/11 (Garkalns v. Rigas dome) de 19 de julho de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 35.
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Também é jurisprudéncia assente do TJUE, que uma natureza econdémica, como o
financiamento de atividades de interesse publico, constitui apenas um “beneficio colateral” e nao
a verdadeira justificacao para restringir liberdades de prestacao de servicos e estabelecimento.
Assim, um Estado-membro ndo tem legitimidade para se basear em razdes de seguranca publica
para reduzir oportunidades de jogo e, ao mesmo tempo, incitar a pratica do jogo pelos
consumidores, por razbes de interesse publico.

Logo, o Estado-membro deve determinar, /7 casu, os objetivos a ser prosseguidos e que
legitimem aquelas restricdes, para além de os fundamentos e respetivas medidas deverem ser
analisados como um todo.*”

0 TJUE, ao analisar o setor do jogo e apostas, reconheceu que nao ¢ possivel desassociar
fatores “morais, religiosos e culturais”, das consequéncias morais e financeiras para o individuo
e sociedade.®

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal, na auséncia de harmonizacdo dos jogos de fortuna
ou azar, “todos aqueles fatores justificam que as autoridades nacionais tenham uma margem de
poder discricionario, que determine um leque amplo de medidas a adotar, em ordem a proteger
0 consumidor e a sociedade”.® Assim, os Estados-membros estdo, em principio, “livres de
determinar os objetivos e politicas a aplicar ao setor do jogo”.

O Tribunal acabou por concluir que, no contexto das legislacdes internas compativeis com
o Tratado, a escolha dos mecanismos para regular e controlar o setor do jogo insere-se na margem
discricionaria das autoridades nacionais.’ Todavia, as medidas restritivas impostas pelos Estados-

membros devem ser aplicadas em respeito pelos principios da proporcionalidade e igualdade.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-67/98 (Questore di Verona v. Diego Zenatt) de 21 de outubro de 1999 /in
http://curia.europa.eu,par.36; Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-243/01 (processo penal contra Piergiorgio Gambelli) de 6 de
Novembro de 2003 /n http://curia.europa.eu,par.62 e Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-347/09 (processo penal contra Jochen
Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011 /n http://curia.europa.eu, par. 61.

= Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/inhttp://curia.europa.eu, par. 62.

7 Ac. do TJUE proferido no &mbito proc. n.° C- 275/92 (Her Majesty’s Customs and Excise v. Gerhart Schindler e Joerg Schindler) de 24 de marco
de 1994 /n http://curia.europa.eu, par. 58; Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-67/98 (Questore di Verona v. Diego Zenatti) de 21
de outubro de 1999 /n http://curia.europa.eu, par. 31; Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.° E-1/06 (EFTA Surveillance
Authority v. Noruega) de 14 de marco de 2007 /n http://uni-hohenheim.de, par. 34; Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.°
E-3/06 (Ladbrokes Ltd V. The Government of Norway) de 30 de maio de 2005 in http:// http://www.eftacourt.int, par. 44.

= Ac. do TJUE proferido no ambito proc. n.° C- 275/92 (Her Majesty’s Customs and Excise v. Gerhart Schindler e Joerg Schindler) de 24 de marco
de 1994 /n http://curia.europa.eu, par. 60 e Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger
e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011 /n http://curia.europa.eu, par. 45.

» Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 45; Ac. do TJUE proferido no &mbito dos processos apensos n.°s C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e
C-410/07 (“Stop and others”) de 8 de Setembro de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 76.

» Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd v. Departamento de
Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 /7 http://curia.europa.eu, par. 59 e Ac. do TJUE proferido no ambito
do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011 /i http://curia.europa.eu, par. 47.
" Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos apensos n.°s C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07 (“Stop and others”) de
8 de Setembro de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 92.
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Deste modo, aquelas medidas devem ser adequadas aos objetivos a prosseguir, sem nunca

exceder o estritamente necessario.

3. 0 Caso Liga Portuguesa de Futebol Profissional contra a Bwin

A Liga Portuguesa de Futebol Profissional (LPFP) e a Bwin pediram a anulacao das coimas
que Ihes foram aplicadas pela Direcdo do Departamento de Jogos da Santa Casa, ao abrigo do DL
n.° 282/2003, de 8 de novembro. Perante este conflito, o Tribunal de Pequena Instancia Criminal
do Porto optou por interrogar prejudicialmente o TJUE sobre duas questdes e suspender o
processo.

Em primeiro lugar, comecou por questionar se o regime de exclusividade concedido a
Santa Casa, quando aplicado a um prestador de servicos estabelecido noutro Estado-membro
(neste caso a Bwin), sem que em Portugal tenha qualquer estabelecimento fisico, constituiria um
entrave a livre prestacao de servicos, violando os principios das liberdades de prestacdo de
servicos, de estabelecimento e de pagamentos.™

Em segundo lugar, interrogou aquele tribunal se poderia o Direito da Uniao Europeia e,
em particular, os respetivos principios, obstar a um regime nacional, como 0 que esta em causa
no processo principal que, por um lado, consagra um regime de exclusivo a favor de uma Unica
entidade, quanto a exploracao de lotarias e apostas mutuas e, por outro lado, estender tal regime
de exclusividade a todo o territério nacional, incluindo a Internet.

Mesmo com uma aparente insuficiéncia da redacado das questdes prejudiciais, o TJUE
acabou por se pronunciar pela admissibilidade do pedido, mesmo reconhecendo que a maioria
dos acordaos prejudiciais configuram um mero comentario sobre a compatibilidade das normas
de direito interno com disposicdes comunitarias.

0 érgao jurisdicional de reenvio convidou o Tribunal de Justica a pronunciar-se, ndo sobre
a compatibilidade da legislacao portuguesa com o Direito da Uniao Europeia, relativa aos jogos de
fortuna ou azar, mas apenas sobre determinados aspetos dessa legislacao: a proibicao, aplicavel
a todos os prestadores de servicos diferentes da Santa Casa, incluindo os que tém sede noutros
Estados-membros, de oferecerem através da Internet, e em territdrio portugués, jogos de fortuna

ou azar, exclusivamente concebidos aquela entidade.

= Neste sentido, as autoridades nacionais devem fundamentar a adequacdo daquelas medidas aos objetivos a atingir. V.g. Ac. do TJUE proferido
no &mbito do processo n.® C-470/11 (Garkalns v. Rigas dome) de 19 de julho de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 37.
= Cfr. artigos 56°, 49° e 63° TFUE.
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Nestes termos, o TJUE reformulou as questdes prejudiciais remetidas pelo tribunal
portugués. No fundo, é o conteudo efetivo da maior parte dos acdrdaos prejudiciais de
interpretacao a explicar a jurisprudéncia constante, e nos termos da qual é necessario que o juiz
nacional (i) defina o quadro juridico e factual, onde se inserem as questdes que coloca e (ii) forneca
um minimo de explicacdes sobre os motivos da escolha das disposicoes de Direito da Uniao
Europeia, cuja interpretacao se peticiona, bem como sobre 0 nexo que se estabelece entre estas
disposicoes e a legislacao nacional aplicavel ao litigio no processo principal.’

Aqueles pressupostos para a admissibilidade do reenvio prejudicial sdo, com alguma
frequéncia, ignorados pelos tribunais portugueses, mesmo tendo em conta a nota informativa,
relativa a apresentacdo de pedidos de decisao prejudicial pelos 6rgdos jurisdicionais nacional. O
TJUE, embora sabendo que os objetivos da legislacdo portuguesa em matéria de jogos de fortuna

ou azar nao vinham indicados no pedido prejudicial, acabou por declara-lo admissivel.

3.1. Jurisprudéncia Aplicada

0 acdrdao comecou por recordar a jurisprudéncia invocada pelo TJUE na interpretacao do
artigo 56.° do TFUE, afigurando-se como ponto de partida da sua fundamentacao. Tal aplicacao
de jurisprudéncia permitiu ao TJUE responder a questdo prejudicial, colocando exclusivamente
como parametro o artigo 56.° do TFUE, segundo o qual “as restricdes a livre prestacao de servicos
na Uniao serao proibidas em relacao aos nacionais dos Estados-membros estabelecidos num
Estado-membro, que nao o do destinatario da prestacao”.

Daquela jurisprudéncia enunciada resulta que, quando um operador como a Bwin exerce
a sua atividade num Estado-membro, exclusivamente através da Internet, sem recorrer a
intermediarios situados no seu territério, nem possuindo ali um estabelecimento principal ou
secundario, o artigo 49.° do TFUE, relativo a liberdade de estabelecimento, afigura-se como
irrelevante. Ainda na senda da mesma jurisprudéncia, a irrelevancia do artigo 63.° do TFUE,
relativo a liberdade de circulacao de capitais e pagamentos, decorre da circunstancia de, no caso
em concreto, esta liberdade ser totalmente secundaria e subordinada a liberdade de prestacao de

Servicos.

 Neste sentido, Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-338/04 (processo crime contra Massimiliano Placanica) de 6 de marco de
2007 jn http://curia.europa.eu.
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Do acordao saiu ainda reforcada a amplitude do sentido e alcance do artigo 56.° do TFUE,
sendo que o preceito exige a eliminacao de qualquer restricao a livre prestacao de servicos, ainda
que aplicada indistintamente aos prestadores nacionais e de outros Estados-membros, sempre
gue seja suscetivel de impedir, ou tornar menos atrativas, as atividades do prestador estabelecido
noutro Estado-membro onde presta servicos analogos (beneficiando tanto o prestador como o
destinatario dos servicos).

Assim, a luz desta interpretacdo do artigo 56.°, era imperioso concluir que a legislacao
em causa no processo principal constitui uma dupla restricao a liberdade de prestacao de servicos.
Tal como referiu o Acordao, “a legislacdo de um Estado-membro que proibe que prestadores como
a Bwin, com sede noutros Estados-membros, oferecam servicos no territério do referido Estado,
constitui uma restricdo a livre prestacao de servicos garantida pelo artigo 56.°, restricdo essa que
também tem por efeito impedir os residentes do Estado-membro em que tal legislacdo vigora, de

beneficiarem, através da Internet, dos servicos oferecidos noutros Estados-membros”.o»

3.1.1. Acordao Liidra

Tratando-se de condicdes em que um regime de exclusivo, como o aplicavel a Santa Casa,
seria considerado compativel com o TFUE, podemos apontar como precedente o acordao Ldérs,
de 21 de setembro de 1999, no qual estava em causa um idéntico regime, mas para a modalidade
de jogos de fortuna ou azar de base territorial."®

O TJUE declarou que a determinacdo do alcance da protecao que cada Estado-membro
pretende garantir no seu territério, em matéria de lotarias e outros jogos a dinheiro, faz parte dos
poderes de apreciacdo, devidamente reconhecidos as autoridades nacionais pelo acdrdao
Schindler “cabe-lhes, com efeito, apreciar se, no contexto do objetivo prosseguido, é necessario
proibir total ou parcialmente atividades desta natureza ou apenas restringi-las e prever, para o
efeito, modalidades de fiscalizacdo mais ou menos restritas”. Deste modo, segundo o TJUE, o
facto de os jogos em causa ndo serem totalmente proibidos nédo é suficiente para demonstrar que
a legislacao nacional nao prossegue realmente um interesse geral. Para além do mais, a mera
circunstancia de um Estado-membro ter escolhido uma solucdo diferente da adotada por outro

Estado-membro, nao pode ter qualquer consequéncia na apreciacao da necessidade e

s Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd v. Departamento de
Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 /i http://curia.europa.eu, par. 51-53.

sAc. do TJUE proferido no &mbito do processo n.® C-124/97 (Markku Juhani Laara, Cotswold Microsystems Ltd e Oy Transatlantic Software Ltd v.
Estado finlandés) de 21 de Setembro de 1999 /n http://curia.europa.eu.
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proporcionalidade da legislacdo em causa. Assim, uma autorizacao limitada destes jogos num
quadro de exclusividade, que tem as vantagens de canalizar o desejo de jogar € a exploracao dos
jogos para um circuito controlado, evitando riscos de tal exploracédo se tornar fraudulenta ou até
mesmo criminal, também se insere na prossecucao daqueles objetivos.

Em relacao ao problema de saber se, na tentativa de alcancar tais objetivos em respeito
pelo principio da proporcionalidade, seria preferivel, ao invés de conceder um direito exclusivo de
exploracdo a um unico organismo publico autorizado, adotar uma legislacdo ao abrigo da qual
todos os operadores privados, que reunissem 0s requisitos por ela estabelecidos, poderiam ser
autorizados a prestar o servico em causa - instituindo, deste modo, uma espécie de sistema de
licenciamento ou concessdo —, o TJUE entendeu que a solucdo faz parte do poder de apreciacdo
dos Estados-membros, desde que, para tal, a escolha feita ndo fosse desproporcional face a
finalidade a prosseguir.

Em suma, o TJUE entendeu que aquela legislacdo finlandesa, a luz dos objetivos a
prosseguir, ndo se afigurava como desproporcional. Isto, porque a obrigacao por ela imposta ao
organismo publico autorizado, de entregar ao Estado o produto da sua exploracao, “constitui uma
medida certamente mais eficaz para garantir, em razdo dos riscos de delito e fraude, uma estrita
limitacdo do carater lucrativo de tais atividades, do que a tributacédo das atividades dos diferentes
operadores que poderiam exercé-las no quadro de uma regulamentacao de carater nao

exclusivo”.m

3.1.2. Acérdao Anomar

0O TJUE, no acordao Anomar, de 11 de setembro de 2003, colocou em causa o regime
portugués de exclusividade, desta feita em matéria de maquinas de jogo. O Tribunal esclareceu
gue a eventual existéncia, noutros Estados-membros, de legislacbes que estabelecem condicbes
de exploracéo e de pratica dos jogos de fortuna ou azar, menos restritivas do que as previstas por
uma determinada legislacao nacional, ndo tém efeitos sobre a compatibilidade desta ultima com
o Direito da Uniao Europeia.”™ Foi reconhecida, ainda, a compatibilidade do artigo 56.° do TFUE
com uma legislacao nacional, que limitasse a exploracédo e a pratica de determinados jogos de
fortuna ou azar as salas de casinos existentes em zonas de jogo, permanente ou temporariamente

criadas por ato legislativo.

7 Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-124/97 (Markku Juhani Laara, Cotswold Microsystems Ltd e Oy Transatlantic Software Ltd v.
Estado finlandés) de 21 de Setembro de 1999 /n http://curia.europa.eu, par. 39-42.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-6/01 (Associacdo Nacional de Operadores de Maquinas Recreativas Anomar v. Estado
Portugués) de 11 de setembro de 2003 /n http://curia.europa.eu par. 81.
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Segundo o TJUE, é da exclusiva responsabilidade das autoridades nacionais, no ambito
do seu poder de apreciacao, além da definicao dos objetivos que pretendem salvaguardar, e dos
meios que se lhes afiguram mais adequados para os concretizar, a escolha das modalidades de

organizacao e controlo das atividades de exploracdo e pratica dos jogos de fortuna ou azar.’®

Estes dois acordaos representavam, até ao acordao Santa Casa, a posicao do TJUE sobre
a compatibilidade com o TFUE de regimes de exclusividade em matéria de jogos de fortuna ou
azar. Todavia, em acérddos subsequentes, proferidos a propésito de um regime de concessao de
servico publico, envolvendo multiplos operadores privados em matéria de apostas desportivas, o
TJUE explicitou as (quatro) regras necessarias e intransponiveis para os regimes de exclusivo.

Em primeiro lugar, as restrices as liberdades economicas fundamentais, provocadas
pelas legislacdes nacionais, apenas sao admissiveis se corresponderem efetivamente a vontade
de reduzir as ocasides de jogo, e se o financiamento de atividades sociais, através da tributacao
das receitas provenientes dos jogos autorizados, constituir uma consequéncia acessoria benéfica
e nao a justificacao real da politica restritiva adotada.

Por outro lado, a reducdo de receitas fiscais ndo pode constituir uma razado de interesse
geral, suscetivel de ser invocada por uma legislacao nacional para legitimar tais restricoes.

Depois, aquelas restricdbes devem ter um concreto contributo para a limitacao das
atividades de jogo, sempre de um modo coerente e sistematica.

Por fim, uma politica de expansao controlada do setor dos jogos de fortuna ou azar, pode
ser coerente com o objetivo de atrair os jogadores que exercem atividades de jogos de apostas
clandestinas e, como tal, proibidas, para atividades autorizadas a prosseguir esse objetivo, sendo
que os operadores autorizados devem configurar uma alternativa fiavel, mas, simultaneamente,
atraente, o que pode, em si mesmo, implicar a oferta de uma extensa gama de jogos, com vasta

publicidade e novas técnicas de distribuicao.

3.2. Fundamentacao do Acdrdao
A fundamentacao do acérdao Santa Casa nao contém nenhuma analise autdnoma a partir

de determinadas disposicoes, qualificadas pelo proprio TJUE como critérios de decisao aplicaveis

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-6/01 (Associacdo Nacional de Operadores de Maquinas Recreativas Anomar v. Estado
Portugués) de 11 de setembro de 2003 /n http://curia.europa.eu, par. 75 e 87-88.
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ao caso concreto. Além disso, podemos apontar como principais lacunas, uma certa falta de
espirito critico a determinadas observacdes feitas no decurso do processo, bem como um patente
preconceito, presente em algumas apreciacoes, relativas ao mercado dos jogos de fortuna ou azar
e aos operadores privados que nele atuam.

Mesmo concluindo neste aresto que a legislacdo em causa “ndo implica qualquer
discriminacdo em razao da nacionalidade, e que os obstaculos a livre prestacao de servicos
resultantes de medidas nacionais, indistintamente aplicaveis, s6 podem ser aceites se estas
medidas forem justificadas por razdes imperiosas de interesse geral”, o TJUE declarou ser de
averiguar, de igual modo, se a violacao da livre prestacao de servicos em questao poderia ser
admitida enquanto medida derrogatoria, expressamente prevista pelos artigos 51.° e 52.° do
TFUE. Todavia, tal averiguacdo acabou por ser simplesmente omitida. Ora, se no acérddo em
analise, o TJUE vem, e mais uma vez na esteira do acordao Lddrd, entender que, afinal, se tais
razdes também podem legitimar medidas restritivas nao discriminatorias, como as do caso
concreto, elas deveriam ter sido analisadas a luz do artigo 52.° do TFUE e, sé depois, se fosse
€sse 0 caso, passasse a apreciacao de tais medidas a luz da nocao de exigéncias imperativas de
interesse geral.

No que refere ao exame das restricdes a livre prestacdo de servicos, impostas pela
legislacdo portuguesa, a luz da nocdo de exigéncias imperativas de interesse geral, 0os n.°s 56 a
61 do acordao Santa Casa limitam-se a recordar que (i) na falta de medidas de harmonizacdo
aprovadas pela UE, e tendo em conta as divergéncias de ordem moral, cultural e religiosa entre
os Estados-membros, em matéria de jogos de fortuna ou azar, compete a cada um deles apreciar
0 que ¢é exigido, de modo a assegurar a protecao dos consumidores, a prevencdo da fraude e da
incitacdo a uma despesa excessiva; (i) a proporcionalidade de tais restricdes deve ser determinada
a luz dos objetivos prosseguidos e do nivel de protecao fixado pela legislacdo em causa, sendo
certo que esta so6 devera considerar-se como apta a garantir a realizacao de tais objetivos, se
corresponder verdadeiramente a intencéo de os alcancar de forma coerente e sistematica; (iii) em
todo o caso, as restricbes devem ser aplicadas de uma forma nao discriminatoria.

Em relacao ao juizo de aptidao das restricdes, impostas pela legislacao portuguesa para
alcancar o objetivo proclamado, o TJUE foi, no essencial, confrontado com o argumento do governo
portugués, no sentido de que a concessao de direitos exclusivos para a organizacao de jogos de
fortuna ou azar a Santa Casa, permite garantir o funcionamento de um sistema controlado e

seguro. Assim, o TJUE reforcou a tese de que tal solucao pode, em circunstancias como as do
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processo em causa, permitir canalizar a exploracao desses jogos para um circuito controlado e
ser considerada apta a proteger os consumidores contra condutas fraudulentas por parte das
operadoras.®

De relevar ainda que, a proposito do exame respeitante a necessidade do regime legal em
causa, surgiu a fundamentacdo mais controversa do acordao. O governo portugués limitou-se a
basear a sua argumentacado no facto de as autoridades de um Estado-membro nao terem as
mesmas possibilidades de controlo dos operadores estabelecidos fora do territorio nacional (os
quais utilizam a Internet para oferecer os seus servicos), que aquelas de que dispdem em relacéo
a uma operadora nacional, neste caso a Santa Casa.

Foi neste contexto que o TJUE, sem qualquer aparente nexo de pertinéncia, extrapolou
para as provaveis dificuldades encontradas pelas proprias autoridades do Estado-membro
“hospedeiro” — responsavel pela atribuicao de licencas para o exercicio da atividade -, tratando-
se de “avaliar as qualidades e a integridade profissionais dos operadores (privados)”, destinatarios
dessas licencas.

Desta forma, fica excluida, a partida, qualquer obrigacdo de reconhecimento mutuo,
tornando-se mesmo equivoco o sentido que o TJUE confere ao correspondente principio. Ora, o
principio do reconhecimento mutuo foi estabelecido pelo proprio TJUE, precisamente num
contexto de inexisténcia de harmonizacdo comunitaria e de auséncia de qualquer regra
organizadora do reconhecimento, como meio de as ultrapassar, em prol das liberdades
fundamentais garantidas pelo ordenamento da Unido e limitando, consideravelmente, “a margem
de apreciacdo de cada Estado-membro”. Com a argumentacao patente no seu n° 69, o acordao
Santa Casa afasta, decididamente, a jurisprudéncia inspirada em tal principioe», a qual foi
transposta pelo acérdao Gambelli para o setor dos jogos de fortuna ou azar.e

Ainda assim, podemos compreender que o TJUE considere adequado derrogar o principio
do reconhecimento mutuo, enquanto principio geral de Direito da Unido Europeia (de natureza
funcional), no contexto especifico de uma legislacdo nacional, que sujeita a exploracdo dos jogos
de fortuna ou azar a um regime de exclusivo, limitado a uma Unica operadora nacional. Contudo,
ja nao é aceitavel que, para esse efeito, altere o sentido originario e essencial de tal principio,

fazendo depender a sua aplicabilidade da existéncia de legislacao harmonizadora da UE. Na

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd v. Departamento de
Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 /i http://curia.europa.eu, par. 65-67.

= Nos termos da qual o prestador de servicos sé podera ser submetido a restricées nacionais impostas pelo interesse geral, caso tal interesse nao
seja salvaguardado pelas regras as quais o prestador esta submetido no Estado-membro de estabelecimento.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-243/01 (processo penal contra Piergiorgio Gambelli) de 6 de Novembro de 2003 /n
http://curia.europa.eu, par. 73.
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realidade, existindo uma harmonizacao a nivel da UE, o reconhecimento deixa de ser “mutuo”, no
preciso sentido de que o seu objeto nao é a regulamentacao do outro Estado-membro, mas sim
aquela que foi estabelecida em comum”.

De realcar, ainda, que o TJUE faz decorrer da falta de contacto direto entre o consumidor
e a operadora — fatores caracterizadores dos jogos de fortuna ou azar acessiveis na Internet —
riscos de natureza diferente e importancia acrescida, em relacdo aos mercados tradicionais desses
jogos, no que se refere a eventuais fraudes cometidas pelos operadores contra consumidores”.
Como se isso ndo bastasse, o TJUE acrescenta, sem ter em conta o carater de mera conjetura
que o argumento indicia, que ndo se pode excluir a possibilidade de operadores, que patrocinam
certas competicdes desportivas sobre as quais aceitam apostas e equipas que participam nessas
competicdes, se encontrarem em situacdes que lhes “permita influenciar, direta ou indiretamente,

o resultado e, assim, aumentar os seus lucros” .«

3.3. Consideracdes Finais

0 acordao em anadlise era aguardado com bastante expectativa, ndo sé para colocar um
ponto final na batalha juridica que se arrastava ha mais de cinco anos, mas também porque se
tratava da primeira vez que aquela entidade iria abordar os jogos de fortuna ou azar online. Neste
sentido, aquele aresto poderia tornar-se um marco importante para as legislacées dos Estados-
membros nesta matéria, caso se decidisse que a liberdade de prestacdo de servicos, garantida
pelo artigo 56.° do TFUE, se opde a uma legislacdo como a portuguesa — a qual, como sabemos,
reserva a exploracdo dos mesmos jogos a Santa Casa da Misericordia de Lisboa, proibindo
operadores como a Bwin de prestarem servicos analogos em Portugal.

Nao obstante ter sido proferido pela Grande Seccdo do TJUE, o acordao em analise nao
consubstancia uma jurisprudéncia inovadora, limitando-se a confirmar, no essencial, a
jurisprudéncia constante, tornando-a extensiva aos jogos de fortuna ou azar online em regime de
exclusivo. Contudo, a aplicacdo dessa jurisprudéncia ao caso concreto acabou por ficar associada
a uma desconfianca surpreendente, e sobretudo pouco fundada, em relacdo aos operadores

privados que ja atuam legalmente no setor econdmico em causa.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd v. Departamento de
Jogos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 /n http://curia.europa.eu, par. 69-71.
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Como ja foi referido, as questdes prejudiciais remetidas ao TJUE ndo foram formuladas
nos melhores termos. Para reconhecer tal afirmacéo, basta observar que, por um lado, tratando-
se de saber se estamos perante um entrave a livre prestacao de servicos, por parte de quem nem
tem um estabelecimento fisico em Portugal, ndo se justificara invocar o principio da liberdade de
estabelecimento. Por outro lado, e independentemente daquele facto, afigura-se bastante claro
que o regime nacional descrito constitui um entrave a livre prestacao de servicos e, como tal,
contrario ao artigo 56.° do TFUE. O que realmente importava saber era se, ainda assim, tal regime
poderia legitimar-se perante o ordenamento juridico da Unido Europeia.

0 TJUE, decidindo no sentido da incompatibilidade da legislacdo nacional com o Direito
da Unido Europeia, baseando-se nas particularidades relacionadas com a oferta de jogos de
fortuna ou azar na Internet, o que iria levar a que o legislador da Unido, cada vez mais confrontado
com a oportunidade e a conveniéncia de adotar medidas tendentes a harmonizacdo das
legislacbes dos Estados-membros na matéria, passasse a ter que tomar em conta tal
jurisprudéncia para efeitos da sua intervencdo, a semelhanca do sucedido no passado.

A parte de tal opcao, o TJUE decidiu inequivocamente que o artigo 56° do TFUE nao coloca
em causa a legislacao de um Estado-membro, que proiba que operadores como a Bwin, com sede
noutros Estados-membros, oferecam jogos de fortuna ou azar na Internet no territorio do referido
Estado-membro.

De relevar, ainda, que a fundamentacao do acérdao Santa Casa ndo apresenta qualquer
analise autonoma a luz de determinadas disposicdes, as quais sdo qualificadas pelo proprio TJUE
como critérios de decisao aplicaveis ao caso concreto. Podemos apontar como principais lacunas
a patente falta de critica quando confrontado com determinadas observacdes feitas no decurso do
processo, bem como uma certa ambiguidade, presente em determinadas apreciacoes relativas ao
mercado dos jogos de fortuna ou azar e aos operadores privados que nele atuam.

O Direito da Unido Europeia continua, deste modo, a ndo impor qualquer reconhecimento
mutuo dos operadores no setor dos jogos de fortuna ou azar, legalmente instalados num Estado-
membro da UE, com todos os efeitos restritivos que isso produz sobre a liberdade de prestacao
de servicos (garantida pelo artigo 56.° do TFUE).

Em suma, o Tribunal admitiu restricbes a livre prestacdo de servicos, mantendo a
jurisprudéncia existente, por razdes de seguranca publica, protecao dos consumidores, prevencao
da fraude e incitamento aos cidaddos a uma despesa excessiva ligada ao jogo. Acabou por

confirmar que, se o Estado Portugués controla o exercicio desta atividade através de uma entidade
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como a Santa Casa da Misericordia, essa medida acaba por configurar um meio idéneo para

proteger os consumidores contra possiveis fraudes cometidas pelos operadores.
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CAPITULO Il
A PRESTAGAO DE SERVICOS DE JOGO ATRAVES DA INTERNET

De uma forma genérica, podemos afirmar que a Internet é a rede das redes, caracterizada
por ser aberta a todos aqueles que possuam equipamento tecnologico preparado para lhe aceder.
Devido as suas especificidades, pela qualidade e natureza de todos os seus intervenientes, o Jogo
Online devera ser objeto de um controlo distinto daquele que é operado, designadamente, em
matéria de Comércio Eletronico.

Esse controlo sera feito, desde logo, pelo pressuposto de que a entidade exploradora é
titular de uma Licenca Administrativa para prosseguir essa atividade, sendo que a sua emissao,
como veremos, depende da verificacdo de determinados requisitos. Para além da figura da licenca,
iremos analisar a atividade publicitaria no setor do jogo online e as medidas atinentes a protecéo

dos consumidores e grupos mais vulneraveis

1. Especificidades do Jogo Online

A Internet constitui “um meio através do qual os jogos de fortuna e azar podem ser
oferecidos”=. No que diz respeito a determinar se a opcdo por um monopolio publico na oferta
desta atividade comporta um mecanismo adequado, o TJUE reconheceu que os servicos de jogo
oferecidos pela Internet tém determinadas caracteristicas, que legitimam os Estados-membros a
adotar medidas restritivas ou regulatorias para a oferta desses servicos, de modo a combater o
vicio do jogo e proteger os consumidores contra os riscos de fraude ou burla, a saber:e

a) No setor do jogo online, os Estados-membros tém dificuldades em identificar as

caracteristicas dos operadores; e

= Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.® C-46/08 (Carmen Media Group Ltd v. Land Schleswig-Holstein and Innenminister des Landes
Schleswig-Holstein) de 8 de setembro de 2010 /7 http://curia.europa.eu, par. 100.

= Ac. do TJUE proferido no @mbito do processo n.® C-212/08 (Zeturf Ltd v. Premier Ministre) de 30 de junho de 2011 /n http://curia.europa.eu,
par. 78-80; Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.°s C-258/08 (Ladbrokes Betting & Gaming Ltd e Ladbrokes International v. Stichting
de Nationale Sporttotalisator) de 3 de junho de 2010 /7 http://curia.europa.eu, par. 54-55.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd v. Departamento de
Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 /n http://curia.europa.eu, par. 69.
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b) A auséncia de contacto direto entre consumidor e operadora fomenta a pratica de
fraude, quando comparado com o jogo tradicional;®

c) A possibilidade de acesso permanente aos servicos de jogo online, bem como o
potencial volume elevado de oferta internacional, num ambiente caracterizado pelo isolamento do
consumidor, anonimato e auséncia de controlo social, sdo fatores que facilitam o desenvolvimento
do vicio do jogo. O Tribunal reconheceu que a Internet ¢ um meio que comporta riscos para 0s
consumidores, em particular no que diz respeito as pessoas mais jovens, com uma maior
propensao a desenvolver o vicio de jogo.e

Segundo o Tribunal, quando se adotem medidas para oferta de jogo, deve ter-se em conta
outros mecanismos, exceto se pela Internet se oferecem tipos de jogos que ndo se enquadram no

mercado de jogo tradicional.®

2. 0 Reconhecimento Mituo de Licencas entre Estados-membros

Neste ambito, os tribunais decidiram que nao existe qualquer dever de reconhecimento
mutuo de licencas emitidas pelos Estados-membros. =

O Tribunal da EFTA reconheceu, em Ladbrokes®, que um Estado pertencente & £uropean
Economic Area (EEA) tem o direito de exigir um novo procedimento de licenciamento, mesmo que
a operadora ja se encontre autorizado noutro Estado.

Posicdo semelhante foi assumida no caso Sftof and Others®”, em que o dever de
reconhecimento mutuo de autorizacdes nao pode existir, dada a margem de poder discricionario
de que cada Estado é titular.

Na falta de harmonizacdo de legislacdes, o mero facto de uma operadora oferecer

servicos, de forma legal, num Estado-membro, no qual se encontra estabelecido e, em principio,

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd v. Departamento de
Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 /n http://curia.europa.eu, par. 70.

= Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-46/08 (Carmen Media Group Ltd v. Land Schleswig-Holstein and Innenminister des Landes
Schleswig-Holstein) de 8 de setembro de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 103.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-212/08 (Zeturf Ltd v. Premier Ministre) de 30 de junho de 2011 /n http://curia.europa.eu,
par. 81 e 82.

= Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.° E-3/06 (Ladbrokes Ltd V. The Government of Norway) de 30 de maio de 2005 in
http:// http://www.eftacourt.int, par. 84-86; Ac. do TJUE proferido no @mbito dos processos apensos n.’s C-316/07, C-358/07 a C-360/07,
C-409/07 e C-410/07 (“Stof and others”) de 8 de Setembro de 2010 /7 http://curia.europa.eu, par. 112; Ac. do TJUE proferido no &mbito do
processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011 /n http://curia.europa.eu, par. 96;
Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° 46/08 (Sporting Exchange Ltd. v. Minister van Justitie) de 16 de maio de 2008 in
http://curia.europa.eu, par. 33-35.

= Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.° E-3/06 (Ladbrokes Ltd V. The Government of Norway) de 30 de maio de 2005 in
http:// http://www.eftacourt.int, par. 86

= Ac. do TJUE proferido no &mbito dos processos apensos n.°s C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07 (“Stof and others”) de
8 de Setembro de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 112.
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sujeito as condicdes e controlo daquele Estado, nao pode ser tomada como garantia de que os
consumidores de outro Estado-membro vao estar protegidos contra, por exemplo, a burla e fraude.
O Tribunal fundamentou esta posicéo, tendo por base o pressuposto que existem diferencas entre
0s objetivos e os niveis de protecdo assumidos por cada Estado-membro, o que torna mais dificil
garantir a integridade, profissionalismo e idoneidade de cada operadora.

Para além disso, o facto de um Estado ter optado por um sistema diferente daquele que
foi adotado por outro Estado-membro, leva a concluir que, na sua base, podem ndo estar as
mesmas razoes de ordem e seguranca publica, as quais devem ser aferidas, individualmente por
cada Estado-membro.e

O Tribunal concluiu, ainda, que os Estados-membros podem nao ter os mesmos
mecanismos técnicos para controlar o jogo online e os seus operadores. O facto de o nivel de
protecao dos consumidores, num dado Estado-membro, ser alcancado com recurso aos mais
recentes mecanismos de controlo, nao permite concluir que um igual nivel de protecao pode ser
alcancado noutro Estado-membro, que nao tenha os mesmos mecanismos técnicos. Um Estado-
membro tem legitimidade para controlar uma atividade econémica, que seja prosseguida no seu
territorio, o que seria impossivel se tivesse de “confiar” no controlo feito pelas autoridades de outro
Estado-membro e que use sistemas que o primeiro nao pode controlar ou gerir.

Consequentemente, a tese de que ndo é compativel com o artigo 56.° do TFUE a sujeicdo
de uma operadora a um conjunto de restricoes, em salvaguarda pelo interesse publico, por aquele
interesse ja estar protegido pelo Estado-membro onde aquele se encontra estabelecido, nao se
pode aplicar.®s

Bem assim entendeu o Legislador, ao determinar, no artigo 9.°, n.° 3, do Regime Juridico
dos Jogos e Apostas Online, que a exploracdo de jogos e apostas online por operadores
reconhecidos por outros Estados-membros depende da atribuicao de licenca pela comissao de
jogos e pelo Servico de Regulacao e Inspecdo de Jogos, do Instituto do Turismo de Portugal, I.P.,
nao sendo validas em Portugal as licencas ou quaisquer outros titulos habilitantes atribuidos por

outros Estados.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.® C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd v. Departamento de
Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 /n http://curia.europa.eu, par. 69; Ac. do TJUE proferido no ambito
do processo n.° C-347,/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011 i http://curia.europa.eu, par. 41,
par. 96.

» Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 97.

» Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 99.
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3. Critério Geral para Aferir da Proporcionalidade das Restricoes Aplicaveis

3.1. A Proibicao dos Jogos de Fortuna e Azar

0 caso Schindlerpermanece como a Unica decisao do TJUE em que se aceitou a proibicao
de um certo tipo de jogos de fortuna ou azar, neste caso a lotaria. O Tribunal decidiu que, em
determinadas circunstancias, a legislacao nacional pode atentar contra a liberdade de prestacao
de servicos, e tal nao seria incompativel com o Tratado, dada a politica social que esteve na sua
base.

A conclusdo daquele 6rgdo baseou-se num leque de consideracdes, em particular de
ordem moral, religiosa e cultural, bem como no elevado risco de crime ou fraude que as lotarias
poderiam envolver. Mais, a proibicao das lotarias, neste caso, ndo podia ser considerada
discriminatoria, no que respeita a nacionalidade dos operadores.®®

A legislacdo nacional sobre o jogo pode ainda prever a proibicao de determinada atividade
de jogo a partir de certos meios, em particular a Internet. No caso Sporting Exchange e Ladbrokes
Betting & Gaming and Ladbrokes International, o Tribunal decidiu que, atendendo aos
circunstancialismos que envolvem a prestacdao de servicos de jogo através da Internet, uma
proibicdo geral pode ser justificada, desde que tenha por base objetivos de combate a fraude e a

criminalidade.®”

3.2. 0 Sistema Monopolista

A maioria dos casos apresentados ao TJUE e ao Tribunal da EFTA assentam numa
legislacao nacional que:

a) Criou uma entidade de direito publico que tem o direito exclusivo de prestacado de
servicos relacionados com o mercado do jogo e que nao presta tais servicos, mas, que gere toda
uma rede de concessées — ou seja, entidades a quem € permitido, através de um ato
administrativo, prosseguirem aquela atividade em nome da entidade a quem é conferido aquele
direito;e®

b) Atribuiu 0 monopdlio a uma entidade estadual;® ou

= Ac. do TJUE proferido no ambito proc. n.° C- 275/92 (Her Majesty’s Customs and Excise v. Gerhart Schindler e Joerg Schindler) de 24 de marco
de 1994 /n http://curia.europa.eu, par. 60

= Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° 46/08 (Sporting Exchange Ltd. v. Minister van Justitie) de 16 de maio de 2008 /in
http://curia.europa.eu, par. 36; Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.’s C-258/08 (Ladbrokes Betting & Gaming Ltd e Ladbrokes
International v. Stichting de Nationale Sporttotalisator) de 3 de junho de 2010 /7 http://curia.europa.eu, par. 57.

= As decisdes dos tribunais Italianos optaram por este sentido nos casos Zenatti, Gambelli e Placanica.

»V.g. Tribunal da EFTA no caso Gaming machines e o TJUE nos casos Laara e Dickinger and Omer.
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c) Determinou limites a exploracdo desta atividade mediante a atribuicdo de licencas.

Estes dois tribunais desenvolveram toda uma série de requisitos, que deveriam ser
cumpridos pelas legislacdes que estabeleceram a opcao do monopolio, de modo a ser considerada
uma medida proporcional, em respeito aos principios da livre prestacao de servicos e de
estabelecimento. Tal incluia a necessidade de um controlo intenso pelo Estado, bem como um
elevado nivel de protecao aos consumidores, tendo por base uma analise detalhada da politica
relativa ao jogo, em particular no que concerne a estratégia de comércio adotada pela entidade a

guem incumbe a gestdo do monopolio.

3.3. Controlo por parte do Estado

O TJUE decidiu que o Estado-membro, que opte pelo monopdlio para assegurar a protecdo
dos consumidores ou da sociedade, devera adotar um sistema de controlo intenso através de
autoridades publicas, de modo a assegurar os objetivos de prevencdo da fraude e crime, bem
como o combate ao vicio do jogo, de forma efetiva.ton

As autoridades do Estado-membro que implemente tal regime, deve ser conferido todo um
arsenal de mecanismos, capaz de influenciar as condutas a adotar pela autoridade titular do direito
exclusivo de exploracdo, de forma a assegurar que as suas politicas e objetivos sejam
implementadas na gestdo dos jogos de fortuna e azar. A escolha entre atribuir o direito exclusivo
de exploracao a uma entidade publica, sob a supervisao do Estado, ou a uma entidade de direito
privado, sob controlo do Estado, insere-se no ambito de poderes discricionarios dos Estados.

Em respeito pelo objetivo de combate ao vicio do jogo, o Tribunal da EFTA admitiu, no
caso Gaming Machines, que “é razoavel assumir que a operadora monopolista, sujeita a
supervisao do Estado, poderia assumir uma clara posicao de combate ao vicio do jogo, de uma
forma mais eficaz que uma operadora ou organizacdo comercial, cuja maior preocupacdo acabaria
por ser a maximizacao do respetivo beneficio econdmico. Além disso, é plausivel concluir que, em
regra, o Estado pode controlar e dirigir uma entidade estadual mais eficazmente que uma
operadora privada, na medida em que tem outras formas de influenciar o comportamento

daquele” o2

w V.g. Sporting Exchange, Stof3 and Others.

@ Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 48.

2 Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.® E-1/06 (EFTA Surveillance Authority v. Noruega) de 14 de marco de 2007 /n
http://uni-hohenheim.de, par. 51.
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A condicao de controlo estrifo pelo Estado foi levantada, como vimos, no caso L/ga
Portuguesa." Este atendia a atribuicao de direitos exclusivos para organizacao de lotarias online
e apostas desportivas a Santa Casa da Misericordia. Foi alegado que o grande objetivo a prosseguir
pela legislacao nacional era o combate ao crime, em concreto a protecdo dos consumidores.

O Governo Portugués alegou que a atribuicdo de um direito exclusivo a Santa Casa iria
assegurar que o sistema funcionasse de uma forma segura e controlada. O TJUE reconheceu que
a Santa Casa operava sob o controlo de entidades publicas, concluindo que, naquelas
circunstancias, a atribuicdo do direito exclusivo para explorar esta atividade afigurava-se como
apropriado aos objetivos de protecdo dos consumidores e combate a fraude por parte dos
operadores, considerando tais medidas como necessarias.

Em sentido idéntico, no caso Zefurf, o TJUE aceitou a atribuicdo da exploracao exclusiva
do jogo, neste caso de apostas hipicas, concluindo que tal assegurava os objetivos de combate a
condutas fraudulentas ligadas ao jogo, bem como as respetivas necessidades politicas e sociais.
Isto, porque “o Estado exerce um controlo direto sobre o funcionamento do exercicio exclusivo
pela operadora e sobre a organizacao dos eventos, o que abrange as apostas, 0s seus tipos e os

respetivos canais de distribuicao” .

3.4. Da Protecao do Consumidor

Por o sistema de monopolio se configurar como extremamente restritivo, as autoridades
nacionais devem assegurar um alto nivel de protecdo ao jogador, em respeito pelos objetivos
tracados, indagando se, realmente, aquele sistema sera o mais adequado para tais efeitos.u

Neste contexto, cabe ao Estado-membro apresentar perante o tribunal a devida
fundamentacao para as medidas restritivas que aplicou, de modo a comprovar que estas nao

ultrapassem os limites estabelecidos pelo principio da proporcionalidade.

 Vide Ponto 3, Capitulo II, Parte I.

¢ Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-42/07 (Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd v. Departamento de
Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa) de 8 de Setembro de 2009 /n http://curia.europa.eu, par. 62-72.

s Ac. do TJUE proferido no @mbito do processo n.° C-212/08 (Zeturf Ltd v. Premier Ministre) de 30 de junho de 2011 /n http://curia.europa.eu,
par. 56.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http:/ /curia.europa.eu, par. 71; Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-212/08 (Zeturf Ltd v. Premier Ministre) de 30 de junho de
2011 jn http://curia.europa.eu, par. 47.

w Ac. do TJUE proferido no dmbito dos processos apensos n.°s C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07 (“Stof and others”) de
8 de Setembro de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 71; Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra
Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011 /7 http://curia.europa.eu, par. 54.
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No caso Gaming Machines, o Tribunal da EFTA examinou a aplicacdo de um sistema de
exclusiva exploracao de jogos de maquina através de uma entidade publica, sob supervisédo do
Governo Noruegués. Considerou o Tribunal que a legislacéo nacional nao optou por uma proibicao
total, mas sim por um sistema de monopodlio, que visava a reducao do risco do vicio do jogo para
um nivel aceitavel. Neste caso, o raciocinio a levar a cabo prendia-se com o facto de, ou o
monopolio é realmente necessario a resolucdo daqueles problemas, ou se seria alcancavel uma
solucao através de outro mecanismo, menos restritivo, designadamente, utilizando um sistema de
licenciamento. Aqui, o Tribunal concluiu que a Noruega “ndo demonstrou que um sistema de
licenciamento ndo seria eficaz na prevencdo do crime, quando comparado com o sistema do
monopodlio. Nao obstante, dados os objetivos inerentes a medida adotada, o sistema de monopolio
afigura-se como o0 mais eficaz.us

Em contrapartida, no caso Ladbroke, o Tribunal da EFTA decidiu que, se o Estado optar
por um baixo nivel de protecdo do consumidor, o sistema de monopdlio ndo sera o mais eficaz,
sendo que existem outras opcdes menos restritivas, em particular, o sistema de licengas.

Com efeito, as autoridades nacionais facilmente conseguem justificar a aplicacdo do
sistema de monopodlio, caso este se baseie na prossecucdo de um elevado nivel de protecéao dos

direitos dos particulares.

3.5. 0 Leque de Politicas Nacionais em Matéria de Jogo

Os Estados-membros ndo podem adotar medidas que impecam o cumprimento dos
objetivos tracados por uma determinada politica nacional. Alias, as medidas relativas ao setor do
jogo apenas podem alcancar os interesses publicos previstos se forem aplicadas de uma forma
consistente e sistematica, o que pressupde a criacao de toda uma politica relativa ao jogo, em
respeito pela protecdo dos jogadores. O requisito consistente sera aplicado, em primeiro lugar, em
termos da aplicacdo de um sistema monopolista aos jogos de fortuna ou azar e as politicas de
mercado da respetiva entidade e, em segundo lugar, a forma como as autoridades publicas

regularem outros setores do mercado do jogo.t

= Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.°E-1/06 (Gaming machines) de 14 de margo de 2007, in http://
http://www.eftacourt.int, par. 49-52.

@ Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.° E-3/06 (Ladbrokes Ltd V. The Government of Norway) de 30 de maio de 2005 in
http:// http://www.eftacourt.int, par. 59.

w0 Em particular, os casos Gaming machines, Ladbrokes, Gambelli e Dickinger.
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Em relacao a estratégia comercial da entidade monopolista, o Tribunal relevou que existe
um certo conflito de interesses para todos operadores publicos, que compreende a necessidade
de obter receitas, por um lado, e a reducao da atividade de jogo, por outro. Uma operadora publica
ou uma entidade sem fins lucrativos pode, como qualquer operador privado, cair na tentacao de
maximizar o lucro e desenvolver o0 mercado do jogo e, assim, desconsiderar os objetivos sociais a
que se comprometeu.tn Tal sucede nos casos de uma unica operadora, titular dos direitos
exclusivos de exploracdo do jogo, aperceber-se que a sua posicdo é extremamente favoravel, caso
0 deseje, a maximizacao da atividade do jogo.t2

Neste contexto, o TJUE sublinhou que “a aplicacédo de uma medida tao restritiva como o
monopolio, deve fazer-se acompanhar de um regime, que assegure que o titular do mesmo
respeite, de forma consistente e sistematica, os objetivos de carater publico que he foram
conferidos, tanto em termos de quantidade, como qualidade da exploracdo daquela atividade,
sempre sob controlo das autoridades estaduais”.m

Por outro lado, a politica de um Estado-membro deve, ainda, ser adequada aos interesses
publicos, que justificaram a restricdo da liberdade de prestacao de servicos e de estabelecimento.

Caso a legislacdo de um dado Estado se baseie em mais do que um objetivo, a
consisténcia, que devera caracterizar a politica do jogo, devera ser adaptada a cada um daqueles
objetivos. Além disso, caso os objetivos a prosseguir ndo se verifiguem, ao abrigo da legislacao
nacional, para todos os tipos de jogo, devera ser ainda feita uma distincdo entre as diferentes

categorias de jogo.u

3.6. A Estratégia de Mercado do Titular do Monopélio
Neste ponto iremos fornecer mais detalhes sobre o requisito da consisténcia no contexto
dos interesses/objetivos gerais, tendo em vista a reducao de oportunidades de acesso ao jogo e

de combate a fraude e evasao fiscais.

u Ac. do TJUE proferido no @mbito do processo n.° C-212/08 (Zeturf Ltd v. Premier Ministre) de 30 de junho de 2011 /n http://curia.europa.eu,
P”a:[\.cégf%UE proferido no &mbito do processo n.® C-212/08 (Zeturf Ltd v. Premier Ministre) de 30 de junho de 2011 /n http://curia.europa.eu,
‘p”a:[\.céé& TJUE proferido no ambito do processo n.° C-212/08 (Zeturf Ltd v. Premier Ministre) de 30 de junho de 2011 /7 http://curia.europa.eu,
Ea,[\.c?io Tribunal da EFTA proferido no &mbito do processo n.° E-3/06 (Ladbrokes Ltd V. The Government of Norway) de 30 de maio de 2005 in
http:// http://www.eftacourt.int, par. 52.
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O TJUE aceitou, em varios casos®s, que os Estados-membros encontram-se legitimados
a proceder a uma reducao do numero de operadores que podem oferecer servicos de jogo e
apostas, desde que, para tal, invoquem o objetivo da “prevencdo do uso da atividade do jogo e
aposta para fins criminais ou fraudulentos”. O Tribunal considerou, ainda, que “uma politica de
desenvolvimento controlado no mercado do jogo é consentanea com o objetivo de afastar os
consumidores de mercados clandestinos, que configuram uma atividade proibida, canalizando-os
para mercados legais e regulamentados”.me

Tendo em vista o0 combate ao crime e a reducao do acesso ao setor do jogo, as legislacoes
nacionais, que estabelecam o regime de monopolio do jogo, permitindo ao titular do mesmo
prosseguir uma politica expansionista do jogo, devem comprovar que o vicio do jogo e o crime de
fraude configuram-se como problematicos no seu ordenamento juridico.t”

Segundo o Tribunal, “dado que o objetivo de protecdo dos consumidores do vicio do jogo
¢, em principio, dificil de conciliar com uma politica de desenvolvimento do mercado, a qual se
caracteriza pela criacdo de novos jogos e respetiva publicidade, tal politica ndo pode ser tida como
consistente, exceto para assegurar ao consumidor 0 acesso a um mercado legal.m®

O Tribunal sublinhou que os Estados devem alegar e comprovar todas as necessidades
que fundamentaram a aplicacdo destas medidas. Por exemplo, no caso Placanica, o Tribunal
considerou como matéria dada como provada, alegada pelo Governo ltaliano, o facto de as
atividades de jogo e apostas clandestinas se afigurarem como um problema grave em ltdlia,
concluindo que metade do fluxo de capitais que envolvia o jogo, naquele pais, provinha de
atividades ilegais.®

De modo a afastar os consumidores do jogo clandestino, as operadoras autorizadas devem
representar uma alternativa fiavel, mas, ao mesmo tempo, atrativa em relacdo as atividades

consideradas ilicitas.

us Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-338/04 (processo crime contra Massimiliano Placanica) de 6 de marco de 2007 /n
http://curia.europa.eu, par. 55; Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos apensos n.°s C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e
C-410/07 (“Stop and others”) de 8 de Setembro de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 101-102; Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo
n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011 /n http://curia.europa.eu, par. 63 e Ac. do
TJUE proferido no ambito do processo n.°s C-258/08 (Ladbrokes Betting & Gaming Ltd e Ladbrokes International v. Stichting de Nationale
Sporttotalisator) de 3 de junho de 2010 /n7 http://curia.europa.eu, par. 25.

s Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.° E-3/06 (Ladbrokes Ltd V. The Government of Norway) de 30 de maio de 2005 in
http:// http://www.eftacourt.int, par. 54.

w Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.°s C-258/08 (Ladbrokes Betting & Gaming Ltd e Ladbrokes International v. Stichting de Nationale
Sporttotalisator) de 3 de junho de 2010 /7 http://curia.europa.eu, par. 29 e Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo
penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011 /i http://curia.europa.eu, par. 66.

12 Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.°s C-258/08 (Ladbrokes Betting & Gaming Ltd e Ladbrokes International v. Stichting de Nationale
Sporttotalisator) de 3 de junho de 2010 /7 http://curia.europa.eu, par. 30 e Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo
penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011 /7 http://curia.europa.eu, par. 67.

u Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-338/04 (processo crime contra MAssimiliano Placanica) de 6 de marco de 2007 /in
http://curia.europa.eu, par. 56-57.
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Os Tribunais reconheceramdz que uma politica expansionista apresenta as seguintes

caracteristicas, caso:

(i) O monopdlio abranja a lotaria e o seu titular promova, de forma intensiva,
campanhas publicitarias para aquele tipo de jogo, tendo por base o financiamento de
atividades sociais, culturais ou desportivas, o que implica que exteriorize que 0 objetivo
principal da sua politica de mercado é a maximizacao do lucro, a ser distribuido por cada
atividade;

(ii) O titular do monopolio desenvolva e comercialize atividades de jogo com uma
grande probabilidade de viciar os seus consumidores;

(i) As autoridades publicas adotem uma politica que promova os jogos de casino,
apesar do facto de estes apresentarem um maior risco de vicio, quando comparados as
apostas desportivas;

(iv) As autoridades publicas tolerem a oferta de jogos de casino via Internet;

(v) A publicidade em torno do jogo apresente um carater mais apelativo do que

informativo;

No gue concerne ao objetivo de afastar os consumidores de atividades de jogo ilegais, o
TJUE®» enunciou um conjunto de caracteristicas relativas a publicidade, relevantes em termos de
politica comercial do titular do monopdlio.

Em primeiro lugar, qualquer publicidade levada a efeito, por aquela entidade, deve limitar-
se ao estritamente necessario para canalizar os jogadores para o mercado controlado — o que nao
sera possivel se a publicidade estimular os consumidores a natural propensao para 0 jogo.

Em segundo lugar, deve ser feita uma distincao entre a estratégia de mercado do titular
do monopdlio, que informe os potenciais consumidores dos produtos que oferece, e a estratégia
que vise estimular a participacao nesta atividade, ou seja, trata-se de uma distincdo entre uma

politica estritamente comercial e uma politica fundamentalmente expansionista.

= Ac. do TJUE proferido no dmbito dos processos apensos n.°s C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07 (“Stof and others”) de
8 de Setembro de 2010 /nhttp://curia.europa.eu, par. 100; Ac. do Tribunal da EFTA proferido no &mbito do processo n.° E-1/06 (EFTA Surveillance
Authority v. Noruega) de 14 de margo de 2007 /n http://uni-hohenheim.de, par. 43-45; Ladbrokes, par. 52-54 e 59-62; Ac. do TJUE proferido no
ambito do processo n.° C-46/08 (Carmen Media Group Ltd v. Land Schleswig-Holstein and Innenminister des Landes Schleswig-Holstein) de 8 de
setembro de 2010 /7 http://curia.europa.eu, par. 67; Ac. do TJUE proferido no @mbito do processo n.° C-212/08 (Zeturf Ltd v. Premier Ministre)
de 30 de junho de 2011 /n http://curia.europa.eu, par. 65.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 69.

No mesmo sentido, ver as conclusdes do Advogado-Geral no caso Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos apensos n.° C-186/11 e
C-209/11 (Stanleybet International Ltd, William Hill Organization Ltd, William Hill plc e Sportingbet plc v. Ypourgos Oikonomias kai Oikonomikon e
Ypourgos Politismou) de 24 de janeiro de 2013 /n http://curia.europa.eu

= Por exemplo, dar uma imagem positiva desta atividade, ja que os lucros que sejam gerados serdo canalizados para financiar atividades de
interesse publico.
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3.7. A Politica dos Estados-membros no Ambito do Jogo Online

A consisténcia das politicas nacionais deve ainda ser aferida tendo em conta o setor do
jogo no seu global, em particular, no que se refere aos tipos de jogo de fortuna e azar, que nao se
encontrem inseridos no respetivo monopolio. Assim, devemos atentar as diferencas entre as varias
categorias de jogo, onde se incluem os varios niveis de vicio.

O Tribunal reconheceu que os varios tipos de jogo podem apresentar diferencas
significativas, em particular na forma como eles se encontram estruturados, os limites de apostas
e ganhos, o numero de jogadores, o intervalo de tempo entre aposta/resultado ou, ainda, se é
requerida uma presenca fisica do jogador no local onde se encontra a operadora (v.g. casinos).

Nestas circunstancias, o facto de alguns tipos de jogo estarem sujeitos a um monopdlio
publico, enquanto outros estdo abrangidos por um sistema de licencas, nao afeta, em si, a
adequabilidade do sistema de monopdlio.

Todavia, o Tribunal entendeu que o contraste entre os jogos fornecidos pela entidade titular
do monopdlio e aqueles que sdo oferecidos por operadoras privadas, leva a concluir que, em
relacdo a estes ultimos, verifica-se um maior aliciamento para a atividade do jogo, ao invés de uma
reducao de oportunidades de acesso. Logo, as limitacoes que podem ser aplicadas nesta atividade,
terdo como efeito, desde logo, a prevencao do incitamento ao aumento de lucros e o combate a
fraude, os quais, como ja se referiu, apresentam-se como os principais objetivos do sistema de
monopolio. 2

Atender ao nivel de vicio do jogo é outro fator a ter em conta nas medidas a adotar. Por
exemplo, no caso Gaming Machines, a Noruega optou por combater o vicio do jogo através da
reducao das oportunidades de acesso a este mercado, sujeitando os operadores de maquinas de
jogo a um monopdiio estadual. O Tribunal da EFTA considerou que ocorreu um aumento
simultaneo entre o vicio do jogo e a entrada no mercado da Gaming Machines, na medida em que
81% das chamadas, que deram entrada nas linhas de apoio, comportavam problemas de vicio de
jogo naqueles servicos, configurando-se como o tipo de jogo mais viciante, dadas as suas
caracteristicas (duracao dos eventos, luz, sons, etc.). Neste sentido, o Tribunal concluiu que as
gaming machines apresentava-se como a categoria de jogo no mercado Noruegués que reclamava

um nivel de vicio mais elevado e, por conseguinte, uma protecao mais elevada.

= Ac. do TJUE proferido no dmbito dos processos apensos n.°s C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07 (“Stof and others”) de
8 de Setembro de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 96.

= Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.® E-1/06 (EFTA Surveillance Authority v. Noruega) de 14 de marco de 2007 /n
http://uni-hohenheim.de, par. 43.
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No caso em apreco, o Tribunal esclareceu que “ao atentarmos a consisténcia de um
ordenamento juridico, & essencial termos em atencao os diferentes niveis de vicio nas categorias
de jogo, focando a nossa analise na forma como o jogo é apresentado, as suas regras, a reacao

dos consumidores e 0 ambito social em que se encontra inserido” .29

4, 0 Sistema de Licencas

4.1. Conceito de Licenca

Os paises que tém vindo a adotar o sistema de licenciamento para o jogo online, como
Portugal, aumentaram significativamente nos ultimos anos. As licencas baseiam-se em
determinados requisitos de idoneidade das operadoras e, apds a respetiva emissao, o seu titular
fica sujeito as leis nacionais que regulam o jogo, bem como sob respetiva supervisdo da sua
atividade.

A opcao por um sistema de licencas, com base em critérios e requisitos objetivos,
previamente estabelecidos, apesar de também ele configurar uma derrogacdo as liberdades
fundamentais, tem como funcdo impedir a emissdo de licencas com base em poderes
discricionarios da entidade administrativa. Alids, qualquer indeferimento da pretensdo de
licenciamento deve ser devidamente fundamentado pela entidade decidente.tz

De relevar, neste ambito, o facto de que os principios da transparéncia, igualdade e
legalidade devem ser aplicados, tanto nas situacdes em que o Estado-membro adote um sistema
aberto de licencas — em que qualquer operadora que preencha os requisitos estabelecidos tem
acesso a licenca -, como nas situacdes de um sistema fechado, em que as autoridades nacionais
emitem apenas uma licenca para cada tipo de jogo.

Caso sejam cumpridas as exigéncias impostas, a Administracdo, perante o respetivo
requerente, é obrigada a outorgar o beneficio pleiteado, sem o qual o exercicio de determinada
atividade seria vedado.

Trata-se de um ato unilateral, vinculado e definitivo, ao contrario da figura da autorizacao,
gue apresenta um carater discricionario e precario.

Por ser um ato unilateral, podemos distinguir, ainda, o ato administrativo do contrato.

Apesar de o carater unilateral do ato administrativo nao suscitar, a partida, dificuldades de maior,

= Ac. do Tribunal da EFTA proferido no ambito do processo n.°E-1/06 (Gaming machines) de 14 de marco de 2007, in http://
http://www.eftacourt.int, par. 44.
= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-470/11 (Garkalns v. Rigas dome) de 19 de julho de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 43.
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devemos aqui relevar que os critérios a ter em conta para classificar um ato juridico como unilateral
ou bilateral sao distintos para o direito administrativo e para o direito privado.

Se atentarmos aos critérios privatistas, os atos administrativos praticados mediante
requerimento do particular, designadamente as autorizacées ou licencas, e os atos administrativos
pendentes de aceitacdo dos destinatarios (como sao os atos de nomeacao) seriam, em principio,
considerados contratos, na medida em que os bindmios requerimento/deferimento e
decisao/aceitacdo seriam reconduzidos ao bindmio proposta/aceitacdo, os quais definem a
estrutura da figura do contrato. Todavia, no direito administrativo, a circunstancia de um ato
administrativo necessitar de prévia solicitacao do interessado, nao obsta ao seu carater unilateral,
dado que tal solicitacdo apenas se configura com um pressuposto do ato e ndo uma parte da sua
estrutura. De igual modo, os atos administrativos que carecam de aceitacdo pelos seus
destinatarios, ja se encontram em estado perfeito num momento anterior aquela aceitacdo, a qual
¢ vista como um aspeto extrinseco dos atos em causa.

Logo, tanto o requerimento para a emissao de um ato administrativo, como a aceitacao
de um ato administrativo, ndo sao constitutivos desses atos, nao obstante, e respetivamente,
serem requisitos da sua validade e eficacia.

Por outro lado, os atos autorizados permitem aos seus destinatarios o exercicio de
posicdes juridicas que até entdo lhes estavam vedadas. A autorizacao stricto sensu é um ato
administrativo, através do qual a Administracdo Publica permite ao seu destinatario o exercicio de
determinada competéncia ou atividade preexistente. Por outro lado, a /icenca configura um ato
administrativo, mediante o qual a administracao publica atribui ao seu destinatario o direito de
exercer uma atividade, apenas permitida sob reserva de permissao administrativa. Ambas as
figuras distinguem-se pela circunstancia de, a primeira, se limitar a descondicionar o exercicio de
uma posicao juridica da qual o destinatario ja era titular, enquanto a licenca cria ex rovo essa
competéncia e capacidade na esfera juridica do destinatario.

As diferencas concetuais entre a autorizacdo e a licenca tém vindo a ser crescentemente
superadas. Desde logo, porque o critério legal de distincdo afasta-se, com frequéncia, do critério
doutrinal e, quer a autorizacado, quer a licenca, assumem um carater programatico e planeador
crescente, tipico da administracdo infraestrutural, ultrapassando o efeito permissivo. Por outro

lado, a distincao doutrinal, entre direito subjetivo e interesse legalmente protegido, perdeu a
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clareza de outrora, ndo sendo tarefa facil descortinar se estamos perante uma posicao juridica de
um ou de outro tipo.t2»

Neste sentido, devemos, ainda, atentar a classificacao de atos permissivos®®, os quais
possibilitam a alguém a adocdo de uma conduta ou omissdao de um comportamento que, em
contrario, Ihe estaria vedado. Os atos permissivos podem ser subcategorizados em dois grandes
grupos: (1) os atos que conferem ou ampliam vantagens e (2) os atos que eliminam ou reduzem

encargos. E dentro da primeira categoria que se insere a licenca administrativa.

4.2. Os Principios da Transparéncia, Igualdade e Legalidade

E jurisprudéncia assente do TJUE que o Estado, que opte por um sistema de licencas,
deve adequar a sua conduta as disposicOes estabelecidas nos Tratados e, em particular, ao
previsto nos artigos 49.° e 56.° do TFUE, em concreto, no que se refere ao respeito pelos principios
da igualdade e obrigacédo de transparéncia.t

A obrigacdo de transparéncia aplica-se aos casos em que o requerente da licenca se
encontre num Estado-membro, distinto daquele a quem incumbe a sua emissao, o qual deve
assegurar um nivel de publicidade da sua decisdo, que permita a outros potenciais
requerentes/operadores autorizados ter conhecimento do conteldo e respetiva decisdo do
procedimento de licenciamento.u

O objetivo na base do principio da transparéncia €, no essencial, assegurar a qualquer
operadora interessada, que nao existe qualquer parcialidade ou arbitrariedade nas decisbes da
autoridade a quem incumbe a emissao da licenca. Se atentarmos, ainda, ao principio da seguranca
juridica, tal implica que as fases do procedimento, bem como os requisitos para o seu deferimento,
se encontrem claras, objetivas e explicitas, possibilitando que os potenciais requerentes
compreendam o seu conteudo de forma mais correta, de modo a decidir se optam ou ndo por

investir no mercado do jogo daquele Estado.ts»

= Cfr. REBELO DE SOUSA, Marcelo; MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, Tomo //l, Reimpressao da 2.* Ed., Dom Quixote,
Lisboa, 2010 p. 106.

= Cfr. FREITAS DO AMARAL, Diogo, Curso de Direito Administrativo, 2.7 Ed., Coimbra, Almedina, 2013, p. 187.

= Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos n.° C-72/10 e C-77/10 (processo penal contra Marcello Costa e Ugo Cifone) de 16 de fevereiro
de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 54.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° 46/08 (Sporting Exchange Ltd. v. Minister van Justitie) de 16 de maio de 2008 /n
http://curia.europa.eu, par. 40-41; Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-64/08 (processo penal contra Ernst Engelmann) de 9 de
setembro de 2010 /n7 http://curia.europa.eu, par. 50 e 55.

= Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos n.° C-72/10 e C-77/10 (processo penal contra Marcello Costa e Ugo Cifone) de 16 de fevereiro
de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 74.

80



Parte | — O Regime Juridico do Jogo e Apostas Online

O principio da igualdade obriga a que a todos os potenciais operadores sejam oferecidas
as mesmas oportunidades, o que implica que todos se encontrem sujeitos aos mesmos requisitos
para o licenciamento.

No caso Costa and Cifone, o TJUE concluiu que o indeferimento de um pedido de licenca,
por o estabelecimento nao respeitar a distancia minima entre estabelecimentos, obrigando o novo
titular da licenca a abrir atividade numa area com menos mercado, configura uma violacdo do
principio da igualdade, sendo que esta limitacao ao direito fundamental, por seu turno, ja ndo pode
ter legitimada pela existéncia de um interesse publico. Isto, porque, tal como o Tribunal concluiu,
apenas o0s novos operadores seriam prejudicados pela existéncia de uma distancia minima entre
estabelecimentos.®

Em relacdo aos sistemas fechados de licencas, no caso Sporting Exchange colocou-se em
causa a questdo da renovacao de uma licenca conferida a uma operadora, sem que, para tal,
tenha existido um concurso publico.

O Tribunal determinou que, também nos sistemas fechados, devem ser respeitados os
principios da igualdade e transparéncia. Todavia, aceitou como excecao o caso de a operadora
gue viu renovada a sua licenca, ser uma entidade publica sujeita a controlo direto pelo Estado,
dado que tal medida restritiva tem em vista assegurar a protecao dos consumidores e prevenir a

fraude e o vicio do jogo. !

4.3. Licenca Exclusiva para Entidades Sem Fins Lucrativos

No caso Sjoberg and Gerdin levantou-se a questdo da compatibilidade, com o Direito da
Unido Europeia, da norma que estipule, como requisito para a emissao da licenca, o carater
publico ou nao lucrativo da entidade requerente.

O Tribunal sublinhou que a legislacdo nacional tinha como propdsito “assegurar que 0s
consumidores tivessem acesso apenas ao mercado de jogo, que nao seja explorado por empresas
com fins lucrativos”, sendo que esta medida viola o principio da liberdade de prestacdo de

servicos.® Contudo, acabou por concluir que, tal medida do Estado-membro, pode ser legitimada

= Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos n.° C-72/10 e C-77/10 (processo penal contra Marcello Costa e Ugo Cifone) de 16 de fevereiro
de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 57.

= Ac. do TJUE proferido no ambito dos processos n.° C-72/10 e C-77/10 (processo penal contra Marcello Costa e Ugo Cifone) de 16 de fevereiro
de 2012 /n http://curia.europa.eu, par. 58, 63-64.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° 46/08 (Sporting Exchange Ltd. v. Minister van Justitie) de 16 de maio de 2008 /n
http://curia.europa.eu, par. 59, 60 e 62.

= Ac. do TJUE proferido no ambito proc. n.° C-447/08 (Sjoberg and Gerdin) de 8 de julho de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 33.
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pelo facto de nédo ser aceitavel a uma operadora privada “aproveitar-se das fraquezas e do azar
dos jogadores” e, assim, tendo em conta os interesses em questao, aquele pode reservar a
exploracao deste mercado a entidades que prossigam finalidades de interesse publico.

Tal como em Ladbrokes, o Tribunal da EFTA relembrou que o objetivo de prevenir que o
jogo se torne numa fonte de lucro privado, justifica, em principio, as restricdes a liberdade de
estabelecimento e prestacdo de servicos. Ainda assim, tais restricdes devem limitar-se a
determinados tipos de jogo, nao podendo o mercado ser regulado totalmente por entidades sem

fins lucrativos.

4.4, Limite ao Numero Maximo de Licencas

Alguns Estados-membros optaram por estipular um limite maximo de licencas em
determinada categoria de jogo. No caso Placanica, a lei italiana limitou o nimero de licencas a
atribuir, no ambito de apostas desportivas (exceto hipicas) e, na senda do que havia decidido em
relacdo aos monopolios, o TJUE esclareceu que, apesar de configurarem uma restricdo as
liberdades fundamentais, tal pode, em principio, ser justificavel.«

Nas circunstancias do caso Placanica, o Tribunal comecou por analisar o interesse publico
da reducédo de oportunidades de acesso ao jogo, decidindo que uma restricdo ao numero de
operadores alcanca, realmente, aquele objetivo. Neste caso, contudo, conclui-se que o Governo
[taliano estava a implementar uma politica de desenvolvimento do mercado do jogo e apostas,
tendo em vista aumentar as receitas fiscais que resultavam desta atividade, ndo se tendo
averiguado qualquer medida atinente a reducao ou controlo da propensao dos consumidores em
aceder ao mercado.t

Frustrado aquele objetivo, o TJUE voltou-se para o interesse em combater a criminalidade,
que acabou por identificar como o verdadeiro objetivo da lei Italiana. Assim, sublinhou que é
possivel adotar uma politica de desenvolvimento do mercado e, ao mesmo tempo, afastar os

jogadores de mercados clandestinos, canalizando-os para o jogo regulamentado. Nestas

= Ac. do TJUE proferido no ambito proc. n.° C-447/08 (Sjoberg and Gerdin) de 8 de julho de 2010 /n http://curia.europa.eu, par. 43.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-338/04 (processo crime contra Massimiliano Placanica) de 6 de marco de 2007 /n
http://curia.europa.eu, par. 52 e ss.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-338/04 (processo crime contra Massimiliano Placanica) de 6 de marco de 2007 /n
http://curia.europa.eu, par. 53-54.
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circunstancias, o sistema de licencas pode constituir um mecanismo eficiente no controlo aos

operadores, evitando, assim, a prolacdo de praticas criminais e fraudulentas.

4.5. Restricoes a Publicidade por Operadoras Estabelecidas noutro Estado-
membro

Nos casos Hite Hit Larix, o TJIUE apreciou o indeferimento de um pedido, que visava a
publicitacdo na Austria de um servico de jogo, em que a operadora se encontrava estabelecida na
Eslovénia. Aqui, o governo Austriaco obrigava a que o nivel de protecdo dos consumidores no
Estado-membro de origern deveria ser semelhante ao que eles estipulavam, o que nao era o caso.

O TJUE fundamentou a sua decisao, no sentido de que tal deve respeitar o principio da
proporcionalidade, afigurando-se como limite & propaganda publicitaria de operadores
estabelecidos em outros Estados-membros, na medida em que esta restricdo ndo constitui um
fardo insuportavel para os operadores, dado o objetivo de proteger a populacdo contra os riscos
do jogo. Por outro lado, tal norma devia ser considerada desproporcional, caso obrigasse os outros

Estados-membros a adotar as mesmas medidas que existem no seu ordenamento juridico.

4.6. A Proporcionalidade dos Requisitos Exigidos as Operadoras

4.6.1. A Obrigatoriedade de Estabelecimento Permanente

O TJUE tem entendido que, obrigar o requerente a ter um estabelecimento permanente
ou uma sucursal no Estado-membro onde os servicos sao prestados, viola os principios da
liberdade de prestacéo de servicos e de estabelecimento.t Para além disso, o TJUE sublinhou
que “se um requerimento para atribuicao de licenca constitui, deste modo, uma restricao a
liberdade de prestacao de servicos, deve demonstrar-se que tal se apresenta como indispensavel
para atingir um determinado objetivo de politica, seguranca ou saude publicas”.t#» Neste contexto,
o Tribunal acrescentou que “é jurisprudéncia assente que o conceito de politica publica, em

primeiro lugar, presume que existe uma genuina ameaca a um interesse fundamental da

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-338/04 (processo crime contra Massimiliano Placanica) de 6 de marco de 2007 /n
http://curia.europa.eu, par. 55-58

“ Ac. do TJUE proferido no @mbito do processo n.° C-546/07 (Comisséo contra Alemanha) de 21 de janeiro de 2010, in http://curia.europa.eu,
par. 39.

“ Inter alia, Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-452/04 (Fidium Finanz AG v. Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht) de
3 de outubro de 2010 /n7 http://curia.europa.eu, par. 46.
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sociedade e, em segundo lugar, a restricdo a um direito fundamental de um Tratado deve ser
devidamente fundamentada” w2

No caso £ngelmann, a legislacdo Austriaca estipulava, como condicdo necessaria para
concessao de licenca, que a operadora tivesse um estabelecimento estavel, sede ou sucursal na
Austria. O governo Austriaco alegava que tal tinha por objetivo alcancar um controlo dos
operadores do setor do jogo, tendo em vista evitar que essa atividade comportasse uma qualquer
finalidade criminal. A obrigacdo de presenca fisica em solo Austriaco obrigaria, ainda, a que um
dos cargos da administracdo/supervisdo daquelas operadoras fosse ocupado por representante
do Estado.

0 TJUE decidiu, contudo, que, nao sé tal medida nao se enquadra no conceito de politica
publica, como “a exclusdo de operadores que tenham estabelecimento fisico em outro Estado-
membro é desproporcional e, ainda, desadequado ao combate ao crime. Para além disso, existem
varios mecanismos idoneos ao controlo das atividades e contas dos operadores” .

O Tribunal referiu, neste sentido, que existe a possibilidade de uma operadora possuir
contas bancarias distintas para cada estabelecimento, bem como de o Estado ser informado das
decisdes adotadas pelos operadores. Mais, qualquer estabelecimento de jogo localizado noutro
Estado-membro pode ser supervisionado e sancionado, independentemente da residéncia da sua
sede.

Em Dickinger and Omer, o Tribunal assumiu a mesma posicdo em relacdo aos casinos
online. A legislacao Austriaca previa o requisito, segundo o qual, o detentor do monopolio devia
ter uma presenca fisica no seu territdrio, pelo que o governo Austriaco considerou que esta
obrigacdo iria melhorar o controlo do titular do monopolio, bem como configura a melhor solucéo
para supervisionar a operadora. O TJUE concluiu que caberia aos tribunais nacionais determinar,
primeiro, se 0s objetivos em questdo se inserem no conceito de politica publica e, em caso
afirmativo, se o requisito de presenca fisica satisfaz os critérios da necessidade e
proporcionalidade. Em concreto, deveria ter-se em atencdo se existem outras medidas menos
restritivas, que assegurem o mesmo nivel de supervisao das atividades dos operadores,

estabelecido noutro Estado-membro.n

« Ac. do TJUE proferido no &mbito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 82.

= Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-64/08 (processo penal contra Ernst Engelmann) de 9 de setembro de 2010 /n
http://curia.europa.eu, com referéncia, /nter alia, aos casos Gambelli e Placanica.

“ Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-64/08 (processo penal contra Ernst Engelmann) de 9 de setembro de 2010 /n
http://curia.europa.eu, par. 38-39.

« Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/nhttp://curia.europa.eu, par. 83-84.
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4.6.2. A Forma Comercial das Operadoras

Neste ambito, o TJUE esclareceu que o requisito, que obrigue a uma determinada forma
comercial para os operadores, em virtude das obrigacoes a que determinados tipos de empresa
estdo adstritas, em particular no que refere a sua organizacao e funcionamento, pode ser legitimo
em razao dos objetivos de combate a fraude e evasao fiscal.u

De igual modo, o requisito de um valor minimo para o capital da sociedade pode afigurar-
se como medida a aplicar, de molde a assegurar uma certa capacidade financeira por parte da
operadora e garantir que ele possa cumprir com os potenciais valores que tenha de prestar aos
apostadores. Todavia, em respeito pelo principio da proporcionalidade, esta restricao ndo pode ir
além do necessario para atingir aqueles objetivos, na medida em que existem outras formas de

garantir que os ganhos dos jogadores possam ser disponibilizados. "

5. Protecao dos Consumidores e Cidadaos em Geral

Os Estados-membros possuem um quadro juridico bastante semelhante, sendo idéntico,
sobre as medidas a adotar na protecdo dos consumidores, cidadaos e outros grupos de risco, em
relacdo ao jogo. Ora, varios requisitos a cumprir para obtencao da licenca para exploracdo do jogo
online visam cumprir, exatamente, os parametros europeus de protecao do consumidor.

Apesar de existir um numero consideravel de providéncias nesse sentido, dada a falta de
mecanismos a nivel europeu, nem todos os cidadaos se encontram devidamente protegidos, sendo
que os menores sdo facilmente expostos a este setor, sendo que os consumidores, em geral,
utilizam sites de jogo que nao se encontram regulados.

S&o raras as operadoras que verificam a identidade e idade do jogador para poder aceder
a0s Seus Sservicos ou que protegem as contas dos jogadores.

0 apoio ao consumidor, tanto pela operadora, como pelas entidades reguladoras, nao &,
atualmente, obrigatério em todos os regimes juridicos que regulam o jogo online.

Neste sentido, a Comissao propds um conjunto de medidas a tomar em conta, de molde
a garantir uma adequada protecao aos consumidores e cidadaos, incluindo menores e grupos

vulneraveis.

« Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 76 e Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-64/08 (processo penal contra Ernst Engelmann) de 9 de
setembro de 2010 /n7 http://curia.europa.eu, par. 28-30.

@ Ac. do TJUE proferido no ambito do processo n.° C-347/09 (processo penal contra Jochen Dickinger e Franz Omer) de 15 de setembro de 2011
/n http://curia.europa.eu, par. 77.
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5.1. Da Oferta Segura e Regulada

Mais do que garantir uma protecao segura aos consumidores, tem de lhes ser fornecidos
todos os dados necessarios a realizacdo de uma escolha devidamente informada. A transparéncia
e clareza, dos termos e condicdes de cada operadora, sdo de extrema importancia e devem
encontrar-se devidamente contemplados no seu website.

Em primeiro lugar, dado o grande numero de sites de jogo que nao se encontram
regulados no mercado europeu,™®os consumidores tém de estar aptos a distinguir um site de jogo
autorizado, de um nao autorizado. Isto é possivel, tal como ja se referiu, através de um logo ou
selo de confianca, que permita ao consumidor reconhecer se esta perante uma operadora
autorizado e, assim, sob supervisao do respetivo Estado.

Assim, e nos termos do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online, o sitio da Internet
deve ser munido do logotipo e contactos da entidade exploradora e da entidade de controlo,
inspecao e regulacdo,™ com referéncia a detencdo de licenca para a exploracdo, de modo a
procederem a uma escolha consciente das suas atividades como jogadores. =

Aos consumidores tem, ainda, de ser assegurado que um websife de jogo online
autorizado tem as medidas e garantias de seguranca necessarias. Em primeiro lugar, deve
encontrar-se previsto um conjunto de mecanismos de prevencéo e detecdo dos limites financeiros
e de duracao de atividade, de cada jogador, com a consequente possibilidade de exclusao.
Segundo, tem de estar afastada a hipétese de o consumidor apostar/jogar a crédito, caso nao
possua os fundos necessarios na sua conta, a qual se deve encontrar devidamente protegida.
Finalmente, e como em qualquer atividade comercial, deve contemplar-se um sistema de pedidos
e queixas a operadora ou, diretamente, a entidade reguladora.

A proibicao de jogo a crédito foi assumida pelo Legislador, ao prescrever que as entidades
exploradas de jogos e apostas online estdo proibidas de conceder empréstimos ou qualquer forma
de financiamento aos jogadores,'s» bem como disponibilizar mecanismos que permitam aos

jogadores conceder empréstimos entre si.ts

u Segundo o Green Paper, de 14.823 sites de jogo, na Europa, apenas 15% opera mediante autorizacdo.

= A omissao, no sitio da Internet, do logétipo ou contactos de ambas as entidades constitui contraordenacéao leve, punivel com coima até 5.000,00€
ou até 0,5% do volume de negécios daquela entidade - V.g. artigos 58.°, n.° 1, alineas k) e 1) e 61.°, n.° 4, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas
Online.

= Vide artigo 30°, alineas f) e g), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= Constitui contraordenacao grave a concessao de crédito ao jogador, pela entidade exploradora, punivel com coima de 5.000,00€ ou até 0,5% do
volume de negocios daquela entidade - V.g. artigos 57.°, n.° 1, alinea g) e 61.°, n.° 2, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \ide artigo 42°, n.° 3, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
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Assim, deve estar definido pelos Estados-membros e respetivas entidades reguladoras, o
leque de principios que subjazem a protecao do consumidor, 0 que so sera alcancado se for

atingida a tao ja referida cooperacao administrativa, ao abrigo da Data Protection Directive.ns

5.2. Identificacao Eletrdnica

A protecao dos consumidores deve iniciar-se no momento em que eles criam a sua conta
no site da operadora. Todavia, o Estado deve ter um papel fundamental nos requisitos para a
validade dessa conta e a forma como os mesmos sdo verificados. Atualmente, esta verificacao
pode ser feita de forma digital ou manual (por exemplo, detalhes do cartdo de crédito ou o respetivo
numero de identificacao fiscal). Esta fase da identificacdo do consumidor é fulcral para, além da
natural protecdo do jogador, facilitar o trabalho das entidades reguladoras.

A Comissao adotou a proposta para a Regulacao da Identificacdo Eletrénica, = que fornece
o elenco de regras comuns para um mutuo reconhecimento de identificacdo eletrénica entre
entidades reguladoras, permitindo, assim, melhorar a cooperacdo administrativa nessa area. Alias,
na Dinamarca, criou-se um codigo para cada utilizador, em conjunto com a respetiva assinatura
digital, que sera usada quando seja utilizado um servico de jogo online.

O Legislador adotou as recomendacdes da Comissdo nesta matéria, prevendo o Decreto-
Lei n.° 66/2015 que as entidades exploradoras estao obrigadas a verificar e confirmarts os dados
constantes dos registos dos jogadores, mediante consulta as bases de dados de entidade publica,
efetuada, em tempo real, através de ligacdo a comissdo de jogos e ao Servico de Regulacao e
Inspecao de Jogos, do Instituto do Turismo de Portugal, I.P., ou através do cartdo do cidadao ou
da chave movel digital, diretamente do respetivo sitio da Internet.:ss Somente apds aquela

verificacao se efetiva o registo do jogador.

5.3. Menores e Grupos Vulneraveis
Uma grande preocupacao da Comissdo sempre foi a protecdo dos menores em relacédo a

utilizacdo de servicos de jogo online. A Internet ¢, cada vez mais, uma fonte de informacao e

= Cfr. Diretiva 95/46/EC.

= \lide COM (2012) 238/2.

= A ndo verificacdo da identidade do jogador constitui contraordenacdo muito grave, punivel com coima de 50.000,00€ a 1.000.000,00€ ou 10%
do volume de negocios - V.g. artigos 56.°, alinea v) e 61.°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \ide artigo 37°, n.° 2, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
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entretenimento para os menores, que ficam, assim, expostos ao mercado do setor do jogo. Logo,
uma das formas de restringir a utilizacao daqueles servicos por menores, passa pela definicao do
limite minimo de idade, a partir do qual um consumidor pode usufruir desses servicos. Neste
sentido, as operadoras deverao verificar os dados indicados pelo jogador e, caso assim seja, exclui-
lo da utilizacao dos respetivos servicos.

De resto, seria necessario que a conta apenas se tornasse ativa apos a verificacdo da
identidade e idade do consumidor, a qual devera ser novamente realizada em caso de
transferéncia de ganhos para uma conta bancaria do jogador.

Em relacdo aos grupos vulneraveis, esta vulnerabilidade pode dever-se a condicdes
financeiras, vicio de jogo e profissdo do apostador. Apesar de existirem alguns codigos de conduta
gue abrangem estas categorias sociais, raros sao os Estados-membros que regulam esta matéria
de forma concreta.

Neste sentido, a entidade exploradora deve criar uma conta associada ao registo de cada
jogador, com uma identificacdo Unica, onde se processam e registam todas as transacdes
realizadas - artigo 40°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

Por fim, de salientar que é da competéncia da comissdo de jogos e do Servico de
Regulacéo e Inspecdo de Jogos, do Instituto do Turismo de Portugal, I.P., o procedimento de

suspensao e de cancelamento dos registos.

6. Da Publicidade

O Decreto-Lei n.° 66/2015 alterou, ainda, o Cédigo da Publicidade, aprovado pelo DL n.°
330/90, de 23 de outubro.

Assim, foi aditado ao artigo 21.° daquele diploma a previsdo legal de que “a publicidade
de jogos e apostas deve ser efetuada de forma socialmente responsavel, respeitando,
nomeadamente, a protecdo dos menores, bem como outros grupos vulneraveis e de risco,
privilegiando o aspeto ludico da atividade dos jogos e apostas e ndo menosprezando os nao
jogadores, nao apelando a aspetos que se prendam com a obtencédo facil de um ganho, nao
sugerindo sucesso, éxito social ou especiais aptiddes por efeito do jogo, nem encorajando praticas

excessivas de jogo ou aposta”.

= Vide artigo 37°, n.° 10, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
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Do exposto, facilmente se conclui que existe uma clara preocupacao do legislador com as
necessidades e cuidados do consumo deste tipo de prestacdo de servicos, proibindo,
expressamente, no n.° 2 daquele preceito, a publicidade de jogos e apostas que se dirija ou que

utilize menores enquanto intervenientes na mensagem.ts®

6.1. Conceito de Publicidade

A regulacao juridica da publicidade constitui um fendmeno relativamente moderno, ja que,
até ha bem pouco tempo, a publicidade era somente considerada como uma forma de estimular
a negociacao dos contratos, com o recurso a mensagens dirigidas ao publico. Por esse motivo, a
publicidade era vista como uma simples pratica comercial, pelo que o seu regime juridico atendia,
apenas, a repressao da concorréncia desleal, ndo se colocando a questdo da protecao dos
consumidores.

Com o denominado movimento de defesa dos consumidores, esse entendimento alterou-
se de forma acentuada, passando a publicidade a configurar-se como uma atividade
potencialmente lesiva para os direitos dos consumidores e que, por isso, deveria passar a ser
efetivamente controlada e disciplinada.t» Neste sentido, surgiu a disciplina juridica especifica da
atividade publicitaria, que, ndo raras vezes, se designa por Direito da Publicidade, ainda que seja
duvidoso que se possa considerar um ramo de direito autdnomo.

No ordenamento juridico portugués, a disciplina juridica da atividade publicitaria encontra-
se prevista constitucionalmente, sendo que o artigo 60.°, n.° 2, da CRP, dispde que «a publicidade
¢ disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta, indireta ou dolosa».
Em termos de legislacao ordinaria, a disciplina juridica da publicidade consta, atualmente, do
supra referido Cédigo da Publicidade e, nos termos do seu artigo 3.°, a publicidade é definida
como «qualquer forma de comunicacao, feita por entidades de natureza publica ou privada, no
ambito de uma atividade comercial, industrial, artesanal ou liberal, com o objetivo de: (a) promover
com vista a sua comercializacdo ou alienacdo quaisquer bens ou servicos; (b) promover ideias,

principios, iniciativas ou instituicdes». Ora, trata-se de uma definicao abrangente o suficiente e que

= E ainda tida como expressamente proibida a publicidade de jogos e apostas a menos de 250 metros em linha reta de escolas ou outras
infraestruturas destinadas a frequéncia de menores, bem como nos locais onde decorram eventos em que participem menores enquanto
intervenientes, bem como nas comunicagdes comerciais e na publicidade desses eventos, ndo devem existir mencdes, explicitas ou implicitas, a
jogos e apostas.

= Cfr. CORDEIRO, Antonio Menezes, 7ratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, tomo 1, Coimbra, Almedina, 1999, p. 409.
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permite incluir no seu ambito a denominada publicidade institucional, que fica, assim, sujeita as
mesmas regras.

Da definicao apresentada, resulta que a publicidade configura-se como uma forma de
comunicacao, através da qual se transmite para varios destinatarios um contetdo informativo de
determinado emissor. Pelo facto desses destinatarios ndo se encontrarem individualizados, ela
assume-se como uma forma de comunicacdo de massas, ou seja, dirigida ao publico em geral.
Esta forma de comunicacdo distingue-se, todavia, pelo seu ambito e intencionalidade especifica.

No gue concerne ao ambito em que ela se exerce, este consiste, necessariamente, numa
atividade economica, nao sendo de considerar como publicidade as comunicacées enquadraveis
em atividades de natureza altruista, humanitaria, didatica, politica, cientifica, ludica ou outras.

Em relacdo a sua intencionalidade, a publicidade caracteriza-se por revestir uma forma de
comunicacao interessada, com um objetivo especifico do seu autor, o qual tanto pode consistir na
promocao de bens ou servicos, com vista a sua comercializacao ou alienacdo, como na promocao
de instituicoes, ideias ou iniciativas. Deste modo, a comunicacao publicitaria ira envolver sempre
uma proposta de conduta/consumo, a adotar pelo destinatario, visando determina-lo a um
comportamento futuro. Assim, a comunicacao publicitaria nunca ¢ uma simples transmissao de

informacdes, envolvendo antes recomendacdes ou conselhos.

6.2. Atividade Publicitaria e os seus Sujeitos

Longe vdo os tempos em que a atividade publicitaria era realizada, de forma individual,
pelo proprio comerciante, que, para atrair clientela e recorrendo a pregdes, distribuicdo de
panfletos ou colocacdo de cartazes, procedia ao anuncio de produtos do seu comércio.
Atualmente, porém, e em virtude da crescente especializacdo das atividades economicas, as
situacOes descritas vao tornando-se relativamente raras, sendo substituidas pela contratacao, por
parte do anunciante, de outros sujeitos para realizar a publicidade dos seus produtos ou servicos.

Na verdade, a difusdo de uma mensagem publicitaria afigura-se como um processo
complexo, que integra todo um conjunto de operacdes antes da rececdo da mensagem pelo seu
destinatario final, as quais passam, normalmente, pelo estudo do mercado, planificacdo da
campanha, criacao e elaboracao das mensagens publicitarias, a sua producao, a contratacao dos

respetivos meios difusores e finalmente, a sua distribuicao ao publico. Ao conjunto destas
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operacdes denominamos por atividade publicitariat= que, normalmente, envolve uma série de
relacdes juridicas tituladas por contratos celebrados entre os diversos sujeitos dessa atividade.

De acordo com a enumeracao do artigo 5.° do referido diploma, entre esses sujeitos
encontra-se 0 anunciante, a agéncia de publicidade, o titular do suporte publicitario e o
destinatario.

O anunciante apresenta-se como a pessoa singular ou coletiva, no interesse de quem se
realiza a publicidade. Em regra, é essa entidade que toma iniciativa de realizar a atuacao
publicitaria, com o intuito de dar a conhecer os bens e servicos que comercializa ou promover as
suas iniciativas.

A agéncia de publicidade esta legalmente definida como a sociedade comercial que tenha
por objeto exclusivo o exercicio da atividade publicitaria, sendo, assim, a entidade que planeia,
produz e realiza a campanha, bem como quem organiza a sua colocacao nos varios meios de
transmissbes. De relevar, no entanto, que a atividade publicitaria encontra-se atualmente
extremamente especializada, existindo agéncias que apenas se encarregam por uma daquelas
fases, o que, naturalmente, ira provocar o surgimento de diversas agéncias publicitarias numa
mesma campanha.

O titular do suporte publicitdrio é a pessoa ou entidade titular de um meio de comunicacdo
com o publico, o qual pode ser utilizado como canal para a transmissdao da mensagem publicitaria
e que contrata, normalmente, com a agéncia de publicidade, a emissao da mensagem. Hoje, e tal
como nos exemplos anteriores, tem-se verificado um desenvolvimento dos suportes publicitarios,
uma vez que, além dos meios tradicionais, como a imprensa, radio, cinema e televisao, surgem
0s meios de publicidade exterior, como os outdoors, bem como 0s meios de publicidade por
correspondéncia, como o correio, telefone, fax ou Internet.

Finalmente, entende-se por destinatdrio a entidade ou pessoa a quem se dirige a

mensagem publicitaria ou que pode, por qualquer forma, ser por ela atingida.

6.3. Principios Reguladores da Atividade Publicitaria
Nos termos do artigo 6.° do Cddigo da Publicidade, o atual regime juridico da atividade
publicitaria assenta, essencialmente, nos seguintes principios:

1) Principio da licitude;

w0 Cfr. artigo 4.° do Codigo da Publicidade.
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2) Principio da identificabilidade;
3) Principio da veracidade;

4) Principio do respeito pelos direitos do consumidor.

6.3.1. Principio da Licitude

Relativamente ao principio da licitude, dele resulta, desde logo, a proibicao da publicidade
que ofenda os valores, principios e instituicdes constitucionalmente consagrados (artigo 7.°, n.° 1,
do Cadigo da Publicidade). Se atentarmos, designadamente, ao artigo 7.°, n.° 2, do Codigo da
Publicidade nele inclui-se, no ambito desta proibicdo, (a) a publicidade que se suporte,
depreciativamente, de instituicdes, simbolos nacionais ou religiosos ou personagens historicas; (b)
a publicidade que estimule ou faca apelo a violéncia, bem como a qualquer atividade ilegal ou
criminosa; (c) atente contra a dignidade da pessoa humana; (d) que contenha qualquer
discriminacdo em funcdo da raca ou sexo; (e) utilize sem autorizacdo da propria, a imagem ou as
palavras de alguma pessoa; (f) utilize linguagem obscena e encoraje comportamentos prejudiciais
a protecdo do ambiente; (g) ou tenha por objeto ideias de contetdo sindical, politico ou religioso.

Em suma, a mensagem publicitaria nao pode atentar contra a ordem publica e os bons

costumes.

6.3.2. Principio da Identificabilidade

Um outro principio regulador da atividade publicitaria é o principio da identificabilidade,
nos termos do qual «a publicidade tem que ser inequivocamente identificada como tal, qualquer
que seja o meio de difusdo utilizado».ts» Este principio visa, no essencial, permitir ao recetor da
mensagem publicitaria identifica-la como tal, rejeitando as formas de comunicacdo que
influenciem a conduta do destinatario de uma forma inconsciente. Aqui se incluem as situacoes
de publicidade oculta ou dissimulada, proibidas pelo artigo 9.° do Cédigo da Publicidade, vedando
0 recurso a imagens subliminares ou outros meios dissimuladores que impecam que 0s

destinatarios se apercebam da real natureza publicitaria da mensagem.

6.3.3 Principio da Veracidade
Importante principio da atividade publicitaria €, também, o principio da veracidade (artigo

10.° do Codigo da Publicidade), nos termos do qual «a publicidade deve respeitar a verdade, ndo

= Vide artigo 8.°, n.° 1 do Cédigo da Publicidade.
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deturpando os factos» (n.° 1), do qual resulta que «as afirmacdes relativas a origem, composicao,
propriedades e condicdes de aquisicao dos bens ou servicos publicitados devem ser exatas e
passiveis de prova, a todo 0 momento, perante as instancias competentes» (n.° 2).

Assim, e em resultado da imposicdo de veracidade a comunicacdo, encontra-se
expressamente interdita a publicidade enganosa (artigo 11.° do Codigo), a qual vem definida como
«toda a publicidade que, por qualquer forma, incluindo a sua apresentacdo, induza ou seja
suscetivel de induzir em erro os seus destinatarios ou prejudicar um concorrente» (n.° 1), juizo
esse que se efetua tomando como base todos os elementos incluidos na mensagem publicitaria
(n.° 2), sendo que o 6nus da prova da veracidade dos dados de facto nela incluidos recai sobre 0

anunciante (n.°s 3 e 4).

6.3.4. Principio do Respeito pelos Direitos do Consumidor

Um principio que orienta a disciplina da atividade publicitaria corresponde a protecao dos
direitos do consumidor, na medida em que o artigo 12.° do Caédigo da Publicidade prevé que «a
publicidade ndo deve atentar contra os direitos do consumidor». Por exemplo, o artigo 13.° daquele
diploma refere-se a saude e seguranca do consumidor, interditando toda a publicidade que

encoraje comportamentos prejudiciais a saude e a seguranca do consumidor.ts?

6.4. Restricoes ao Contetido e Objeto da Publicidade

Em Portugal, a atividade publicitaria tem sido objeto de restricbes de varia ordem, quer
em relacdo ao seu objeto, quer em relacao ao seu conteudo.

No que concerne ao conteudo, a lei disciplina especificamente a publicidade dirigida a
menores (artigo 14.°), a publicidade testemunhal (artigo 15.°) e a publicidade comparativa (artigo
16.°). Todavia, nenhuma destas normas implica a proibicdo deste tipo publicidade, ante sim uma
sua disciplina especifica, exigindo-se a observancia de determinados requisitos para se poder
efetuar a publicidade com estes contetdos.

Em termos do objeto da publicidade, ainda se verifica um certo condicionalismo ou mesmo

interdicdo da publicidade em relacdo a determinados tipos de produtos, cujo consumo se

w2 Qutras intervencoes legislativas tém vindo a disciplinar os tipos de publicidade que podem causar incomodo ao consumidor, de que é exemplo
a Lei 6/99 de 27 de janeiro, a qual regula o regime da publicidade domiciliaria, por telefone ou por telecdpia, obrigando os operadores a respeitar
a indicacao do consumidor de que ndo deseja receber essa publicidade.

93



0s Novos Desafios do Direito Tributario — Em Particular, a Tributacdo do Jogo Online

apresenta como potencialmente danoso. Estdo aqui inseridos os casos das bebidas alcodlicas
(artigo 17.°), do tabaco (artigo 18.°), dos tratamentos médicos (artigo 19.°), dos jogos de fortuna

e azar (artigo 21.°) e dos veiculos automoveis (artigo 22.°-A).

6.5. Autodisciplina na Atividade Publicitaria

Um vetor extremamente relevante no ambito do regime juridico da publicidade consiste
no fenomeno da autodisciplina desta atividade. Na verdade, os préprios organismos publicitarios
tém vindo a estabelecer regras proprias de correcao, lealdade e honestidade, de forma a se atingir
um comportamento homogéneo por parte de todos os operadores no mercado publicitario. Tais
regras constam, por regra, de codigos de conduta aprovados por organismos onde estado
associados os diversos operadores do mercado publicitario.

No sistema portugués, o controlo voluntario da publicidade é prosseguido através do ICAP
— Instituto Civil de Autodisciplina da Publicidade —, no qual participam muitos dos agentes da
atividade publicitaria (anunciantes, agéncias, etc.) desenvolvida em Portugal. Ao abrigo do artigo
5.° do DL n.° 425/86, de 27 de setembro, aquela entidade encontra-se autorizada a exercer
arbitragem institucionalizada na area da publicidade, tendo elaborado um cddigo de conduta, pelo

qual se tem vindo a reger.

6.6. A Relevancia Juridica da Publicidade na Formacao dos Contratos de
Consumo

Com as concecdes modernas de formacéo dos negocios juridicos, passou a considerar-se
a publicidade como elemento integrante da oferta contratual, o que permite a responsabilizacéo
do proponente, em caso de qualquer divergéncia entre as referéncias da publicidade e as
qualidades ou caracteristicas do produto. Por esse motivo, o artigo 7.°, n.° 5, da Lei 24/96, de 31
de julho, prevé que «as informacbes concretas e objetivas contidas nas mensagens publicitarias
de determinado bem, servico ou direito, consideram-se integradas no conteudo dos contratos que
se venham a celebrar apds a sua emissao, tendo-se por nao escritas as clausulas contratuais em
contrario». Em bom rigor, trata-se de uma norma de extrema importancia, uma vez que, como ja
referimos, a realizacao da publicidade €, normalmente, da responsabilidade do produtor e nao do

comerciante, o que podera implicar que esta perdesse a sua relevancia juridica apos celebracao
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do contrato. Na verdade, sendo a proposta contratual da autoria do comerciante, e nao do
anunciante publicitario, ela ndo seria, necessariamente, coincidente com a publicidade veiculada,
podendo, inclusive, dar-se o caso de o comerciante a ignorar. Todavia, a lei estabelece, para os
negacios juridicos de consumo, a obrigatoriedade de conformidade entre a declaracdo negocial e
a publicidade anteriormente veiculada, formando-se, deste modo, um processo complexo para a
elaboracdo do contrato, pois que as declaracdes negociais nunca podem substituir a forma
vinculativa das mensagens publicitarias veiculadas.

Assim, podemos afirmar que a publicidade integra o contetido dos contratos de consumo
e que permite estabelecer uma responsabilidade objetiva do vendedor por incumprimento, quando
a publicidade nédo é veridica. Contudo, devemos questionar o que sucede quando a mensagem
publicitaria se apresenta como enganosa, mas nao venha a ser celebrado qualquer contrato. Nao
sendo o local oportuno para esta indagacao, parece possivel que tal determina a aplicacao da
culpa in contrahendo, nao sendo responsabilidade do comerciante, mas sim dos anunciantes,

agéncia de publicidade e meios difusores.

6.7. Publicidade Responsavel

Apesar do jogo s6 se encontrar regulamentado em Portugal desde 29 de abril de 2015,
esta tematica ja se encontrava inserido na Unfair Commercial Practices Directive sobre a
publicidade e marketing na atividade do jogo. A Comissdo Europeia acredita que, no mercado
eletronico, os consumidores tém de estar suficientemente informados sobre as escolhas e opcdes
que devem tomar, todavia, dada a natureza de todo o mercado online, 0s menores e grupos
vulneraveis entram facilmente em contacto com servicos online, designadamente, o jogo.

Nao obstante existirem varias orientacbes administrativas, que tém por objeto a
publicidade responsavel, poucos Estados-membros apresentam regulamentos especificos sobre
0s servicos de jogo, quer online, quer de base territorial.

Organizacdes internacionais, como a European Advertising Standards Alliance (EASA) e a
International Chamber of Commerce (ICC) redigiram um modelo a partir do qual os Estados-
membros se podem basear para regular o setor da publicidade, tendo em vista a protecao do
consumidor.

Todos os cidadaos devem estar conscientes que o jogo pode afigurar-se como prejudicial,

tanto do ponto de vista financeiro, como pessoal, caso nao seja utilizado de forma responsavel.

95



0s Novos Desafios do Direito Tributario — Em Particular, a Tributacdo do Jogo Online

No entanto, existe o risco de que um conjunto de restricdes ou condicoes demasiado estritas
canalize os consumidores para o mercado clandestino e, assim, fora da supervisao das
autoridades competentes. Nao obstante, deve ser facultada um minimo de informacéo, tanto sobre
os detalhes e informacéo da operadora, como um expresso alerta de que o jogo por menores se

encontra proibido.
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CAPITULO IV
DA NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO DO JOGO: O REGIME JURIDICO DOS
JOGOS E APOSTAS ONLINE

A mundializacdo e expansdo dos mercados financeiros, bem como as novas tecnologias e
as regras de organizacao, sugerem a interdependéncia entre os varios campos de atuacao
humana, incluindo o fiscal. A incapacidade da estrutura fiscal, face as novas formas de producéo
e gestao de riqueza, transmite a ideia de que o poder publico ndo atua nos circulos do poder de
forma isolada, sendo antes um dos varios poderes existentes, convivendo com esses novos tipos
de influéncia, que assumem, de igual forma, as rédeas das atuacdes e do impacto destas.

0 modelo de exploracdo do jogo em Portugal carecia, pois, de ser repensado e esse
exercicio tinha de envolver, desde logo, uma alteracdo do quadro normativo (in)existente, mas
também a aprovacdo de nova legislacao, que permita acompanhar os desenvolvimentos e a
evolucao verificada nos ultimos anos. Assim, o presente capitulo ird abordar, em concreto, o
Regime Juridico do Jogo Online, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de abril, analisando

as opcoes legislativas levadas a efeito.

1. A Promocao do Jogo em Portugal

1.1. Introducao

Através do fluxo de capitais operado pela globalizacdo, as estruturas dos sistemas fiscais,
bem como a organizacéo do proprio tributo e a relacao entre o Fisco e contribuinte, alteraram-
se.’ Em consequéncia da mobilidade e das evolucdes tecnoldgicas, a base territorial do tributo
ficou fortemente afetada.

Em Portugal, a promocao do jogo estava reservada a Santa Casa da Misericordia, o que

inclui “o espaco radioelétrico, o espectro hertziano terrestre analégico e digital, a Internet, bem

s Cfr. ENZWEILER, Romano José, in Os desafios de tributar na era da globalizaco, Ed. Diploma Legal, Florianépolis, 2000, p. 116.
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como qualquer outra redes publica de telecomunicacgdes, nos termos dos diplomas que regulam
cada um dos jogos e o DL n° 322/91, de 26 de agosto” .

Como ja por nos aqui referido, um dos problemas do universo do jogo online prende-se
com a dificuldade em identificar o apostador que retire rendimentos provenientes das apostas
efetuadas, pois, pese embora a obrigatoriedade de registo por parte do utilizador, a Administracao
Tributaria e Aduaneira tem sérias dificuldades de acesso a essa informacao. Além do mais, seria
necessario que as casas de apostas, maioritariamente sediadas em territorios com regimes de
tributacdo privilegiada, prestassem as respetivas informacdes as Administracdo Fiscais, quando
para tal solicitadas.

Neste contexto surge nova problematica, dado nao poder afirmar-se que o conceito de
estabelecimento estavel abrange um siio da Internet. Deste modo, as empresas de jogo online
que ndo possuam sede, direcdo efetiva ou estabelecimento estavel em Portugal, ndo estao sujeitos,
por exemplo, a IRC. Por outro lado, em sede de IRS, as declaracdes ndo estdo formatadas para
este tipo de rendimentos e, mesmo que estivessem, o sujeito passivo poderia nem os declarar,
pois a Administracao Tributaria e Aduaneira ndo consegue aceder as informacgdes acima
referenciadas de modo direto (sem prejuizo, designadamente, de um procedimento de avaliacédo
indireta, com fundamento em verificacdo de manifestacées de fortuna). Pela auséncia de
concretizacdo de mecanismos necessarios para que a tributacdo se efetive, e as dificuldades de
fiscalizacdo inerentes a natureza da atividade, a tributacado do jogo online em sede de IRS afigura-

se praticamente impossivel de concretizar.

1.2. Enquadramento Histérico

A publicacao do Decreto n.° 14.463, de 3 de dezembro de 1927, colocou termo a uma ja
secular tradicdo de proibicdo do jogo. Com efeito, dispunha o Codigo Civil de 1867, que «ao
contracto de jogo ndo é permitido como meio de adquirir». Além disso, também o Codigo Penal
de 1886 criminalizava a atividade de exploracao de jogo, a profissao de jogador e 0 jogo ocasional.

Nao obstante, o desejo de jogar apresentava-se como uma realidade incontornavel, sendo
que, neste sentido, dispunha o predmbulo do Decreto n.° 14.463, de 3 de dezembro de 1927,

que «o jogo era um facto contra o qual nada podiam ja as disposicoes repressivas».

'« \ide artigo 2° do DL n.° 1282/2003.
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Da ponderacao e equilibrio de todos os valores em causa — proibicao de uma atividade
potencialmente causadora de um dano individual, familiar e social ou, inversamente, reconhecer
que, mesmo proibida, ela existe -, decidiu-se estabelecer os termos e condicbes em que tal
atividade pode ser desenvolvida, regulando e, simultaneamente, protegendo os seus
intervenientes, evitando comportamentos marginais e definindo limites & sua exploracéo.

Reconhecida a ineficacia da repressao, a regulacdo produzida visava definir as condicdes
em que 0 jogo se podia desenvolver e quem o podia praticar. Para tal, foram criadas zonas de
jogo, com o intuito de assegurar as condicdes necessarias a respetiva pratica num ambiente
controlado, garantindo a sua idoneidade e reduzindo, ou mesmo anulando, o interesse pelo jogo
clandestino e ilicito. Foi também por evidente a alteracao de paradigma que pautou a atuacao do
Estado, ao abandonar a repressao penal e procurar modular comportamentos através do
instrumento fiscal. A tributacdo do jogo assume-se, assim, historicamente, como elemento
regulatorio efetivo.

Em 1989, com a publicacdo do DL n.° 422/89, de 2 de dezembro, foi, entao,
sistematizada a regulacdo nesta matéria, considerando todas as modalidades e formas de
exploracdo a data existentes nos designados jogos de fortuna ou azar. O referido decreto-lei
manteve, contudo, a matriz regulatoria que vinha desde o Decreto n.° 14.463, de 3 de dezembro
de 1927. Assim, através do imposto especial de jogo (IEJ), foi criado um regime tributario préprio,
com um assumido propésito corretivo e com as especificidades adequadas a natureza da atividade
a tributar. Por outro lado, o IEJ, a0 comprimir o principio da tributacao pelo lucro real, na sua
forma mais pura, assegurou o necessario distanciamento do Estado relativamente a um interesse
direito no jogo.

0 jogo em Portugal passou, assim, de uma atividade proibida e ndo regulada, para uma
regulamentacdo onde se reconheceu que o direito de explorar jogos de fortuna ou azar esta
reservado ao Estado, estabelecendo-se, contudo, a possibilidade de ser concessionada a sua
exploracao.

O DL n.° 422/89, de 2 de dezembro, apesar de ter sido objeto varias alteracdes, viu
inalterados o0s seus principios basilares e a sua matriz, resultando claro do seu normativo que a
regulacao do jogo nao visa satisfazer necessidades de intervencao numa atividade de interesse
publico — ndo comportando o jogo uma atividade de interesse geral a ser necessariamente
prosseguida -, mas antes controlar a difuséo e a pratica desregulada do fenémeno do jogo € 0

modo como esse controlo deve ser efetivado.
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Ao longo dos 25 anos que medeiam desde a aprovacao do mencionado DL n.° 422/89,
de 2 de dezembro, a exploracao e a pratica desta atividade sofreram, contudo, grandes alteracoes,
sendo que o quadro normativo que a rege nao acompanhou essa evolucao. Para além da propria
evolucao tecnoldgica dos sistemas e equipamentos de jogo, surgiu igualmente uma nova realidade
nao abrangida por aquela regulamentacao, que assumiu nos ultimos anos uma relevancia
crescente e incontornavel: o jogo online.

0 quadro normativo regulador dos jogos de fortuna ou azar revela-se, assim, incapaz de
dar resposta a atual dimensao desta atividade, constituindo-se mesmo como um elemento
cerceador do seu desenvolvimento e da possibilidade de introduzir novas formas de exploracao
que permitam responder as evolucdes verificadas no mercado.

0 modelo de exploracdo dos jogos de fortuna ou azar em Portugal carecia, pois, de ser
repensado e, tratando-se de uma atividade reservada ao Estado, esse exercicio teria de envolver,
desde logo, uma alteracao do quadro normativo que a regula, de molde a permitir acompanhar os
desenvolvimentos e a evolucéo verificada nos ultimos anos. Essa alteracao revela-se determinante,
por um lado, como meio de combater a pratica de jogo ilegal e, por outro, para assegurar uma
exploracao de jogo equilibrada e transparente.

Emergia, assim, a premente necessidade de criar um novo modelo de exploracao e pratica
do jogo, pensado a luz desta realidade e do vazio legal existente.

Neste contexto, assume especial acuidade a regulacdo do jogo online em Portugal,
impondo-se 0 seu enquadramento normativo, de molde a trazer para a legalidade operadores e
jogadores que atualmente jogam no mercado ilegal sem qualquer protecao, assegurando,
simultaneamente, o normal funcionamento do mercado. Pretende-se, assim, estimular a cidadania
e 0 jogo responsavel, e reforcar o combate a economia informal.

A situacdo com que hoje nos confrontamos em matéria de jogo online, &, desta feita,
comparavel a que existia em Portugal em 1927 antes da regulacdo da exploracdo e pratica dos
jogos de fortuna ou azar.

O jogo online encontra-se disseminado por todo o mundo, pelo que o Estado Portugués
nao pode ignorar essa realidade, ao que acresce que se assistiu na ultima década a um movimento
generalizado de regulacao do jogo online na Europa, que intensifica a necessidade de regular esta
matéria, de igual modo, em Portugal.

Assim, entendeu o Governo proceder, através do Decreto-Lei n.° 66/2015, a regulacéo do

jogo online, ponderando e refletindo neste normativo aquelas que sao as recomendacdes da
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Comissao Europeia e as melhores praticas que vém sendo adotadas noutros paises. As solucdes
juridicas e os principios plasmados naquele quadro normativo deveriam ser, desta forma,
adequados e proporcionais a prossecucao 0s objetivos de interesse publico visados, no sentido de
garantir a protecdo dos menores e das pessoas mais vulneraveis, evitar a fraude e o
branqueamento de capitais, prevenir comportamentos criminosos em matéria de jogo online e
salvaguardar a integridade do desporto, prevenindo e combatendo a viciacdo de apostas e de
resultados. De igual modo, aquele diploma, ao delimitar e enquadrar a oferta e o consumo do
jogo, e ao controlar a sua exploracao, garante a seguranca e a ordem publica, prevenindo o jogo
excessivo e desregulado e comportamentos e praticas aditivas.

O Decreto-Lei n.° 66/2015 abrange um espectro alargado de jogos — os jogos de casino,
0 poquer, os jogos de maquinas, o bingo, as apostas desportivas a cota e as apostas hipicas -,
com o intuito de conferir competitividade ao mercado portugués, pois s6 deste modo se torna
possivel reduzir a pratica ilicita do jogo online por parte dos operadores que disponibilizam servicos
de jogo em Portugal e dos jogadores que a ele acedem.

A semelhanca do que tem vindo a suceder na maioria dos paises europeus, o direito de
exploracao de jogos e apostas online nao deve ser exclusivo de algumas entidades, ainda que
estas ja se encontrem habilitadas a explorar jogos e apostas em Portugal, devendo antes ser
atribuido, mediante licencas, a todas as entidades que, para alem daquelas, preencham estritos
requisitos de idoneidade e capacidade financeira e técnica.

Quanto ao modelo de tributacdo ora adotado, este mantém-se coerente com a logica
regulatdria que pauta os jogos de fortuna ou azar de base territorial, atentas as caracteristicas
especificas da atividade tributada, bem como as melhores praticas europeias.

Por ultimo, e tendo em vista assegurar a aplicacao eficaz do quadro regulatério do jogo
online em Portugal, torna-se necessario conferir, a par das competéncias de controlo e inspecao,
verdadeiros poderes regulatérios a entidade publica que fiscaliza o jogo, dotando-a de
competéncias e mecanismos que Ihe permitam atuar eficazmente em face dos desafios que este
novo mercado coloca. Nesse sentido, e mais uma vez na senda das melhores praticas e das
recomendacdes e principios veiculados pela Comissdo Europeia, promove-se o alargamento do
ambito da regulacao em matéria de exploracao e pratica do jogo e apostas online, consagrando-
se funcdes de controlo, inspecao e regulacao de tais atividades, as quais sao cometidas ao Instituto

do Turismo de Portugal, I.P., através do seu Servico de Inspecdo de Jogos e alargando o seu
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ambito de atuacdo aos novos tipos de jogos e apostas e reforcando os seus poderes e

competéncias nestas matérias.

1.3. O Sistema Norte-americano

Nos termos do Codigo Tributario Norte-americano, todos os rendimentos obtidos por
cidadaos norte-americanos sao tributaveis, quer tenham sido obtidos no seu territério, quer no
estrangeiro, quer por mecanismos eletronicos/digitais. A Seccao 61 (a) do /nternal Revenue Code
define rendimento como “todo o rendimento, independentemente da sua origem”, o que inclui as

apostas online.uss

1.3.1. Rendimentos do Jogo

Segundo o conceito de Constructive Recelpt of Income, os rendimentos do sujeito passivo
sao tributados a partir do momento em que aqueles sao colocados a disposicao,
independentemente de ja se encontrar na sua posse ou nao. Por exemplo, se determinado
individuo ganhar 500 euros no casino e decidir deixar esse montante em formato de fichas no
cofre do estabelecimento, tal ndo deixa de configurar um rendimento sujeito a tributacéo.

As regras dos rendimentos gerados pela pratica do jogo sao claras: o jogador deve ter um
historico de todas as sessdes e deve declarar e especificar os ganhos e perdas por cada sessao.
O facto de a sede da casa de apostas, por exemplo, ser em Gibraltar, ndo é relevante, na medida
em que o Fisco considera os casinos offshore como um esquema para evasao fiscal.

Suponhamos que um determinado individuo investe numa empresa sediada no Reino
Unido, a qual declara, hoje, um dividendo de dois euros por acao, sendo que aquele individuo
declara que lhe pertencem 10 acdes. Ele sera tributado pelo equivalente a 20 euros, obtendo um
crédito por qualquer imposto britanico devido pelo investimento, podendo deduzir os custos do
investimento.

O /nternal Revenue Code determina que o jogador deve ter um registo dos ganhos e perdas
por sessao. O sujeito passivo regista todas as sessdes em que obteve ganhos, soma, e declara o
resultado. Por exemplo, sujeito A obteve 12.000 euros em ganhos sendo que, depois de

consideradas todas as sessdes em que obteve perdas, perfez um total de 10.000 euros. Nao ha

w Caso McClanahan vs. Unifed States, processo n.° 292 F. 2d 630, 631-632, de 7 de julho de 1961 /n http://law.resource.org.
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aqui qualquer deducéo, pois 0s ganhos vao para uma seccao, e as perdas sao dedutiveis, até ao
limite de 2% da Adjusted Gross Income (AGI) /imitation.

Pode parecer que nao ha qualquer diferenca entre declarar o saldo global de perdas e
ganhos ou fazé-lo separadamente, mas ha trés razdes para isso.

Em primeiro lugar, se ndo efetuar qualquer deducao a coleta, por exemplo, vai perder as
perdas do jogo. Nesse caso, presume-se que as perdas fazem parte das deducdes globais.

Segundo, varios parametros da declaracdo de IRS estao ligados ao AGI. Ora, 0 mecanismo
para declarar os rendimentos obtidos através do jogo online aumenta o AGlI (mesmo que os
rendimentos tributaveis ndo se alterem), o que pode limitar outras deducdes a coleta,
designadamente, despesas de saude ou educacao.

Finalmente, as perdas do jogo podem, em determinadas circunstancias, desencadear um
Alternative Minimum Tax (AMT), as quais ndo sdo dedutiveis.

Entdo, por exemplo, qual é a razdo de alguém ser considerado como jogador profissional?
O Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos decidiu que uma opcdo em contrario iria
atentar contra o principio da igualdade a desconsideracdo dessa categoria profissional, uma vez
que, se a atividade de jogo € realizada regularmente, com o claro objetivo de alcancar a
subsisténcia econémica do sujeito passivo ou do seu agregado familiar, entdo trata-se de uma
profissdo ou, no minimo, uma atividade laboral, inserindo-se no ambito de categoria profissional e
ndo um mero passatempo.t Ora, se um individuo aposta regularmente, tendo em vista o seu
sustento, pode ser considerado como profissional da respetiva atividade, independentemente do
balanco que apresente entre ganhos e perdas, isto ¢, um apostador profissional deve determinar-
se pela sua aptidao, ndo pelos rendimentos que aufere.

Aqueles tidos como jogadores profissionais podem deduzir as necessarias e razoaveis
despesas (viagens, livros e outro material relacionado com a atividade), todavia passam a estar

sujeitos a uma tributacdo como trabalhador independente (se/femploymen).

1.3.2. Deducao das Perdas
Para os jogadores amadores, as deducdes sao limitadas ao montante dos ganhos e esta
regra mantém-se para o jogador profissional, sendo que é a Unica atividade que nao admite

prejuizos fiscais.

s Ac. do Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos da América proferido no ambito do processo n.° 85-1226 (Comissioner of Internal
Revenue v. Robert Groetzinger) de 24 de fevereiro de 1987 /n http://law.resource.org, par. 23 e 35-36.
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O T7ax Court e os Courts of Appeals decidiram que tal proibicdo de deducdo das perdas
trata o jogador profissional de forma desigual perante qualquer outra atividade. Para reagir a isto,
0 sujeito passivo teria de demonstrar que ele, normalmente, ganha mais do que perde, sendo que
apenas teve ou esta a ter um periodo de mais perdas do que ganhos.

0 jogo online, tal como tudo o que esta incluindo na Internet, é wm comércio interestatal,
0 que torna a legislacao federal bastante delicada. Estao a ser apreciadas duas leis no Congresso
Norte-americano nesse sentido: uma visa legalizar todo o jogo online, exceto no referente a eventos
desportivos e criar um novo departamento do tesouro. A outra visa aplicar uma percentagem de
4% de federal tax para os operadores, o que permite ao estado coletar uma percentagem adicional
de 8% em impostos.

Ora, em Portugal, nos termos do artigo 55.° do CIRS, «é dedutivel ao conjunto dos
rendimentos liquidos sujeitos a tributacdo o resultado liguido negativo apurado em qualquer
categoria de rendimentos». Ora, na tematica que aqui nos ocupa, o0 grande problema surge pelo
facto de os rendimentos, para as pessoas singulares, provenientes do jogo online ndo se
enquadrarem em nenhuma das categorias de IRS previstas.

Sendo assim, ou teria de ser encontrada uma categoria em que se inserisse este tipo de
rendimento ou, caso contrario, se forem tributados em sede, por exemplo, de Imposto de Selo, as
perdas que registassem, legal e devidamente comprovadas, poderiam passaram a ser deduzidas

ou a coleta ou, realmente, consideradas como perdas.

1.4. O Sistema do Reino Unido

As regras do General Betting Duty (GBD), Pool Betting Duty (PBD) e Remote Gaming Duty
(RGD) alteraram-se no dia 1 de dezembro de 2014 e afetaram, desde logo, a industria online de
apostas que prestem servicos de apostas a jogadores no Reino Unido, a partir de outro pais.

Os jogos de base territorial, como os casinos, ndo vao ser afetados por esta lei, exceto se
oferecerem, simultaneamente, servicos de apostas e jogo online.

Os operadores de casa de apostas, que oferecam os seus produtos a pessoas que se
encontrem no Reino Unido, vao estar sujeitas aos GBD, PBD e RGD, independentemente do local

onde se encontrar a sua sede.
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a) O General Betting Duty — GBD

O GBD incide sobre os ganhos obtidos em (i) casa de apostas de jogos de tabuleiro ou
corridas, onde as apostas sao efetuadas através de um intermediario, por um cliente que se
encontre na betting shop e (i) em spread bets, as quais representam apostas num resultado de
um determinado fluxo financeiro ou nédo financeiro, a partir de um local onde a aposta é feita

através de um bookmaker que se encontra no Reino Unido.

b) O Pool Betting Duty — PBD

O PBD ¢ liquidado e cobrado a partir do lucro de um intermediario de apostas, com ou
sem odds, que nao se reporte a corridas de caes ou cavalos, e em que (i) apostador estd numa
betting shop no Reino Unido, independentemente da sua residéncia habitual, e (ii) o apostador é
um cidaddo do Reino Unido, independentemente do local do globo em que se encontra. Se se
tratar de uma aposta sem uma odd fixa ou sobre uma corrida da cavalos ou caes, o tributo ja sera

determinado em sede de GBD.

c) Remote Gaming Duty - RGD
0O RGD incide sobre os lucros da entidade operadora, desde que 0s seus servicos sejam

prestados a uma pessoa que se encontre no Reino Unido. s

De relevar, por fim, que se uma casa de apostas, ao oferecer servicos a cidadaos do Reino
Unido, tera de comunicar quais os jogadores deste pais que se encontram registados na sua base
de dados. Por outro lado, se determinado sujeito passivo passar a ser tributado sob as novas
regras em sede de GBD, PBD ou RGD, devera registar-se para o respetivo imposto, submeter

lucros e pagar o imposto devido.

2. 0 Decreto-Lei n.2 66/2015: O Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online
Segundo DouUGLAS WALKER, o0s custos para a sociedade da pratica de jogo e apostas sao
partilhados entre o jogador (diminuicdo da produtividade no trabalho, depressao e mau estar fisico

relacionado com o stress, aumento do niimero de tentativas de suicidio) e a sociedade (créditos

' Mecanismo este que, como veremos de seguida, foi adotado pelo legislador, aquando da elaboracao do Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de abril.
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financeiros frustrados adquiridos por apostadores, insolvéncias, corrupcao de membros de cargos
politicos, etc.).oe

No dia 20 de junho de 2014 o Governo deu a conhecer a Proposta de Lei 238/XIl, que
visa implementar o Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online (RJO). O Estado Portugués decidiu,
finalmente, optar pela regulacao e tributacdo da atividade em causa, o que motivou a definir, de
forma precipitada, a tributacao do jogo online como fonte de receita do orcamento de estado para
2014 e

Esperava-se uma regulacao liberal, quando comparada como o regime aplicavel aos jogos
tradicional de sorte e azar, se atendermos a determinados dados. Um primeiro, no sentido de que
em 2011 o mercado do jogo gerou, apenas na Unido Europeia, receitas com um valor aproximado
de 85 mil milhdes de euros. Segundo, o mercado do jogo online cresce a uma taxa anual de quase
15%, ao contrario do mercado do jogo tradicional que cresce cerca de 3% em toda a Unido
Europeia. Depois, porque para o ano de 2015 espera-se que que o jogo online obtenha na UE
receitas na ordem dos 13 mil milhdes de euros (um forte acréscimo se comparado aos 9,3 mil
milhos arrecadados em 2011). Em quarto lugar, a UE conta, atualmente, com 68 milhdes de
consumidores de servicos de jogos online e, dada a natureza desta atividade, que faz com que
estes servicos ndo conhecam fronteiras e possam, inclusive, ser fornecidos a partir de Estados
nao-membros, eles escapam as diversas autoridades reguladoras. Ainda assim, os consumidores
procuram esses servicos provenientes de Estados terceiros a Comunidade Europeia, mesmo
correndo riscos de exposicao a eventuais condutas fraudulentas, pois é factualmente conhecida a
utilizacao destes canais para praticas de branqueamento de capitais.

Aquela Proposta de Lei foi, posteriormente, alterada, de modo a adaptar o regime juridico
do jogo online as melhores recomendacdes europeias nesta matéria, 0 que acabou por suceder a
26 de fevereiro de 2015.

Ora, o regime proposto nao se enquadra, nem faz jus as necessidades e realidades do
cenario supra descrito.

Uma primeira leitura do diploma em causa permite, desde logo, concluir que o Governo
optou pela implementacao de um regime monopolista, continuando a exploracao do jogo ser da

competéncia do Estado, nao obstante os regime de concessao previstos.

1« WALKER, Douglas, 7he Economics of Casino Gambling, Springer Berlin Heidelberg, ISBN, 2007.
1« Recorde-se que a lei do OE para 2014 foi, mais tarde, retificada e foi retirada a previsao de receitas provenientes dos tributos arrecadados com
0 jogo online.
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A partir do predambulo do Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de abril, facilmente se constata
a intencao do legislador em “(...) combater a pratica de jogo ilegal e (...) assegurar uma exploracao
de jogo equilibrada e transparente”, assumindo claro compromisso em “estimular a cidadania e
0 jogo responsavel, e reforcar o combate a econdmica formal” e, por essa via “(...)delimitar e
enquadrar a oferta e o consumo do jogo, e (...) controlar a sua exploracao”.

O Legislador, uma vez mais, decidiu atentar ao carater aditivo dos jogos de fortuna e azar
para justificar interesses e posicdes que ndo se adequam perante o mercado global. Alids, o
proprio legislador admite, no preambulo daquele diploma, que “a semelhanca do que tem vindo
a suceder na maioria dos paises europeus, o direito de exploracao de jogos e apostas online ndo
deve constituir um exclusivo de algumas entidades, ainda que estas ja se encontrem habilitadas a
explorar jogos e apostas em Portugal, devendo antes ser atribuido, mediante licencas, a todas as
entidades que, para além daquelas, também preencham estritos requisitos de idoneidade e
capacidade financeira e técnica.”

Embora a pertinéncia de determinadas medidas aplicadas pelo novo regime, poucas
operadoras terdo a oportunidade de surgir neste mercado, atentos alguns requisitos infra
enunciados.

Do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online devem relevar-se os seguintes aspetos.
Em primeiro lugar, a atribuicao de licencas, regulacao e fiscalizacdo é da competéncia do Instituto
do Turismo de Portugal, I.P., através do respetivo Servico de Inspecdo de Jogos. Segundo, as
entidades que pretendam iniciar atividade nesta area podem, no prazo de 90 dias a contar da
entrada em vigor do Decreto-Lei, requerer a emissdo daquela licenca, a qual fica dependente de
critérios iminentemente objetivos e taxativamente descritos. Finalmente, as atividades que,
atualmente, ja estdo autorizadas a explorar a atividade do jogo em Portugal ficam automaticamente
autorizadas para a exploracao do jogo online.

A atribuicdo de licencas, dado os critérios objetivos necessarios ao deferimento do pedido,
afigura-se, agora, mais clara, transparente e previsivel, o que ira facilitar a constituicdo de projetos
de negdcio aos operadores que optem por esta atividade.

Naturalmente, a pessoa coletiva a constituir devera ter por objeto social a exploracao,
organizacao e comercializacao de jogos e apostas, sendo que as licencas, atribuidas mediante a
apresentacado dos documentos relevantes para o efeito, bem como pagamento de taxa para analise

e apreciacao do pedido, serao validas por um periodo de trés anos.
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Apreciado o pedido de emissao de licenca, este ndo podera ser objeto de indeferimento
sem o respetivo exercicio do direito de audicao prévia pelo requerente. Em termos praticos, para
obter o deferimento do pedido de licenciamento, basta provar o preenchimento dos pressupostos
previstos nos artigos 11.° e seguintes do RJO, nomeadamente:

1. Ter regularizada a situacdo contributiva e fiscal;

2. Possuir idoneidade e capacidades técnicas e econdmico-financeiras;

3. Prestar caucao e o pagamento das taxas previstas nos artigos 15.° e 86.°;u7

4. Apresentar um projeto de sitio que contemple, designadamente, a memdria descritiva
do suporte do sistema técnico de jogo, a indicacao do local onde vai ficar alojada a infraestrutura
para controlo de entrada e registo e os tipos de jogos e apostas que irdo ser disponibilizadas.

Em termos de idoneidade, o legislador optou por concretizar um conceito claro e concreto,
elencando taxativamente que nao serao tidas como idéneas as entidades ou os administradores
(i) declarados insolventes por sentenca transitada em julgado, (i) que tenham sido proibidos do
exercicio do comeércio, (iii) que, por trés vezes ou mais, tenham sido condenados pela pratica
dolosa de contraordenacdes muito graves,”v (iv) que, a titulo individual ou na qualidade de
representante legal, tenham sido condenados, por decisao transitada em julgado, pela promocao,
organizacao ou exploracao ilicita de jogos e (v) que tenham sido condenados pelos crimes de burla
informatica ou relativa a emprego, falsificacdo de documentos e desobediéncia no ambito de
atividades de exploracdo de jogos, corrupcdo, fraude relativa a obtencdo de subsidios ou
subvencdes e, finalmente, por contrafacado ou uso ilegal de marca.

A entidade reguladora, para apreciacdo da idoneidade da requerente, devera verificar a
capacidade dos seus o6rgdos de administracao e direcdo, tendo em vista assegurar uma gestao
prudente, nomeadamente, através da forma como as pessoas que venham a ocupar esses cargos
exercem a sua profissao.

Uma vez atribuidas, as licencas de exploracao sao intransmissiveis e suscetiveis de
revogacdo caso a entidade autorizada seja objeto de cisdo, fusdo ou alienacao de, pelo menos,
10% do seu capital social.

Para além disso, no exercicio da atividade de exploracao de jogos e apostas online, as

entidades exploradoras devem dispor de contabilidade organizada,” de modo a que seja

0 Caucdo esta no valor de 500.000,00€ para garantia do cumprimento das obrigacées legais; uma caugéo no valor de €100.000,00 para garantia
de pagamento do IEJO, de montante equivalente aos seus valores provaveis para um periodo de dois meses.

7 Salvo se decorridos dois anos do cumprimento integral das obrigacdes decorrentes da aplicacdo da ultima sancéo.

72 Caso nédo disponha de contabilidade analitica organizada, a entidade exploradora incorre em contraordenacédo grave, punivel com coima de
5.000,00€ ou até 0,5% do volume de negocios daquela entidade - V.g. artigos 57.°, n.° 1, alinea s) e 61.°, n.° 2, do Regime Juridico dos Jogos e
Apostas Online.
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autonomizado um centro de custos onde sejam registadas, exclusivamente, as transacoes
resultantes da exploracao dos jogos e apostas online, assegurando o cumprimento das leis
vigentes quanto a prevencao do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo.»

De relevar, ainda, que as entidades exploradoras devem ter uma conta bancaria em
instituicao de crédito estabelecida num Estado-membro da Unido Europeia, através do qual sao
efetuadas, em exclusivo, todas as transacdes relacionadas com aquela atividade.

Em suma, a moldura legal que o legislador aprovou, apesar de indubitavelmente ser mais
adequada que o regime juridico (in)existente anteriormente, configura-se como um regime juridico
rigido e, sobretudo, aquém das necessidades e situacoes a tutelar. Na verdade, seria de esperar
um modelo mais dindmico que nao s6 permitisse o crescimento de um mercado regulado e da

sua competitividade, mas, também, que configurasse um combate eficaz aos mercados paralelos.

2.1. A Opcao pelo Sistema de Licencas

O preambulo do Decreto-Lei n.° 66/2015, que aprovou o Regime Juridico dos Jogos e
Apostas Online, é claro: “a exploracao deve ser atribuida, mediante licenca, a todas as entidades
que [para além das entidades habilitadas a explorar jogos e apostas] preencham estritos requisitos
de idoneidade e de capacidade econdmica, financeira e técnica”.

A autorizacao para exploracao de jogos e apostas online é atribuida pela comissao de
jogos, mediante emissao de licenca,"® a pessoas coletivas privadas, com sede num Estado-
membro da Unido Europeia, ou num Estado signatario do Acordo sobre o Espaco Econémico
Europeu que esteja vinculado a cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade e do combate
a fraude e ao branqueamento de capitais, desde que, no caso de sociedades estrangeiras, tenham
sucursal em Portugal.u

As entidades exploradoras devem, antes de iniciarem a atividade, elaborar um plano que
garanta a pratica de jogo responsavel e proporcione ao publico, em especial aos jogadores, a

informacao necessaria, promovendo habitos de jogo moderado e responsavel.ts

7 Vide artigos 26°, n.° 1, alinea m) e 43.°, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

7+ Vide artigo 7.°, n.° 1, do DL n.° 129/2012, na redacao dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015.
s Vide artigo 8.°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

s \ide artigo 7.°, n.° 2, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
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O projeto de decisao final, quando desfavoravel, no todo ou em parte, deve ser notificado
a requerente, de modo a exercer o seu direito de audicao e participacao, nos termos do Codigo do
Procedimento Administrativo.®”

A licenca é valida pelo prazo inicial de trés anos, o qual pode ser prorrogado, a pedido da

entidade exploradora, por igual periodo de tempo.t®

2.2. Condicdes para Atribuicao de Licenca
Nos termos do artigo 13.°, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online, a atribuicao
de licencas para a exploracao de jogos e apostas online depende do preenchimento cumulativo

pela requerente das seguintes condicdes:

a) Ter a situacdo contributiva e tributaria regularizada em Portugal ou, se for o caso,
no Estado no qual se situe o seu estabelecimento principal;

b) Possuir idoneidade, capacidade técnica e capacidade econdmica e financeira;

c) Apresentar um projeto de estruturacado do sistema técnico de jogo adequado e

com todos os mecanismos e informacdes necessarias.

A emissao de licenca depende, ainda e cumulativamente, (i) da certificacdo e
homologacao do sistema técnico de jogo e (ii) da prestacao das caucdes devidas, coimas em divida
e do pagamento da taxa devida pela emissao da licenca. =

Assim, a requerente deve prestar, a ordem do Instituto de Turismo de Portugal, I.P., uma
caucao no valor de 500.00,00€, para garantia do cumprimento das suas obrigacdes legais,
nomeadamente, o pagamento dos saldos estimados das contas dos jogadores e das eventuais
coimas que venham a ser aplicadas no ambito do RJO. Para além de uma caucéo no valor de
100.000,00€, para garantia do pagamento do imposto especial sobre o jogo online (IEJO).

As entidades exploradoras devem, de igual modo, obter a certificacao do sistema técnico

de jogo, com o respetivo pagamento da taxa de homologacéo.e

7 Vide artigo 11°, n.° 6, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= Vide artigo 20.°, n.°s 1 e 2, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

v Nomeadamente, a indicacdo do endereco geografico do local onde vai ficar alojada a plataforma de jogo e a infraestrutura de entrada e registo,
os mecanismos de autoexclus@o do jogador e que permitam assegurar a efetivacdo de proibicdes de jogar, o modo como se efetua o registo de
todos os movimentos na conta de jogador e de seguranca das informacdes recolhidas.

= \lide artigo 17.°, n.° 2, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= Vide artigo 35°, n.° 2, alinea c), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
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Finalmente, de relevar que a licenca pode ser revogada caso a entidade exploradora viole,
de forma grave ou reiterada, as disposicdes legais ou regulamentares destinadas a prevenir o

branqueamento de capitais e o financiamento do terrorismo. s

2.3. A Entidade Reguladora

O Decreto-Lei n.° 66/2015 confere ao Instituto do Turismo de Portugal, |.P., competéncias
de controlo e inspecéo, bem como verdadeiros poderes regulatérios atinentes a fiscalizacdo do
jogo, dotando-o de instrumentos que lhe permitam atuar eficazmente em face dos desafios que
este novo mercado coloca.

Nos termos do artigo 3.°, n.° 2, do DL n.° 129/2012,4 o0 Turismo de Portugal, I.P., tem
por funcdes controlar, inspecionar e regular a exploracdo e pratica de jogos e apostas online,
gerindo, em representacdo do Estado, os contratos de concessdo dos jogos, sendo que estas
atribuicdes sao prosseguidas pela comissao de jogos e pelo Servico de Regulacao e Inspecao de
Jogos.

O Instituto do Turismo de Portugal, I.P., é constituido pelo conselho diretivo, pelo fiscal
unico, pela comissao de jogos e pelo conselho de crédito.tes

Ora, nos termos do artigo 7.°, n.° 1, do DL n.° 129/2012, a comisséo de jogos é o 6rgédo
responsavel pela orientacdo, acompanhamento e supervisdo da atividade do Servico de Regulacdo
e Inspecao de Jogos.

O Decreto-Lein.° 66/2015 conferiu a comissao de jogos poderes de controlo, de inspecao,
de regulacao e sancionatorios, competindo-lhe atribuir, emitir, prorrogar, suspender e revogar
licencas para a exploracdo de jogos e apostas online, bem como decidir os processos
administrativos e de contraordenacéao, aplicando as respetivas multas, coimas e demais medidas

sancionatdrias.use

= \lide artigo 23°, n.° 1, alinea i), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= () Decreto-Lei n.° 66/2015 alterou o artigo 3.°, do DL n.® 129/2012, de 22 de junho, passando aquele preceito, no seu n.° 1, a prever que «0
Turismo de Portugal, I.P. tem por misséo (...) o controlo, inspecéo e regulacdo da exploracdo e pratica de jogos de fortuna ou azar de base territorial
(jogos de base ferritorial) e de jogos de fortuna ou azar, de apostas desportivas a cota e de apostas hipicas, mutuas e a cota, quando praticados a
disténcia, através de suportes eletronicos, informaticos, telematicos e interativos, ou por quaisquer outros meios (jogos e apostas online)».

= Na redacao dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015.

= \ide artigo 4.°, do DL n.° 129/2012, na redacgao dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015

= \lide artigo 7.°, n.° 3, alineas a) e f), do DL n.° 129/2012, na redacédo dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015.

111



0s Novos Desafios do Direito Tributario — Em Particular, a Tributacdo do Jogo Online

2.3.1. Protecao da Informacao Recolhida

No exercicio da atividade de exploracdo de jogos e apostas online, as entidades
exploradoras devem assegurar a integridade, disponibilidade, confidencialidade e todos os demais
atributos de seguranca dos jogos e apostas online, garantindo um jogo fiavel e transparente. s

Nos termos do artigo 93.° do RJO, «as pessoas que, no exercicio das suas funcoes,
tenham conhecimento dos dados pessoais no ambito do RJO, ficam obrigadas a sigilo profissional,
mesmo apods o termo das suas funcdes, de acordo com o disposto no artigo 17.° da Lei n.° 67/98,
de 26 de outubro».

Os jogadores tém o direito a ver garantida a sua privacidade e a protecdo dos dados
disponibilizados a entidade exploradora para efeitos do seu registo de jogador.te

Neste sentido, o segredo profissional relaciona-se com um dever de ron facere, em que a
conduta proibida ¢é a de revelarou utilizar a informacao por ele abrangida. Se revelar se identifica
com o ato de divulgar a terceiro, utilizar pressupde um proveito proprio do sujeito passivo do dever,
em contraposicao com a vontade e interesse do titular do segredo.

Se atentarmos ao interesse pessoal do jogador, temos, como bem juridico protegido pelo
dever de segredo profissional, a propria integridade moral das pessoas, na medida em que, além
da questao da protecado da intimidade da vida privada, a divulgacdo dos depdsitos e movimentos

pode ser fonte de pressao e suspeicdo social.

2.3.2. Cooperacao entre a Entidade Exploradora e a Entidade de Controlo,
Inspecao e Regulacao

As entidades exploradoras estao obrigadas a cooperar com a comissao de jogos e com o
Servico de Regulacdo e Inspecdo de Jogos, do Instituto do Turismo de Portugal, I.P.us

Para tal, as entidades exploradoras devem dispor de um sistema técnico de jogo para a
organizacao e exploracdo dos jogos e apostas online, garantindo que a infraestrutura de entrada e
registo proceda ao registo de todos os dados relacionados com a atividade de jogos e apostas

online e os reporte a infraestrutura de controlo,mous» estando obrigadas, ao mesmo tempo, a

= A violagdo do dever de sigilo pela entidade exploradora constitui contraordenacdo muito grave, punivel com coima de 50.000,00€ a
1.000.000,00€ ou 10% do volume de negocios - V.g. artigos 56.°, alinea m) 61.°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \ide artigo 38°, n.° 1, alinea €), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \lide artigo 47°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \ide artigo 32°, n.° 2, alinea c), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= (O nao registo de todos os dados relacionados com a atividade de jogos e apostas online constitui contraordenagcdo muito grave, punivel com
coima de 50.000,00€ a 1.000.000,00€ ou 10% do volume de negocios — V.g. artigos 56.°, alinea q) e 61.°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e
Apostas.
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permitir o acesso da entidade de controlo, inspecao e regulacao, as instalacdes onde se encontrem
localizados os respetivos componentes do sistema técnico. 2

Ao sistema técnico de jogo, as entidades exploradoras devem garantir que a infraestrutura
de entrada e registo permita, a todo o tempo, 0 acesso da comissdo de jogos e do Servico de
Regulacdo e Inspecao de Jogos, do Instituto do Turismo de Portugal, I.P., a informacao existente
na mesma.® Deste modo, as entidades exploradoras estao obrigadas a assegurar que a
infraestrutura de entrada e registo se encontre instalada em territério nacional e contenha toda a
informacao sobre as operacdes relacionadas com a atividade de jogos e apostas online.t

Para além disso, no exercicio da atividade de exploracao de jogos e apostas online, as
operadoras devem designar um gestor responsavel pela exploracao dos jogos e apostas online, a
quem compete assegurar a relacdo com o Servico de Regulacdo e Inspecdo de Jogos,
nomeadamente, prestando a informacao solicitada.

As entidades exploradoras estao obrigadas a entregar mensalmente a comissao de jogos
e ao Servico de Regulacao e Inspecao de Jogos, do Instituto do Turismo de Portugal, I.P., relatorios
sobre a atividade desenvolvida no més anterior.t*”

Este mecanismo de controlo tem como grande prerrogativa assegurar o nao repudio dos
atos praticados, ou seja, a garantia de que as partes envolvidas no ambito da atividade de jogos e
apostas online ndao podem negar que, em determinado momento, ocorreu uma concreta

operacao.ts

3. Os Tributos Sobre o Jogo Online

3.1. Conceito de Imposto

O imposto é uma componente das receitas tributarias e estas, como forma de
financiamento do Estado para o desempenho das suas funcdes, apresentam como papel principal
a arrecadacao de receitas para o financiamento das despesas publicas. Dito de outro modo, o

imposto existe para financiar os cofres publicos.

= \ide artigo 34°, alinea a), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= A ndo disponibilizagdo do acesso ao sistema técnico constitui contraordenacéo muito grave, punivel com coima de 50.000,00€ a 1.000.000,00€
ou 10% do volume de negdcios - V.g. artigos 56.°, alinea s) e 61.°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \ide artigo 32°, n.° 2, alinea d), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \ide artigo 34°, alinea c), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \ide artigo 26°, n.° 1, alinea I), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \ide artigo 34°, alinea €), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \lide artigo 41°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
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Apresentando-se como tributos, os impostos caracterizam-se pelo seu carater unilateral e
por pressuporem a capacidade contributiva do sujeito passivo, sendo por esta medidos.

As taxas, ao contrario dos impostos, nao tém um carater unilateral, antes bilateral, sendo
gue nao assentam na capacidade contributiva do sujeito passivo, mas sim no nexo, mais ou menos
estreito, de correspondéncia econdmica que deve existir entre a vantagem do sujeito passivo e a
prestacao que vai realizar.o

Por seu turno, tributos parafiscais sdo as receitas, analogas ao imposto, mas que deste
se distinguiram, ou pela propria esséncia conceitual, ou pela especialidade de regimes juridicos a
gue estao submetidos.

Nao obstante, e a medida que tais receitas foram desaparecendo ou que a sua natureza
juridica foi melhor precisada pela doutrina, a categoria dos tributos parafiscais tem vindo a perder
relevancia, até ser eliminada da maioria das obras doutrinarias. Ficardo, nessa categoria,
eventualmente, somente as contribuicdes para a seguranca social se, e na medida em que, nao
puderem ser consideradas impostos.

Os tributos especiais afiguram-se como “prestacdes pecuniarias exigidas pelo Estado e
pagas pelo contribuinte em virtude de uma vantagem particular e concreta que este retira do
funcionamento de determinado servico publico ou da maior despesa que a sua atividade
provoca”.® Varios autores, autonomizando tais prestacdes, colocam-nas na categoria dos tributos,
na zona intermédia entre os impostos e as taxas. Se as ndo autonomizam, dissolvem-nas nos
impostos sem lhes fazer referéncia.

Na verdade, em termos doutrinarios, os impostos podem ser classificados e
sistematizados em funcéo das suas caracteristicas predominantes.

TEIXEIRA RIBEIRO, por exemplo, dividia os impostos em impostos fiscais e extrafiscais,
consoante aqueles se destinassem a financiar despesas publicas e/ou prosseguir outras
finalidades.

Nao raras vezes, o proprio legislador acaba por destacar a principal funcionalidade
financeira do imposto, ao consigna-lo especificamente para a satisfacao de certas necessidades

publicas ou ao justificar a sua criacao.

= \/.g. CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Moénica Leite de, Direito Tributdrio, Amedina, Coimbra, 2.7 Ed., 2000, p. 52 e segs.

= \/g. CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Leite de, Direito Tributdrio, Almedina, Coimbra, 2.7 Ed., 2000, p. 62 ss.

=1 XAVIER, Alberto, Manuais da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, Aimedina Lisboa, 1981, p. 64.

=2 Neste sentido, CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPQOS, Ménica Leite de, Direifo Tributario, Aimedina, Coimbra, 2.7 Ed., 2000, p. 29 e segs.
= TEIXEIRA, Antonio Braz, Principios do Direito Fiscal, 1, 3.7 Ed., Aimedina, Coimbra, 1991, p. 46.

=« TEIXEIRA, Ribeiro, Licdes de Financas Publicas, Coimbra Editora, 5.7 Ed., 1995, p. 259.
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De uma forma geral, podemos definir o imposto com base em trés elementos: um
elemento objetivo, um elemento subjetivo e um elemento teleologico (ou finalista).e

Em relacdo ao primeiro, o imposto € uma prestacdo (1) pecuniaria (2), unilateral (3),
definitiva (4) e coativa (5). Em termos subjetivos, ele constitui uma prestacdo, com as
caracteristicas acabadas de mencionar, (6) exigida ou devida por detentores (individuais ou
coletivos) que apresentem capacidade contributiva (7) a favor de entidades que exercam funcdes
ou tarefas publicas. Por fim, teleologicamente, o imposto é exigido pelas entidades que exercam
funcdes publicas para a realizacdo dessas funcdes (8), conquanto que ndo tenham carater
sancionatorio (9).

Ora, do ponto de vista objetivo, imposto &, antes de mais, uma prestacdo, o que significa
gue integra na sua base uma relacao de natureza obrigacional e nao uma relacao de carater real,
rejeitando-se a doutrina que, nomeadamente em Italia, defendeu a eficacia real de certos
impostos, como os impostos aduaneiros.

Para os autores que tenham por preocupacao metodologica elaborar um conceito
tipoldgico (e nao definitorio), valido apenas para 0 nosso tempo, desprovido de qualquer pretensao
de intemporalidade, e que espelhe fielmente toda a sua evolucdo, o imposto comporta uma
prestacao pecunidaria, ou seja, uma prestacao de dare pecunia, ou seja, concretizada em
dinheiro.@e

Com esta nota tipica do seu conceito, o imposto distingue-se de forma clara, quer das
prestacdes de carater pessoal ou prestacdes de facere, como o servico civico, quer das prestacoes
de bens ou servicos exigidas a particulares, em certas circunstancias excecionais, através de
requisicao administrativa, quer ainda da prestacao derivada de expropriacao por utilidade publica.

Em terceiro lugar, o imposto configura uma prestacdo unilateral, nao Ihe correspondendo,
assim, qualquer contraprestacdo especifica a favor do contribuinte. Esta nocdo encontra-se
presente nas definicdes legais de imposto do artigo 16.° do Cddigo Tributirio Nacional brasileiro,
0 qual prevé que o «imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por facto gerador uma situacdo
Independente de qualquer atividade estatal especifica relativa ao contribuinte”, e do artigo 21.° da
Ley General Tributaria espanhola, que define os impostos como “os tributos exigidos sem
contraprestacao, cujo facto tributario seja constituido por negdcios, atos ou factos que manifestern

a capacidade econdmica do contribuintex.

=\, neste sentido, TEIXEIRA, BRAZ, Principios de Direito Fiscal, vol. |, 3.* ed., Coimbra, 1985, p. 36 e ss.
= Rejeita-se assim a concecao do autores que condenam a natureza pecuniaria dos impostos, vendo neles prestacées em espécie ou mesmo
prestacdes de facere e de non facere — v., nesse sentido, ALBERTO XAVIER, ob. cit, p. 38.
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0 traco que permite distinguir o imposto dos tributos bilaterais, assentes numa relacdo
juridica do tipo do ut des, é justamente o carater bilateral deste ultimo.»” Uma distincao que é
particularmente visivel em matéria de taxas, as quais, diversamente do que ocorre nos impostos,
em que estamos perante uma contraprestacao geral, traduzida no conjunto dos diversos servicos
publicos que os mesmos suportam, naquelas estamos perante uma prestacado do particular a favor
do Estado e demais entes publicos, a que corresponde uma contraprestacao especifica, ou seja,
uma atividade desses mesmos entes especialmente dirigida ao respetivo obrigado.

Esta atividade, que se vem a concretizar seja na prestacao de um servico publico, como
as taxas devidas pelos servicos de registo e notariado, pelos servicos de justica (taxa de justica),
pelos servicos de educacdo publica (propinas), seja na utilizacdo de bens do dominio publico,
como as portagens, seja na remocao de um limite juridico a atividade dos particulares, como as
devidas pelas licencas de uso e porte de arma, de caca, etc. Ou, como estabelece o artigo 4.°, n.°
2, da LGT, “as taxas assentam na prestacao concreta de um servico publico, na utilizacdo de um
bem do dominio publico ou na remocdo de um obstaculo juridico ao comportamento dos
particulares”.

Quanto a estas ultimas, correntemente designadas por /icencas (muito embora este termo
designe, em rigor, ndo as taxas, mas sim a autorizacao constitutiva, ou seja, o ato administrativo
que remove esse obstaculo), impde-se, desde ja, referir duas notas. Uma para dizer que o seu
pressuposto de facto também se reconduz, a seu modo, a prestacdo de um servico publico, na
medida em que remocao de um obstaculo juridico a prossecucao da atividade dos particulares,
desde que tenha sido levantado por exigéncia de um especifico interesse administrativo, ndo deixa
de se configurar como uma prestacdo de servico publico. Dai que, em paises como Espanha e
[talia, se ndo faca qualquer referéncia a remocdo de um obstaculo juridico a atividade dos
particulares, como pressuposto de facto auténomo das taxas. e

A outra nota reporta a assinalar que tais tributos apenas se configurardo como verdadeiras
taxas, nos casos em que o obstaculo juridico a remover tenha sido levantado por exigéncia de um
interesse publico/administrativo especifico. Tal nao acontece quando o mesmo seja artificialmente
erguido para, através da sua remocao, a administracao consiga cobrar um determinado montante,
sendo que, numa tal hipotese, referida pelos autores sob a designacao de /licencas fiscais,

deparamo-nos com verdadeiros impostos. Com efeito, ndo se vislumbra ai qualquer

= Tradicionalmente fala-se, a este propdsito, de sinalagmatico como sinénimo, portanto de bilateral. Todavia, aquele adjetivo deriva da palavra
grega sinalagma, que significa “pacto” ou “contrato” — v. ALMEIDA, Anibal, £studos de Direito Tributario, Coimbra, Almeida, 1999, p. 62 e ss.

= \/, por exemplo, para a Espanha, o artigo 2.°, n.° 2, al. a), da atual versao da Ley General Tributaria, em vigor desde 1 de julho de 2004 (embora
essa solucdo ja constasse da anterior versao de 1963).
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contraprestacao real a favor do contribuinte, constituindo o levantamento e a respetiva remocéao
do obstaculo uma verdadeira atividade, e os servicos correspondentes verdadeiros servicos de
lancamento e cobranca do respetivo imposto. =

Em quarto lugar, o imposto afigura-se como uma prestacao definitiva, na medida em que
ndo da lugar a qualquer reembolso ou restituicdo. Neste sentido, podemos afirmar que o imposto
€ uma prestacao unilateral, tanto no presente (unilateral stricfo senst), como no futuro (definitiva).
A utilidade da autonomizacdo desta nota tipica, face a da unilateralidade, revela-se,
designadamente, no empréstimo forcado que ¢ uma prestacdo unilateral, mas ndo definitiva. Por
outras palavras, o imposto constitui uma prestacao unilateral, tanto em termos sincronicos, como
em termos diacronicos.

Finalmente, o imposto, em termos objetivos, & uma prestacdo coativa, ou seja, configura
uma prestacao ex /ege ou uma prestacdo estabelecida por lei. A obrigacao de imposto surge,
assim, exclusivamente, por forca do encontro do facto/pressuposto tributario com a lei, que, ao
modelar o seu conteudo, exclui de qualquer manifestacdo de vontade do contribuinte nesse
sentido, como o prescrevem, de resto, e em termos muito claros, os n.°s 1 e 2, do artigo 36.°, da
LGT, na medida em que preceituam que a relacdo juridica tributaria constitui com o facto tributario
e 0s elementos essenciais da mesma nao podem ser alterados por vontade das partes.eo

Do ponto de vista subjetivo, o imposto € uma prestacao, com as caracteristicas objetivas
que acabamos de assinalar, (1) exigida a (ou devida por) detentores (individuais ou coletivos) de
capacidade contributiva, (2) a favor de entidades que exercam funcdes ou tarefas publicas. Com
a primeira nota subjetiva, procura-se abranger no proprio conceito de imposto o critério material
da igualdade ou da justica fiscal, o qual constitui o suporte indissociavel de um Estado fiscal de
direito: a capacidade contributiva. Tal ideia encontra-se contemplada no artigo 4.°, n.° 1, da LGT,
que, a titulo de indicacao dos pressupostos dos tributos, dispbe que “os impostos assentam
essencialmente na capacidade contributiva revelada, nos termos da lei, através do rendimento ou

da sua utilizacao e do patrimonio”.

== Cf, XAVIER, Alberto, Manuais da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, Almedina Lisboa, 1981, p. 52 e ss. A respeito das licengas, ou melhor,
das taxas devidas por licengas administrativas, é de referir que as mesmas sao, por vezes, objeto de impostos, como é o caso do imposto de selo
devido por licencas constantes da verba n.° 12 da Tabela Geral do Imposto de Selo, em que na subverba 12.5, se estabelece o Imposto de Selo
por cada uma de quaisquer outras licencas ndo designadas especialmente na Tabela, concedidas pelo Estado, Regides Autonomas e autarquias
locais.

2 Com o sentido atribuido, a expressao coativa traduz uma nota especifica dos impostos (e de outras prestacdes coativas). Uma nota insuscetivel,
portanto, de se confundir com a coatividade inerente a qualquer obrigacéo juridica traduzida em o seu cumprimento poder ser exigido coativamente.
Assim, os impostos apresentam-se como prestacdes duplamente coativas, pois afiguram-se coativas quanto ao seu nascimento e quanto ao seu
cumprimento. Pelo que tem o sentido da expressao compulséria utilizada, por exemplo, no artigo 3.° do Cddigo Tributario Nacional brasileiro, que
define tributo como «toda a prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancéo a ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada».
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Em termos da segunda nota subjetiva, pretende-se nao limitar a titularidade ativa dos
impostos exclusivamente as pessoas coletivas publicas, admitindo-se, desse modo, a hipdtese de
existirem impostos exigiveis também a favor de pessoas privadas que exercam funcoes publicas.
O que ocorrera no caso de empresas concessionarias de obras publicas, servicos publicos ou bens
do dominio publico, em que a lei Ihes confira a qualidade de titulares ativos de relacdes juridicas
fiscais.

Neste sentido, podemos acrescentar que as referidas funcdes ou tarefas publicas
assumem um carater geral, isto €, dizem respeito a generalidade dos contribuintes e nédo a certas
categorias ideais destes. Com efeito, excluem-se do conceito de imposto aquilo que podemos
designar por tributos associativos, como as quotas obrigatorias para as associacoes publicas, em
gue sobressaem as quotas para as ordens profissionais, que tém por finalidade o financiamento
de tarefas publicas muito especiais, porquanto relativas a realizacdo de interesses constitucional
e legalmente configurados como proprios dos respetivos membros.

Finalmente, e de um ponto de vista teleoldgico ou finalista, o imposto é exigido pelas
entidades que exercem funcdes publicas, de carater ndo sancionatdrio. Isto significa que o imposto
pode ter, além da evidente finalidade financeira, outras que tenham por excluida a funcéo
sancionatoria. Por conseguinte, os impostos, que mesmo na época do liberalismo econémico
oitocentista nunca tiveram uma natureza totalmente neutra em termos economicos e sociais,
prosseguem, sobretudo no atual Estado social, 0os mais variados objetivos de natureza econémica
e social.ew

Em Portugal, ndo esta constitucionalmente vedada a possibilidade de o Estado utilizar o
imposto, ou o seu agravamento, com o objetivo principal de evitar certos comportamentos
economicos e sociais dos seus destinatarios (/mpostos sufocantes na terminologia alema e
destructive taxes na designacdo anglo-saxdnica), casos em que, na verdade, ndo estamos face a
verdadeiros impostos subsumiveis na “constituicdo fiscal” (dominada por uma exigente reserva de
lei e pelo principio da igualdade aferido pela capacidade contributiva), mas antes perante tipicas
medidas de intervencao economica e social por via fiscal a subsumir na “constituicao econdémica”
(baseada num principio da legalidade flexivel e nas exigéncias do principio da proibicao do excesso
ou da proporcionalidade /afo senst)).

Neste ambito, impde-se distinguir de forma clara os verdadeiros impostos ou impostos

fiscais, que tém por objetivo ou finalidade a obtencao de receitas, dos falsos impostos ou impostos

= Cfr. NABAIS, Casalta, Contratos Fiscais, Coimbra Editora, 1994. p. 150 e ss.
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extrafiscais, que tem por finalidade principal evitar a verificacao do respetivo pressuposto de facto
ou do facto gerador (0 que os configura como verdadeiros “impostos suicidas”, os quais, como
bem se compreende, ndo podem ter por suporte a “constituicao fiscal”).@2

Ora, por outro lado, da finalidade dos impostos encontra-se excluida, necessariamente, a
finalidade sancionatéria. Na verdade, se através do imposto se pretende aplicar uma sancao, entéo
estaremos perante uma multa (sancao pecuniaria penal), um confisco (sancéo penal traduzida na
apreensdo e perda a favor do Estado do produto obtido),»* uma coima (sancdo pecuniaria
contraordenacional), uma indemnizacao (reparacédo do prejuizo ou dano causado a outrem através
de ato ilicito), mas em caso algum perante um imposto. Uma ideia que se encontra plasmada no
conceito de tributo do ja referido artigo 3.° do Cddligo Tributario Nacional Brasileiro, que considera
tributo «toda a prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue nao constitua sancao a ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada».

3.1.1. Algumas Finalidades do Imposto

Enquanto os impostos obedecem ao principio da legalidade fiscal, sendo que a sua medida
tem por base o principio da capacidade contributiva, as taxas contentam-se com a reserva a lei
parlamentar (ou decreto-lei autorizado) do seu regime geral e assentam no principio da
proporcionalidade taxa/prestacao estadual proporcionada ou taxa/custos especificos causados a
respetiva comunidade.

Neste ambito, podemos referir que, face a um tributo, para sabermos se, de um ponto de
vista juridico-constitucional, estamos perante um tributo-imposto ou perante um tributo-taxa,
devemos verificar a sua medida ou o seu critério, estando perante um imposto se aquele apenas
puder ser medido ou aferido com base na capacidade contributiva do contribuinte, ou perante
uma taxa se for suscetivel de ser medida tendo por base a sua proporcionalidade. Por outras
palavras, podemos dizer que realizam-se aqui dois testes: o da biaferalidade e o da
proporcionalidade. Assim, nao basta que o tributo tenha carater bilateral, para podermos concluir
pela sua conformidade constitucional, exigindo-se, também, a proporcionalidade entre o tributo e

a respetiva contraprestacao especifica.

2 Exemplos claros de impostos extrafiscais sdo os impostos autondmicos espanhois vigentes na Andaluzia e na Estremadura sobre as terras nao
cultivadas, sendo que estamos, na verdade, perante medidas de reforma agraria.

= Que s6 é constitucionalmente admissivel se constituir uma reacdo criminal e desde que respeite as exigéncias da necessidade, da
proporcionalidade e da subsidiariedade, que ira presidir a todas as reacdes criminais. Isto é, que se apresente como um confisco especial. Excluido
estd o chamado confisco geral, inadmissivel no Estado de direito, pelo que era mais do que questionavel o preceito do artigo 82.°, n.° 2 ,da CRP,
que o permitia e que foi eliminado (logo) na RC/82.
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A reconducéao dos tributos a impostos ou taxas, consoante se apresentem como tributos
unilaterais ou tributos bilaterais, tem sido tradicional na doutrina, bem como na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, e com expressao tanto na Constituicdo, como na LGT. Estes textos
normativos, embora facam mencao a trés figuras tributarias — impostos, taxas e demais
contribuicdes financeiras a favor das entidades publicas -, ndo retiram dai qualquer consequéncia,
mormente em sede juridico-constitucional.

Quanto a doutrina, podemos apontar diversas manifestacdes do referido encargo de mais-
valia, em relacédo ao qual a generalidade da doutrina se tem pronunciado no sentido de o equiparar
ao imposto. Uma orientacao que se impde por duas ordens de razdes. A primeira, porque, ndo se
vislumbrando ai nenhuma contraprestacdo especifica a favor do contribuinte, ndo as podemos
reconduzir a figura das taxas. A segunda, pelo facto de tais contribuicdes especiais ndo passarem
de impostos, que apresentam a particularidade de terem na sua base uma dada manifestacdo de
capacidade contributiva, resultante do exercicio de uma atividade administrativa e nao, ou nao
exclusivamente, do exercicio de uma atividade do respetivo sujeito passivo. Deste modo, em todas
estas hipdteses, somos confrontados, pelo menos em termos juridico-constitucionais, com
verdadeiros impostos e as respetivas consequéncias que uma tal qualificacdo implica.

Por seu turno, também a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional se tem inscrito na
referida divisdo dicotémica. Basta lembrar que aquele Tribunal considerou como imposto, um
“encargo” por deficiéncia de estacionamentoe, as “taxas” para os organismos de coordenacéo
economicae e os ja referidos tributos exigidos pelas “licencas” relativas a publicidade através de
anuncios em suportes fixos ou moveis. @

Em contrapartida, considerou tributos bilaterais ou taxas as propinas universitarias as
portagens pagas na Ponte 25 de abril, as taxas devidas pela realizacdo de infraestruturas

urbanisticas e a taxa exigida pela recolha do lixo.”

3.1.2. Contribuicoes, Tarifas e Receitas Parafiscais
Em sede juridico-constitucional, a divisdo dicotdmica dos tributos nao implica que a

distincao das diversas figuras tributarias nao se possa fazer de outra forma, em termos que,

2+ Acs. do Tribunal Constitucional n.° 236/94, de 07 de maio de 1994 e n.® 582/99, de 20 de outubro de 1999 /n http://dgsi.pt.

=5 Acs. do Tribunal Constitucional n.° 387/91 in D.R. Il Série de 2 de abril de 1992 e n.° 1239/96 de dezembro de 1996 /n http://dgsi.pt.
= Ac. do Tribunal Constitucional n.® 354/98 de 12 de maio de 1998 /n http://dgsi.pt.

= Respetivamente, Acs. 148/94, 640/95 e 1139/96.
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embora tendencialmente irrelevantes naquela sede, tenham a sua importancia, nomeadamente
no dominio do direito financeiro.

Ora, na divisao tripartida dos tributos, encontramos no nosso sistema tributario atual dois
tipos de contribuicdes, que medeiam entre a figura dos impostos e a figura das taxas: as classicas
contribuicoes especiais e as demais contribuicoes financeiras. Contribuicdes que t€m em comum
o facto de ndo se reportarem, nem a normais detentores de capacidade contributiva como nos
impostos, nem a destinatarios de contraprestacdes especificas, como nas taxas, mas antes a
grupos de pessoas com uma particular manifestacao de capacidade contributiva, decorrente do
exercicio de uma atividade administrativa (nas contribuicées especiais), ou da partilha de uma
contraprestacao especifica de natureza grupal (nas demais contribuicdes financeiras).

Convém, neste ambito, tecer algumas consideracdes sobre tais contribuicdes, bem como
sobre outras figuras que o legislador menciona com os mais variados nomes, como, por exemplo,
as tarifas ou precos publicos e as contribuicdes, tributos ou receitas parafiscais.

Quanto as contribuicdes especiais (contributi specialiem Italia, contribuciones especiales
em Espanha, Beifrdge na Alemanha), é habitual, e seguindo uma distincdo ha muito consolidada
sobretudo na doutrina italiana e espanhola, referenciar duas modalidades: a das “contribuicoes
de melhoria”, que se verificam naqueles casos em que ¢ devida uma prestacdo, em consequéncia
de uma vantagem econdmica particular, que resultou diretamente do exercicio de determinada
atividade administrativa, a pagar por todos aqueles que tal atividade indistintamente beneficia; e
as das “contribuicoes por maior despesa”, que nos sao apresentadas naquelas situacdes em que
¢ devida uma prestacao, por as coisas possuidas ou a atividade exercida pelos particulares darem
origem a uma maior despesa das autoridades publicas.®=

Como se pode ver pelas definicdes acabadas de dar, estas contribuicdes ou tributos
especiais ndo passam de /mpostos especiais, 0s quais, como ja referimos, apresentam a
particularidade de terem na sua base manifestacdes da capacidade contributiva de determinados
grupos de pessoas, resultantes do exercicio de uma atividade administrativa publica e nao, ou nao
exclusivamente, do exercicio de uma atividade do respetivo contribuinte como acontece nos
impostos. Estas manifestacbes da capacidade contributiva operam de maneira diferente,
consoante se trate de “contribuicbes de melhoria” ou de “contribuicdes por maiores despesas”.

Enguanto nas primeiras a atividade administrativa publica provoca manifestacoes positivas dessa

= \ide XAVIER, Alberto, Contratos Fiscais, Coimbra Editora, 1994, p. 57 e ss., A. BERLIRI, Corso, cit., vol. |, p. 65 e ss e G. FALSITA, Manuale di
Diritto Tributario, Parte Generale, 5.* ed., Padova, 2005, p. 33 e ss.

Em Espanha é a propria Ley General Tributaria, no seu artigo 2.°, que dispde que “os tributos classificam-se em taxas, contribuicdes especiais e
impostos”, definindo depois cada uma dessas espécies.
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capacidade, aumentando-a, nas segundas, a atividade administrativa publica limita-se a obstar a
que surjam manifestacdes negativas dessa capacidade, ou seja, limita-se a manter essa mesma
capacidade. Deste modo, existe uma contrapartida publica, traduzida numa vantagem que,
embora indeterminada relativamente individualmente, ndo deixa de ser determinavel na perspetiva
do grupo beneficiado pela correspondente atividade administrativa.

Como exemplo desta figura tributaria, na sua modalidade de contribuicdes de melhoria,
temos o tradicionalmente designado por erncargo de mais-valia, uma contribuicao especial
incidente, em regra, sobre o aumento de valor de prédios rusticos que, em virtude de obras de
urbanizacao ou de construcdo de infraestruturas, ficam aptos para a construcédo, sendo que este
encargo sera liquidado e cobrado aquando da solicitacdo da respetiva licenca de construcao.
Atualmente, este encargo reveste seis manifestacdes ou hipoteses: as trés primeiras, designadas
na lei por encargo de mais-valias, a que podemos chamar contribuicbes especiais da primeira
geracao, e as trés ultimas designadas na lei por contribuices especiais, a que podemos chamar
contribuicdes especiais da segunda geracao.

Em relacdo as demais contribuicdes financeiras a favor das entidades publicas, elas
afiguram-se como contribuicdes, tal como as taxas de regulacdo e supervisdo, que suportam
financeiramente a atividade do atual Estado regulador e supervisor que, de algum modo, tém por
base uma contraprestacao de natureza grupal, na medida em que comportam um preco publico,
a pagar pelo conjunto dos regulados pela respetiva entidade ou agéncia de regulacao. Isto implica
que, também face a tais contribuicdes, se tenha de respeitar a Constituicdo, sendo que o seu
regime geral deve constar de lei ou decreto-lei autorizado, e 0 seu montante tem de suportar o
correspondente teste da proporcionalidade, ou seja, 0 “teste” entre as taxas a pagar pelo conjunto
dos regulados do correspondente setor de atividade, sujeita a regulacdo publica, e a respetiva
contraprestacao especifica, traduzida na prestacdo desse servico de regulacdo e supervisao
suportado pela correspondente entidade ou agéncia de regulacdo, desde que se reporte
efetivamente aos custos de prestacao desse servico.

Por seu turno, no concernente as farifas, nao obstante a falta de consenso doutrinario,
elas reconduzem-se a um especial tipo de taxas, ou seja, aquelas que exprimem, nao apenas uma
equivaléncia juridica, como é caracteristico de todas as taxas (n.° 2, do artigo 15.°, do RGTAL),
mas também uma equivaléncia econdmica, como € caracteristico dos precos. Neste sentido, sao
de designar por tarifas, as taxas (economicamente) equivalentes, o que as equipara, de algum

modo, as redevances em Franca, embora o que distingue juridicamente uma tarifa-taxa de uma
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tarifa-preco publico nao é a referida equivaléncia econémica, antes o seu regime juridico,
conquanto a tarifa-taxa, como tributo, se apresenta como uma obrigacdo ex /ege, o que implica a
aplicacao de um regime de direito publico, revestido por uma série de prerrogativas atinentes,
nomeadamente, a sua garantia.

Por fim, quanto as contribuicdes, tributos ou receitas parafiscais, elas caracterizam-se por
serem tributos (designacao que ostentam no artigo 3.°, da LGT e no artigo 1.°, do CPPT) que sao
cobrados para cobertura das despesas de pessoas coletivas publicas nao territoriais, ou seja, sao
tributos objeto de uma verdadeira consignacdo subjetiva de receitas. Como exemplo destas
receitas temos, por um lado, os tributos parafiscais de natureza econdmica, as chamadas “taxas”
para 0s organismos de coordenacao econodmica e, de outro, os tributos parafiscais de natureza
social, as contribuicdes para a seguranca social.®

Contudo, ndo obstante a suscetibilidade de caracterizacao propria destas figuras, o certo
€ que, pelo menos entre nds, ha uma tendéncia para reconduzir todos os tributos aquela
dicotomia, considerando-os impostos ou taxas, consoante sejam unilaterais ou bilaterais. O que
nao levanta problemas em sede do seu regime constitucional, mas, atenta a complexidade das
realidades que hoje em dia tendem a ser erigidas em objeto de tributacao, como, por exemplo, a
que recentemente vem dando suporte as taxas de regulacao e supervisao, seja questionavel esse
posicionamento tedrico, pois é evidente que a referida complexidade cada vez menos se conjuga,

sobretudo em sede do seu regime legal, com a mencionada visdo dicotomica dos tributos.

3.1.3. 0 Principio da Capacidade Contributiva

A introducao da capacidade contributiva na nocédo de imposto, o qual pressupde e &
medido pela capacidade contributiva do sujeito passivo, tem vindo a acrescer as constituicoes
tributarias formais ou materiais dos ultimos decénios, sendo referida cada vez com maior
frequéncia pela jurisprudéncia e doutrina dos diversos Estados.

A capacidade contributiva ndo se deve confundir com a capacidade tributaria, isto é, a
capacidade de ser sujeito de uma posicao juridica tributaria. Enquanto esta comporta uma nocao
juridica, a capacidade contributiva € um conceito juridico-econdmico: devem contribuir para a
cobertura das despesas publicas todos os que tenham rendimento ou capital, e na medida destes

ou da sua utilizacao.e

= Cf. SOUSA, Franco, Financas Puiblicas e Direito Financeiro, vol. Il, 2.2 ed., Coimbra, 1992, p. 59 e ss., e ALFREDO J. DE SOUSA/J. SILVA PAIXAO,
Cddigo de Procedimento e de Processo Tributdrio Comentado e Anotado, Coimbra, 2000, p. 25 e ss.
= Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Leite de, Direfto Tributdrio, Aimedina, Coimbra, 2.7 Ed., 2000, p. 123 e segs.
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Ora, a capacidade contributiva tem uma vertente negativa e outra positiva.

Na sua vertente rnegativa, ela esta ligada ao principio da igualdade (artigo 13.° da
Constituicdo da Republica),e nao poderao ser integrados no tipo legal de imposto, fatores como o
Sexo ou a raga, quer para agravar a carga fiscal, quer para a desagravar.

Na sua vertente positiva implica que o tipo legal de imposto contenha so6 a referéncia a
elementos econédmico-financeiros, sobretudo, e se possivel exclusivamente, ao rendimento (liquido
de encargos), a utilizacdo que dele se faca, e ao patriménio. Sdo estes os elementos que devem
ser levados em conta para fixar a prestacdo contributiva a que é chamada cada pessoa.

O principio da capacidade contributiva, como fundamento das normas de imposto, é
revestido, de forma mais ou menos intensa, por outros interesses no caso das normas de objeto
social (que visam outros fins que ndo s6 o da obtencdo de receitas), designadamente, pelos

principios do bem estar comum, da necessidade e do ganho.#

3.1.4. 0 Principio da Igualdade Fiscal

O principio da igualdade fiscal sempre se reconduziu a uma especifica expressao do
principio geral da igualdade, entendido, ndo no seu sentido formal (ou igualdade perante a lei),
como foi o que prevaleceu a partir de meados do século XIX, mas no seu sentido material (ou
igualdade na lei).

Na verdade, afirmado contra os privilégios préprios do Estado do pré-liberal, o principio da
igualdade fiscal sempre teve insita a ideia de generalidade ou universalidade, nos termos da qual
todos os cidadaos se encontram adstritos ao cumprimento do dever de pagar impostos, e da
uniformidade, ao exigir que semelhante dever seja aferido por um mesmo parametro: o critério da
capacidade contributiva. Este implica um imposto igual para os que dispdem de igual capacidade
contributiva (igualdade horizontal) e um diferente imposto (em termos qualitativos ou quantitativos)
para os que dispdem de diferente capacidade contributiva, na proporcdo dessa mesma diferenca
(igualdade vertical).

Configurando-se o principio geral da igualdade como uma igualdade material, o principio
da capacidade contributiva, enquanto ferfium comparationis da igualdade no dominio dos
Impostos, tem o seu fundamento constitucional no principio da igualdade, articulado com os
demais principios e preceitos da respetiva “constituicdo fiscal”. Logo, nomeadamente, o0 seu

fundamento nao pode ser o principio do Estado social, como pretendem alguns autores.

= Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Leite de, Direffo Tributdrio, Aimedina, Coimbra, 2.7 Ed., 2000, p. 141 e segs.
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A capacidade contributiva nao dispde de um suporte adequado, nem na teoria do beneficio
ou da equivaléncia, nem na teoria do sacrificio. A primeira, para além de estar estritamente
vinculada a concecao contratualista do Estado, é de todo impraticavel e ndo esta em sintonia com
o Estado social, sendo atualmente invocavel apenas como suporte dos tributos bilaterais. A
segunda, além de se apoiar em premissas indemonstraveis, conduz-nos a trés diferentes
igualdades (consoante se perfilhe a teoria do sacrificio geral, a teoria do sacrificio proporcional ou
a teoria do sacrificio marginal), ndo nos dando qualquer uma destas uma resposta univoca no
concernente a taxa dos impostos.®2

Contudo, se encaramos os conceitos de beneficio e de sacrificio numa perspetiva
meramente doutrinaria, eles ndo serdo de rejeitar em absoluto. Isto, porque o conceito de sacrificio
sempre Se ira associar a ideia de que os impostos que cada um deve suportar devem ter por base,
quer o rendimento obtido ou utilizado, quer a riqueza possuida ou utilizada, e de indiciar, caso se
opte pela teoria do sacrificio proporcional ou relativo, uma tributacao proporcional.

No essencial, podemos apontar trés objecoes ao principio da capacidade contributiva: a
que vé nele um objetivo de nivelamento social e o consequente designio de aniquilamento da
liberdade individual, objecédo que tem por alvo o préprio Estado fiscal social; aguela que levanta a
questao da indeterminabilidade do conceito contido na expressao capacidade contributiva, a qual,
para além de olvidar os multiplos conceitos indeterminados com guarida nas atuais constituicoes
que as jurisdicdes constitucionais tém de interpretar e aplicar, partilha da ideia do carater
meramente programatico de um tal principio; e, por fim, aquela que esgrime a falta de previsdo
constitucional expressa, a qual, valendo apenas para os ordenamentos em que essa mesma falta
se verifica, mais ndo é do que uma expressdo do tradicional e arreigado positivismo que tem
assolado o direito dos impostos.

Ora, a capacidade contributiva constitui o pressuposto e critério da tributacdo. Como
pressuposto, ela exige, ndo so que todos os tributos, onde se incluem os impostos extrafiscais,
mas também os proprios beneficios fiscais, tenham por objeto “bens fiscais”, excluindo da
tributacao, assim, tanto o minimo existencial como o chamado maéximo confiscatdrio.

Enquanto crifério da tributacao, a capacidade contributiva exclui a possibilidade de o
conjunto dos impostos (o sistema fiscal) e cada um dos impostos de per s/ tenham por base
qualquer outro critério, seja ao nivel das respetivas normas, seja ao nivel dos correspondentes

resultados. Neste ambito, um tal critério vale, em termos objetivos, apenas em relacdo aos

= Cf, TEIXEIRA, Ribeiro, Licdes de Financas FPublicas, Coimbra Editora, 5.7 Ed., 1995, p. 280 e ss.
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impostos fiscais e no que refere a respetiva obrigacao de imposto, e diz respeito, em termos
subjetivos, somente aos contribuintes (e ndo a outros sujeitos passivos fiscais), sejam cidadaos ou
estrangeiros, pessoas singulares ou coletivas. No que concerne ao guantum ou intensidade da
tributacao, a capacidade contributiva nao constitui qualquer suporte da progressividade do sistema
fiscal ou dos impostos, indiciando-nos antes a opcao por impostos proporcionais.

Mesmo que nao forneca uma resposta para a problematica da (in)Jadmissibilidade da
tributacdo do capital ou patriménio ou da dupla/multipla tributacao, o principio da capacidade
contributiva tem, ainda assim, importantes préstimos. Por um lado, constituindo a ratio ou a causa
da tributacdo, este principio afasta o legislador fiscal da arbitrariedade, obrigando-o a que, na
selecdo e articulacdo dos factos tributarios, se limite a atentar a revelacées da capacidade
contributiva, ou seja, erija no objeto e matéria coletavel de cada imposto um determinado
pressuposto econdmico que seja manifestacdo dessa capacidade e esteja presente nas diversas
hipoteses legais do respetivo imposto.

Daqui decorre, tanto a ilegitimidade e proibicdo constitucional das presuncoes absolutas
de tributacao® e das chamadas sancoes improprias,?4 bem como a necessidade de uma valvula
de escape para obstar a situacdes de grave iniquidade no caso da tributacdo assente em ficcoes,
para além do questionar da especifica configuracdo dos pagamentos antecipados de impostos e
da proibicdo absoluta da aplicacdo analogica das normas juridicas fiscais essenciais. Contudo,
insuficiente base ja sera o principio da capacidade contributiva para solucionar problemas como
os do instituto do solve et repete, da tributacdo dos proventos derivados das atividades ilicitas ou
da tributacéo dos rendimentos nominais.

Porém, um tal principio comporta uma especial densidade em matéria de imposto(s) sobre
o rendimento. Por um lado, exige-se um conceito de rendimento mais amplo do que o do
rendimento-produto, um conceito que, mesmo sendo geralmente identificado com o rendimento-
acréscimo ou, numa versao mais recente, com o rendimento do mercado, nao integra todo e
qualguer aumento de valor aquisitivo, como a generalidade dos rendimentos em espécie ou das
aquisicoes a titulo gratuito e fica, em assinalavel medida, na margem de liberdade do legislador.
Esta exigéncia, em Portugal, tem ainda um suporte constitucional suplementar, ao imputar-se ao

sistema fiscal o objetivo de uma justa reparticdo dos rendimentos e da riqueza (artigo 103.%, n.°

=\, 0os Acs. n.°s 348/97 e 211/2003, em que o o TC julgou inconstitucionais as presuncdes inelidiveis de rendimento e patriménio,
respetivamente.

= As quais, traduzidas em alteracdes a estrutura do imposto, se concretizam em agravamentos ou majoracdes deste sem qualquer correspondéncia
na respetiva capacidade contributiva - v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit. p. 502 e ss.
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1, da CRP) e, ao imposto sobre o rendimento, a diminuicdo das desigualdades (artigo 104.°, n.°
1, da CRP).

Por outro lado, implica ainda que o principio do rendimento liguido, que prevé que a cada
categoria de rendimento sejam deduzidas as despesas especificas para a sua obtencdo, quer o
principio do rendimento disponivel, exigindo que a soma dos rendimentos liquidos sejam abatidas
as despesas privadas, sejam as imprescindiveis a propria existéncia do contribuinte (minimo de
existéncia individual), e necessarias a subsisténcia do agregado familiar (minimo de existéncia
conjugal ou familiar). Alias, esta ideia encontra-se expressamente prevista no n.° 1, do artigo 6.°,
da LGT, na medida em que prevé que “a tributacdo direta tem em conta: a) a necessidade de a
pessoa singular e o agregado familiar a que pertenca disporem de rendimentos e bens necessarios
a uma existéncia digna; b) a situacdo patrimonial incluindo os legitimos encargos do agregado
familiar; ¢) a doenca, velhice ou outros casos de reducdo da capacidade contributiva do sujeito
passivo”.

Por fim, devemos relevar que a importancia crescente do principio da capacidade
contributiva, como pressuposto e critério da tributacdo no nosso sistema juridico fiscal, esta bem
patente, de resto, em disposicdes legais introduzidas nos finais dos anos noventa do século
passado, como a do artigo 4.°, n.° 1, da LGT, que passou a prescrever que 0s impostos assentam
especialmente na capacidade contributiva, revelada através do rendimento ou da sua utilizacao e
do patrimonio, bem como as relativas a tributacdo dos rendimentos ilicitos e as clausulas anti-

abuso.

3.2. Regime Fiscal e Afetacao de Receitas

3.2.1. Lucro Contabilistico

O lucro tributavel das entidades residentes, que exercam a titulo principal uma atividade
de natureza comercial, industrial ou agricola, e dos estabelecimentos estaveis de entidades nao
residentes, exprime uma nocao extensiva de rendimento, tendo por base a teoria do incremento
patrimonial.»s9 Deste modo, o lucro tributavel é apurado segundo a designada por feoria do
balanco, reportando-se a diferenca entre o ativo (ou valores patrimoniais) liquido no fim do periodo
e o ativo (ou valores patrimoniais) liquido do inicio do periodo da tributacdo, como decorre do

artigo 3.%, n.° 2, do CIRC.

= NABAIS, Casalta, Direifo Fiscal, Reimpressao da 77 Edicdo de 2012, Coimbra, Almedina, 2014, p. 578.
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0 artigo 17.°, n.° 1, do CIRC, determina que o lucro tributdvel é formado pela soma
algébrica do resultado liquido do exercicio (proveitos e ganhos, menos custos e perdas) e pelas
variacoes patrimoniais positivas e negativas verificadas no mesmo periodo, nao refletidas naquele
resultado, determinado com base na contabilidade organizada, eventualmente corrigido pela
administracéo tributaria, nos termos do CIRC.

Ora, o resultado liquido do exercicio constitui o ponto de partida para a determinacéo da
matéria coletavel, sendo que, neste ambito, cumpre fazer uma referéncia aos conceitos e
componentes que o integram, a saber: o resultado operacional, o resultado financeiro, o resultado
extraordinario e o resultado liquido.

Em primeiro lugar, temos o resultado operacional, que é gerado pela atividade da
empresa, o qual comporta a diferenca entre as vendas da empresa e os respetivos custos
operacionais (compra de mercadorias e matérias-primas, custos gerais de producdo, entre outros).
Em relacao ao resultado financeiro, ele resulta da diferenca entre os proveitos e custos de natureza
essencialmente financeira (juros pagos e recebidos, rendimentos e encargos de participacdo no
capital, etc.). Em terceiro, surge o resultado extraordinagrio, que abrange no seu escopo 0s custos
e proveitos com um carater inesperado (multas, dividas incobraveis) ou meramente pontual
(designadamente, as mais e menos-valias resultantes da alienacdo de componentes do ativo). Por
fim, temos o resultado liguido, que é constituido pela soma algébrica das trés componentes
anteriores deduzidas do imposto sobre o rendimento do exercicio.

Importa ainda relevar, que as categorias e grandezas constituidas pelo resultado corrente
e o resultado antes de impostos: o resultado corrente é constituido pela soma do resultado
operacional e do resultado financeiro; ao invés, o resu/tado antes de impostos corresponde a soma
do resultado corrente, ou seja, a soma do resultado operacional e do resultado financeiro, e do
resultado extraordinario (resultado antes de impostos que, deduzido o imposto sobre o rendimento

do exercicio, nos da o resultado liquido do exercicio).

3.2.2. Proveitos e Ganhos; Custos e Perdas
Nos termos do artigo 20.°, n.° 1, do CIRC, consideram-se proveitos ou ganhos os
montantes derivados de operacdes de uma qualquer natureza, em consequéncia de uma acao

normal ou ocasional, basica ou meramente acessoria. Por seu turno, o artigo 23.°, n.° 1, considera
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custos ou perdas os que comprovadamente forem indispensaveis para a realizacao dos proveitos
ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencao da fonte produtora.

Importante, neste sentido, afigura-se o principio da /ndispensabilidade dos custos € o
principio da ligacdo aos proveitfos, segundo os quais devem ser considerados custos ou perdas,
para efeitos fiscais, todos os que se revelem indispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou

ganhos ou para a manutencao da fonte produtora.

3.3. 0 Imposto Especial Sobre o Jogo Online

3.3.1. Principios da Contabilidade

O lucro contabilistico é o ponto de partida para o apuramento do lucro tributavel, o que
importa tecer algumas consideracdes sobre os principios por que se rege a contabilidade das
empresas.

No que concerne aos principios contabilisticos, temos os principios da continuidade da
empresa, da especializacao dos exercicios, da consisténcia da empresa, da prudéncia, da
materialidade, da prevaléncia da substancia sobre a forma, do custo historico, da n&o

compensacao dos saldos e da correspondéncia de balancos sucessivos.

i) O principio da consisténcia implica que a empresa nao altere as suas politicas
contabilisticas de um exercicio para o outro, devendo comunicar quando tal aconteca;

i)y O principio da especializacdo dos exercicios, determina que os proveitos e 0s custos
devem ser tomados, nao quando forem recebidos ou pagos, antes quando obtidos ou
incorridos, integrando-se 0s recebimentos e o0s pagamentos nas demonstracdes
financeiras dos periodos a que respeitam;

iii) O principio da prudéncia prescreve que as contas apresentem um grau de precaucao
nas estimativas exigidas em condicdes de incerteza, mas sem permitir a constituicao de
reservas ocultas ou de provisdes excessivas;

iv) O principio da prevaléncia da substancia sobre a forma exige que as operacdes
financeiras devem ser contabilizadas atendendo & sua substancia e a realidade financeira,
nao apenas a sua forma legal;

v) O principio da materialidade dispde que as demonstracoes financeiras devem evidenciar
todos os elementos que sejam relevantes e possam afetar as avaliacdes ou as decisdes

dos utentes interessados;
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vi) O principio do custo historico ou dos custos historicos prevé que os registos
contabilisticos se devem basear nos custos de aquisicao ou de producéo e nao noutros;
vii) O principio da ndo compensacao de saldos determina quais os elementos das rubricas
do ativo e do passivo que devem ser valorizados separadamente;

viii) O principio da correspondéncia de balancos sucessivos, segundo o qual ao balanco
de abertura de cada exercicio deve corresponder o balanco de encerramento do exercicio

anterior;

3.3.2. Obrigacao de Imposto
Nos termos do artigo 92.° do Regime Juridico do Jogo Online encontram-se previstas as

seguintes taxas:

a) Pela homologacao do sistema técnico de jogo;
b) Pela emissao da licenca;
c) Pela prorrogacao da licenca;

d) Pela autorizacao para exploracdo de novos tipos de jogos de fortuna ou azar.

O Imposto Especial Sobre o Jogo Online (IEJO) sera liquidado mensalmente pelo Servico
de Regulacdo e Inspecao de Jogose», sendo que a falta de pagamento do Imposto Especial sobre
0 Jogo Online constitui contraordenacdo muito grave, punivel com coima de 50.000,00€ a
1.000.000,00€ ou 10% do volume de negdcios. 2"

As certidoes de divida, emitidas pela entidade de controlo, inspecao e regulacéo, relativas
ao nao pagamento do IEJO constituem titulos executivos e a sua cobranca coerciva é peita pela
Autoridade Tributaria e Aduaneira, nos termos previstos no Cédigo de Procedimento e de Processo
Tributario (CPPT). Em matéria de pagamento coercivo, cumpre distinguir entre as certiddes
negativas de pagamento emitidas pelo conselho diretivo do Turismo de Portugal, I.P., e as emitidas
pela comissao de jogos: as primeiras constituem titulo executivo, nos termos previstos no artigo
703.°, n.°1,alinea d), do CPC, enquanto as segundas constituem titulo executivo nos termos do

artigo 162.°, do CPPT.2

= \lide artigo 9.°, n.° 2, alinea g), do DL n.° 129/2012, de 22 de junho, na redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015 e artigo 88.° do Regime
Juridico dos Jogos e Apostas Online-

= \lide artigos 56.°, alinea g) e 61.°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= \lideo artigo 16.°, do Decreto-Lei n.° 66/2015.
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O Legislador optou por distinguir trés categorias de jogo online em matéria de Imposto

Especial Sobre o Jogo Online:

i) Jogos de fortuna ou azar;
ii) Apostas desportivas a cota;

iii) Apostas hipicas.

Em relacdo ao primeiro grupo, o IEJO incide sobre 15% da receita bruta da entidade
exploradora, entendendo-se por receita bruta o valor que resulta da deducao do quantitativo

atribuido em prémios ao montante total das apostas realizadas.®

a) Todavia, caso a receita bruta anual da entidade exploradora for superior a
5.000.000,00€, a matéria coletavel é dividida em duas parcelas: Até ao montante de
5.000.000,00¢€ aplica-se uma taxa de 15%;

b) Sobre o restante, a taxa é determinada com base na seguinte formula:

Taxa = 15% x (montante da receita bruta anual

5.000.000,00€

Do montante apurado nestes termos, 37% constitui receita propria da entidade de

controlo, inspecao e regulacao, aplicado nos seguintes termos:

a) 7% para o Turismo de Portugal, |.P;

b) 20% para o Estado;

c) 2,5% para o Fundo de Fomento Cultural;

d) 0,5% para o Servico de Intervencdo nos Comportamentos Aditivos e nas

Dependéncias.

No que refere ao segundo tipo (apostas desportivas a cota), o IEJO incide sobre 8% das
receitas resultantes do montante das apostas efetuadas.
Se receita bruta anual da entidade exploradora for superior a 30.000.000,00€, a matéria

coletavel é dividida em duas parcelas:

a) Até ao montante de 30.000.000,00€ aplica-se uma taxa de 8%;

= \lide artigo 4.°, alinea u), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online e DL n.° 129/2012, de 22 de junho, na redacdo dada pelo Decreto-Lei
n.° 66/2015.
= Vide artigo 90.°, n.°s 1 e 2, do Regime Juridico do Jogo Online.
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b) Sobre o restante, a taxa é determinada com base na seguinte formula:

Taxa = 8% x (montante da receita bruta anual

30.000.000,00€

Do IEJO apurado nos termos acima descritos, 25% constitui receita propria da entidade
de controlo, inspecdo e regulacdo, sendo que 37,5% constitui receita a atribuir as entidades objeto
de aposta, a repartir pelos clubes ou praticantes, consoante o caso, e pela federacdo que organize
o evento, incluindo as ligas, se as houver.

Da percentagem de 25% sobre o montante liquido do IEJO, 2,28% vao para o Estado,
34,52% para o Ministério da Solidariedade, Emprego e Seguranca Social, 13,35% para a
Presidéncia do Conselho de Ministros, 16,44% para o Ministério da Saude, 3,76% para o Ministério
da Administracao Interna e 1,49% para o Ministério da Educacao e Ciéncia.

Finalmente, em relacéo ao Imposto Especial sobre o Jogo, nas apostas hipicas, ele ira
incidir sobre a receita bruta da entidade exploradora, a taxa de 15%.2v Quando a receita bruta
anual da entidade exploradora for superior a 5.000.000,00€, a matéria coletavel ¢ dividida em

duas parcelas:

a) Até ao montante de 5.000.000,00€ aplica-se uma taxa de 15%;

b) Sobre o restante, a taxa é determinada com base na seguinte férmula:

Taxa = 15% x (montante da receita bruta anual

5.000.000,00€

Por outro lado, quando o montante das apostas efetuadas junto da entidade exploradora

for superior a 30.000.000,00€, a matéria coletavel é divida em duas parcelas:

a) Até ao montante de 30.000.000,00€ aplica-se uma taxa de 8%;

b) Sobre o restante, a taxa é determinada com base na seguinte férmula:

Taxa = 8% x (montante da receita bruta anual

30.000.000,00€

Do montante do IEJO apurado naqueles termos, 15% constitui receita propria da entidade

de controlo, inspecao e regulacao e 42,5% destina-se ao setor equideo.®?

= Vide artigo 91.°, n.°s 1 e 2, do Regime Juridico do Jogo Online.
= \lide artigo 91.°, n.° 12, do Regime Juridico do Jogo Online.
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Uma nota para o facto de o Servico de Regulacédo e Inspecdo de Jogos se encontrar dotado
de autonomia técnica e funcional e de poderes de autoridade publica, tendo natureza inspetiva,
cabendo-lhe arrecadar e gerir as receitas destinadas a suportar a prossecucao da atividade de
controlo, inspecao e regulacao dos jogos de base territorial e dos jogos e apostas online.

Para além disso, cabe-lhe liquidar as contrapartidas, as taxas e os impostos devidos pelo
exercicio da atividade de exploracdo de jogos de base territorial e de jogos e apostas online, bem
como as multas, coimas custas dos processos e as sancdes pecuniarias compulsorias aplicadas
neste ambito.= De relevar que o ato de liquidacéo, como ato suscetivel de alterar a situacao
tributaria do contribuinte, deve ser notificado ao sujeito passivo por via de carta registada com

aviso de rececao, nos termos do disposto no artigo 38.°, n° 1, do CPPT.

3.3.3. Natureza da Prestacao

Por forca da Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro, o artigo 165.°, n.° 1, alinea
i), da CRP foi alterado, passando ali a prever-se expressamente as "contribuicdes financeiras a
favor das entidades publicas" e a fixar-se a reserva de lei parlamentar para a criacdo do respetivo
regime geral.

Neste ambito, alguma doutrina evidencia o carater Aibrido desta terceira espécie, que se
aproxima dos impostos, em funcdo da auséncia de uma contrapartida individualizada, mas
também das taxas, pois visa retribuir o servico prestado por uma entidade publica a um conjunto
homogéneo de entidades, reconduzindo-se, assim, ao conceito de parafiscalidade.=

Contudo, trata-se de uma categoria revestida de grande heterogeneidade, onde, para
alguns, cabem figuras tdo dispares como as contribuicées para a seguranca social, as taxas de
regulacdo econdmica, o tributos associativos devidos as ordens profissionais e até os modernos
tributos ambientais e impostos especiais pelo consumo.®® Para outros autores, as contribuicdes
financeiras ligam-se a trés tipos de tributos: as contribuicdes financeiras propriamente ditas, que
valem como '"/nstrumentos de financiamento de novos servicos de interesse geral', as
contribuicbes parafiscais, que se destacam como "/instrumento de financiamento de novas

entidades administrativas cuja atividade beneficia um grupo homogéneo de destinatarios", e ainda

= Vlide artigo 9.°, n.° 2, alinea f), do DL n.° 129/2012, na redacéo dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015.

= \lide artigo 9.°, n.° 2, alinea g), do DL n.° 129/2012, na redacédo dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015.

= Assim, CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, 2007, p. 1094; e ainda COSTA, Cardoso da,
«Sobre o principio da legalidade das "taxas" e das demais contribuicdes financeiras», £studos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello
Caetano no Centendrio do seu Nascimento, Coimbra Editora, 2006, p. 805.

= Cfr. VASQUES, Sérgio, Manual de Direjto Fiscal, Coimbra, Almedina, 2013, p. 223 e ss

133



0s Novos Desafios do Direito Tributario — Em Particular, a Tributacdo do Jogo Online

as contribuicbes extrafiscais, que servem como ‘"/nstrumentos de orientacdo de
comportamentos' .©

Quanto a esta matéria, avultam, fundamentalmente, duas posicdes doutrinarias. A
daqueles que sustentam que, até a emanacao do mencionado regime geral, as contribuicées
financeiras devem reconduzir-se ao regime juridico dos impostos, requerendo a sua criacao
individualizada a intervencdo do Parlamento®® e a daqueles autores que consideram que, até a
emanacao do regime geral, deve manter-se a competéncia governamental para a criacao das
contribuicdes financeiras.

Ora, o Imposto Especial Sobre o Jogo Online, dada a entidade a quem compete a
liquidacao do tributo e emanacdo de certidao de divida, bem como a forma como é efetuada a
afetacdo de receitas, e a respetiva aplicacéo, leva a concluir que ndo estamos perante um Imposto
per si, mas sim perante uma contribuicao financeira a favor de uma entidade publica.

Assim, estamos perante um tributo que se rege pelo principio da equivaléncia, ou seja,
nao lhe é aplicavel o principio da capacidade contributiva subjacente aos impostos.®® Logo, a
solucéo passa por ponderar o risco de paralisacao da atividade do Governo, por um lado, com o
risco de proliferacdo, ndo controlada pelo Parlamento, de tributos hibridos ou de sinalagmaticidade
imperfeita, por outro. Desta ponderacao podemos concluir que as contribuicdes financeiras devem
ser criadas por lei do Parlamento, exigindo-se que a este nivel estejam ja suficientemente
recortados alguns dos seus elementos essenciais, 0 que, tal como vem determinado pelo Regime

Juridico dos Jogos e Apostas Online, esta, quanto a nds, respeitado.

= Neste sentido, SILVA, Suzana Tavares, As 7axas e a Coeréncia do Sistema Tributario, 2.% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 78 e ss.

= \VASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Aimedina, 2013, p. 244 e SILVA, Suzana Tavares, As 7Taxas e a Coeréncia do Sistema
Tributario, 2.% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 18-19.

= Assim, COSTA, Cardoso da, «Sobre o principio da legalidade das "taxas" e das demais contribuicées financeiras», £studos em Homenagem ao
Professor Doutor Marcello Caetano no Centenario do seu Nascimento, Coimbra Editora, 2006, p. 803-804.

= Cfr. VASQUES, Sérgio, Manual de Direjto Fiscal, Coimbra, Almedina, 2013, p.244.
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CAPITULO |
A COOPERACAO ENTRE ADMINISTRACOES

O Decreto-Lei n.° 66/2015 atribui ao Turismo de Portugal, |.P., em concreto & comissao
de jogos e ao Servico de Regulacdo e Inspecdo de Jogos, competéncia para a criacdo de
mecanismos de cooperacdo, com outras entidades publicas ou privadas, nacionais ou
estrangeiras, sempre que se afigure como util ao exercicio das suas atribuicdes.e»

Antes de averiguarmos quais as funcdes e instrumentos atribuidos aquela entidade para
a prossecucdo de tal objetivo, devemos comecar por fazer uma breve referéncia aos

procedimentos de cooperacao administrativa existentes a nivel europeu.

1. Introducao

Com os desenvolvimentos tecnologicos dos ultimos anos e o movimento de globalizacédo
dos elementos tributaveis, compreendeu-se ser imperioso recorrer a intercomunicacao entre as
entidades fiscais nacionais. Se analisarmos de uma perspetiva mais afastada, a Administracao
Tributaria e Aduaneira ja ndo possui plena capacidade para fazer face a multiplicidade de
fendmenos plurilocalizados, com implicacdes na tributacdo efetiva.

A importancia da assisténcia fiscal, em especial na troca de informacdes, encontra a sua
razao de ser precisamente na incapacidade de as Administracdes Tributarias, de forma autonoma,
fazerem face ao impacto da globalizacdo e das consequentes transacdes internacionais. Estas
ultimas suscitam desafios dificeis para a Administracdo Tributaria, sobretudo por trés razdes
fundamentais. A primeira, porque a informacdo necessaria pode estar localizada noutro
ordenamento juridico, que nao o nacional. Depois, porque, com as novas tecnologias, passou a
existir uma maior facilidade em a informacao necessaria ser ocultada pelos contribuintes, criando-
se um espaco favoravel a evasao e fraude fiscal. Finamente, porque tal evasao, nao sé delapida

as receitas do Estado, como enfraquece a posicao monetaria internacional de tal pais. Perante

= Cfr. artigo 20.°, n.° 2, do DL n.° 129/2012, de 22 de junho, na redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015.
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isto, facilmente se percebe a importancia da troca de informacdes entre as Administracoes
Tributarias, como forma de garantir o seu eficaz funcionamento, permitindo a tributacao das
realidades que a lei afirma deverem ser tributadas.

Apesar de levantar sérias duvidas, esta assisténcia técnica e administrativa entre
Administracdes Tributarias foi erigida como um dos principios basilares do Direito Internacional
Fiscal, a par de outros principios desse Direito, como «(1) a demarcacdo da soberania fiscal em
termos de aplicabilidade territorial de regulacdes fiscais; (2) a ndo discriminacdo, como
estabelecido no artigo 24° do Modelo de Convencéo da OCDE; (3) a reciprocidade internacional e
(4) a cortesia internacional». O facto é que, uma vez estabelecida a solucdo quanto a reparticdo
do poder de tributar, torna-se necessario encontrar regras que proporcionem a tao almejada troca
de informacdes e a respetiva aplicacdo dessa solucéo. E aqui podemos considerar varios aspetos
importantes. Por um lado, temos os “propositos, velocidade de reacdo e praticas da sua (do
Estado) prépria administracdo”, bem como a natureza das disposicoes, devendo ter-se em atencao
as ja referidas dificuldades, que podem aumentar dada a unilateralidade dos fluxos de
investimento. Perante este cenario, a Administracao Tributaria pode ter uma de quatro posicoes:
(i) ou opta frontalmente pela nao tributacdo, negando qualquer acdo de resposta as mudancas
operadas nos rendimentos a tributar; (ii) ou ndo considera os problemas, evitando qualquer tipo
de compromisso ou ligacdo a outras Administracdes Tributarias; (iii) ou se decide por uma acao
unilateral, atuando de forma isolada e ultrapassando a questdo da soberania do Estado,
assumindo, ao mesmo tempo, as consequéncias dessa atuacao desconcertada dos restantes
ordenamentos tributarios; (iv) ou, por ultimo, aposta na cooperacdo com as suas congéneres
promovendo o dialogo e a entreajuda entre as administracoes tributarias.z#

A assisténcia tem como fim imediato a prevencédo ou repressdo da fraude e evasdes
fiscais, procurando proporcionar os elementos necessarios ao lancamento e cobranca dos
impostos. O ambito da assisténcia tanto podera ser a tentativa de alcancar a liquidacdo do imposto,
normalmente designada por assisténcia ao lancamento,?® como ndo surpreende que se fale
também da assisténcia como forma de efetivar a cobranca. Para além desta troca de informacdes,
principal instrumento da assisténcia ao lancamento, podemos ainda apontar a assisténcia a

cobranca.

= Cfr. SURR, John, in /ntertax. Intergovernamental Cooperation in taxation, 1966.
= Cfr. ROSEMBUJJ, Tulio, in /ntercambio Internacional de Informacion Tributaria, Univ. Barcelona, 2004, p. 14,
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Importa ainda realcar que a prossecucao deste objetivo torna possivel alcancar uma outra
finalidade: a justica fiscal. Com a cooperacao entre as Administracdes Tributarias, consegue
determinar-se o quid e o quantum a tributar, garantindo-se importantes passos em direcéo a
equidade dos sistemas fiscais. Contudo, duas outras perspetivas podem ainda ser equacionadas.
Sera que a assisténcia visa um interesse internacional, para além do préprio interesse dos Estados
envolvidos? Culmina ela num beneficio, ndo apenas para os Estados envolvidos, mas também para
0s proprios contribuintes? Ambas as questdes poderao ser respondidas de forma afirmativa. Por
um lado, e no caso de se entender que existe um interesse internacional, ainda que com assumido
carater difuso, integrado numa ordem fiscal mundial justa, compreende-se facilmente os beneficios
da assisténcia. Por outro lado, mesmo que ndo se defenda a existéncia de um tal tipo de interesse,
sendo que as jurisdicdes fiscais nacionais nao sdo jurisdicdes isoladas, antes dependendo umas
das outras, face ao fendmeno da globalizacao, se a assisténcia promove a interacao das realidades
fiscais, dotando as Administracdes Tributarias de informacdes necessarias a efetiva liquidacdo e
cobranca do imposto, entdo faz todo o sentido afirmar o carater benéfico da assisténcia
internacional fiscal na promocao de um “bem-estar” fiscal generalizado.

Relativamente aos contribuintes, & 6bvia a existéncia de um interesse da parte deles para
que todos paguem o devido, de modo a contornar o prejuizo causado para os contribuintes
cumpridores, pelo ndo pagamento dos impostos devidos pelos contribuintes inadimplentes, quer
porque poderao ter de pagar mais impostos em virtude da fraude, quer porque as condicdes do
exercicio da sua atividade podem ser prejudicadas (respeitando a exigéncia constitucional da justa
reparticdo de encargos publicos).

A troca de informacdes, como modalidade de assisténcia que aqui mais releva, pode
revestir varios formatos. Com um carater mais limitado, podemos apontar a troca de informacdes
mediante pedido, as quais, tal como a sua designacao indica, é solicitada pela autoridade
competente. O mesmo ndo sucede com a troca espontanea, pois a autoridade competente, por
sua iniciativa, transmite a sua congénere uma informacdo que julga de interesse para ela.
Finalmente, temos a troca de informacdes automatica, em que as informacdes constantes de um

acordo prévio sao enviadas na ocasiao.

= As vezes comete-se 0 erro de distinguir troca de informacdes da assisténcia administrativa. Com efeito, se aquela também pode constituir um
elemento da assisténcia a cobranca, que muitas vezes é ligada a assisténcia judiciaria, também é verdade que a troca de informacdes é um dos
instrumentos da assisténcia, a qual tem carater administrativo, visto os respetivos sujeitos e natureza da atividade a que respeita.

Mas, para além da troca de informacdes a assisténcia administrativa compreende ainda outros meios, como a presenca de funcionarios de um
Estado em atos de fiscalizacdo noutro Estado.
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Nao obstante, s6 aquela troca de informacbes, nas modalidades acima indicadas,
proporciona indicacdes quanto a matéria coletavel, pois pode ainda realizar-se exames fiscais
simultaneos nos diversos Estados envolvidos, quanto a um mesmo contribuinte ou a terceiros
relevantes para o efeito, trocando-se posteriormente as informacdes obtidas.? Contudo, as formas
indicadas — que o Modelo da OCDE diz ndo serem exclusivas -, pode acrescentar-se a troca de
informacdes tributarias relativas, ndo ja a um simples contribuinte, mas a um inteiro setor
economico (para além de troca de informacdes sobre legislacdo dos Estados envolvidos).

Mesmo que se possa invocar a solidariedade internacional, como base do intercambio das
informacdes, traduzindo-se na reciprocidade de deveres relativos a cooperacao internacional, na
generalidade dos Estados estda comummente enraizada a necessidade de existéncia de uma
convencao prévia que permita a ativacdo de tal mecanismo. Ainda assim, a existéncia desta
convencao prévia habilitadora, nao afasta a possibilidade de troca de informacdes por disposicao
unilateral.

No que se refere aos principios orientadores da troca de informacdes, em geral, importa
distinguir entre principios relativos ao ato de troca de informacdes e os principios que envolvem a
utilizacao das informacdes trocadas. Em relacdo ao primeiro caso, a troca de informacdes deve
obedecer (i) ao principio da equivaléncia — presta-se a informacdo que o Estado requerente
também pode prestar, mas ndo para além das suas proprias normas administrativas — (ii) ao
principio da reciprocidade — o Estado requerente pode obter a informacdo que, em situacéo
idéntica, poderia fornecer — (iii) ao principio da subsidiariedade - pressupondo o esgotamento das
diligéncias do Estado requerido — que, para além de revestir carater potestativo, deve ser
temperado pela razoabilidade ou proporcionalidade, e, ainda, (iv) ao principio da atuacéo por conta
prépria, na medida em que, aos pedidos de informacdo, deve ser aplicado o procedimento
empregado no dominio interno — conduzindo a eliminacao do domestic tax inferest, #*@ bem como
(v) ao principio da ndo discriminacdo — deve ser recusada a informacéo, caso seja para aplicar
uma regra discriminatoria contra nacionais do Estado requerido. Em relacdo a utilizacao da
informacao, esta deve pautar-se pelo (a) principio da especialidade - utilizacao da informacao para
o fim solicitado - e pelo (b) principio da confidencialidade — intransmissibilidade a terceiros ou

autoridades que nao as indicadas no texto base do pedido.

= OCDE Manual, On the Implementation of Exchange of information provisions for tax purposes, Module 5.
= Segundo este, na auséncia de interesse na averiguacao, pode ser recusada a informacéao.
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Caso seja ativado o mecanismo de pedido de assisténcia para troca de informacdes, sera
a colaboracao internacional, em particular a troca de informacdes, obrigatoria? A resposta tem
sido negativa, exceto se existir um texto legal em que tal esteja estabelecido. Estando prevista a
assisténcia, PIETRO ADONINNO®# entende ndo estar estabelecida a obrigatoriedade sobre o dever de
prestacao de assisténcia, justificando tal no facto de as convencdes apenas estabelecerem limites,
ou seja, aquilo relativamente ao qual ndo existe a obrigacdo. Assaz grave é a caréncia de um
sentimento de necessidade de efetivar a colaboracdo de modo eficiente, e ndo apenas afirmar a
respetiva necessidade. Os Estados sustentam e tratam da sua efetivacdo, na medida em que
realiza 0s seus interesses, nao por um sentimento de obrigacao de realizar interesses comuns, 0
que bem demonstra a diferenca entre o sere o dever-ser, sem prejuizo de reconhecer que a troca
de informacdes € um dos instrumentos da cooperacao internacional, mas um principio geral de
cooperacao.

Para o efeito do controlo, e desde que se atinja o resultado, é indiferente a natureza da
entidade que colabora, pois apenas é necessario que o procedimento aplicavel seja rapido e eficaz,
ressalvando-se sempre, evidentemente, os direitos e garantias dos contribuintes. A afirmacédo “os
fins ndo justificam os meios” ¢é verdadeira e, também aqui, aplicavel. De igual modo sera
indiferente a fonte da obrigacdo, embora na matéria, e atento o carater internacional e a restricdo
geografica da medida supranacional, seja preferivel uma fonte internacional, pois tal permite
abranger um maior numero possivel de paises, até porque paises dominantes no comércio
eletronico, como os Estados Unidos, nao estao compreendidos numa organizacao supranacional
como a Unido Europeia (e, aqui, a troca de informacdes assenta, fundamentalmente, nas
convencdes bilaterais destinadas a prevenir as duplas tributacdes). Em relacdo a pluralidade de
Estados com poder de tributar, as convencdes multilaterais sao as que melhor se adequam,
atentos os Estados envolvidos, permitindo-se a difusdo da troca. A multilateralidade apresenta
vantagens, quando confrontada com a tendéncia de serem criados blocos econdmicos, a forte
internacionalizacao, a globalizacao e a necessidade de ser assegurada a liberdade de circulacao
de bens. No entanto, compreende-se ser esta uma solucao mais complexa, ndo so pela pluralidade
de interesses (muitas vezes divergentes), mas também no campo da interpretacdo e aplicacdo de

tal regime.

= Cfr, PIETRO, Adonnino, Lo scambio di informazioni fra amministrazioni finanziarie, 2.° Ed., Corso di diritto tributario internazionale, Padova, 2002,
p. 907.
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Perante o nao fornecimento das informacdes pretendidas, qual o mecanismo ao dispor de
um Estado para reagir ao incumprimento desse pedido? Nao existindo uma obrigatoriedade de
prestacao das informacdes, 0 espaco deixado a discricionariedade € muito mais amplo e de dificil
conciliacao entre os varios interesses, sem prejuizo da possibilidade de o principio da solidariedade
funcionar de forma ativa entre as Administracées Tributarias.

Conforme supra referido, o Direito Internacional Tributario contempla todo um conjunto
de normas que, nao respeitando ao problema do ambito de incidéncia das leis tributarias no
espaco, abrangem, sim, o seu ambito de eficacia. Por outras palavras, inserem-se no espaco de
atribuicoes, dentro do qual os 6rgaos nacionais de aplicacao do direito podem praticar atos de
império tendentes a sua aplicacao e execucao coativa no caso concreto.

Essas normas podem revestir duas modalidades. Por um lado, podemos estar perante
normas que definem a competéncia das autoridades administrativas ou judiciais de um dado
Estado, em relacao a questdes que, por qualquer dos seus elementos, se encontrem ligadas a
mais do que um ordenamento juridico. Por outro lado, podemos estar perante aquelas que
definem a possivel relevancia, na ordem interna, de atos publicos praticados por autoridades
administrativas ou judiciais estrangeiras. Estes dois tipos de normas, intimamente conectadas e
integrantes do mesmo problema de fundo, estdo incluidos no Direito Tributario Internacional em
sentido formal, ainda que revistam uma natureza instrumental — ao contrario das regras materiais
de conflitos que ditam, respetivamente, de modo direito e imediato, a disciplina das questdes da
vida tributaria internacional.e®

Também ja foi por nos analisada a questdo dos limites impostos pelo Direito Internacional
Publico a jurisdiction to enforce em matéria tributaria, acabando por se concluir que — no atual
cenario da convivéncia entre os Estados - configura-se como uma violacdo da soberania o exercicio
extraterritorial (no territdrio de outro Estado) da atividade tributaria em concreto, nao sendo de
admitir praticas de atos de império em territério estrangeiro, ou a producao automatica no
estrangeiro dos efeitos de atos publicos das autoridades nacionais, caso nao existam disposicdes
que prevejam a concreta assisténcia juridico-administrativa dos orgaos publicos do foro.

Neste sentido, cumpre distinguir, tanto o exercicio da propria atividade de aplicacao, como
a execucao das leis em territorio estrangeiro, bem como a relevancia, no territério nacional, de

atos publicos estrangeiros.

= Cfr. MANN, Frederick 7he doctrine of jurisdiction in International Law, in |D., Studies in International Law, Oxford, 1973, 1 (110 ss.); GIUSEPPE
BISCOTTINI, L’ eficdcia degli atti straniere di imposizione, in “Studi in memoria di Guido Zanobini”, 1965, 77.
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Em relacédo ao primeiro problema apontado, ndo se encontra previsto no Direito Tributario,
nem tao pouco se admite, a pratica de atos de autoridade (exames, inspecdes, auditorias) por
autoridades publicas de um pais no territério de um outro, nem a comunicacao e notificacao de
atos publicos, quer diretamente, quer recorrendo a representantes diplomaticos ou consulares.

No que refere ao grau de relevancia dos atos publicos em territorio estrangeiro, também
ndo se admite a producao dos seus efeitos tipicos, quando praticados fora do territério a que dizem
respeito as respetivas autoridades. Neste contexto, deve proceder-se a distincdo entre atos de
natureza procedimental, tendentes a obtencao de provas, e atos que tenham por objeto a propria
declaracao e exigéncia de um crédito tributario.

Os primeiros, surgem no ambito de ordens e notificacdes de autoridades administrativas
ou judiciais, com o objetivo de requerer a prestacdo de informacdes ou exibicdo de documentos
relevantes para a instrucao de procedimentos administrativos ou processos judiciais em curso
num dado pais. Tais ordens e notificacdes (designadamente as summons e sub-poenae,
caracteristicas do direito norte-americano) ndo sdo exequiveis no Estado estrangeiro em que,
eventualmente, resida o respetivo destinatario (ainda que nacional do Estado que as emitiu) ou se
localizem as provas materiais (leia-se, documentos) por elas abrangidas. Logo, torna-se necessario
proceder a providéncias de cooperacao internacional, de que constituem modelo os pactos
referentes a froca de informacdes, mormente incluidos nas convencdes contra a dupla tributacao.

No que concerne aos atos publicos que tém por objeto formalizar a exigéncia de um crédito
tributario (ato administrativo de liquidacdo ou sentenca judicial condenatoria), € unanimemente
rejeitada qualquer possibilidade da sua execucado coerciva, com recurso as autoridades judiciais,
em territorio estrangeiro.

Atualmente, a doutrina tem consagrado a este respeito a resolucdo de Oslo de 1977,
adotada pelo Instituto de Direito Internacionale®, que foi incisivo ao declarar que «na medida em
que, do ponto de visto do Estado do foro, o seu objeto esta ligado ao exercicio do poder publico,
as pretensoes na justica de uma autoridade estrangeira ou de um organismo publico estrangeiro,
fundadas em disposicoes do seu Direito Publico, deveriam ser, em principio, consideradas como

inadmissiveis» 2

= Ainda que na sessdo de Wiesbaden de 1975, tenha adotado uma resolugdo moderada, segundo a qual “o carater publico atribuido a uma
disposicao de direito estrangeiro designado pela regra de conflitos de leis, ndo é obstaculo a aplicacao desta disposicéo, sob a reserva fundamental
da ordem publica”

= Cfr. PEREZ-BEVIA, La aplicacion del Derecho Publico extranjero, Madrid, 1989, 35-36.

143



Os Novos Desafios do Direito Tributario — Em Particular, a Tributacdo do Jogo Online

Esta tese baseia-se na teoria exposta por FREDERICK MANN@Y que, como bem observa
MOURA RAMOS, «as normas de direito publico estrangeiro apenas seriam de excluir quando o Estado
estrangeiro prefendesse através delas fazer valer um direifo que nao pudesse ser jgualmente
invocado por uma pessoa privada. A natureza da pretensao constituiria assim a pedra de toque da
possibilidade ou nao da aplicacdo do direifo publico estrangeiro: ele poderia ser aplicado, caso se
tratasse de tornar efetiva uma pretensao que ndo supusesse o carater publico do reclamante,
enquanto ja seria excluido que os tribunais do foro se movimentassem para apreciar uma
pretensao “regis qua regis”, em que o direito invocado fosse garantido iure imperio, ao Estado em
causa. Assim vistas as coisas, a aplicabilidade do direito publico estrangeiro seria possivel, mas
SO quando ela ndo implicasse a realizacao de atos que decorressem das prerrogativas soberanas
do Estado estrangeiroy.?

Uma posicao semelhante é a defendida por VAN HECKE.®» Segundo o Autor, os tribunais
devem rejeitar uma pretensdo derivada do /us imperii tanto quando seja formulada direta e
abertamente pelo Estado estrangeiro, mas também ainda quando, formulada por particular, a sua
admissibilidade envolva, necessariamente, a aplicacdo de uma prerrogativa soberana do Estado
estrangeiro. e

Uma terceira tese, adotada por ALBERTO XAVIER e defendida por RAINER FRANCK?®, aborda
e considera admissivel a possibilidade de um Estado recorrer aos tribunais de outro Estado, no
sentido de obter a execucao de atos e de direitos tributarios que a sua ordem juridica lhe garanta,
sendo que tal Estado devera apresentar-se perante o tribunal estrangeiro numa simples posicao
de demandante (uti singul), o que, obviamente, ndo configuraria uma ofensa a soberania do
Estado a que o tribunal pertence.

RAINER FRANCK refuta todo e qualquer fundamento que rejeite as pretensdes baseadas em
atos de império de Estado estrangeiro, concluindo que tal rejeicdo nao se baseia, nem na suposta
territorialidade, nem na inexisténcia de regras de conflitos atinentes ao modo de regular tais
pretensdes, nem tdo pouco na ordem publico do Estado do foro, mas tdo-somente na falta de

interesse dos 6rgaos judiciais de um Estado em cooperar com os demais. Acabando por concluir

= Cfr. MANN, Frederick, Confiitcts of laws and Public Law, RecC, 132 (1971-1), 182.

= Cfr. MOURA, Ramos, Da lei aplicavel ao contrato de trabalho internacional, Coimbra, 1990, p. 314.

= Principes et méthodes de solution des conflits de lois, RecC (1969-1), 489.

= Exemplo de pretensdo indiretamente baseada em atos de império estrangeiro foi dado pelos tribunais irlandeses, que rejeitaram acgao intentada
pelo sindico de faléncia de uma sociedade escocesa contra o Unico acionista que se havia apropriado do patrimoénio da sociedade, sob a alegacao
de que o Fisco britanico era o unico credor da sociedade e que a agao do sindico tendia, por consequéncia, a cobranca de um crédito tributario.
= Cfr. FRANCK, Rainer, Offentlich rechtiiche anspruche fremder Staaten vor inladischen Gerichten, RabelZ, 34 (1970), 5-6 ss., apud MOURA
RAMOS, da /e/ aplicavel, 300, nota 459.
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que ndo se trata, pois, de um ndo poder, (nicht-durfen), baseado na falta de competéncia, mas de
um ndo querer (nicht-wollen).

Com efeito, forca sera reconhecer que o Estado que decida proceder a execucao da
pretensao tributaria estrangeira, ndo esta com isso a aplicar direito estrangeiro, nem a acatar a
imperatividade de atos publicos estrangeiro, ou a acatar a imperatividade de atos publicos
estrangeiros, mas sim a desenvolver um procedimento previsto em normas internas para casos
internos similares para a cobranca de crédito validamente constituido a sombra de leis
estrangeiras internacionalmente competentes para o efeito. s

Ora, e tal como defende MOURA RAMOS, o problema devera ser “desdramatizado”. Embora
reconhecendo que a colaboracao interestadual ainda nao atingiu uma amplitude tao evoluida, nao
se afigura ao Autor que «se o Estado resolvesse emprestar o seu concurso ao Estado estrangeiro,
a posicao em que se encontraria ndo diferiria daquela em que se acha nos casos de assisténcia
Internacional. E ai, como se sabe, o direifo convencional tutela inferesses de um Estado, que ele

SO tem na qualidade de soberano, através do aparelho judicial de um outro».e"

2. Assisténcia na Troca de Informacoes

Em obediéncia a objetivos de colaboracao internacional, nao é de estranhar que os
Estados tenham negociado convencdes, nas quais se comprometiam a um auxilio mutuo na
percecdo efetiva dos tributos que Ihes competem, fornecendo informacdes, reconhecendo e
executando atos administrativos estrangeiros — exemplo disto sdo as convencdes de assisténcia
administrativa, elaboradas pela Sociedade das Nacdes em 1928, em texto ulteriormente refundido
em 1943 e 1946.%

No que concerne a troca de informacdes, Portugal encontra-se sujeito a duas ordens
distintas de regimes. A primeira encontra-se consagrada nas convencdes contra a dupla tributacao,
que seguem o artigo 26.° do Modelo OCDE, na versao inicial do Projeto de 1963, na versdo de
1977 e, quanto as mais recentes, na versao de 1995. A segunda, por seu turno, esta prevista em
fontes comunitarias, aplicavel as relacdes com Estados-membros da Unido Europeia, devendo aqui

relevar-se que, caso um destes Estados seja também ele signatario de convencao contra a dupla

= Cfr. SACCHETTO, T7utela all’estero, p. 150. Distinta seria a situacdo, se um Estado estrangeiro solicitasse ao tribunal do outro Estado, uma
sentenca declarativa da existéncia de um crédito, face as leis tributarias do primeiro.
= Cfr. XAVIER, Alberto, Direffo Tributdrio Internacional, 2° Edicdo Atualizada, Lisboa, Aimedina 2011, p. 771.
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tributacao, as fontes comunitarias prevalecem, exceto se a convencao estabelecer obrigacdes mais
latas.

A cooperacdo administrativa em matéria de troca e informacdes fiscais baseia-se na
impossibilidade ou incapacidade de as autoridades fiscais de um determinado Estado de, por si
mesmas, fazerem face as consequéncias da internacionalizacdo da economia.

A troca de informacdes fiscais tem de ser considerada, ndo apenas sob a perspetiva dos
Estados, como ainda sob o respetivo prisma dos contribuintes e do combate aos comportamentos
que violem as leis fiscais nacionais.

Podemos desde ja sublinhar que a troca de informacdes fiscais apresenta uma dupla
funcionalidade. Em primeiro lugar, ela constitui um instrumento das Administracdes Tributarias no
combate a evasdo e fraude fiscal. Segundo, ela pode ser utilizada como um mecanismo que 0s
contribuintes, que realizem operacdes internacionais, beneficiem de um tratamento fiscal

adequado a sua atividade.

2.1. As Convencoes Contra a Dupla Tributacao

Neste ambito podemos, desde ja, sintetizar os caracteres fundamentais da figura de troca
de informacdes, tal como se encontra delineada na grande maioria das convencdes assinadas por
Portugal: obrigatoria, supletiva, provocada, secreta e especial.

(i) Obrigatdria, porquanto nao se trata de uma simples faculdade das autoridades
requeridas, mas sim de uma efetiva obrigacao convencional; (ii) sup/etiva, pois que a legitimidade
do proprio requerimento depende de anterior tentativa de tentar exercer, sem éxito, os meios
facultados pela legislacdo interna do Estado requerente; (iii) provocada, ja que as informacdes nao
sao prestadas espontaneamente pelas autoridades, mas apenas mediante solicitacdo expressa
das autoridades do outro Estado contratante; (iv) secrefa, dado que as informacdes em causa so
podem ser comunicadas as autoridades - inclusive tribunais — encarregadas da liquidacao ou
cobranca dos impostos da respetiva convencdo; (v) especial/, na medida em que o pedido deve
versar apenas sobre um caso concreto e especifico, com o objetivo de fazer apurar os factos a ele

referentes.

2 No mesmo sentido, CARRERO, José Calderon, “El intercambio de informacion entre administraciones tributarias como mecanismo de control
del fraude fiscal internacional”, Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, Volume 50, n.° 258 (2000), Madrid, Editoriales de Derecho
Reunidas, pp. 771-772.

146



Parte |l — A Perspetiva da Administracao Tributaria e Aduaneira

Este dever de prestar informacdes esta, todavia, sujeito a determinados limites que,
seguindo a classificacao apresentada por ALBERTO XAVIER, se encontram divididos em (a) limites
em razao dos tributos, (b) limites em razao da competéncia e (c) limites em razao da matéria.e

Os limites em razdo dos tributos resultam do facto de o dever se restringir aos impostos
objeto da convencado e, mesmo quanto a estes, em respeito pela tributacao prevista no foro interno
e em conformidade com a convencao em causa.®

Em relacdo aos segundos limites apontados (em razdo da competéncia), eles derivam do
facto de os Estados contratantes ndo serem obrigados a tomar medidas administrativas contrarias
a sua pratica administrativa, nem a fornecer informacdes que nao possam ser obtidas com base
na sua propria legislacao, no ambito, tanto da sua pratica administrativa normal, como na do outro
Estado contratante.

Finalmente, e no que refere aos limites em razdo da matéria, salvaguardam-se as
informacdes revestidas por segredo comercial, industrial ou profissional, cuja comunicacao seja
contraria a ordem publica.

A revisdo do Modelo OCDE, operada em 1977 e mantida em 1992, introduziu
modificacdes substanciais neste regime. Em primeiro lugar, estendeu a troca de informacdes aos
ndo residentes. Segundo, admitiu a troca de informacdes, com o Unico objetivo de aplicar a
legislacao nacional e ndo apenas para a aplicacdo da convencao (clausula alargada). Por ultimo,
passou a prever, ndo so a figura da troca mediante solicitacdo, mas também a troca espontanea
e automatica.

Em 2000, o Modelo foi reformulado com o intuito de compreender nele todo e qualquer
tributo, no que se incluem aqueles cobrados por subdivisdes politicas e autoridades locais
(excetuando-se os direitos aduaneiros).

A revisdo de 2005 introduziu no artigo 26.° algumas alteracées que, nomeadamente,
passaram a conformar este artigo com o Acordo Modelo da OCDE sobre a Troca de Informacdes
de 2002 e com o trabalho realizado pelo Comité dos Assuntos Fiscais, relativo ao acesso as
informacdes bancarias. Neste sentido, cumpre destacar as introducdes levadas a efeito no n.° 4,
esclarecendo que os Estados Contratantes devem obter e trocar as informacdes,

independentemente de necessitarem destas “para os seus proprios fins fiscais” e no n.° 5, o qual

= Cfr. XAVIER, Alberto, Direifo Tributario Internacional, 2° Edicao Atualizada, Lisboa, Aimedina 2011, p. 773.

= Em harmonia com o Modelo OCDE, revisto em 1977 e mantido nas revisdes posteriores, o objetivo da informacéo nédo sera apenas aplicacao
do tratado (minor information clause, kleine Auskunftsklausely=, mas também das leis internas do Estado em causa (major information clause,
grofse Auskunftsklausel). Cfr. VOGEL, Double Taxation Conventions, 1210; SCHAUMBURG, /nternationales Steuerrecht. p. 866.
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determina que um Estado Contratante nao se pode recusar a prestar informacdes “unicamente,
por estas estarem na posse de uma instituicao bancaria, um outro estabelecimento financeiro, um
mandatario ou por uma pessoa, agindo na qualidade de agente ou fiduciario, ou porque essas
informacdes sdo conexas com os direitos de propriedade de uma pessoa”.

A par disto, cumpre ainda referir a existéncia do designado por “Grupo dos Quatro”,
expressao que caracteriza a estreita cooperacao fiscal levada a cabo desde 1970, entre a Franca,
os Estados Unidos da América, a Alemanha e o Reino Unido, tendo por objetivo o combate a
evasao e fraude fiscal, que se traduz numa reuniao anual dos chefes das administracdes tributarias
e funcionarios dos respetivos paises.

A concorréncia fiscal prejudicial tem sido tema regular nos trabalhos da OCDE, a qual tem
realizado anualmente, desde 2000, os chamados Foruns Globais (Global Forum). Trata-se de uma
cooperacao alargada do Forum da OCDE para as Praticas da Concorréncia Fiscal Prejudicial, que
reline paises membros e ndo-membros, centrando-se o debate na cooperacéao internacional e na
transparéncia e troca de informacdes para efeitos fiscais, de forma a alcancar um global playing
field, de acordo com os principios do Relatorios de 1998.

Na sequéncia daqueles trabalhos, a OCDE publicou em 2002 o seu Acordo modelo sobre
a Troca de Informacdes em Matéria Fiscal (Model Agreement on Exchange of Information on Tax
Matters), o qual foi apresentado sob duas formas: um instrumento multilateral e um modelo de
acordo bilateral.

Trata-se do primeiro resultado da colaboracdo da OCDE com as jurisdicdes que se
comprometeram a aumentar a transparéncia dos seus sistemas e a trocar informacdes em matéria
fiscal, tendo por finalidade a redacdo de um modelo de troca de informacdes, tendo por base os

trabalhos da OCDE sobre as praticas da concorréncia fiscal prejudicial

2.2. Regime Aplicado na Uniao Europeia

Em relacdo ao intercambio de informacdes entre Estados-membros da Uniao Europeia,
sera de aplicar a Diretiva n.° 77/799/CEE, de 19 de dezembro, relativamente aos impostos sobre
o rendimento e sobre a fortuna, bem assim como ao imposto sobre o valor acrescentado e aos
impostos especiais de consumo.

Como principais pontos de distingdo com o regime convencional, podemos apontar (i) a

trocas espontéaneas e automaticas (e ndo so trocas a pedido), (ii) a hipdtese de, mediante acordo,
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um Estado-membro autorizar a presenca de funcionarios de outro pais comunitario no seu
territdrio, (iii) a admissibilidade das trocas “triangulares”, caso o Estado que primeiramente as
forneceu assim o autorize e (iv) a implementacao de limites adicionais a troca de informacdes.
Atentando a Diretiva n.° 2003/48/CE, de 3 de junho, relativa a tributacdo da poupanca
sob a forma de juros, verificamos que foi instituido um mecanismo de troca de informacdes, o
qual entrou em vigor a 1 de julho de 2005 na Uniao Europeia. Aquela diretiva, um dos elementos
do chamado Pacofte Fiscal, centra-se no acordo alcancado no Conselho Europeu de Santa Maria
da Feira de 19 e 20 de junho de 2000, que permitiu a tributacdo efetiva dos rendimentos da
poupanca sob a forma de juros pagos num Estado-membro a beneficiarios efetivos que sejam
pessoas singulares residentes noutro Estado-membro. Para tal, a diretiva assenta num sistema de
troca automatica de informacdes entre Estados, relativo aos pagamentos de juros. Neste sentido,
a autoridade competente do Estado-membro do agente em causa deve comunicar as informacoes
necessarias a autoridade competente do Estado-membro de residéncia do beneficiario efetivo dos
juros, devendo essa comunicacdo ser levada a efeito automaticamente, pelo menos uma vez por
ano, nos seis meses subsequentes ao termo do exercicio fiscal do Estado-membro do agente

pagador e em relacdo a todos os pagamentos de juros efetuados durante esse ano.

3. Cooperacdo para Notificacao e Execucdo de Créditos Tributarios
Estrangeiros

Para além da troca de informacdes, alguns tratados preveem uma assisténcia na cobranca
de tributos, pela qual um Estado (o Estado requerido) procede a execucdo forcada, no seu
territdrio, de um tributo devido a outro (o Estado requerente), mediante os procedimentos previstos
na respetiva lei interna daquele.

Em regra, tais procedimentos s6 sdo desencadeados caso o Estado requerente tenha
esgotado infrutiferamente todas as alternativas e garantias juridicas ao seu alcance, tratando-se,
deste modo, da execucao de tributos devidos com carater definitivo.

Na revisdo de 2003, foi introduzida na Convencao Modelo da OCDE um novo artigo 27.°,
especificamente redigido para a assisténcia mutua na cobranca de impostos, o qual prescreve que
«0s Estados Contratantes prestam assisténcia mutua para fins da cobranca dos respetivos créditos
fiscais». O n.° 1 deste artigo clarifica que a assisténcia mutua néo se restringe aos residentes dos

Estados Contratantes, nem tdo-pouco aos impostos abrangidos pela Convencao, podendo aplicar-
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se a um crédito fiscal de residente num terceiro Estado. Além disso, instituiu que os procedimentos
para a aplicacao pratica dessa assisténcia poderao ser resolvidos por comum acordo entre as
autoridades competentes dos Estados Contratantes.

No que refere as formas que a referida assisténcia pode revestir, 0s n.°s 3 e 4 enunciam
as duas modalidades admissiveis. O primeiro, enuncia os requisitos e condicdes para a assisténcia
mutua na cobranca de impostos pode ser prestada, estabelecendo a exigéncia de dois
pressupostos cumulativos: (i) que o crédito seja exigivel segundo a legislacdo do Estado solicitante
e (i) o respetivo titular ndo poder, naquele momento, evitar a frustracdo da cobranca segundo a
legislacdo daquele Estado. Por sua vez, o n.° 4 prevé a adocao de medidas cautelares pelo outro
Estado, ainda que o crédito fiscal ndo seja suscetivel de cobranca no primeiro Estado.

A expressao “crédito fiscal” ndo se resume aos impostos abrangidos pela Convencao, pois
esta aplica-se a qualquer quantia devida a titulo de impostos, desde que a tributacdo em causa
ndo seja contraria a Convencao ou a outro instrumento em vigor entre os Estados Contratantes,
abrangendo ainda no seu ambito os juros e despesas de cobranca ou de conservacao relativas a
esses impostos.

0 artigo 27.° passou a estabelecer que a validade, existéncia ou montante do crédito de
um Estado Contratante ndo podem ser apreciados pelos tribunais ou organismos administrativos
do Estado requerido (n.° 6).

Refira-se, ainda, a importancia do artigo 26.° (troca de informacdes) no que concerne a
eficacia dos procedimentos para cobranca de créditos fiscais. Com efeito, deve ser assegurada,
ndo so a confidencialidade das informacdes prestadas, mas também a troca de informacdes
relativamente a todos os impostos a que o artigo 27.° se aplica. e

Finalmente, devemos relevar que este artigo nem sempre sera incluido nas Convencoes
celebradas entre os Estados Contratantes. Serdo eles que deverdo decidir se, e em que medida,

€ que existe pertinéncia na prestacao de assisténcia ao outro Estado.es

4. Cooperacao entre Administracoes no Desenvolvimento do Mercado do Jogo
0 desenvolvimento do mercado do jogo online, autorizado e ndo autorizado, bem como as

progressivas alteracoes legislativas que se tém verificado nos Estados-membros, levantam a

= QCDE, Cfr. Comentarios, artigo 27.°, paragrafos 5 e 13.
= \leja-se que, das convencdes celebradas por Portugal, raras sao as que adotaram uma clausula de assisténcia na cobranca — Holanda, India e
Suécia -, sendo que nenhuma das aprovadas depois da introduc@o do novo artigo 27.° ao Modelo OCDE contém essa clausula.
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questdo da necessidade de melhorar a cooperacao entre administracdes dos varios paises. Um
dos objetivos do Green Paper é alcancar uma maior cooperacao entre Estados-membros, o que
0s ajudaria a atingir os seus objetivos relativamente a pratica do jogo. O Conselho Europeu, em
dezembro de 2010, concluiu que «por estar em causa um mercado sem fronteiras obriga a que
0s Estados-membros trabalhem em conjunto, bem como tentar alcancar uma cooperacéo com
paises terceiros».?s

Assim, e nos termos do artigo 20.°, n.° 2, do DL n.° 129/2012, de 22 de junho,* o
Instituto do Turismo de Portugal, I.P., no ambito do controlo, inspecao e regulacao dos jogos e
apostas online, através da comissao de jogos e do Servico de Regulacéo e Inspecdo de Jogos,
deve estabelecer mecanismos de cooperacao com outras entidades publicas ou privadas,
nacionais ou estrangeiras, quando tal se mostre necessario ao exercicio das suas atribuicoes, bem
como colaborar com as entidades reguladoras de outros Estados-membros e com o0s organismos

europeus e internacionais relevantes.

4.1. A Entidade Reguladora: Controlo, Inspecao e Regulacao

Uma efetiva implementacdo de um regime juridico sobre o jogo e uma eficiente
cooperacao entre administracdes implica que exista um forte acordo institucional entre os Estados-
membros, pelo que devemos verificar as competéncias e atribuicdes do Instituto do Turismo, I.P.,
através do servico de regulacao e inspecédo do jogo, como Entidade Reguladora, em matéria de

cooperacao e assisténcia administrativa neste setor.

4.1.1. Funcao e Competéncia das Entidades Reguladoras

Na Unido Europeia, a funcdo e competéncia de uma entidade reguladora do jogo difere de
Estado-membro para Estado-membro, nao s6 em termos de atribuicdes, mas ainda em relacao a
jurisdicao territorial de cada um. Cada vez mais, os Estados-membros optaram por criar entidades
independentes, em simultaneo com a adocao de um sistema aberto de licencas para oferta de
jogos online. Todavia, a maior parte dos Estados-membros preferem continuar a designar um
Ministério (em regra, o Ministério das Financas ou da Administracdo Interna) com a funcao de

regular e supervisionar o mercado do jogo. Deste modo, tais funcdes podem ser da competéncia

= Conclusdes sobre 0 jogo e apostas nos Estados-membros, no trabalhos sobre a “Competitividade, Mercado Interno e Industria, de 10 de dezembro
de 2010.
= Na redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de abril.
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de varias autoridades, consoante, designadamente, o tipo de jogo a regular ou 0 meio como ele é
distribuido ao publico.

O Servico de Regulacao e Inspecao de Jogos encontra-se dotado de autonomia técnica,
funcional e de poderes de autoridade publica, tendo natureza inspetiva, cabendo-lhe desenvolver
0s mecanismos de cooperacdo administrativa com as autoridades e servicos competentes, s em

matéria de prevencao e punicdo de praticas ilicitas relativas a jogos e apostas online. "

4.1.2. Acordos entre Administracdes

Num setor que se esta a desenvolver tao rapidamente, € essencial que as entidades
reguladoras compreendam o mercado do jogo online e a tecnologia que o envolve. Esta
compreensao a levar a cabo sera util, ndo s6 no momento em que devam estipular os requisitos
para o licenciamento/autorizacdo, mas ainda quando procedam a supervisao das entidades
autorizadas.

Num workshop organizado pela Comissdo, centrado no tema da cooperacdo entre
administracdes, um vasto numero de (potenciais) entidades reguladoras apresentou uma certa
falta de experiéncia em relacdo ao jogo online e a respetiva regulamentacéo, ou por estarem
inseridos num ordenamento sem regime juridico nesta matéria, ou pelo seu regime ser demasiado
recente.e®

As entidades reguladoras devem possuir uma organizacdo coerente, financiamento
adequado, bem como regras e procedimentos idoneos as funcdes que desempenham. Para que
seja alcancado um quadro regulatorio de cooperacdo administrativa nesta area, as entidades
reguladoras devem ser independentes e auténomas, bem como possuir um conjunto amplo de
funcdes e poderes, que as habilite a cooperar com as respetivas entidades que lhes correspondam

noutros ordenamentos.

4.2. Cooperacao Administrativa Internacional
A cooperacao administrativa internacional em matéria tributaria pode assumir diversas
modalidades, consoante os objetivos visados pelas administracdes dos Estados envolvidos em

todo o procedimento, a saber:

= Designadamente, o Banco de Portugal (BdP), a Entidade Reguladora para a Comunicacdo Social (ERC), o ICP-Autoridade Nacional de
Comunicacdes (ICP-ANACOM) e a Direcdo-Geral de Alimentacao e Veterinaria (DAV).

= \lide artigo 9.°, n.® 2, alinea c), do DL n.° 129/2012, na redacao dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015.

= http://ec.europa.eu/internal_market/services/docs/gambling/workshops/workshop-v-conclusions _en.pdf
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a) Presenca de funcionarios da Administracao Tributaria de um Estado no territorio de
outro Estado;

b) Troca de informacdes fiscais;

c) Controlos fiscais simultaneos (bilaterais ou multilaterais);

d) Realizacao de inquéritos administrativos;

e) Notificacdo administrativa de atos e decisdes emanadas por autoridades administrativas
estrangeiras;

f) Adocdo de medidas cautelares e respetiva cobranca de créditos tributarios estrangeiros.

Desde que a legislacao nacional o permita, o Estado pode autorizar a entrada no seu
territério de funcionarios da Administracdo Tributaria de outro Estado.

Tal como vem contemplado no paragrafo 9.1. dos Comentarios ao artigo 26.° da
CMOCDE, os controlos fiscais simultdneos sado acordos «pelos quais dois ou mais Estados {(...)
verificam simultaneamente, cada um no respetivo territorio, a sifuacdo fiscal de uma ou mais
pessoas que se revista para eles de interesse comum ou complementar, tendo em vista a troca

aas informacoes deste modo obtidasy.=

4.2.1. Os Acordos de Cooperacao Existentes
Atualmente, a cooperacao entre administracbes encontra-se organizada através de
acordos bilaterais ou multilaterais, tendo em vista, principalmente, a discussao e troca de

informacao sobre a atividade de jogo.

A) Acordos Multilaterais

A cooperacdo entre entidades reguladoras do jogo verifica-se desde os anos 80, sendo
que existem duas organizacdes que implicam a participacao de Estados-Membro: a /nternational
Association of Gambling Regulators (IAGR) e o Gaming Regulators European Forum (GREF).

A IAGR é uma organizacao mundial, na qual estao incluidos alguns Estados-membros® e
tem como objetivo melhorar a eficacia dos regimes juridicos sobre o jogo. Por seu turno, o GREF
€ a Unica organizacao em exclusivo paises Europeus e tem por objetivo a troca de informacao e

de experiéncias em matéria jogo, tanto de basse territorial como a distancia. Tanto o GREF como

= Cfr. OCDE, COMITE DOS ASSUNTOS FISCAIS, Modelo de Convengéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patrimonio, Cadernos de Ciéncia e Técnica
Fiscal, 206, Lisboa, CEJ, 2008, p. 605.

= Austria, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Finlandia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Holanda, Polonia, Portugal, Eslovénia, Espanha, Suécia e o
Reino Unido).
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a IAGR tém grupos de workshop que se concentram, primacialmente, em tentar alcancar um
entendimento unanime sobre 0s riscos e a protecao do consumidor.

A existéncia destas organizacoes produziu resultados importantes em matéria de jogo
online, e os seus membros, para além de uma aprendizagem mutua, abordaram tematicas e
problemas a resolver em matéria de regulamento do jogo, tanto no seu aspeto social como técnico.
Contudo, a sua estrutura informal e o carater nao vinculativo das recomendacdes impede o

desenvolvimento de uma politica homogénea.

B) Acordos Bilaterais

Tem-se tornado pratica habitual optar por acordos bilaterais de cooperacdo entre
entidades reguladoras dos respetivos Estados-membros. No dia 28 de junho de 2011, as
autoridades francesas e italianas para o jogo subscreveram o primeiro acordo transfronteirico de
cooperacao no setor do jogo. O acordo tinha como objetivo reforcar os respetivos sistemas juridicos
nacionais, através da troca de informacdo em quatro areas: consideracdo dos operadores
autorizados em ambos os paises, estratégia de comunicacdo institucional, prevencdo de fraude
no desporto e combate contra websites nao autorizados.

Mais tarde, em maio de 2012, Dinamarca e Malta assinaram um acordo de cooperacao,
tendo em vista a troca de informacdes relativas aos procedimentos de licenciamento pendentes,
controlo das operadoras autorizadas e protecdo dos consumidores. O acordo também abordou a
questdo de prestacdo de servicos B2B, bem como os procedimentos a aplicar em caso de
licenciamentos mutuos e respetivo controlo.

As cooperacdes bilaterais permitem uma melhor adaptacao do conteudo e controlo do
regime juridico do jogo atendendo as necessidades de cada uma das partes, afigurando-se como
mais eficaz quando comparado com os acordos multilaterais, apesar de, pela sua natureza,
apenas abranger dois Estados.

Todavia, estes acordos apresentam uma deficiente qualidade na informacao partilhada e
a aplicacao das decisdes nem sempre tem em conta as necessidades e objetivos de todas as

partes.

4.2.2. Ambito da Cooperacio
Para se alcancar uma efetiva cooperacdo administrativa, os Estados-membros devem

definir de forma clara as areas em que a troca de informacdes pode ser levada a efeito.
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Na senda dos trabalhos desenvolvidos sobre o tema do jogo e aposta dentro da Uniao
Europeia, o Conselho Europeu concluiu que a cooperacao entre Estados-membros deve
apresentar, no seu ambito, mecanismos e possibilidades tais, que permitam (i) a troca de
informacao sobre os operadores, (ii) a protecao dos consumidores e a integridade dos jogos e que
(iii) partilhem as suas experiéncias, em relacdo, designadamente, a protecdo de jogadores,
recursos tecnologicos para um efetivo controlo e medidas para assegurar um jogo responsavel.

0 desenvolvimento e a implementacao de solucdes técnicas, como o B2B internacional,
coloca varios problemas, em parte devido ao leque de jurisdicbes e regimes em contacto com
essas operacoes, o0 que reforca a ideia de que a cooperacao internacional deve ser fomentada e
melhorada.

O grau de cooperacdo administrativa depende do tipo de informacdo que pode ser
prestada entre entidades reguladoras do jogo. Em termos de qualidade dessa informacédo e as
condicdes para a sua partilha, podemos estar perante uma informacao generalizada ou perante
uma informacao de contetudo especifico.

Na primeira categoria, insere-se a troca de experiéncias e ideias em matéria de supervisao,
protecdo do consumidor e prevencdo de fraude, bem como os requisitos necessarios para a
emissao de licenca. Por seu turno, no segundo tipo, a informacao pode ter por objeto, ndo sé os
requerentes com o procedimento de licenciamento pendente, mas também as operadoras ja
autorizadas (controlo da sua atividade, verificacdo do respeito pelas regras relativas a protecao dos

consumidores e da existéncia de alguma queixa contra as mesmas).

4.2.3. Instrumentos Relativos a Cooperacao Administrativa

A cooperacao administrativa apenas ira funcionar caso se encontre definido no acordo a
ela relativa o porqué, sobre o qué e de que forma as entidades reguladoras devem cooperar.

Neste sentido, a Comissdo é chamada a criar uma estrutura para a cooperacao
administrativa, de molde a assegurar o debate e a eficacia das medidas implementadas.

Em termos de uma melhor cooperacao administrativa dentro da Unido Europeia, devemos

distinguir, desde ja, dois objetivos diferentes:
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(1) Envolver os Estados-membros no desenvolvimento e aplicacao das
politicas europeias em matéria do jogo online

O primeiro desses dois objetivos implica definir um plano de acdo em que sejam
identificadas as iniciativas a levar a cabo, tanto a nivel nacional como a nivel europeu, de forma a
dar resposta as exigéncias que envolvem a regulamentacado dos servicos do jogo.®» Para envolver
os Estados-membros no desenvolvimento e implementacédo das politicas europeias, a Comissao
Europeia vai nomear um grupo de especialistas, composto por representantes dos Estados-
membros, que ira fornecer conselhos e orientacdes, tendo em vista o planeamento das iniciativas

da Uniao Europeia.

(2) Fornecer a estrutura adequada para obter uma efetiva cooperacao
administrativa entre Estados-membros.

0 segundo objetivo passa pela criacdo de uma estrutura de cooperacdo administrativa
adequada, de forma a auxiliar as entidades reguladoras de cada Estado-membro no exercicio das
suas funcdes. Trata-se de uma exigéncia do Parlamento Europeu para assegurar um determinado
nivel de protecao ao consumidor, prevenir o vicio e excluir os operadores ilegais do mercado.

Como primeiro passo, esta cooperacdo deve concentrar-se na troca de informacdes de
carater geral, em concreto no que se refere as experiencias retiradas pela aplicacdo dos regimes
juridicos nacionais em matéria de jogo, sendo que varios Estados-membros sugeriram a definicdo
de critérios comuns a serem alcancados. Assim, e de modo a facilitar esta cooperacéo, a Comissao
ira estipular, em conjunto com todas as entidades reguladoras aqueles objetivos, os principios
gerais e 0s acordos de cooperacao.

A opcdo por um planeamento faseado de abordagem a cooperacdo administrativa tem
sido aceite pela generalidade dos Estados-membros. Contudo, a longo prazo, tal podera nao ser
suficiente para lidar com os desafios do mercado do jogo online de forma adequada, na medida
em que pode vir a dificultar a troca de informacdes relativas as licencas e respetivas operadoras
— em concreto, 0s requisitos que cada estado estipulou para a sua emissao,?? o que iria tornar
0s instrumentos de cooperacao e assisténcia mutua desadequados, designadamente o /nfernal

Market Information System (IMI).

21 Tal como vem contemplado na Comunicacédo “Towards a comprehensive European framwork for online gambling”.
=2 E g, capacidade financeira, certificados técnicos e de software, queixas dos consumidores, etc.
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Assim, sera necessario definir um segundo passo, que permita atingir uma troca idénea
de informacoes relativas a operadores e consumidores/jogadores, de modo a maximizar o grau
de cooperacao entre administracdes. Todavia, o grande problema seria definir a natureza concreta
daquelas informacdes e iria implicar a criacdo de uma organizacdo com uma estrutura que garante
a fiabilidade da informacao fornecida.

Ora, a Unido Europeia tem uma forte base legal em termos de protecao de informacdes —
Data Protection Directive -, na medida em que a troca de informacdes privadas apenas pode
acontecer sob determinadas condicdes e em respeito por um vasto leque de principios.

Nas suas conclusdes sobre a regulamentacado do jogo e apostas, o Conselho Europeu
sublinhou que o IMI podera tornar-se num mecanismo de extrema importancia em matéria de
cooperacdo administrativa,?”» bem como servir de base a uma cooperacao mais eficaz entre
entidades reguladoras. Trata-se de um soffware de acesso via Internet, desenvolvido pela
Comissdo, em conjunto com os Estados-membros, de forma a auxiliar estes ultimos na aplicacao
dos acordos de troca de informacdes, na medida em que fornece um sistema central de
comunicacao e assisténcia mutuas. Em concreto, o IMI auxilia as autoridades competentes a
identificar a sua “congénere” de outro Estado-membro e gere o préprio mecanismo de troca de
informacdes, de forma a ultrapassar as dificuldades linguisticas.

A proposta da Comissao, sobre o regime da cooperacdo administrativa através do IMI, visa
disponibilizar um mecanismo de alto nivel tecnologico, em termos de seguranca e protecao das
informacdes a prestar.

0 Regulamento sobre a cooperacdo em matéria de protecdo do consumidor## criou uma
rede europeia de entidades com poderes investigatorios e sancionatorios idénticos, que tém como
funcdo averiguar eventuais violacdes das regras de defesa do consumidor e, caso suceda, aplicar

a respetiva sancao.

4.2.4. Cooperacao com Estados Terceiros

Os desafios do mercado do jogo online, como & referimos, sdo de natureza
transfronteirica, muitas vezes fora da Unido Europeia. Ora, no que refere a paises terceiros, onde
se situem os operadores, é extremamente complicado para as entidades reguladoras utilizarem

qualquer tipo de controlo sobre aqueles operadores, e nem uma simples troca de informacoes

22 3057th Competitiveness (Internal Market, Industry, Research and Space) Council meeting.
2+ Regulation (EC) No. 2006/2004 do Parlamento Europeu e de 27 de outubro de 2004 do Conselho.
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com as autoridades desse paises é facilmente alcancavel, dado nao existirem acordos de troca de
informacdes com esses Estados. O que sucede, muitas vezes, é que as autoridades dos Estados-
membros, para aceder as informacoes relativas ao setor do jogo, recorrem aos acordos de

cooperacao nos setores financeiro e industrial.

5. Os Problemas para as Administracoées Tributarias
Podemos apontar trés problemas que o comércio eletrénico comporta na esfera das

Administracdes Tributarias:

1- Risco de erosdo da base de tributacdo, com a consequente diminuicdo das receitas
fiscais arrecadadas;

2- Dificuldade em determinar o ordenamento tributario competente para efetivar a
tributacao; e

3- Dificuldades em assegurar o cumprimento das obrigacdes tributarias.

Em relacdo ao primeiro problema - risco de erosdo da base de tributacdo com a
consequente diminuicdo das receitas fiscais —, ele explicita a preocupacdo das varias
Administracdes Tributarias com o comércio eletrdnico, justificando o respetivo interesse por esta
inovadora forma de comerciar. A diminuicdo das receitas fiscais arrecadadas tem graves
consequéncias orcamentais e econdmicas, numa conjuntura onde o investimento publico e o
suporte de uma série de infraestruturas do Estado Social cabem ao Estado, que se encontra numa
ardua tarefa de as assegurar, colocando a equidade fiscal na ordem do dia das sociedades.

Ja no que refere ao segundo problema, a dificuldade em determinar o ordenamento
tributario competente para tributar, consiste em verificar “onde” o comércio eletronico deve ser
tributado. A sua presenca acentua o risco de erosao das bases de tributacdo, podendo ter como
consequéncia uma série de respostas agressivas e unilaterais, por parte das Administracoes
Tributarias, para poder compensar a perda de receitas e maximizar os elementos de conexao com
a sua jurisdicao, o que, naturalmente, levaria ao caos internacional e a uma guerra aberta de
praticas fiscais agressivas e prejudiciais.

Finalmente, o terceiro obstaculo, isto &, a dificuldade em assegurar o cumprimento
tributario, revela a necessidade de explorar os meios disponiveis para o comércio eletrénico ser

efetivamente tributado.
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Do aqui exposto, podemos agrupar as questoes a tratar em duas: saber se deve existir
essa tributacdo e, em caso afirmativo, “onde” deve ser tributado o comércio eletrénico com a
exploracao dos elementos que possibilitam tal tributacao. Para prosseguir este objetivo, devemos
atender ao impacto devastador que o risco de erosao da base de tributacdo, com a consequente
diminuicdo das receitas arrecadadas, pode ter nos comportamentos isolados da Administracao
Tributaria e Aduaneira, no caos que tal cenario provocaria na fiscalidade internacional e na
economia mundial, bem como na neutralidade exigida a fiscalidade internacional, especificamente
devida em face da tributacdo do comércio tradicional.

Aos trés problemas apontados podemos enunciar um outro: a qualificacdo dos
rendimentos gerados pelo comércio eletronico. Realmente, o comércio eletronico provocou um
enevoamento das categorias legais, no que refere a caracterizacdo das operacoes e fluxos de
rendimentos. A discussao sobre se os rendimentos gerados, ou alguns deles, no comércio
eletronico sdo royalties ou lucros, configura uma das questdes resultantes da analise do impacto
do comércio eletronico no Direito Internacional Tributario. Esta problematica compreende outras
categorias de rendimento, conforme o Relatério apresentado, em novembro de 2002, pelo Comité
dos Assuntos Fiscais da OCDE.e

Nao obstante, e tendo presente um escopo realista, completo e objetivo, nao sera aqui
oportuna a sua abordagem, nem tao pouco para analisar o aspeto qualitativo mencionado. Alias,
as duas questdes apenas poderdo surgir caso se encontre uma resposta efetiva para as duas
propostas de resolucao — se deve ser tributado e onde se deve tributar o comércio eletronico. Caso
essa tarefa seja alcancada, segue-se, entdo, a tentativa de qualificacdo dos rendimentos gerados

com o comeércio eletronico, com a aplicacdo ao solucionado pela resposta encontrada.

= Denominado 7reaty characterization issues arising from E-Commerce.
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CAPITULO 11
0S MECANISMOS PARA CONTROLO DOS RENDIMENTOS PROVENIENTES
DO JOGO ONLINE

Nao obstante estar previsto a nivel europeu um conjunto, ainda que reduzido, de
instrumentos idoneos ao controlo dos rendimentos gerados pelo jogo online, na verdade, o Regime
Juridico do Jogo e Apostas Online nao prevé nenhum procedimento administrativo ou tributario
especifico que, de forma direta, possa concretizar essa fiscalizacao e reagir em conformidade.

Assim, no presente capitulo, para além dos procedimentos tributarios existentes no nosso
ordenamento juridico para controlo e verificacdo dos elementos declarados pelo sujeito passivo,
iremos enunciar e descrever 0os mecanismos existentes a nivel nacional e europeu, indagando
sobre as razdes que podem estar na base da desconsideracao de alguns procedimentos pelo

legislador, aguando da elaboracédo do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

1. 0 Procedimento de Inspecao Tributaria

Dada a sua natureza polissémica, o termo /nspecdo pode ser entendido em varios
sentidos, relevando principalmente a inspecdo como érgao (“receber os agentes da inspecdo
tributaria”, “a inspecdo tributaria pode contratar outras entidades e celebrar protocolos”), ou como
procedimento (“os contribuintes devem ser notificados para o inicio do procedimento de
inspecdo”). O artigo 1.°, do RCPIT utiliza precisamente este ultimo sentido, como pretendendo
albergar o conjunto de atos levados a pratica pelos 6rgaos e agentes competentes, com o objetivo
de averiguar a factualidade relevante para efeitos de aplicacéo das normas tributarias, sendo que
no artigo 2.° podemos encontrar uma tentativa do legislador em determinar a dimensao teleoldgica
e material do procedimento inspetivo.

No que diz respeito a primeira (dimensao teleologica), ela refere que procedimento de

inspecdo apresenta uma tripla abrangéncia finalistica: (a) a observacao das realidades tributarias,

(b) a verificacdo do cumprimento das obrigacdes tributarias e (c) a prevencdo das infracoes
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tributarias. Na opinido de FREITAS DA ROCHA e DAMIAO CALDEIRA, «trata-se de um elenco que nao
apresenta uma coeréncia de sentido evidente, na medida em que mistura finalidades abstratas e
finalidades concretas. Na verdade, e em sentido restrito, a finalidade primeira do procedimento
inspetivo propriamente dito sera a segunda apontada - a verificacdo do cumprimento de
obrigacdes tributarias - resultando as restantes como meramente subsidiarias ou secundarias».®®
Em relacdo a segunda dimensdo, a inspecao tributaria compreende um amplo conjunto de
atuacdes materiais da administracao tributaria. No entanto, ficam excluidas do artigo 2.° do RCPIT
as situacoes de privatizacao do procedimento inspetivo, no ambito da qual a realizacao de atos e
tarefas de inspecao /afo sensu (principalmente, atuacdes de natureza declaratoria e investigatoria)
& devolvida a privados.

No que se refere as atuacdes administrativas, é possivel agrupa-las, nos termos daquele
preceito, em distintos segmentos:

- Atuacoes investigatorias tributarias stricto sensu, que tém em vista um concreto ato de
imposicdo ou liquidacdo - alineas a) e b);

- Atuacbes de natureza auxiliar e instrutoria em sede de outros procedimentos ou
processos tributarios, nomeadamente impugnatérios (por exemplo, procedimentos de reclamacéo
e revisdo, processos de impugnacao judicial) —alineas c), d) e g);

- Atuacdes de natureza informativa perante os contribuintes — alineas e) e h);

- Atuacdes de natureza informativa perante outras administracdes tributarias - alinea j);

- Atuacdes de natureza repressiva — alinea i);

- Atuacdes de natureza estatistica — alinea f).

Ora, atentando as varias alineas daquele normativo, podemos concluir que somente as
alineas a) e b) tém natureza investigatoria, tendo as restantes natureza informativa.

Em relacdo as alineas a) e b), as mesmas consubstanciam o poder atribuido a
Administracdo Tributaria de controlar se os factos tributarios, tendo em conta o ordenamento
juridico-tributario, foram declarados, se foram corretamente enquadrados e lhes foram aplicas as
normas de incidéncia corretas, que estiveram quantitativa e qualitativamente na génese dos
impostos devidos. Esta afigura-se como uma vertente da inspecao que se reconduz a comprovacao
da veracidade do declarado pelos sujeitos passivos, e aqui devemos relevar que 0 nosso sistema

tributario assenta no principio da declaracao, presumindo-se verdadeiras as declaracées dos

= Cfr. ROCHA, Freitas e CALDEIRA, Damido, Regime Complementar do Procedimento de Inspecdo Tributdrio, anotado e comentado, Coimbra
Editora, 2013, p. 13.
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sujeitos passivos, nos termos do artigo 75.° da LGT. Em outras palavras, o apuramento da matéria
coletavel efetua-se, por regra, com base nas declaracoes dos sujeitos passivos, pelo que se afigura
necessario que a Administracéo Tributaria, através do procedimento de inspecao, disponha de
mecanismos que possibilitem a comprovacao dos valores declarados.

Relativamente as atuacdes de natureza informativa, previstas nas alineas c), d) e g) deste
preceito, as mesmas tém um carater acessorio, em relacao a outros procedimentos ou processos
tributarios.e

Em relacdo a alinea j), no ambito do controlo por parte da atuacdo inspetiva da
Administracdo Tributaria, tem-se assistido nos ultimos anos a um reforco da cooperacéo
internacional em matéria tributaria. Esta cooperacéo a nivel internacional tem sobretudo resultado
dos trabalhos realizados pela OCDE, em matéria de organizacdo e planeamento de atividades
sobre a adequacao do exercicio do poder de tributar, perante o surgimento de novas realidades e
problemas, fruto do desenvolvimento de atividades em matéria de tributacdo. Esta atividade da
OCDE teve consequéncias na Convencdo Modelo, cujos comentarios tém vindo a sofrer alteracdes,
nomeadamente no seu artigo 26.° e a posterior introducao do artigo 27.°.

Toda esta atividade da OCDE,»® em sede de cooperacdo administrativa, tem sido
desenvolvida no sentido de reagir contra os denominados “paraisos fiscais” ou regimes fiscais
privilegiados, designadamente para combater da evasao fiscal internacional e do branqueamento
de capitais, que constituem fatores de concorréncia desleal e, consequentemente, de assimetrias
entre operadoras. Para tal, foi necessario reforcar os mecanismos de cooperacdo administrativa
internacional em matéria tributaria, cujo grande objetivo passa por assegurar uma efetiva troca de
informacdo entre administracdes tributarias.

0 Acordo de Troca de Informacdes (ATIl) da OCDE, datado de abril de 2002, constitui um
mecanismo legal que confere as autoridades fiscais a possibilidade de solicitar a outras
autoridades os elementos relevantes para o combate a fraude e evasdo fiscal, incluindo
informacdes sobre a movimentacdo de fundos, bem como sobre a titularidade de sociedades,
fundacdes, fundos de investimento outro tipo de veiculos criados nestes territérios.

Em Portugal, estes acordos possibilitam a Administracdo Tributaria, nao s6 obter

informacao fiscal relevante para a aplicacao das leis tributarias nacionais em sede de impostos

=1 £ 0 que sucede nos casos das impugnacdes judiciais, tal como prevé o artigo 111.°, n.° 2, alinea a), do CPPT.
== Sobre esta tematica veja-se o relatorio pela OCDE em 1998 « Harmful tax competition — An merging global time».
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sobre o rendimento e impostos sobre as transmissdes gratuitas, mas também para a respetiva
determinacao, liquidacao e cobranca do tributo.

As informacdes solicitadas podem abranger aquelas que sao detidas por instituicbes
financeiras ou por qualquer outra pessoa que atue na qualidade de mandatario ou fiduciario, bem
assim as informacdes relativas a propriedade de sociedades, sociedades de pessoas, #rusts e
fundacdes.

Encontra-se ainda prevista a possibilidade de as autoridades fiscais portuguesas, desde
que devidamente autorizadas por outro Estado/jurisdicao, se deslocarem ao territdrio em questao,
de forma a poderem recolher declaracdes individuais e examinar registos. No entanto, tal afigura-
se de dificil concretizacdo, na medida em que a mesma depende de prévio consentimento por
escrito das pessoas interessadas.

Tal como ja aqui exposto, a inspecao tributaria apenas deteta infracdes e promove o seu
sancionamento, nao procedendo a sua investigacao. Este procedimento, nas suas atribuicbes
investigatorias, confirma os elementos declarados pelos contribuintes e/ou indaga factos nao
declarados pelos mesmos. Apenas se os elementos declarados ndo se confirmarem ou se se
detetarem elementos nao declarados, a inspecao enquadrara os comportamentos nas respetivas
normas sancionatdrias (contraordenacional ou criminal) e remetera essa informacao para os
orgaos competentes, para que estes, e so estes, instaurem o respetivo procedimento, sendo da
sua competéncia instaurar e instruir os processos contraordenacionais ou criminais, consoante o
caso.#

A atuacdo da inspecédo tributaria ndo se efetua de forma isolada, sendo que nao raras sao
as suas acdes que se desenvolvem em conjunto com outras entidades inspetivas, nomeadamente
a Policia Judiciaria (PJ), a Inspecdo dos Centros Regionais de Seguranca Social (CRSS), a
Autoridade para as Condicdes de Trabalho (ACT), o Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF) e a
Policia de Seguranca Publica (PSP), a Unidade de Acao Fiscal da Guarda Nacional Republicana
(UAF-GNR) e a Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdémica (ASAE), salvaguardadas as

especificidades de cada uma, bem como as exigéncias ao nivel de sigilo fiscal.e

22 Em todos estes casos, as pessoas chamadas a inspecdo gozam dos mesmos direitos (v.g. notificacdo, audicdo, fundamentacéo) e estéo sujeitas
aos mesmos deveres (v.g. cooperacdo) dos sujeitos passivos diretos e originarios (principio da extenséo).

=Na colaboracdo com entidades policiais, deve ser conferido relevo a atuacdo conjunta com a PJ no combate a fraude fiscal organizada. Neste
sentido, a Lei n.° 38/2009, de 20 de julho, veio definir os objetivos gerais de politica criminal, a prevencéo, a represséo e a diminuicdo da
criminalidade tributaria.
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2. 0 Acesso a Informacdes Bancarias

2.1. 0 Sigilo Bancario

Neste ambito, assume particular relevancia o segredo bancario, que se encontra
genericamente regulado nos artigos 78.° e 79.° do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e
Sociedades Financeiras (RGICSF), aprovado pelo DL n.® 298/92, de 31 de dezembro@ e veio
determinar a regra do sigilo, para regular os casos de conflitos entre posicdes juridicas
constitucionalmente protegidas sob a forma de direitos fundamentais e a necessidade de
compatibilizar essas mesmas posicdes. Todavia, no que concerne ao dever de sigilo, ele recai,
desta feita, ndo sobre a AT, mas sobre 0s bancos, configurando, deste modo, um tipo de segredo
profissional.

Neste caso, temos em conflito o direito do sujeito passivo a reserva da intimidade da vida
privada,? o direito da Administracdo em assegurar uma justa reparticao dos encargos publicos e
o interesse dos bancos na solidez e confianca na sua atividade.

O dever/direito ao sigilo configura-se como a regra, na medida em que os dados das
contas bancarias dos respetivos titulares nao devem ser divulgados pelas respetivas instituicoes.

S&o sujeitos passivos do dever de segredo bancario, ou os seus destinatarios, os membros
dos 6rgaos de administracdo das instituicdes de crédito,=# os seus funcionarios, mandatarios,
comitidos e outras pessoas que lhes prestem servicos, ainda que a titulo meramente ocasional.
Em relacdo aos sujeitos ativos do dever, ou titulares do direito ao sigilo, temos os clientes
bancarios, bem como as proprias instituicées de crédito.

0 ambito subjetivo supra descrito relaciona-se, naturalmente, com o objeto alvo de tutela
do segredo bancario, isto, porque estdo em causa informacdes sobre factos respeitantes a (i) vida
da instituicdo ou (i) as relacdes desta com os seus clientes, e cujo conhecimento advenha, aos
sujeitos passivos do dever de segredo, exclusivamente da prestacao dos seus servicos.

Deste modo, as informacdes recolhidas s6 estdo abrangidas pelo segredo se o seu
conhecimento estiver intimamente ligado ao exercicio daquelas funcdes, 0 que significa que nao

relevara, em termos da tutela conferida por este segredo profissional, o segredo cujo conhecimento

= Republicado pelo DL n.° 201/2002, de 26 de setembro, e pelo DL n.° 1/2008 de 3 de janeiro.

= Cfr. Ac. do STJ proferido no ambito do processo n.° 07P894, de 13 de fevereiro de 2008, com referéncia, inter alia, ao Acérddo do TC proferido
no ambito do processo n.° 278/95, de 31 de maio de 1995, disponivel em http:dgsi.pt.

= Neste sentido, assinalam-no, designadamente, os seguintes Autores que, contudo, reconhecem uma dupla ordem de valores através da
identificacdo da salvaguarda da reserva da intimidade da vida privada: Costa Andrade, “artigo 195.°), in Jorge Figueiredo Dias, Comentario
Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo |, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 36 a 43; Fernando Conceicdo Antunes, “os deveres de segredo
profissional no Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras”, Revista Banca, numero 29, janeiro-marco, 1994, p. 41.

= Note-se que o regime de segredo profissional, previsto nos artigos 78.° e 79.° do RGICSF aplica-se ainda as instituicdes de pagamento e as
instituicdes de moeda eletrénica, com as devidas adaptacdes, nos termos do artigo 37.° do DL n.® 317/2009, de 30 de outubro.

= Cfr. Alberto Luis, “O segredo bancario em Portugal”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 41, Vol. II, maio-agosto, 1981, p. 464.
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tenha sido obtido fora desse exercicio®® — havera, pois, que se encontrar estabelecido um nexo
de causalidade entre o conhecimento e o exercicio da funcao ou servico.

Todavia, o direifo ao sigilo, embora com cobertura constitucional, ndo se apresenta como
um direito absoluto, e pode “ter de ceder perante outros direitos ou interesses constitucionalmente

protegidos” .27

2.2. Dever de Fundamentaciao da Decisdao de Derrogacao do Sigilo Bancario

Relativamente ao acesso a informacdes e documentos bancarios, o artigo 63.°-B, n.° 4,
da LGT estabelece que «as decisoes da administracdo tributaria referidas nos numeros antetiores
devem ser fundamentadas com expressa mencdo dos motivos concretos que as justificam», além
disso, (...)sdo da competéncia do Diretor-Geral dos Impostos ou do Diretor-Geral das Alfandegas e
dos [mpostos Especiais sobre o Consumo, ou Seus substitutos legais»=®, proibindo-se
expressamente a delegacdo de competéncias.

Cingindo-se a competéncia apenas a estas entidades, podemos concluir que ndo sera
possivel o acesso direto a documentacao bancaria, designadamente, quando estiverem em causa
tributos administrados pelas autarquias locais ou institutos publicos, ou seja, nas situacées em
que a determinacdo da matéria coletavel de tributos ndo administrados pela Direcao-Geral de
Impostos ou pela Direcdo-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo.

Por outro lado, estabelece-se que as decisdes «devemn ser fundamentadas com mencdo
expressa dos motivos concretos que as justificams, 0 que «parece excluir a possibilidade de
fundamentacao por remissdo, pois esta consubstancia-se, precisamente, na ndo mencao dos
motivos concretos que justificam a decisao».ee

Todavia, este entendimento nao tem sido perfilhado de forma unanime pelo STA. Na
verdade, e recorrendo as regras de interpretacdo da lei, na falta de outros elementos que induzam
a eleicao de um sentido menos imediato do texto, o intérprete devera optar por aquele a que

corresponde o significado natural das expressdes verbais utilizadas, na pressuposicdo (imposta

= Neste sentido, Fernando Conceicdo Nunes, “Os deveres de segredo profissional no Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades
Financeiras”, Revista da Banca, nimero 29, janeiro-marco, 1994, p. 41.

= Assim, Ac. do STJ proferido no ambito do processo n.° 894/07-3, de Fixacdo de Jurisprudéncia, de 13 de fevereiro de 2008 /r http://dgsi.pt.
= Estando em causa a determinacao da matéria coletavel de impostos sobre o rendimento, sera o Diretor-Geral a formular os pedidos de informacao,
enquanto as situagdes em que o Diretor-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo podera pedir informacdes deste tipo
ocorrerdo, geralmente, em matéria destes impostos especiais e ndo em matéria aduaneira.

= CAMPOS, Leite, RODRIGUES, Silva, SOUSA, Lopes de, Lei Geral Tributdria, Comentada e Anotada, 3% Edicao, Vislis Editores, Lisboa, 2003, p.
317.
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pelo artigo 9.°, n.° 3 do CC) de que, realmente, o legislador soube exprimir o seu pensamento em
termos adequados.®®

A expressao utilizada no artigo 63.°-B, n.° 4, da LGT, em relacao aos requisitos de
fundamentacao das decisdes sobre derrogacdo do sigilo bancario — «devem ser fundamentadas
com expressa mengao dos motivos concretos que as justificam» —, € manifestamente diferente da
utilizada na disposicédo do artigo 77.°, n.° 1, da LGT, preceito que estabelece os requisitos gerais
da fundamentacao, em que consta que a decisao é « fundamentada por meio de sucinta exposicao
das razoes de facto e de direito que a motivaram, podendo a fundamentacdo consistir em mera
declaracdo de concorddncia com os fundamentos de anteriores pareceres, informacoes ou
propostas, incluindo os que integrem o relatorio da fiscalizacdo tributarias.

Ora, se estamos perante o recurso a fdrmulas diferentes para referir as exigéncias da
fundamentacao, facilmente concluimos que se trata de um grau de exigéncia diferente. Isto,
porgue se se tivesse pretendido, em matéria de derrogacao do sigilo bancario, manter os requisitos
gerais de fundamentacao, decerto nao se teria feito qualquer referéncia especial a esses requisitos,
ou, pelo menos, nao se utilizariam férmulas completamente diferentes e suscetiveis de serem
interpretadas em termos diferentes. e

Deste modo, e mais uma vez partindo do pressuposto de que o legislador soube exprimir
0 seu pensamento em termos adequados, esta formula ndo deixa margem para grandes duvidas
interpretativas: «expressa mencao» € uma indicacdo expressa e nao uma mera declaracao de
concordancia com propostas ou pareceres. Logo, e sendo consabido que é pratica habitual dos
orgdos superiores da Administracdo Publica a utilizacdo da fundamentacdo por remissdo, a
exigéncia de mencdo expressa dos fundamentos ndo pode ter outro alcance que ndo afastar a
possibilidade de remisséo.®?

Esta conclusdo apoia-se numa justificacdo congruente, ou seja, na gravidade da decisao
a nivel da restricao do direito a intimidade da vida privada, constitucionalmente consagrado no
artigo 26.°, n.° 1, da CRP. Nesta matéria, impde-se uma ponderacao pessoal pormenorizada por
parte da autoridade decidente, o que nao pode ser conseguido através da fundamentacao por

remissao e € essa mesma gravidade que justifica a proibicao de delegacao de competéncias,

= Neste sentido, MACHADO, Baptista, /ntroducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 3° Ed., Lisboa, Almedina, 2014, p. 182,

= No mesmo sentido, CAMPOS, Leite, RODRIGUES, Silva, SOUSA, Lopes de, Le/ Geral Tributdria, Comentada e Anotada, 3* Edicéo, Vislis Editores,
Lisboa, 2003, “anotacéo ao artigo 63.°-B”;

= Neste sentido, em que as decisdes de derrogacédo do sigilo bancario ndo séo admissiveis as fundamentagdes por remissao, podem ver-se o Ac.
do STA, de 29 de agosto de 2007, recurso n.° 625/07 (com um voto de vencido) e o Ac. de 24 de outubro de 2009, recurso n.° 897/09.
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também estabelecida naquela norma, que se reconduz a ter de haver uma intervencao pessoal
dos dirigentes maximos da administracao tributaria.

A questao da admissibilidade ou nao da derrogacao do sigilo bancario foi muito discutida
ao longo de varios anos, antes de ter sido consagrada na revisdo da LGT no ano de 2000, pois,
se é certo que tem vantagens evidentes para a arrecadacao de receitas fiscais, também faz com
que a confianca do publico no sistema bancario diminua, com consequéncias econdmicas
nefastas.

A qualidade das decisoes, que se afigura como corolario da derrogacdo do sigilo bancario,
deve ser assegurada através da reserva do poder de decidir para os dirigentes maximos da
administracao tributaria, sem possibilidade de delegacdo de competéncias, exigindo-se, ainda,
uma fundamentacao através da descricdo expressa dos factos que justificam a derrogacéao.

Se tivermos em conta esta exigéncia de intervencao pessoal dos dirigentes maximos, com
ponderacdo pessoal da verificacdo dos pressupostos da derrogacédo do sigilo bancario, podemos
compreender que, burocraticamente, constitui um obstaculo a uma proliferacdo generalizada de
decisdes, impedindo que este procedimento afete a confianca do publico em geral no sistema

bancario.

2.3. Processo Especial de Derrogacao do Dever de Sigilo Bancario

2.3.1. Admissibilidade do Acesso a Informacodes e Documentos Bancarios

Nos termos do artigo 64.°, n.° 2, da LGT, «o acesso a informacédo protegida pelo sigilo
profissional, bancario ou qualquer outro dever de sigilo legalmente regulado, depende de
autorizacao judicial».

Todavia, o referido preceito admite de forma expressa que podem existir casos em que a
Administracdo Tributaria pode aceder aos dados protegidos pelo sigilo bancario, sem que, para
tal, necessite de autorizacao.

0 artigo 63.°-B, n.° 10, da LGT, = define o conceito de documento bancario, abrangendo

qualquer documento ou registo, independentemente do respetivo suporte, em que se titulem

2% Pela sua importancia, transcrevemos o disposto no artigo 63-°-B, da LGT, o qual enumera os casos em que o sigilo bancario, relativamente a
procedimentos e processos tributarios, pode sofrer derrogacéo:

«1- A administracao tributaria tem o poder de aceder a todas as informagdes ou documentos bancarios sem dependéncia do consentimento do
titular dos elementos protegidos:

a) Quando existam indicios da pratica de crime em matéria tributaria;
b) Quando se verifiquem indicios da falta de veracidade do declarado ou esteja em falta declaracéo legalmente exigivel;
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comprovem ou registem operacoes praticadas por instituicdes de crédito ou sociedades financeiras
no ambito da respetiva atividade, incluindo operacdes realizadas mediante utilizacao de cartdes
de crédito.

Em relacdo a hipotese prevista no n.° 2 daquele preceito, a possibilidade de acesso direto
a documentacao bancaria sé pode ter lugar perante prévia recusa da sua exibicdo e falta de
autorizacao para a sua consulta.

Por seu turno, na al. d) do n.° 1, deste artigo, encontra-se prevista a possibilidade de
acesso apenas a documentos de suporte de registos contabilisticos, que tenham sido efetuados
por sujeitos passivos sujeitos a tributacao sobre o imposto sobre o rendimento e que se encontrem
sujeitos a contabilidade organizada.®

No que se refere ao IRS, nos termos do artigo 117.°, n.° 1, do CIRS, sao obrigados a
dispor de contabilidade organizada os titulares de rendimentos da categoria B que nao estejam
abrangidos pelo regime simplificado de tributacao.

Na alinea e) do n.° 1, do artigo 63.°-B, da LGT, encontra-se prevista a hipotese de acesso
a documentacdo bancaria para controlar a verificacdo de pressupostos de regimes fiscais
privilegiados de que o contribuinte usufrua, para confirmacéo da existéncia dos pressupostos de
qualquer imposicao tributaria. Como resulta deste preceito, ao referir «o contribuinte que usufruay,
0 campo de aplicacado desta disposicao ocorre, somente, apds o reconhecimento ou concessao de
acesso a um regime fiscal privilegiado. e

As alineas c) e f) do n.° 1 contemplam a possibilidade de acesso a toda a documentacao

bancaria, caso se verifique a necessidade de recurso a métodos indiretos para determinacéo da

c) Quando se verifiquem indicios da existéncia de acréscimos de patrimoénio néo justificados, nos termos da alinea f) do n.°1 do artigo
87.%
d) Quando se trate de verificacdo de conformidade de documentos de suporte de registos contabilisticos dos sujeitos passivos de IRS e
IRC que se encontrem suijeitos a contabilidade organizada;
e) Quando exista a necessidade de controlar os pressupostos de regimes fiscais privilegiados de que o contribuinte usufrua;
f) Quando se verifique a impossibilidade de comprovacao e quantificagao direta e exata da matéria tributavel, nos termos do artigo 88.°,
e, em geral, quando estejam verificados os pressupostos para o recurso a uma avaliacdo indireta;
g) Quando se verifique a existéncia comprovada de dividas a administracao fiscal ou a seguranca social.
2- A administragédo tributdria tem, ainda, o poder de aceder diretamente aos documentos bancarios, nas Situagoes de recusa da sua exibicdo ou
de autorizagcdo para a sua consulta, quando se trate de familiares ou terceiros que se encontrem numa relacdo especial com o contribuinte.
3- (Revogado).
4- As decisoes da administracao tributdria referidas nos numeros anteriores devem ser fundamentadas com expressa mengdo dos motivos
concretos que as justificam e, salvo o disposto no numero seguinte, notificadas aos interessados no prazo de 30 dlias apds a sua emisséo, sendo
da competéncia do director-geral dos Impostos ou do director-geral das Alfindegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo, ou seus
substitutos legais, sem possibilidade de delegacdo.»

= No que concerne ao IRC, s@o obrigadas a dispor de contabilidade organizada, nos termos da lei comercial e fiscal, as sociedades comerciais ou
civis sob forma comercial, as cooperativas, as empresas publicas e as demais entidades que exercam, a titulo principal, uma atividade comercial,
industrial ou agricola, com sede ou direcdo efetiva em territério portugués, bem como as entidades que, embora nao tendo sede nem direcao
efetiva naquele territdrio, ai possuam estabelecimento estavel (artigo 123.°, n.° 1, do CIRC, a que corresponde o artigo 115.°).

= Na categoria B do IRS englobam-se, essencialmente, os rendimentos de atividades empresariais e trabalho independente (artigo 3.° CIRS).

= Cfr. CAMPQOS, Leite, RODRIGUES, Silva, SOUSA, Lopes de, Le/ Geral Tributdria, Comentada e Anotada, 3° Edicéo, Vislis Editores, Lisboa, 2003,
“anotacéo ao artigo 64.°”
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matéria coletavel. Essas sdo as situacdes previstas nos artigos 87.°, 88.° e 89.°-A, da LGT, todavia,
ressalva-se a situacdo prevista na al. a), do artigo 87.°, da LGT - utilizacao da avaliacao indireta
da matéria coletavel nos casos de aplicacao de regime simplificado de tributacdo. Em tais casos,
a utilizacdo de métodos indiretos ndo é devida a uma impossibilidade de quantificacdo direta e
exata, nem a existéncia de indicios de que a avaliacao direta conduz a errada avaliacdo, mas trata-
se de situacdes em que, por opcado legislativa, se prescinde da avaliacdo direta na matéria
coletavel, pelo que ndo pode justificar-se, generalizadamente, o acesso direto a documentacao
bancaria.””

Por outro lado, nas alineas a) e b) do n.° 1, daquele artigo 63.°-B, encontra-se prevista a
possibilidade de acesso a documentacdo bancaria caso se verifiquem indicios da pratica de crime
em matéria tributaria e quando existam factos concretamente identificados indicadores da falta de
veracidade do declarado ou esteja em falta declaracao legalmente exigivel.zs Este mecanismo
devera restringir-se aos casos de crime doloso em matéria tributaria que possam estar
relacionados com a quantificacdo da matéria coletavel.e

Quando for formulado pela administracdo tributaria um pedido de autorizacao de acesso
a informacdes bancarias, previsto no artigo 146.°-C do CPPT, sera o representante da Fazenda
Publica quem tem legitimidade para deduzir o pedido, na medida em que nao é atribuida

competéncia a qualquer outra entidade.c®

2.3.2. Informacao Bancaria Relativa a Entidades com uma Relacdo de
Dominio com o Contribuinte

On.° 7, do artigo 63.°-B, da LGT, estende o regime de acesso direto a informacao bancaria
as entidades que se encontrem numa relacdo de dominio com o contribuinte, com a clara
finalidade de albergar as situacdes em que o contribuinte ¢ uma sociedade integrada num grupo
de sociedades, cuja sociedade dominante € outra.

E a estas relacées de dominio entre sociedades a que se refere o artigo 486.° do CSC,

que estabelece que se consideram duas sociedades em relacdo de dominio quando uma delas,

= No entanto, também nestes casos de aplicagdo de regime simplificado de tributacdo, pode justificar-se a utilizacdo de métodos indiretos para
determinar o elemento de que depende a sua aplicacdo que, conforme os casos, sera o valor das vendas ou dos restantes rendimentos ou proveitos
(artigos 31.°, n.° 2, do CIRS e 58.°, n.° 4, do CIRC).

= Se atentarmos a redacéo inicial do artigo 63.°-B, da LGT, previa-se, na al. c) do n.° 2 a possibilidade de acesso a documentagéo bancaria quando
existissem indicios da pratica de crime doloso e, em geral, quando existissem factos concretos que indiciassem gravemente a falta de veracidade
do declarado.

= |sso ndo obsta, naturalmente, que possa ser examinada a documentacdo bancaria, no ambito do processo criminal, ao abrigo da legislacdo
processual aplicavel.

« Cfr. Artigos 9.°, n.° 1 e 15.°, n.° 1, alinea a), do CPPT, e 53.°, do ETAF.
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dita dominante, pode exercer, diretamente ou por sociedades ou pessoas que detenham a
titularidade de quotas ou acdes, sobre a outra, dita dependente, uma influéncia dominante. Nos
termos do n.° 2 do mesmo artigo, presume-se que uma sociedade ¢ dependente de uma outra se

esta, direta ou indiretamente:

a) Detém uma participacao majoritaria no capital;
b) Dispde de mais de metade dos votos;
c) Tem a possibilidade de designar mais de metade dos membros do 6rgao de

administracdo ou do o6rgao de fiscalizacao.

No artigo 69.° CIRC, para efeitos de opcao pela aplicacao do regime especial de tributacao
dos grupos de sociedades, sé se admite tal opcao quando uma sociedade, dita dominante, detém,
direta ou indiretamente, pelo menos 90% do capital de outra ou outras sociedades ditas
dominadas, desde que tal participacao Ihe confira mais de 50% dos direitos de voto. Nao obstante,
e para efeitos de acesso a informacao bancaria, as especiais relacdes entre as sociedades
dominantes e as dominadas justificam o acesso a documentacao bancaria das primeiras, mesmo
nos casos em que nao estejam reunidas as condicOes exigidas por aquele artigo 69.° para a

sociedade dominante poder optar pelo regime especial de tributacao.

2.3.3. Documentacao Bancaria Relativa a Pessoas com uma Relacao Especial
com o Contribuinte

No n.° 8, do artigo 63.°-B, da LGT, encontra-se prevista a possibilidade de acesso a
documentacao bancaria relativa a familiares ou terceiros que se encontrem numa relacao especial
com o contribuinte.

Nestes casos, a derrogacao do sigilo bancario depende de prévia audicdo do familiar ou
terceiro, sendo que as decisdes de acesso direto sao suscetiveis de recurso judicial com efeito
suspensivo (n.° 5 do artigo 63.°-B, na redacao dada pela Lei n.° 94/2009).

O recurso interposto pelo contribuinte, regulado no artigo 146.°-B do CPPT, visa anular
uma decisao da administracao tributaria no sentido de aceder a documentacao bancaria. Por outro
lado, o pedido de autorizacao da administracao tributaria tem lugar nas situacoes referidas no n.°
8 do artigo 63-°-B, em que a administracao tributaria pode ter acesso a informacao bancaria
relativa a familiares ou terceiros que se encontrem numa relacao especial com o contribuinte. Em
tais situacdes, nao é permitido a administracéo tributaria o acesso direto a essa informacao, s6
podendo té-lo na sequéncia de decisao judicial.
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Finalmente, de referir que em caso de nao obediéncia devida a ordem ou mandado
legitimo regularmente comunicado e emanado das entidades referidas no n.° 3 deste artigo 63.°-
B ou da autoridade judicial competente, o comportamento passou a ser punido como
desobediéncia qualificada, nos termos previstos no Cédigo Penal (artigo 14.°, da Lei n.° 30-
G/2000, de 29 de dezembro), sendo que, atualmente, a infracdo é sancionada nos termos do

artigo 90.° do Regime Geral das Infracdes Tributaria.

2.4. 0 Controlo de Contas Bancarias

Com o objetivo de combate a determinado tipo de criminalidade organizada e econdmico-
financeira, enunciada no artigo 1.°, da Lei n.° 5/02, de 11 de janeiro, o legislador estabeleceu um
regime especial de recolha de prova, quebra do segredo profissional e perda de bens a favor do
Estado, em que se integra a medida de controlo de contas bancarias, prevista no artigo 4.° daquele
diploma. Neste preceito, a medida de “sustacdo de movimentos a débito de contas bancarias”,
aplicada com base no disposto no seu n.° 4, ou seja, com base em mecanismo legal,
exclusivamente criado para o crime de branqueamento de capitais, tem subjacente um outro
crime, de entre os elencados no artigo 368.°-A do CP. Ora, o problema centra-se no facto do crime
de jogo ilegal/nao faz parte daquela lista taxativa de ilicitos que podem conduzir ao branqueamento.

O controlo de contas bancarias consiste na obrigacdo de comunicacdo a autoridade
judiciaria ou 6rgao de policia criminal responsavel pelo controlo de quaisquer movimentos
efetuados sobre elas no periodo de 24 horas imediatamente subsequente a(s) operacdo(des)
realizada(s).en

As medidas previstas naquele diploma destinam-se a ser aplicadas quando se mostrem
necessarias para apurar da existéncia de um qualquer esquema de branqueamento de capitais,
proveniente de uma fonte ilicita de rendimento. Se as quantias existentes nas contas objeto de
medidas de sustacao tiverem origem licita, e nao provenientes de nenhum ato ilicito elencado no
artigo 368.°-A do CP, entdo tais medidas ndo podem subsistir, nem depois de alcancado o seu
Unico proposito legalmente admissivel: apuramento da natureza das quantias.

Essa medida consiste na obrigacao de comunicacao a autoridade judiciaria, de quaisquer
movimentos efetuados sobre elas no periodo de 24 horas, imediatamente subsequentes a(s)

operacdo(des) realizadas(s). Caso seja necessario prevenir a pratica do crime de branqueamento

= Vide artigo 4.°, n.° 1 da Lei n.° 5/02, de 11 de janeiro.
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de capitais, o despacho que ordenar a medida pode ainda incluir a ordem de suspensao de
realizacao de movimentos, nomeadamente movimentos de débito.

Tratando-se de um instrumento de recolha de prova, aquela medida nao pressupde a
existéncia de fortes indicios da pratica de um crime do catalogo, bastando que se verifiquem
indicios da pratica do crime e da identidade dos seus agentes.

Tenha-se como exemplo o caso de uma sociedade, formalmente constituida, registada e
com sede nos Estados Unidos e em Gibraltar, controlada por cidaddos portugueses, residentes
em territério nacional, que aqui desenvolvem as suas atividades e onde tém, efetivamente, a sua
sede e direcdo, ndo pagando quaisquer impostos. Ora, seria natural a suspeita de que pelo menos
parte dos valores movimentados através das contas bancarias em causa, tém origem em praticas
fraudulentas. Esta mera suspeita justifica a manutencdo da medida de controlo de contas
bancarias, com suspensdo de movimentos a débito pelo prazo de trés meses, o qual se afigura
como suficiente para a conclusdo da investigacao.c

A sociedade, apesar de constituida e com sede formal noutros Estados, séo controladas
por cidadaos nacionais residentes em territdrio nacional.

Na investigacao, em processo comum, a aquisicao da prova incumbe ao dominus do
inquérito, o Ministério Publico, sendo que determinadas diligéncias probatdrias, ou sao realizadas
pelo juiz de instrucao, ou tém quer ser, previamente, ordenadas por este, como acontece com o
controlo de contas bancarias, que, tal como referimos, se trata de um instituto criado e regulado
pela Lei n.° 5/02, e que veio estabelecer medidas de combate a criminalidade econémico-
financeira organizada.®

Se, por um lado, o combate a este tipo de atividades ilicitas (designadamente o trafico de
armas, a corrupcao, a fraude fiscal, o branqueamento de capitais, etc.) se revelava inoperante ou
pouco proficuo e se, por outro lado, estamos perante crimes caracterizados pela suscetibilidade
de gerarem grandes proventos, entdo devia realizar-se um controlo ou, pelo menos, entravar os
fluxos financeiros que nelas tém origem.

Por esta razao decidiu-se tornar os meios de investigacao desse tipo de criminalidade mais
operativos, sendo que a citada Lei veio estabelecer um regime especial de recolha de prova, de
quebra do segredo profissional e perda de bens a favor do Estado, relativamente a um catalogo

de crimes, que se encontram elencados no artigo 1.°, n.° 1 daquele diploma.

« Neste sentido, Neste sentido, Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa no &mbito do processo n.® 169/10.6TELSB-A.L1-5, de 10 de janeiro de
2012 jn http://dgsi.pt.
= Embora seja mais conhecida pela polémica que gerou o seu artigo 7.°, n.° 1, pela presuncéo (ilidivel) que consagra.
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A suspensao de movimentos sobre contas de depdsitos €, deste modo, uma medida que
se integra no controlo de contas bancarias, sendo que apresenta os seguintes tracos essenciais:

1- Tem de ser ordenada ou autorizada pelo juiz ou confirmada pelo juiz de instrucao
criminal, no prazo de dois dais Uteis a contar da comunicacao da entidade sujeita a abstencéao;

2- A sua aplicabilidade depende da necessidade de prevencao da pratica de crime de

branqueamento de capitais, caso tenha um interesse relevante para a descoberta da verdade.c

De salientar, ainda, que o recurso a tal medida ndo depende da existéncia de fortes
indicios da pratica de um crime do catalogo. Na verdade, por se tratar de um instrumento de
recolha de prova, ndo faria sentido que lhe fosse exigida a existéncia dessa forte indiciacdo, sob
pena de se contrariar a légica da reconstrucdo material da verdade factual levada a cabo pela
investigacao criminal.

A semelhanca do que acontece com outros meios de obtencdo de provas
(designadamente, escutas telefénicas), basta que se verifique a mera suspeita da pratica do crime
(de catalogo) e de quem sao os agentes.

Sendo a constituicdo e domiciliacdo no exterior, geralmente, parte de um esquema, ndo
s6 para contornar a proibicao legal de desenvolver a atividade de jogo sem a necessaria
autorizacdo, mas também para contornar o cumprimento das obrigacdes fiscais no territdrio
nacional, pelos rendimentos que aqui sdo gerados, tal pode constituir um crime de fraude fiscal
qualificada.

0 cenario agrava-se, ainda, pelo facto de as contas bancarias oferecerem um mecanismo
com potencialidade para funcionar como instrumento de realizar manobras de branqueamento de
capitais, dada a total auséncia de controlo dos eventuais circuitos financeiros. Alias, obviamente
gue as sociedades comerciais, como as supra descritas, especialmente as que se constituem e
estdo sedeadas em determinados paises com regimes de tributacao privilegiada, configuram-se
como “sujeitos privilegiados do branqueamento” .

A atividade de branqueamento €, como bem se sabe, uma criminalidade derivada, de 2.°
grau ou induzida. S6 ha necessidade de branquear dinheiro se ele provier de atividades
primitivamente ilicitas. Os valores movimentados por este tipo de criminalidade levam a que,

sistematicamente, a investigacao do crime seja conduzida para a investigacdo de movimentos

= Entendemos por “grande interesse para a descoberta da verdade” aquele se insere no escopo do conceito de “necessidade para a investigacao”
do artigo 6.° da Lei n.° 5/2002 e de “indispensabilidade para a descoberta da verdade” exigido pelo artigo 187.°, n.° 1, do CPP.

= Cfr. SANTIAGO, Rodrigo, “Branqueamento de capitais e outros produtos do crime”, Direito Penal Econdmico e Europeu. Textos Doutrinarios, Vol.
I, Coimbra Editora, p. 363 e ss.
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financeiros. Por tudo isso, a medida em causa tem manifesto interesse para a descoberta da
verdade.

Neste sentido, e de acordo com o RJO, os pagamentos das quantias devidas aos jogadores
tém de ser efetuados pelas entidades exploradoras através da conta bancaria fornecida aquando
do registo do jogador. Aquelas entidades devem prestar & comissdo de jogos e ao Servico de
Regulacao e Inspecao de Jogos, do Instituto do Turismo de Portugal, I.P., no primeiro dia util do
més seguinte a que respeite, a informacao relativa aos montantes em deposito na referida conta

bancaria, bem como a indicacao do montante do saldo global das contas de jogador.c®

3. 0 Procedimento de Avaliacao Indireta

Tal como foi por nds referido, toda a atuacdo administrativa em matéria de procedimento
deve ter como finalidade principal a descoberta da verdade material, o que, por vezes, ndo é
possivel. Todavia, e como nao raras vezes sucede com os rendimentos gerados pelo jogo, quer
online, quer de base territorial, os jogadores decidem utilizar os seus ganhos, designadamente, na
compra de um carro de valor consideravel.

Ora, o procedimento de avaliacao indireta ja ndo pretende alcancar uma efetiva verdade
material, antes bastando-se com uma “verdade material aproximada”, o que implica que revista
um carater totalmente subsidiario face, em concreto, ao procedimento de avaliacdo direta. =

0 artigo 87.° da LGT tipifica os casos em que é possivel a pratica de atos de avaliacédo
indireta, bem como o modo como ela se vai efetivar, a saber:

a) Aplicacao do regime simplificado de tributacéo;

b) Impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo direta e exata dos elementos
indispensaveis a correta determinacdo da matéria tributavel de qualquer imposto;

c) A matéria tributavel do sujeito passivo se afastar, sem razao justificada, da que resultaria
da aplicacao de determinados indicadores objetivos da atividade de base técnico-cientifica;

d) Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente, para
menos, sem razao justificada, de determinados padrées de rendimento;

e) Os sujeitos passivos apresentarem resultados tributaveis nulos ou prejuizos fiscais

durante varios exercicios consecutivos;

= \lide artigo 4°, n.° 1 e 3, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
« Assim, artigo 83.°, n.° 1, da LGT.
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f) Existéncia de um acréscimo de patriménio ou despesa de valor superior a 100.000,00€,
verificados, simultaneamente, com a falta de declaracao de rendimentos ou com a existéncia, no

mesmo periodo de tributacédo, de uma divergéncia nao justificada com os rendimentos declarados.

Contudo, e dado o carater subsidiario deste procedimento, recai sobre a Administracao
Tributaria e Aduaneira o 6nus da prova dos pressupostos que estiveram na base da aplicacéo de
métodos indiretos na determinacao da matéria tributavel, sendo que compete ao contribuinte o
onus da prova do excesso da quantificacdo efetuada. e

Pense-se, por exemplo, no caso de serem evidenciados movimentos bancarios a crédito
divergentes em mais de 150.000,00€, em relacdo aos rendimentos declarados, sem que o
contribuinte tenha apresentado a devida justificacdo, consideram-se verificados os pressupostos
legais para o procedimento de avaliacao indireta, que ira incidir sobre o seu rendimento tributavel
durante um determinado periodo (artigos 85.°, n.° 1 e 87.°, n.° 1, als. b) e f), da LGT).

Ora, por forca do disposto no artigo 89.°-A, n.° 3, da LGT, serd o sujeito passivo que
incumpriu quem devera provar de que corresponde a realidade os rendimentos declarados, e de
que é outra a fonte das manifestacdes de fortuna ou o acréscimo de patrimonio evidenciados.e
Todavia, ndo basta afirmar-se, de modo genérico, que as verbas em questdo tinham sido
creditadas nas contas bancarias de que sao titulares os sujeitos passivos, impondo-se comprovar
a efetiva ocorréncia desses putativos factos fossem suportados por indicacdo de um concreto meio

de prova.

4. As Medidas para Aplicacao e Execucao das Normas
0 sucesso de qualquer regime juridico ou politica nacional, relativa a determinada matéria,
depende capacidade do Estado em assegurar a eficacia e execucao das suas normas. Para tal, os

Estados devem definir as respetivas medidas preventivas e sancionatorias a aplicar.

= Cfr. Artigo 74.°, n.° 4, da LGT.
= Neste sentido, Ac. do TCA Sul proferido no &mbito do processo n.° 0765/14, de 14 de maio de 2014 /n http://dgsi.pt.
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4.1. Medidas Preventivas da Eficacia da Lei
As medidas preventivas, no ambito do setor do jogo online, visam reduzir o contacto dos
cidadaos com mercados nao regulados e assegurar o cumprimento das regras e principios pelas

entidades que se encontram autorizadas a exercer tal atividade.

4.1.1. Informacao Sobre as Ofertas de Mercado Regulado

Atualmente, a maioria dos jogadores desconhece se, e em que local, um determinado
servico de jogo se encontra legalmente autorizado para prosseguir a atividade. De modo a atingir
a eficacia das leis de jogo, os jogadores devem poder fazer a distincdo entre mercados legais e
mercados ilegais de jogo online. Assim, os Estados-membros devem canalizar os consumidores
para os mercados e operadoras autorizadas, afastando-os dos fornecedores que nao se encontrem
autorizados.

Apesar de, em muitos Estados-membros, se realizarem propagandas sobre os riscos do
jogo em si, poucos informam os cidaddos sobre os operadores autorizados e as consequéncias de
utilizacao de um servico que ndo se encontre regulamentado.

Uma das formas de informar os jogadores sobre a fiabilidade de um servigo de jogo online
seria através da atribuicdo de um selo de confianca, emitido pela respetiva entidade reguladora.
Tal mecanismo existe em varios ordenamentos juridicos, o que permite aos jogadores verificarem

imediatamente se determinada operadora se encontra autorizado e sob controlo de que jurisdicao.

4.1.2. Compreender o Comportamento dos Consumidores

Varios cidadaos europeus utilizam os servicos do jogo online por mero entretenimento.
Ora, na sua maioria, ou porque ndo existe uma prestacdo desses servicos a nivel nacional, ou
porque tencionam maximizar o possivel lucro, eles preferem recorrer a servicos estrangeiros.
Assim, para além de desenvolver o mercado regulado a nivel nacional em matéria de jogo online,

os Estados-membros devem assegurar que o mesmo € atraente do ponto de vista comercial.

4.1.3. Condutas Comerciais Responsaveis
A natureza da Internet permite aos consumidores acederem aos servicos de jogo online,
sem qualquer limite a nivel de fronteiras fisicas. Ora, de modo a uma efetiva aplicabilidade e

execucao dos regimes juridicos relativos ao jogo, € necessario que 0s proprios operadores
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respeitem e cumpram as normas estipuladas (pedido de licenca e cumprimento das obrigacées a
ela inerentes).

Neste sentido, o RJO prevé que as entidades exploradoras devem, antes de iniciarem a
sua atividade, elaborar um plano que garanta a pratica de jogo responsavel e proporcione ao
publico, em especial aos jogadores, a informacdo necessaria, promovendo habitos de jogo

moderado, nao compulsivo e responsavel.=o

4.1.4. Obrigacoes e Controlo no Procedimento de Licenciamento

Para alcancar um sistema de licencas eficaz, é extremamente relevante a existéncia de
um procedimento pos-licenciamento, que permita assegurar o cumprimento das obrigacdes por
parte dos operadores a quem foi atribuida a respetiva autorizacdo. De modo a obter uma
compreensao global do mercado, é necessario recolher todo um conjunto de informacdes relativas
a este setor.

Num setor como o jogo online, a monotorizacao das transacoes entre jogador e operadora,
bem como 0 acesso ao servidor desta, € essencial para uma supervisao adequada pelas entidades
reguladoras e eficaz verificacdo do cumprimento das obrigacdes, que lhes estdo atinentes.

Em alguns Estados-membros, o controlo das transacdes é efetuado em tempo real. Ora,
para aceder ao servidor da operadora, ndo é necessario que ele se encontre localizado no Estado-
membro em que esse controlo sera efetuado. Ao contrario da politica de alguns Estados-membros,
que obrigam a operadora a estabelecer-se no seu territorio, para ai prosseguir a sua atividade, tem
ganho forca na comunidade europeia a ideia de que, acedendo ao servidor da operadora a
distancia, permite-se, designadamente, a consulta dos dados dos jogadores nele registados (idade
e nome para verificacdo da capacidade juridica para usufruir do jogo, valores transacionados,
frequéncia com que utiliza os servicos, etc.), para além de ndo obrigar a uma existéncia fisica da
operadora em territério de um determinado Estado, afigura-se como mais eficaz e adequada a
recolha de informacao e controlo por parte da entidade reguladora.

Assim, o registo dos jogadores deve conter 0 nome completo do jogador, a data de
nascimento, a nacionalidade, a profissao, a morada de residéncia, o numero de identificacao civil

ou do passaporte, o nimero de identificacao fiscal, 0 endereco de correio eletrénico e os elementos

= Vide artigo 7.°, n.° 2, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
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da conta de pagamento, sendo que cada jogador, e os respetivos dados, apenas podem estar
associados a uma unica conta.®w

Contudo, levanta-se a questao da fiabilidade dos dados fornecidos e, neste campo, seria
necessaria a criacado de um software e hardware capazes de certificar a idoneidade dos dados
fornecidos.

Nao obstante, apesar de a tecnologia comportar uma parte essencial na aplicacao das

normas, nao devemos subestimar a importancia do contacto direto com os operadores.

4.2. Mecanismos Sancionatdrios

Para além dos instrumentos preventivos, devem estar previstos mecanismos que
permitam excluir os operadores de jogo online, sempre que ndo cumpram com as respetivas
obrigaces. Os Estados-membros devem prever mecanismos de execucdo das decisdes
administrativas, de modo a proibir a prestacao de servicos, por parte de entidades que nao se
encontrem autorizadas para tal, ou nos casos em que determinada operadora incumpriu com as
suas obrigacoes. Assim, e como as medidas sancionatorias, neste contexto, trazem consequéncias
diretas, quer para a operadora, quer para o consumidor, elas devem ter uma previsao legal
devidamente formulada.

A Unica referéncia a mecanismos de controlo, previstos no Decreto-Lei n.° 66/2015, é a
notificacdo das entidades, que nao estejam legalmente habilitadas para explorar o mercado do
jogo e apostas online, para fazer cessar essa atividade e remover o servico de jogos e apostas
online da Internet.e2

Todavia, a entidade que nao esteja autorizada a explorar, promover, organizar ou consentir
a exploracao de jogos e apostas online, ou disponibilizar a sua pratica em Portugal a partir de
servidores situados fora do territério nacional, & punida com pena de multa até 500 dias.c» A esta
pena de prisdo ou de multa pode ser aplicada, simultaneamente, a pena acessoria de publicacao
da respetiva sentenca condenatoria, em local idoneo ao cumprimento das finalidades de prevencao
geral.c

Neste sentido, apesar desta medida de publicacao da sentenca condenatéria apresentar

uma dupla finalidade — sancionamento da exploracao indevida e dar a conhecer ao publico em

= Vide artigo 37°, n.°s 1 e 6, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
= \lide artigo 47°, n.° 2, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.

= Vide artigo 49°, n.° 1, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online

= Vide artigo 52°, alinea b), do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online
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geral as entidade exploradoras nao autorizadas a prossecucao da atividade -, a verdade é que nao
se encontram previstos no RJO mecanismos que permitam assegurar, de forma efetiva, a
aplicacao e execucao daquelas normas/sancoes.

Assim, cumpre fazer uma referéncia a alguns instrumentos que, quanto a nds, poderiam
assegurar uma maior eficacia das normas previstas no Regime Juridico dos Jogos e Apostas

Online.

4.2.1. Bloqueio de Acesso aos Websites

Alguns Estados-membros - Bélgica, Estdnia, Franca e Itdlia — recorrem ao bloqueio de
websites, de modo a assegurar o cumprimento da legislacdo nacional em matéria de jogos online.
Apesar de existirem dois métodos possiveis para o bloqueio de um website, em concreto o filtro
do Domain Name System (DNS) e o bloqueio do /nfernet Protocol (IP), a maioria dos Estados-
membros optaram pelo primeiro.

Quando um utilizador acede a um websife, em vez de escrever o endereco completo do
IP, que mais nao ¢é do que a “localizacao” onde o conteudo se encontra, utilizam um determinado
dominio da Internet. Trata-se de um a/ias de um endereco de IP, o qual pode ter um sem numero
de alias. O dominio de Internet tera uma designacdo, por exemplo, http://uminho.pt e, para
assegurar que o utilizador é encaminhado para o conteludo que pretende, a esse dominio ira
corresponder um IP especifico, o qual é fornecido pelo servidor DNS.

Em termos praticos, primeiro, o utilizador abre um determinado navegador e insere
“uminho.pt”. Depois, esse navegador ira recorrer aos servidores DNS para indicar o endereco de
IP associado ao dominio uminho.pt e, caso encontre uma correspondéncia (por exemplo
123.456.789.000), o navegador entra em contacto com o endereco IP fornecido e tentara aceder
ao seu conteudo.

Ora, o bloqueio do DNS ocorre no momento em que o servidor DNS procura a
correspondéncia entre o dominio fornecido e o respetivo endereco de IP. Todavia, em vez de
“responder” com o endereco de IP real, associado ao respetivo a/ias, o servidor DNS indicara ao
navegador um outro endereco de IP (por exemplo, do sitio da entidade reguladora do jogo).

Os procedimentos relativos ao bloqueio de websites, pertencentes a operadoras que nédo
se encontrem autorizadas a exploracao do jogo, diferem de Estado para Estado. As entidades

reguladoras, tanto (i) podem estar autorizadas e legitimadas a bloquear diretamente um
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determinado endereco, (ii) como podem ter de obter, previamente, uma autorizacao judicial para
o efeito.

No primeiro caso, a entidade reguladora tem, desde logo, competéncia para elencar uma
lista de websites que fornecem servicos de jogo online, sem para tal estarem autorizados. Esta
lista, que devera ser atualizada regularmente, &€ comunicada aos /nfernet Service Providers (ISP’s),
que estao obrigados®® a negar o0 acesso a websites que estejam incluidos nessa lista, direcionando
os utilizadores, normalmente, e como acima se referiu, para o website da respetiva entidade
reguladora, alertando-0s, ao mesmo tempo, que tentaram aceder ao website de uma operadora
gue nao se encontra autorizada para tal nesse Estado.

No segundo caso, um tribunal, confrontado com uma peticdo ou requerimento por parte
da entidade reguladora, pode ordenar que um ISP bloqueie o0 acesso aos websites que fornecam
servicos de jogo online nao regulado. Todavia, antes de recorrer a Tribunal, a entidade reguladora
devera, previamente, requerer a operadora que encerre atividade naquele Estado-membro ou, em
contrapartida, que regularize a situacao e, s6 em caso de omissao por parte da operadora, aquela
entidade podera interpor o respetivo processo jurisdicional.

O bloqueio de websites pode ser um mecanismo de grande relevancia, na medida em
gue, ndo s6 sanciona a operadora pela violacado das normas nacionais, como ainda, através do
redireccionamento para o website da entidade reguladora, informa o consumidor de quais as
operadoras que se encontram autorizadas e nao autorizadas.

Contudo, este instrumento sera de dificil implementacdo, na medida em que a lista de
websites a bloquear tem de estar diariamente atualizada, sob pena de se bloquear um conteudo
legal e independente de qualquer atividade de jogo ilicita, dado que, enquanto para aquela
atualizacdo sdo necessarios muitos recursos, a alteracdo de um dominio pode ser feita
instantaneamente. Para além disso, recorrer as ISP’s para bloquear o acesso a websites implica
custos e recursos humanos significativos.

A Diretiva sobre o Comércio Eletronicos fornece as bases legais, a partir das quais 0s
Estados-membros podem alcancar o bloqueio do acesso a websifes de operadoras de jogo nao
autorizadas. Tal como vem contemplado na Comunicacéao “ Completing the Digital Single Market
— A coherent framework for building trust in the Digital Single market for E-commerce and online

services”, a Comissao esta a preparar um conjunto de procedimentos para notificacdo e combate

= Neste ambito, muitas entidades reguladoras tém poderes sancionatérios em caso de omisséo daquele comportamento, podendo aplicar a
respetiva coima.
= \lide Diretiva 2000/31/CE relativa a Servicos da Sociedade da Informacao, em particular o comércio eletronico.
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ao conteudo online ilegal. A natureza transfronteirica da Internet, a falta de regulamentacao a nivel
europeu e os conflitos de jurisprudéncia entre Estados-membros, justificam a atuacdo da Uniao

Europeia.

4.2.2. Bloqueio de Transacoes entre Jogadores e Operadoras

Alguns paises, como a Bélgica, Dinamarca, Franca e Alemanha, introduziram no seu
ordenamento um regime juridico, que lhes permite bloquear qualquer transacao entre jogadores
e operadoras de casas de aposta, ndo autorizadas a oferecer os seus servicos no respetivo Estado.
Os mecanismos para bloguear estas transacdes dependem do tipo de pagamento que ¢é utilizado.

Primeiro, podemos estar perante um bloqueio de um pagamento por cartdo através do
Merchant Category Code (MMC) utilizado pelo comerciante, isto é, a operadora de jogo. Todas as
transacoes tém um cddigo de quatro digitos especifico (0 MMC), o qual tem por base um
parametro ISSO (/nformation System Security Officer), o qual é aplicado a nivel mundial através
de uma conta de membro. O MCC tem por objetivo identificar a qualidade, natureza e identidade
de quem presta determinado servico, sendo que o MCC 7995 é o cédigo universal para o jogo, e
encontra-se associado a qualquer transacao que envolva as operadoras, seja ela uma transacao
fisica ou digital.

Ora, um pagamento que seja realizado por uma operadora autorizada no Estado-membro,
¢ aprovado com recurso a combinacéo entre o cédigo do respetivo pais € 0 MCC 7995. Assim, 0s
servicos de pagamento por cartdo devem introduzir certos mecanismos, de forma a diferenciar,
antes da aprovacao ou recusa da transacao, pedidos de autorizacdo para pagamento de
operadoras de jogo online autorizadas, de pedidos de operadoras nao autorizadas, tendo por base
aquela combinacao de codigos.

Segundo, podemos estar perante um blogueio de transferéncia bancaria, a qual tem por
base um numero de conta utilizada pela operadora, e abrange todas transacdes das operadoras
de jogo que creditem ou retirem um valor econémico das contas de jogadores. A implementacao
deste sistema implica que a entidade reguladora identifique as contas das operadoras nao
autorizadas, e as indique a instituicdo bancaria em questao, que tera de proceder ao seu bloqueio,
nao podendo realizar transferéncias bancarias, quer para dentro, quer para fora daquele Estado-
membro.

Finalmente, e no que concerne as designadas por e-wallets, a proibicdo de realizacdo de

pagamentos para operadoras nao autorizadas, depende da atividade e controlo pela entidade que
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emita o e+money, a qual utiliza um unico sistema a nivel mundial para remetentes e destinatarios
dos respetivos pagamentos. Todas as operadoras de jogo encontram-se registadas naquele
sistema como tal e, deste modo, quer ela seja remetente, quer destinataria do pagamento, a
transferéncia pode ser bloqueada atendendo a nacionalidade ou endereco de IP do consumidor.

Algumas entidades reguladoras do jogo consideram o blogueio de transacdes é um
método mais eficaz que o blogueio do ISP. Todavia, é necessaria a previsdo de um quadro juridico
que obrigue bancos e entidades de cartdes de créditos a bloquear a transferéncia, tendo por base
uma lista de operadoras nao autorizadas que participem numa transacdo com um
cidadao/consumidor.

No Espaco Econémico Europeu, a Noruega € o Unico pais que tem implementado os
blogueios de pagamento. Recentemente, as autoridades norueguesas concluiram que aceder e
prestar servicos de jogo online sem estarem, para isso, autorizados, tornou-se extremamente
complicado.

A grande vantagem do mecanismo de blogqueio de transacao é levar ao conhecimento dos
jogadores o facto de determinado site ndo se encontrar autorizado ou sob supervisdo das
autoridades nacionais. Contudo, um instrumento desta natureza pode resultar, desde logo, num
bloqueio de transacdes comerciais legitimas, em concreto as que recorrem a operadoras de MCC.
Além disso, a eficacia da sua aplicabilidade fica ainda mais diminuida quando a maioria dos
jogadores, para além de continuarem a utilizar operadoras nado autorizadas, efetuam as suas
transferéncias através dos seus cartdes de crédito.

Em suma, a implementacao de um sistema que apresente este ambito de aplicabilidade,
pode levar os jogadores a nao utilizar as operadoras autorizadas, por estas s6 admitirem um
determinado tipo de pagamento (aquele que possa ser controlado pela entidade reguladora), sem
prejuizo dos custos significativos para a aplicacao de todo este mecanismo.

De relevar, ainda, que o grande objetivo da Unido Europeia, em matéria de pagamento de
servicos e compras, € criar um unico sistema europeu para pagamentos, a partir do qual os
cidadaos e comerciantes possam realizar transacdes comerciais transfronteiricas, da mesma
forma pratica, segura e facil que o fazem dentro do respetivo Estado. A Diretiva sobre o Pagamento
de Servicos (PSD)#” fornece as bases legais para a criacdo de um mercado Europeu para
pagamentos. No seu artigo 55 II-IV, a PSD estipula um conjunto de regras a ter em conta no

bloqueio de transferéncias, caso exista alguma suspeita de pagamentos nao autorizados ou

= Diretiva 2007/64/EC do Parlamento Europeu e de 13 de novembro de 2007 do Conselho.
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fraudulentos. Todavia, em matéria de jogo online, nao se percebe bem como esta Diretiva podera

ser aplicada.

4.2.3. Outros Mecanismos

A) Lista de permissoes

A maioria dos Estados-membros, aquando da implementacdo de um regime juridico do
jogo online, optou por elaborar uma lista oficial de operadores que se encontrem autorizados a
exploracdo da atividade. Por um lado, estas listas dao a conhecer aos jogadores, quais as
operadoras que se encontram autorizadas no seu pais, sob a respetiva supervisao das autoridades,
e, por outro lado, informam as entidades reguladoras de outros Estados-membros se uma
operadora se encontra autorizado para prosseguir a atividade noutras jurisdicoes.

Assim, e optando o legislador por este mecanismo, prevé-se que a comissao de jogos e 0
Servico de Regulacdo e Inspecao de Jogos, do Instituto do Turismo de Portugal, |.P. devam criar,
manter atualizado e divulgar um registo das entidades exploradoras de jogos e apostas online e
dos respetivos sitios na Internet.cw

Contudo, este mecanismo apresenta a desvantagem de, dado o crescimento quase diario
do numero de operadoras no mercado, esta lista de permissdes se afigurar de dificil atualizacdo

regular.

B) Dominio do respetivo pais

Existe, ainda, a opcao de os Estados-membros exigirem aos operadores autorizados, que
oferecam os seus servicos através de um website com o respetivo cédigo do Estado. Por exemplo,
em Portugal, seria website.pt e, em Espanha, website.es. Desta forma, os jogadores facilmente

conseguem identificar se o servico de jogo online em questdo se encontra autorizado no seu pais.

C) Restricoes a publicidade

Por fim, as autoridades nacionais podem proibir a publicidade de servicos de jogo online
por operadoras que ndo se encontrem autorizadas no seu territdrio. Os Estados-membros
consideram tal proibicao extremamente relevante para a aplicabilidade e execucdo do regime

juridico no setor.

= \lide artigo 47°, n.° 5, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
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Geralmente, esta medida restritiva ndo entra em conflito com as normas europeias sobre
a matéria. Nos casos Sjoberg & Gerdin e Hit and Hit Larix, o Tribunal concluiu que o artigo 56.°
TFUE nao prejudica a possibilidade de um Estado-membro proibir a publicidade de servicos de
jogo nao autorizados nesse territorio.

Contudo, trata-se de uma medida de dificil aplicacéo, ja que nos confrontamos com os
mesmos obstaculos de uma proibicao de acesso a um website, pois 0s consumidores podem ser
facilmente redirecionados para um website que preste servicos nao regulados de jogo, através de

um link inserido em outro site.c®

= Muitas vezes, este intermediario recebe um determinado montante para publicitar a operadora de apostas no seu website.
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CAPITULO Il
FRAUDE E EVASAO FISCAL

O Decreto-Lei n.° 66/2015 veio confirmar a intencao do legislador em combater e prevenir
a fraude e branqueamento de capitais no setor do jogo online.

0 combate a fraude e a evasao fiscal encontra-se no centro das grandes preocupacdes da
fiscalidade internacional, pois conduzem a erosdo das bases de tributacdo ou ao diferimento do
pagamento do imposto devido. A transparéncia fiscal surge, assim, como corolario fundamental

dessa preocupacao.

1. O Direito Tributario e o Impacto da Globalizacao

1.1. O Desajustamento dos Sistemas Fiscais

Segundo ROMANO ENZWEILER, estamos perante um conjunto de novos desafios para a
fiscalidade, derivados da globalizacado e que justificam sérias alteracdes nos sistemas fiscais. Por
um lado, temos a supressao da basse territorial do tributo e a inadequacao da estrutura fiscal em
face das novas formas de riqueza, em consequéncia do crescimento da economia informal e da
criacdo e crescimento dos paraisos fiscais. Por outro, verifica-se um dinamismo reduzido da
fiscalidade face a mundializacdo dos mercados financeiros, designadamente em face dos novos
meios eletronicos e formas de negociar.

Adotando a tese defendida por RiTA CALCADA PIRES#2, podemos apontar cinco elementos
na base das alteracdes vividas pelo Direito Fiscal, quer nacional, quer internacional: (i) a tecnologia,
(ii) os novos atores do poder nacional e internacional, (i) a mobilidade, (iv) a interdependéncia e
(v) o enfraquecimento do poder publico.

Se com os desenvolvimentos tecnologicos verificados nos ultimos anos obtivemos novas

formas de obtencdo de riqueza, naturalmente que uma inovacao dessa natureza potenciou o

= PIRES, Rita Calcada, 7ributacéo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do comércio eletronico — Desvendar mitos e construir
realidades, Teses de Doutoramento, Lisboa, Almedina, 2011, p. 94.
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surgimento de figuras a explorar este setor, 0 que implica a necessidade de o poder nacional e
internacional regulamentarem este mercado. Por outro lado, do desajustamento dos sistemas
ficais derivado da mobilidade e interdependéncia entre os varios campos da ciéncia juridica, temos
por consequéncia o enfraquecimento do poder publico.

Neste ambito, optamos pela tese de que a globalizacdo produziu, na esfera do Direito
Fiscal, nacional e internacional, uma inadequacao e um desajustamento dos sistemas.®

Através destes elementos, intensificados pelo movimento da globalizacdo, as estruturas
dos sistemas fiscais, bem como a organizacdo do préprio tributo e da relacao entre o Fisco e
contribuinte, transformaram-se.¢2

Como consequéncia da mobilidade e novas tecnologias, a base territorial do tributo é
fortemente afetada. A mundializacdo dos mercados financeiros, bem como as novas tecnologias
e as regras de organizacdo, sugerem a interdependéncia entre os varios campos de atuacao
humana, incluindo o fiscal, sendo que a incapacidade da estrutura fiscal, face as novas formas de
producao e gestao de riqueza, transmite a ideia de que o poder publico nao atua isoladamente
nos circulos do poder, sendo antes um dos varios poderes existentes, convivendo com esses novos
tipos de influéncia, que assumem, de igual forma, as rédeas das atuacdes e o seu impacto.

Contudo, os elementos apontados apenas expdem que a mobilidade, a tecnologia, a
interdependéncia, o enfraquecimento do poder publico e os novos atores do poder nacional e
internacional, sdo elementos efetivamente decorrentes da globalizacdo, mas ndo manifestam o

verdadeiro resultado do impacto da globalizacao no Direito Fiscal.

1.2. Combate a Fraude e Evasao Fiscal

Tanto os Governos nacionais, como as instituicdes europeias, tém centrado os seus
trabalhos no ambito da evasao e fraude fiscais, protecdo dos agentes econdmicos que realizem
operacdes com diferentes Estados e a reparticdo das competéncias fiscais.

Os fendmenos enunciados assumem proporcdes econdmicas de grandes dimensdes,
provocando graves distorcdes no fluxo de capitais e nas condicdes de concorréncia, o0 que acaba

por comprometer o funcionamento de todo o mercado interno.

= Neste sentido, PIRES, Rita Calcada, 7ributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado através do comeércio eletronico — Desvendar
mitos e construir realidades, Teses de Doutoramento, Lisboa, Almedina, 2011, p. 95
= \,g. ENZWEILER, Romano José, in ‘Os desafios de tributar na era da globalizacao”, Ed. Diploma Legal, Florianépolis,2000, p. 116.
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O planeamento fiscal abusivo internacional ganhou uma nova abordagem, sendo
atualmente uma realidade com a qual todos os sistemas fiscais nacionais se tém de confrontar
com regularidade. Ora, 0 mesmo sucede no ambito da evasao e a fraude fiscais que, com a sua
natureza eminentemente transfronteirica, sédo hoje fendmenos com contornos multinacionais,
potenciados com as facilidades que comportam as novas tecnologias em matéria de ocultacao da
real informacéo dos contribuintes.

No centro da luta contra a concorréncia fiscal prejudicial, o combate aos “paraisos fiscais”
e aos regimes fiscais preferenciais surgem como pontos de extrema importancia. Porém, a este
associam-se as regras para tributacdo das sociedades, nomeadamente, as referentes aos precos
de transferéncias, as sociedades estrangeiras controladas (controlled foreign companies) e as
operacdes ficticias ou em termos anormais, de modo a serem criados custos inexistentes ou
superiores aos realmente suportados.

Este tipo de preocupacdes e medidas levadas a efeito denunciam os cuidados
internacionais com a evasdo e mesmo com o planeamento fiscal abusivo, atividade ilicita que,
todavia, cada vez mais comeca a ser dificil de diferenciar da evasdo fiscal, dado que,
designadamente, a lei ou os tratados evidenciam, como tal, casos que originariamente eram
planeamento.

A prevencdo de fraude e de esquemas de branqueamento de capitais, em termos de
controlo da ordem publica, estao entre os objetivos principais dos Estados-membros. No mercado
do jogo online, podem existir diferentes tipos de comportamento fraudulento, sendo que o roubo
de identidade afigura-se como um dos mais regular.

Contudo, o grande problema centra-se no branqueamento de capitais e, apesar de as
operadoras reguladas, em principio, ndo praticarem esta atividade fraudulenta, dado o teor da
respetiva licenca e controlo, no que refere aos consumidores em si, nao sucede 0 mesmo.

Em termos de esquemas de branqueamento de capitais, estamos perante um vasto
conjunto de procedimentos e praticas que servem tal propdsito, sendo que a situacao mais
habitual sucede quando os ganhos (ou até o mesmo valor que foi depositado na conta do jogador)
sao transferidos para a conta de jogador, distinta da qual foi efetuada a aposta ou depdsito que

lhe esteve na base e, por conseguinte, dados de jogador divergentes.
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1.3. Intervencao do Estado na Luta Antifraude

A evasao e a fraude fiscal sao fenomenos que colocam em causa a confianca dos cidadaos
no sistema fiscal, ou até mesmo no proprio Estado, na medida em que cidadaos com a mesma
capacidade contributiva, ao defraudarem o Estado, provocam uma situacdo de clara injustica
social, comparativamente ao cidadao cumpridor, o que desequilibra a balanca da reparticao de
encargos publicos.

A fraude fiscal, sem prejuizo da sonegacao de impostos e reducdo das receitas do proprio
estado, provoca a subtracao de recursos financeiros destinados a construcao de infraestruturas e
servicos publicos, o que acaba por reduzir a qualidade de vida dos cidadaos.

A Uniao Europeia disponibiliza mecanismos de cooperacao administrativa entre Estados-
membros, de modo a cooperarem mutuamente no combate a fraude fiscal. Contudo, os
instrumentos utilizados devem ser aperfeicoados, pois sd assim se assegura uma abordagem
global e europeizada no combate a fraude fiscal, com um intercambio rapido e bem direcionado,
apoiando os Estados membros no combate aos operadores fraudulentos.

A Comissao Europeia reconhece que o principio da liberdade de circulacdo de capitais
potenciou a criacao de um ciberespaco financeiro, muito dificil de tributar e controlar por cada um
dos Estados-membros de forma isolada. Esta dificuldade é passivel de suprimento com o aumento

da cooperacao no quadro europeu e da propria OCDE.

2. Os Conceitos de Fraude e Evasao Fiscal
2.1. Introducao
A fraude fiscal é revestida por um comportamento desviante dos individuos que fazem
parte de uma sociedade, estando contemplada no artigo 103.° do RGIT. Trata-se de um ato
fraudulento, praticado com o intuito de lesar uma terceira entidade e nao obter assuncao de
obrigacdes tributarias.
Segundo ALEXANDRE PEREIRA, «ffaude fiscal é a violacdo direta da lef fiscal, permitindo ao
contribuinte escapar, total ou parcialmente, a liguidacdo ou ao pagamento do imposto, ao controlo
fiscal, ou a entrega de uma prestacao tributaria cobrada a terceiros ou ainda obter indevidamente

beneficios fiscais, reembolsos ou qualquer outra vantagem patrimonialy.

= PEREIRA, Alexandre, Comeércio eletronico na sociedade de informagdo: da seguranca a técnica, 2° edi¢do, Almedina, 2009, p. 274
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Este comportamento ilicito tem como objetivo ocultar uma determinada informacao a
Administracao Tributaria e Aduaneira, a qual tem como competéncias, no ambito das suas
funcoes, a fiscalizacao, controlo e avaliacdo da matéria coletavel.

Relativamente aos atos juridicos praticados por meios fraudulentos, de acordo com a
clausula geral anti abuso,®* os mesmos sdo ineficazes no ambito tributario. Todavia, desde que
tenham produzido os efeitos economicos pretendidos pelas partes, a ineficacia desses negdcios
juridicos nao impede que eles sejam tributados.

Podemos dividir o tipo subjetivo do crime de fraude fiscal em dois elementos: (i) dolo, que
consiste no conhecimento e vontade de praticar o facto tipico descrito no tipo objetivo e (ii) um
elemento subjetivo especifico da ilicitude.

No ambito do crime de fraude fiscal, sé podemos considerar a unidade de resolucao
criminosa quando o meio de cometer o crime, e 0s seus agentes, sejam os mesmos. Caso
contrario temos um concurso de crimes, pois ha modos de execucao perfeitamente auténomos. =

A fraude fiscal foi configurada como um crime de perigo, tendo o legislador optado por
privilegiar o desvalor da acao, do que resulta que o crime consuma-se mesmo que nenhum
enriquecimento venha a ter lugar, nem ocorra o resultado lesivo para o “patriménio fiscal”.

Este tipo de ilicito encontra-se previsto no artigo 103° do RGIT que, na redacao inicial,
estatuia que:

1- Constituem fraude fiscal, punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360
dias, as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a ndo liguidacdo, entrega ou
pagamento da prestacdo tribudria ou a obtencdo indevida de beneficios fiscals, reembolsos ou
outras vantagens patrimoniais suscetivels de causarem diminuicao das receitas tributarias.

2- A fraude fiscal pode ter lugar por:

al Ocultacdo ou alferacdo de factos ou valores que devam constar dos livros de
contabilidade ou escrituracdo, ou das declaracoes apresentadas ou prestadas a fim de que a
administracdo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria coletavel;

b) Ocultacdo de factos ou valores ndo declarados e que devam ser revelados a
administracdo tributaria,

c) Celebracao de negdcio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza,

quer por interposicao, omissao ou substituicao de pessoas.

= \lide artigo 38°, n°2 LGT
= Ac. do TR Porto proferido no @mbito do processo n.° 1048/08.2TAVFR.P4, de 19 de fevereiro de 2014 /n http://dgsi.pt
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3- Os factos previstos nos numeros anteriores néo sao puniveis se a vantagem patrimonial
flegitima for inferior a €7.500.

4- Para efeffos do disposto nos numeros anteriores, 0s valores a considerar sdo os que,
nos termos da legislacdo aplicavel, devam constar de cada declaracdo a apresentar a
administracao tributaria.

Com a nova redacao dada ao n°2 do artigo 103° do RGIT, pela Lei n°60-A/2005, de 30
de Dezembro, que entrou em vigor em 01-01-2006, o referido n°® 2 passou a dispor: 0s factos
previstos nos numeros anteriores néo sao puniveis se a vantagem patrimonial ilegitima for inferior
a €15.000.

Por sua vez o artigo 104° do RGIT, relativo a “fraude qualificada”, dispde que:

1- Os factos previstos no artigo anterior sdo puniveis com prisdo de um a cinco anos para
as pessoas singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas coletivas quando se verificar
a acumulacdo de mais de uma das seguintes circunstancias:

(...)

2- A mesma pena é aplicavel quando a fraude tiver lugar mediante a utilizacdo de faturas
ou documentos equivalentes por operacoes inexistentes ou por valores diferentes ou ainda com a

Intervencao de pessoas ou entidades diversas das da operacao subjacente.

Quanto a moldura aplicavel para as pessoas singulares, a pena prevista ¢ de 1 a 5 anos.
Contrariamente, tratando-se de pessoa coletiva, € aplicavel a pena de multa de 240 a 1200 dias,
sempre dentro dos limites do artigo 15°, n°1, isto &, entre €5 e €5.000

No tipo de ilicito em causa, como em todas as acdes ou omissdes destinadas a impedir,
reduzir ou retardar o pagamento de uma obrigacao tributaria, o agente é o contribuinte (singular
ou coletivo) e o lesado/vitima, o Estado-Administracao Tributaria.

A fraude fiscal consiste, assim, quer na ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores
declarados ou que deviam ser declarados (porque sujeitos a tributacdo), quer na celebracdo de
negocio simulado, quanto ao valor €/ou a natureza, quer por interposicao, omissao ou substituicao
de pessoas.

Nao se configura como elemento do tipo a existéncia de efetivo prejuizo do Estado,
bastando que as condutas descritas no tipo visem a obtencao de vantagens fiscais, suscetiveis de

causar diminuicao das receitas tributarias.
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Do mesmo modo, e porque necessariamente interligadas, também nao é necessario que
0 agente obtenha efetivamente a vantagem patrimonial ilegitima que pretendia, uma vez que, tal
como referido, o crime foi configurado como um crime de perigo, pelo que se consuma mesmo
gue nenhum enriguecimento venha a ter lugar, nem ocorra um resultado lesivo para o patrimonio
fiscal.

De igual forma, o dano no crime de fraude fiscal ndo é elemento do tipo e s6 aparece
como referéncia expressa da intencdo do agente, pelo que o ilicito em causa verifica-se, quando,
independentemente de qualquer prejuizo efetivo na esfera patrimonial do Fisco, ou de qualquer
enriguecimento do agente, este, com intencao de lesar patrimonialmente o Fisco, atente contra a
verdade e transparéncia exigidos na relacdo Fisco-contribuinte, através de qualquer das
modalidades previstas no artigo 103° do RGIT.

O valor imediatamente tutelado por aquela proibicdo é a transparéncia, ndo sendo, em
primeira linha, o erario publico, a reparticao igualitaria da riqueza e dos rendimentos, a diminuicao
das desigualdades e necessidades do desenvolvimento econodmico e da justica social do sistema
fiscal, ou mesmo a verdade, onde se protege o dever de veracidade nas relacdes entre o
contribuinte e o fisco, sendo que o legislador estatui que as declaracdes efetuadas pelo contribuinte

se presumem de boa fé.

2.2, Origem e Formacao no Contexto Social

No século XIX comecaram a verificar-se infracdes fiscais aduaneiras e ndo aduaneiras de
natureza administrativa e criminal, estando previsto no préprio codigo Penal de 1886 crimes
aduaneiros (o descaminho, contrabando de mercadorias, atos fraudulentos destinados a evitar o
pagamento de impostos alfandegarios, falsificacdo de cunhos e selos, etc.).

Segundo BRUNO LACERDA, o contribuinte considera que «a aplicabilidade do imposto sobre
S/ é injusta e desproporcionada», cedendo a tentacdo de praticar acées de fraude, obtendo
beneficios economicos com tal pratica.

A conjuntura econémica de um pais é outro fator que condiciona e fomenta a pratica desta
situacao, verificando-se um sentimento quase unanime e socialmente penalizador de admiracao
dos cidadaos, quando tem conhecimento que um colega conseguiu “iludir” a Administracao

Tributaria, sentimento este que se encontra enraizado no espirito dos cidadaos.
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Na opiniao de ALEXANDRE PEREIRA, € evidente que «o contribuinte pode reagir através da
fuga a Impostos que Ihe suscitam uma reacdo psicologica especialmente adversa,
designadamente por serem percecionados como especialmente injustos».

0 sentimento de incumprimento por parte dos contribuintes deve-se ao despesismo dos
gastos publicos sem rigor e mal utilizados, o que incute um espirito de ndo pagamento de
impostos, na medida em que sentem que a Administracdo Publica ¢ uma maquina nem sempre

justa e com falhas a varios niveis.

2.3. Tipos de Fraude Fiscal

Os varios tipos de crimes fiscais encontram-se regulados nos artigos 103° e seguintes do
RGIT. O novo Regime Geral das Infracdes Tributarias, aprovado pelo artigo 1° da Lei n® 15/2001,
de 5 de Junho, introduziu novos tipos de crimes e contraordenacdes, e, com a reformulacdo da
organizacao judiciaria tributaria, tentou atingir uma maior simplificacdo processual e reforcar as
garantias dos contribuintes.

O crime de fraude surge, segundo o RGIT, como o primeiro dos crimes fiscais, seguindo-
se a fraude qualificada e o abuso de confianca (artigos 104° e 105°, respetivamente).

No ambito da fraude fiscal podemos identificar, desde logo, trés tipos de modalidades: (1)
fraude por ocultacdo ou dissimulacdo da matéria coletavel; (2) fraude por omissao ou acéo e (3)
fraude artesanal e industriars.

Ao contrario do atual RGIT, o anterior regime (RJIFNA) nao procedia a qualquer distincao
entre crimes tributarios comuns. Com a entrada daquele, consagrou-se a divisdo dos tipos de

crimes tributarios em dois. Neste sentido, aquele diploma reune a nivel substantivo:

i) Crimes tributarios comuns: Burla tributaria, frustracdo de créditos, associacao
criminosa, violacao de segredo (artigos 87.° a 91.°, do RGIT);

i) Crimes aduaneiros: contrabando, contrabando de circulacdo e de mercadorias de
circulacao condicionada em embarcacoes (artigos 92.° a 102.°, do RGIT);

i) Crimes Fiscais: Fraude, fraude qualificada e abuso de confianca (artigos 103.° e 105.°,
do RGIT);

iv) Crimes contra a seguranca social: Fraude e abuso de confianca contra a seguranca

social (artigos. 106.° e 107.°, do RGIT)
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v) Contraordenacdes aduaneiros: Recusa de entra, exibicdo ou apresentacdo de documentos
e mercadorias, violacdo do dever de cooperacdo e aquisicao de mercadorias objeto de
infracdo aduaneira (artigos 108.° a 112.°, do RGIT); e

vi) Contraordenacoes fiscais: Falta de entrega da prestacdo tributaria, violacdo do segredo

profissional e falta/atraso de apresentacédo de declaracdes (artigos 113.° a 127.°, do RGIT).

A infracao tributaria considera-se praticada no lugar € no momento em que o agente atuou
ou devia ter atuado, ou ainda naquele em que o resultado tipico se tiver produzido.&

Nos termos do artigo 103.°, n.° 2, do RGIT, a qualificacéo de determinada conduta como
crime de fraude fiscal verifica-se apenas quando estamos perante uma vantagem patrimonial
ilegitima por parte do infrator, superior a quinze mil euros. Nos restantes casos, ou seja, de valor
seja inferior aquele limite, estamos perante uma mera contraordenacao fiscal.

O crime de fraude fiscal permite a divisdo em crime de fraude, regulado no artigo 103° do
RGIT e em crime de fraude qualificada, regulado no artigo 104° do RGIT, aprovado pela Lei
n°15/2001 de 5 de junho.

No caso de fraude simples passou-se a incluir, face a legislacao anterior, «(...) @ conduta
visando obtencao de reembolso indevido, desde que este nao implique um enriguecimento efetivo
- caso que passa a integrar o ambito da burla -, mas uma mera reducao da receita tributdria a
pagar».t

Segundo FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE, o crime de fraude fiscal € um crime de
resultado cortado, na medida em que a obtencdo de vantagem patrimonial ilegitima nao é
elemento do tipo, sendo suficiente que as condutas visem ou sejam preordenadas tendo em vista
a obtencao de determinada vantagem. &

Assim, os factos supracitados séo suscetiveis de punicao, caso a vantagem patrimonial
ilegitima, que conduziu a reducao da receita tributaria, for superior a quinze mil euros. A fixacéo
em termos quantitativos de um patamar minimo de relevancia fiscal, de sete mil e quinhentos
euros, permite que os montantes inferiores a esse valor sejam tipificados como sendo de

contraordenacao.

= \.g. artigo 5° RGIT.

= Cfr. SILVA, Marques Germano, Direito Penal Tributario, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2009, p. 9

= Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa, O crime de fraude fiscal no novo Direifo Penal Tributério Portugués, \DPEE, vol. /i,
1996 p. 411.
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3. Situacdes Especiais no Combate a Evasao Fiscal

3.1. Os Precos Transferéncia

Os precos transferéncia (fransfer pricing encontram-se regulados no artigo 63.°, do CIRC.
A sua disciplina, em cumprimento do disposto no n.° 13 desse artigo, veio a ser desenvolvida e
pormenorizada pela Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro. Aquele preceito, a fim de
evitar, através dos precos, transferéncias de resultados entre entidades que mantenham entre si
relacdes especiais e entre entidade sujeitos a regimes fiscais diferentes, determina que, nas
operacdes comerciais efetuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra entidade, sujeita ou
ndo a IRC, com a qual tenha relacdes especiais, devem ser contratados, aceites e praticados
termos ou condicbes substancialmente idénticos aqueles que seriam contratados, aceites ou
praticados entre entidades independentes em operacdes comparaveis.

Neste sentido, o sujeito passivo deve adotar, aquando da determinacao dos termos e
condicbes que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades
independentes, o método ou métodos, que assegure o mais elevado grau de comparabilidade
entre as operacdes que efetua e outras substancialmente idénticas, ou seja, em normais situacdes
de mercado, na auséncia de relacoes especiais.

Sendo que 0 n.° 3 enumera 0s métodos a aplicar na comparacao das operacdes, o n.° 4
do artigo 58.° determina que existem relacdes especiais entre duas entidades, nas situacdes em
gue uma tem o poder de exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia significativa nas decisdes
de gestao da outra, enumerando, a mero titulo exemplificativo, todo um conjunto de situacdes em
que tal se considera por verificado.

Finalmente, importa referir que o n.° 11 desse artigo estabelece os chamados
ajustamentos correlativos. Segundo este preceito, quando a DGCI proceda as correcoes
necessarias para a determinacao do lucro tributavel, em virtude de relacbes especiais com outro
sujeito passivo de IRC ou de IRS, na determinacao do lucro tributavel desse ultimo devem ser
efetuados os ajustamentos que sejam reflexo das correcoes feitas na determinacdo do lucro
tributavel do primeiro.

Com a Lei de Orcamento de Estado para 2008, admitiu-se, através do aditamento ao
artigo 128.°-A ao Cddigo do IRC, atual artigo 138.°, os chamados acordos prévios sobre precos de
transferéncia (advance princing agreements). Segundo o n.° 1 do referido artigo 138.°, esses
acordos “tém por objeto estabelecer, previamente, 0 método ou métodos suscetiveis de assegurar

a determinacao dos termos e condicdes que seriam normalmente acordados, aceites ou
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praticados entre entidades independentes nas operacdes comerciais e financeiras, incluindo as
prestacoes de servicos e os acordos de partilha de custos intragrupo, efetuadas com entidades
com as quais estejam em situacoes de relacdes especiais ou em operacOes realizadas entre a
sede e 0s estabelecimentos estaveis”. De referir, ainda, que estes acordos prévios podem ser de
dois tipos: 0s acordos unilaterais entre a DGCI e um ou varios sujeitos do IRS ou IRC, e os acordos
bilaterais oumultilaterais em que além do acordo entre a DGCI e os sujeitos de IRS ou IRC intervém

outras administracoes tributarias.=»

3.2. Pagamento e Imputacdao de Lucros de Sociedades Nao Residentes
Sujeitas a um Regime Fiscal Privilegiado: As regras dos artigos 65.° e 66.° do CIRC

Os artigos 65.° e 66.° do CIRC contém um conjunto de regras que, verificadas certas
situacoes, restringem o montante dos custos pagos ou na ampliacdo do valor dos proveitos
recebidos de entidades residentes em paises com regimes fiscais privilegiados ou mais favoraveis,
sempre que configurem (verdadeiros) paraisos fiscais ou (meros) regimes fiscais preferenciais.

No que concerne a identificacdo desses regimes, devemos referir que diversos paises,
com objetivo de prevenir e controlar a aplicacdo das respetivas ordens juridicas fiscais, elaboraram
listas, quer na modalidade de lista de paises que constituem paraisos fiscais (b/ack /ish, quer na
modalidade de lista de paises que nao constituem paraisos fiscais (white /is).c

0 nosso ordenamento juridico identifica estes paises ou territérios definindo, nos artigos
65.°, n.° 2 e 66.°, n.° 3, do CIRC, o que se deve entender por um regime fiscal claramente mais
favoravel — uma definicdo suportada, todavia, por uma lista de paraisos fiscais aprovada pelo
Ministro das Financas (constante agora da Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro), sendo certo
gue as regras em causa se aplicam mesmo a paises que, nao incluidas nesta lista, tenham um
regime fiscal claramente mais favoravel, como vamos ver, de seguida.

Neste ambito podemos apontar duas situacoes, a saber: (a) os pagamentos a entidades
residentes em paises com regime fiscal privilegiado, e (b) a imputacdo de lucros de sociedades

residentes em paises com regime fiscal privilegiado.

= V.g. artigo 2.°, da Portaria n.” 620-A/2008.
= Cfr. XAVIER, Alberto, Direifo Tributdrio Internacional, 2° Edicdo Atualizada, Lisboa, Aimedina 2011, p. 356 e ss.
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i) Os pagamentos a entidades residentes em paises com regime fiscal
privilegiado

Nos termos do artigo 65.°, do CIRC, para efeitos do apuramento do lucro tributavel, nao
sao dedutiveis, as importancias pagas ou devidas, a qualquer titulo, a pessoas singulares ou
coletivas residentes fora do territério portugués e ai sujeitas a um regime fiscal claramente mais
favoravel. Tal verifica-se sempre que o territério de residéncia das referidas pessoas constar da
lista ja referida de paraisos fiscais ou quando nesse territério ndo houver lugar a imposto sobre o
rendimento ou, em relacao aquelas importancias pagas ou devidas, o0 montante do imposto pago
for igual ou inferior a 60% do imposto que seria devido se a referida entidade fosse considerada
residente em territorio portugués.

Tal medida nao sera aplicada, contudo, se o contribuinte provar que as importancias em
causa se reportam a encargos decorrentes de operacdes efetivamente realizadas, ndo tendo um

carater anormal ou um montante exagerado.

if) A imputacao de lucros a sociedades residentes em paises com regime fiscal
privilegiado

A imputacao de lucros a sociedades residentes em paises com regime fiscal privilegiado,
também designado por regime das controlled foreign companies, consta o mesmo do artigo 66.°
do CIRC. Nos termos daquele preceito legal, a imputacdo aos socios residentes em territério
portugués, determina-se na proporcdo da respetiva participacdo no capital social,
independentemente da sua distribuicao e dos lucros obtidos por sociedades residentes fora desse
territdrio e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel.

Um pressuposto de aplicacado deste regime é a detencdo pelo socio, direta ou
indiretamente, de uma participacdo social de, pelo menos, 25%, ou, no caso de a sociedade nédo
residente, ser detidas, direta ou indiretamente, em mais de 50%, por socios residentes, uma
participacdo social de, pelo menos, 10%. Ao invés, considera-se existir um regime fiscal claramente
mais favoravel nos mesmos termos da situacdo anterior, ou seja, para a nao consideracao como
custos dos pagamentos a entidades residentes em paises com regime fiscal privilegiado.

Ficam excluidas deste regime as sociedades residentes fora do territério portugués, cujos
lucros provenham em pelo menos 75% do exercicio de uma atividade agricola, industrial ou

comercial, desde que, neste ultimo caso, nao tenha como intervenientes residentes em territorio
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portugués ou, tendo-os, esteja dirigida predominantemente ao mercado do territdrio em que se
situa.

De acrescentar, ainda, que, no exercicio posterior ao que se efetive a distribuicao de lucros
ja imputados anteriormente, sao estes deduzidos a base tributavel, havendo lugar a crédito de

imposto por dupla tributacao internacional, caso seja o caso.

3.3. Outras Situacoes Especiais

A) O regime especial de tributacido dos grupos de sociedades

Os artigos 69.° e 71.°, do CIRC, contém o regime especial de tributacdo dos grupos de
sociedades, que resultou da Lei n.° 30-G/2000. A lei optou por aplicar uma profunda alteracao na
tributacdo dos grupos de sociedades, tendo eliminado o anterior regime de tributacdo pelo lucro
consolidado.

Nos termos do artigo 69.°, 0o ambito e as condicdes de aplicacdo deste regime especial
implica que, existindo um grupo de sociedades, a sociedade dominante pode optar pela aplicacao
do regime especial de determinacdo da matéria coletavel em relacao a todas as sociedades do
grupo. Neste sentido, considera-se existir um grupo de sociedades sempre que a sociedade
dominante detenha, direta ou indiretamente, pelo menos, 90% do capital de outra ou outras
sociedades ditas dominadas, e desde que tal participacdo Ihe confira mais de 50% dos direitos de
voto.

Para o requerimento para opcao por esse regime devem verificar-se, cumulativamente, os
seguintes requisitos:

a) As sociedades pertencentes ao grupo tenham sede e direcdo efetiva em territorio
portugués, e a totalidade dos seus rendimentos se encontre sujeita ao regime geral de tributacao
em IRC a taxa normal mais elevada;

b) A sociedade dominante detenha a participacdo na sociedade(s) dominante(s) ha mais
de um ano (exceto quando se trate de sociedades constituidas pela sociedade dominante ha
menos de um ano);

c) A sociedade dominante ndo seja considerada dominada por nenhuma outra sociedade

residente em territdrio portugués, que relina os requisitos para ser qualificada como dominante.
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De relevar, também, que as entidades publicas empresariais, que preencham os requisitos
enunciados, podem optar por esse regime especial, cuja aplicacao nao depende, ao contrario do
regime de tributacao pelo lucro consolidado, de qualquer autorizacao.

Em relacdo a determinacao do lucro tributavel dos grupos de sociedades, relativamente a
cada um dos periodos de tributacdo abrangidos por este regime especial, ele € calculado pela
sociedade dominante através da soma algébrica dos lucros tributdveis e dos prejuizos fiscais,
apurados nas declaracdes periddicas individuais de cada uma das sociedades pertencentes ao
grupo. O montante obtido desta forma sera corrigido da parte dos lucros distribuidos entre as
sociedades do grupo que se encontre incluida nas bases tributaveis individuais. Isto implica que o
apuramento do lucro tributavel do grupo nao seja feito a partir do resultado liquido consolidado,
antes pelo resultado individual de cada sociedade, ndo sendo, assim, eliminados quaisquer
resultados decorrentes de transacdes entre empresas do grupo (isto €, quaisquer resultados
internos).

Por fim, uma alusao a deducéo de prejuizos fiscais, referindo que os grupos de sociedades
abrangidos por este regime, estao sujeitos a requisitos especificos, para além dos requisitos gerais
de deducao de prejuizos estabelecidos no artigo 52.°, do CIRC. Trata-se do regime especifico de

deducao de prejuizos fiscais constante do artigo 71.°.

B) O regime especial das fusoes, cisoes, entradas de ativos e permutas de
partes sociais

Os artigos 73.° a 78.° do CIRC preveem um regime especial aplicavel as fusoes, cisdes,
entradas de ativos e permutas de partes sociais de sociedades residentes. Trata-se de um regime
especial, exigido pela Diretiva n.° 90/434/CEE, para as operacdes em que intervenham
sociedades de diferentes Estados-membros da Unido Europeia, o qual tem por objetivo assegurar
a neutralidade fiscal dessas operacdes de reorganizacdo das unidades produtivas. A aplicacao
deste regime exige que sejam observadas determinadas condicoes.

Atendendo apenas a fusdo e cisao de sociedades, um tal regime se aplica apenas a
sociedades com sede ou direcao efetiva em territdrio portugués e unicamente quando estejam
reunidas as seguintes condicdes:

a) A sociedade para a qual é transmitido o patrimdnio das sociedades fundidas ou cindidas

tenha sede ou direcao efetiva em territério portugués;
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b) Os elementos patrimoniais objeto de transmissdo sejam inscritos com 0s mesmos
valores que tinham na contabilidade das sociedades fundidas ou cindidas;

c) Estes valores sejam os que resultam das disposicées do CIRC ou de reavaliacdes ao
abrigo de legislacao fiscal.

Ora, este regime apresenta determinadas particularidades.

Em primeiro lugar, e no que respeita as sociedades fundidas ou cindidas, ndo havera
lugar, na determinacao do seu lucro tributavel, ao apuramento de qualquer resultado por virtude
da transmissdo dos elementos patrimoniais em consequéncia da fusdo ou cisdo nem a
consideracdo como proveitos ou ganhos, nos termos do artigo 35.°, n.° 3, do CIRC, das provisdes
constituidas e aceites para efeitos fiscais que respeitem aos créditos, existéncias e obrigacoes e
encargos objeto de transmissdo. Para tal, é equiparada a fusdo a operacdo pela qual uma
sociedade transfere o conjunto do ativo e do passivo que integra o seu patriménio para a sociedade
detentora da totalidade dos titulos representativos do capital social.

Segundo, e no que concerne a sociedade para a qual sdo transmitidos os elementos
patrimoniais das sociedades fundidas ou cindidas, (i) o apuramento dos resultados respeitantes
aos elementos patrimoniais transmitidos é feito como se néo tivesse havido fusao ou cisao; (ii) as
reintegracdes e amortizacdes sobre 0s elementos do ativo imobilizado transmitidos sao efetuadas
de acordo com o regime que vinha sendo seguido nas sociedades fundidas ou cindidas; (iii) as
provisdes que foram transferidas das sociedades fundidas ou cindidas tém, para efeitos fiscais, o
regime que lhes era aplicavel nestas sociedades.

Finalmente, no respeitante aos sécios das sociedades fundidas ou cindidas, ndo havera
lugar ao apuramento de ganhos ou perdas para efeitos fiscais em consequéncia da fusdo desde
gue, na sua contabilidade, seja mantido para as novas participacdes o valor pelo qual as antigas
se encontravam registadas. Nao obstante, tal ndo obsta a tributacdo das importancias que lhes
sejam eventualmente atribuidas em consequéncia da fuséo ou cisdo.

De relevar, ainda, que, em relacdo a transmissibilidade dos prejuizos fiscais, o artigo 75.°
prevé que, a requerimento dos interessados, podem os prejuizos fiscais ser deduzidos, nos termos
fixados pelo Ministro das Financas, aos lucros tributaveis da nova sociedade ou da sociedade
incorporante, sempre que a fusao revista de interesse para o adequando redimensionamento das
unidades econdmicas e tenha efeitos positivos na estrutura produtiva. A mesma faculdade estende-

se aos casos de cisao, em que se verifique a extincao da sociedade cindida, devendo os prejuizos
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fiscais serem transferidos para cada uma das sociedades proporcionalmente a parte do patrimonio

transmitido.

4. Fraude Fiscal Qualificada

A fraude fiscal qualificada comporta uma das infracdes fiscais introduzidas com a entrada
em vigor do RGIT, prevista no artigo 104° deste diploma, com o objetivo de proteger o patriménio
do Estado, na sua vertente fiscal, contra ataques especialmente gravosos.

Nos termos do referido preceito, “os factos previstos no artigo anterior sdo puniveis com
prisdo de um a cinco anos para as pessoas singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas
coletivas quando se verifiguem a acumulacdo de mais de uma das seguintes circunstancias (...)".
Com isto, facilmente se compreende que este tipo de crime pressupde uma maior sofisticacdo por
parte dos infratores (e consequente maior ilicitude) e a acumulacdo das condutas praticadas com

as seguintes circunstancias:

a) O agente tiver conluiado com terceiros que estejam sujeitos a obrigacdes acessorias
para efeitos de fiscalizacao tributaria;

b) O agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente das suas funcoes;

c) O agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave abuso das suas
funcoes;

d) O agente falsificar ou viciar, programas ou ficheiros informaticos e quaisquer outros
documentos, sendo tais factos punidos autonomamente quando tenham por fim a néo
liguidacao, entrega ou pagamento da prestacao tributaria; e

e) Tiver sido utilizada a interposicdo de pessoas singulares ou coletivas residentes fora do

territdrio portugués, e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel.

Ao contrario do que estava previsto no RJIFNA, a qualificacdo do crime de fraude fiscal
ndo depende de um valor mais elevado da vantagem patrimonial ilegitima (distinguindo-se, neste
aspeto, dos crimes de burla tributaria e de abuso de confianca). Todavia, ao nivel da fraude
qualificada, coloca-se a problematica de determinar a punicéo a aplicar. Tal como sucede na

fraude simples, é necessario verificar-se uma vantagem patrimonial ilegitima de valor pelo menos
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igual a quinze mil euros. A solucdo resulta da inexpressdo do artigo 104° RGIT, que pressupde
valer para a fraude qualificada a exigéncia do valor minimo de vantagem patrimonial ilegitima.e

O Orcamento do Estado para 2012 criou uma circunstancia qualificante autdnoma, que
se funda na mera vantagem patrimonial de valor superior a cinquenta mil euros. Desta forma, a
distincdo entre fraude fiscal simples e a qualificada ja se encontrava prevista no RJIFNA,
correspondendo a fraude fiscal qualificada aos casos em que a fraude fiscal era punivel com pena
de prisdo entre um e cinco anos, nos casos de ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores ou na
simulacao, caso se verificasse a acumulacdo de mais de uma das circunstancias referidas no
artigo 23° n° 3, alineas c) a f).

O legislador, para as situacdes cuja vantagem patrimonial seja superior a duzentos mil
euros, agravou este crime com base em critérios quantitativos, fixando a pena de prisdo de dois a

oito anos para pessoas singulares e multa de 480 a 1920 dias para as pessoas coletivas.®=

5. 0 Crime de Branqueamento de Capitais

O crime de burla tributaria configura um verdadeiro tipo de burla especial, em que o bem
juridico protegido é o patrimoénio publico, sendo que aquele se consuma aquando da efetiva e
indevida atribuicao patrimonial de que vai resultar o enriquecimento ilegitimo do agente.

Por seu turno, o crime de brangueamento, quanto ao grau de lesao do bem juridico
protegido, configura-se como um crime de perigo abstrato, dado que as condutas tipicas nao lesam
irreversivelmente o bem juridico, mas apenas colocam em perigo a realizacao da justica.

Na verdade, neste tipo de ilicito, protege-se, de igual modo, o circuito financeiro,
economico e juridico, resguardando-o de bens de origem criminosa que ai procuram encontrar a
sua legitimacao. Dada a natureza do bem juridico tutelado pelo crime de branqueamento de
capitais, a simples introducao do capital em questdo, no circuito financeiro, &, por si, suscetivel de
integrar a sua pratica.=

Em relacdo ao tipo objetivo, ele consiste nas seguintes acdes:® (1) converter, (2)
transferir, (3) auxiliar ou facilitar alguma operacdo de conversdo ou transferéncia de vantagens,

obtidas por si ou por terceiro, direta ou indiretamente, (4) ocultar ou dissimular a verdadeira

= Cfr. SILVA, Germano Marques — Direito Penal Portugués, Parte Geral Il - Teoria do Crime, 1* Edicao, Almedina, 1998, p. 118.

= V.g. artigo 104°, n°3 RGIT.

= Neste sentido, Ac. do Tribunal da Relagéo do Porto no ambito do processo n.° 127/06.5IDBRG.P1, de 21 de margo de 2013 in http://dgsi.pt.
= Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentério do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, 4.7 Ed., Universidade Catdlica, 2011, “Anotacéo ao artigo 368.°-A, p. 867.
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natureza, origem, localizacao, disposicao, movimentacéo ou titularidade das vantagens, ou os
direitos a ela relativos.

Relativamente & operacao de conversao, ela configura-se como a acao através da qual se
procede & modificacdo da natureza juridica ou fatica de valores patrimoniais. No que refere a
transferéncia, ela apresenta-se como a deslocacao (fisica) de uma coisa moével ou alineacao da
propriedade, posse ou detencdo de valores patrimoniais. Em termos de operacoes de auxilio e
facilitacdo de operacdes de conversdo ou transferéncia, elas consubstanciam-se em atos de
cumplicidade, sendo puniveis como autores os advogados, empregados bancarios ou consultores
financeiros que auxiliem ou facilitem a pratica do branqueamento. Finalmente, as operacdes de
ocultacdo ou dissimulacdo sao acdes de encobrimento da verdadeira natureza, origem,
localizacao, disposicdo, movimentacao ou titularidade dos valores patrimoniais.

Para além disso, o objeto da acédo sdo as “vantagens”, que correspondem aos “bens ou
produtos”, ja referidos no artigo 23.°, n.° 1, do DL n.° 15/93 e no artigo 2.° do DL n.° 325/95,
incluindo, pois, todas as vantagens patrimoniais decorrentes da pratica do crime precedente, o
que abrange os direitos e coisas adquiridos com base nas vantagens diretamente resultantes do
crime precedente, isto €, os sucedaneos da coisa obtida.

Aquela vantagem decorre de um facto “ilicito” e “tipico” (o chamado crime precedente ou
predicate offence), o qual pode ser um facto consumado ou tentado. Por exemplo, nao é punivel
o brangueamento de vantagens resultantes de uma acdo precedente tipica, mas justificada. =

Na verdade, o facto ilicito e tipico de que decorre a vantagem ¢ definido de acordo com
um critério misto, de trés variaveis, e que conjuga uma clausula geral (todos os factos ilicitos
tipicos puniveis com pena de prisdo de duracdo minima superior a 6 meses ou de duracdo maxima
superior a 5 anos), um catalogo de crimes e uma remissao para um elenco constante de uma lei
extravagante.

No ambito dos crimes precedentest, assumem especial problematica os crimes referidos
no artigo 1.°, al. d) e e), da Lei n.° 36/94, de 29 de setembro. As mencdes a “infracées econdmico-
financeiras cometidas de forma organizada, com recurso a tecnologia informatica” e “infracdes
economico-financeiras de dimensao internacional ou transnacional” sdo muito imprecisas. De

modo a respeitar o principio da legalidade temos de delimitar o seu ambito do seguinte modo:

= A lei ndo exige que o facto precedente seja culposo e punivel e, menos ainda, que ele tenha sido efetivamente punido — Cfr. ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 4.7 Ed., Universidade
Catdlica, 2011, “Anotacéo ao artigo 368.°-A, p. 368.

= Além dos incluidos na clausula geral do artigo 368.°-A, CP, temos, designadamente, os previstos nos artigos 160.° (trafico de 6rgaos ou tecidos
humanos), 169.° (lenocinio), 171.° (abuso sexual de criancas), 235.° (administracdo danosa em unidade econémica do setor publico), 335.°
(trafico de influéncia), 372.° a 374.° (corrupcao ativa e passiva), 375.° (peculato) e 377.° (participacdo economica em negocio).
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estdo incluidos apenas os crimes constantes do DL n.° 28/84 que prevé as incriminacdes das
infracdes contra a economia, desde que eles sejam cometidos por meio informatico e através de
uma associacao criminosa, bem como as incriminacdes das infracdes contra e economia, com
um elemento transnacional.

A Lein.° 11/2004 suprimiu a puni¢ao das condutas de quem adquirisse ou recebesse 0s
bens ou produtos a qualquer titulo, os utilizasse ou conservasse, que constava do artigo 2.°, n.°
1, al. ¢) do DL n.° 325/95, de 2 de dezembro, e também do artigo 23.°, n.° 1, al. ¢), do DL n.°
15/93, de 22 de janeiro. O legislador optou por submeter estas condutas ao tipo da recetacao,
ainda que este tipo seja manifestamente insuficiente para o efeito, por duas vias de razdo. A
primeira, porque a recetacao incide necessariamente sobre bens obtidos por outrem, mediante a
pratica de facto ilicito tipico contra o patriménio, mas o branqueamento pode incidir sobre bens
obtidos pelo proprio e por crime que nao tem natureza patrimonial. A segunda, porque a recetacao
supde a intencdo de obter para si ou para outrem uma vantagem patrimonial, 0 que o
branqueamento nao implica.

Finalmente, cumpre referir que o agente ndo tem de conhecer o concreto facto tipico ilicito
que esteve na origem da vantagem, nem o local onde foi praticado, nem tdo pouco os seus
autores.®” Basta que o agente saiba ao momento da realizacdo da operacdo que a vantagem
provém de um crime pertencente ao elenco do n.° 1, do artigo 368.°-A, do CP.

Em suma, quem deseja esconder a origem ilicita da vantagem sabe que esta tem
proveniéncia ilicita e, portanto, o dolo de dissimular ou esconder a origem da vantagem é
incompativel com o dolo eventual. Assim, por maioria de razao, a intencao de dissimular a origem

da vantagem é incompativel com o dolo eventual.

= Cfr. artigo 368.°-A, n.° 4, do Codigo Penal.

205






Os Novos Desafios do Direito Tributario — Em Particular, a Tributacdo do Jogo Online

CONCLUSOES

As regras tradicionais revelam-se incapazes e insuficientes para fazer face ao comércio
eletronico. Tal incita a busca de outras formas, que garantam a efetiva tributacdo do rendimento
resultante desta forma de comerciar, ou seja, devemos procurar elementos de conexao alternativos
aos atuais.

A Era digital apresenta-se como um facto cada vez mais intrinseco ao universo econémico
e social. Os nimeros afirmam-no e a tendéncia sera o seu crescimento, ndo o inverso. O Direito
Tributario deve estar preparado para fazer face a esse avanco, o que implica antecipar e regular
ex ante, em vez de atuar ex poste, por isso, afigura-se pertinente repensar a realidade internacional
fiscal a luz da realidade digital.

Se existe uma crise dos elementos de conexdo tradicionais, e que revela a incapacidade
e a desadequacdo das atuais regras, entdo nao é coerente defender a sua manutencéo: tém de
se procurar alternativas capazes de ajudar a resolver os problemas suscitados. Isto &, encontrar
critérios capazes de determinar a residéncia e a fonte no ambito do comércio eletrénico. Nao o
aceitar € negar a realidade e adiar a resolucdo de um problema ja existente.

Inserindo-se o Jogo Online no ambito de comércio eletronico, as caracteristicas deste, tal
como apresentadas na presente dissertacdo, encontram-se em profunda relacdo com as funcdes
da Internet, assim como estdo em profunda oposicdo com as caracteristicas do comércio
tradicional. Neste ambito, o grande problema reside no facto de a globalizacdo gerar potenciais
fendmenos de desregulacdo, isto porque os fluxos de capitais ndo se encontram diretamente
ligados a um unico Estado e legislacao.

Com o crescimento exponencial do comércio de servicos e bens incorporeos, a
incompatibilidade entre a fiscalidade e a nova sociedade ndo é sustentavel. As autoridades
responsaveis devem dirigir esforcos, no sentido de harmonizar a legislacdo entre Estados-
membros, adaptando-se a esta nova realidade.

Encontrando-se a fiscalidade carente de “fisicalidade” e de fiscalizacbes /n /oco, a
desmaterializacdo marcada pela digitalizacao e intangibilidade do processo comercial, potencia
uma menor capacidade de conhecimento dos factos e de controlo por parte das autoridades
tributarias.

A Internet apresenta-se com uma grande dimensao, variedade e multiplicidade, o que

torna impossivel criar mecanismos de controlo absoluto, pois comporta uma auséncia de
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“fisicalidade generalizada”, com excecao do Aardware que envolve a sua construcdo e acesso.
Aquela, surge como um novo meio de armazenamento, distribuicdo e troca de informacao, mas
também como uma nova rota de comércio global. A sua vitalidade econémica e social advém da
capacidade de interconexao, no imediato, dos agentes economicos.

0 Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online veio regular a exploracao e pratica dos jogos
de fortuna ou azar, das apostas desportivas e das apostas hipicas, quando praticados a distancia,
através de suportes eletronicos, informaticos, telematicos e interativos. Ele abrange um espectro
alargado de jogos - os jogos de casino, 0 péquer, os jogos de maquinas, o bingo, as apostas
desportivas a cota e as apostas hipicas -, com o intuito de conferir competitividade ao mercado
portugués, pois so deste modo se torna possivel reduzir a pratica ilicita do jogo online por parte
dos operadores que oferecem servicos de jogo em Portugal e dos jogadores que a ele acedem.

Por outro lado, o RJO adota solucdes e principios juridicos que se adequam a prossecucao
dos objetivos de interesse publico, ja aqui enunciados, garantindo a protecdo dos grupos de
pessoas mais vulneraveis, combatendo a fraude e o branqueamento de capitais e salvaguardando
a integridade do desporto, prevenindo a viciacdo de apostas e de resultados.

Esta atividade pode ser prosseguida, em termos legais, mediante licenca, por todas as
entidades que preencham requisitos concretos de idoneidade e capacidade econdmica, financeira
e técnica.

Serd da competéncia do Instituto do Turismo de Portugal, I.P., o controlo, inspecédo e
regulacdo deste setor, através do seu Servico de Regulacdo e Inspecdo de Jogos.

Neste sentido, foram alterados os Estatutos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa, a
quem o Estado atribui o direito de organizar e explorar, em regime de exclusividade a todo o
territorio nacional, as apostas hipicas de base territorial, encontrando-se, desse modo, excluidos
0s servicos e formas de jogo fornecidos via digital.

As alteracoes a Lei do Jogo apresentam um ambito restrito, abrangendo apenas as normas
relativas a adjudicacéo das concessdes, em respeito pelas recomendacdes da Comissdo Europeia
e os principios de Direito da Uniao Europeia.

O direito de explorar os jogos de fortuna ou azar continua reservado ao Estado, podendo
a exploracao desta atividade ser prosseguida mediante concessao a pessoas coletivas privadas,
constituidas sob a forma de sociedades andnimas, ou equivalente, com sede num Estado-membro
da Uniao Europeia ou num Estado signatario do Acordo sobre o Espaco Economico Europeu - é

necessario que estas sociedades estrangeiras tenham sucursal em Portugal — em matéria de
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cooperacao administrativa no dominio da fiscalidade e do combate a fraude e ao branqueamento
de capitais. As entidades exploradoras titulares de licenca terao de cumprir um protocolo, reunindo
os dados pessoais dos jogadores, que serao cruzados com as informacdes fiscais de cada um.

Entre proibir uma atividade, potencialmente causadora de um dano individual e social, ou
reconhecer que, mesmo proibida, ela existe, o legislador optou por estabelecer as condicbes em
que tal atividade pode ser prosseguida, regulando e protegendo os seus intervenientes,
estabelecendo, ao mesmo tempo, os limites a sua exploracao e pratica.

Ao delimitar a oferta e o consumo do jogo, este regime pretende garantir a seguranca e a
ordem publica, prevenindo o jogo desregulado e os comportamentos e praticas aditivas.

Todavia, podemos apontar uma certa falta de comunicacédo entre a ciéncia juridica e a
sociedade, sendo certo que o regime juridico aprovado nao prevé, por um lado, mecanismos de
controlo efetivo do mercado do jogo online e, por outro, centra-se demasiado na tributacdo das
entidades exploradoras, deixando totalmente fora do seu ambito o jogador como eventual sujeito
passivo.

O Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de abril, prevé um Unico mecanismo, real e concreto,
para controlo das entidades exploradoras, que passa pela notificacdo das operadoras, que nao se
encontrem legalmente habilitadas para explorar o mercado do jogo e apostas online, para fazer
cessar essa atividade e remover o seu servico de jogos e apostas online da Internet.c®

Defendemos a tese de que deviam estar previstos outros procedimentos atinentes a
aplicacao e execucao das normas e sancionamento das atividades ilicitas, na medida em que o
Regime Juridico aprovado apresenta algumas lacunas, que certamente irdo ser exploradas, quer
pelas operadoras, quer pelos consumidores.

Por outro lado, o Instituto do Turismo, I.P., através do seu Servico de Regulacao e Inspecao
de Jogos, passa a estar dotado de autonomia técnica e funcional e de poderes de autoridade
publica, tendo natureza inspetiva, cabendo-lhe desenvolver os mecanismos de cooperacao
administrativa com as autoridades e servicos competentes, em matéria de prevencao e punicao
de praticas ilicitas relativas a jogos e apostas online.c® Esta troca de informacbes entre
Administracdes Tributarias afigura-se como uma medida imprescindivel para assegurar a

tributacao efetiva do comércio eletrénico.

= \lide artigo 47°, n.° 2, do Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online.
= \lide artigo 9.°, n.® 2, alinea c), do DL n.° 129/2012, na redacao dada pelo Decreto-Lei n.° 66/2015.
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Face a falta de cooperacao internacional, foram surgindo vozes na doutrina que defendem
a ideia da criacao de uma entidade internacional, que atuasse com base num acordo fiscal
multilateral, similar ao GATT (General Agreement of Tariffs and Trade). A existéncia de uma
Organizacéo Internacional Fiscal tem vindo a ser proclamada como uma boa opcéo para fazer face
aos problemas existentes com a cooperacao internacional entre Administracdes Tributarias, ideia
que surgiu proclamada pela ONU em 2001, sendo secundada por alguma doutrina.

Se atentarmos a entidade competente para a liquidacéo do tributo e emanacéo de certidao
de divida, bem como a forma como é efetuada a distribuicdo das receitas geradas, o Imposto
Especial Sobre o Jogo Online ndo se configura como um Imposto per si antes como uma
contribuicao financeira a favor de uma entidade publica. Logo, estamos perante um tributo que se
rege pelo principio da equivaléncia, nao Ihe sendo aplicavel o principio da capacidade contributiva
subjacente aos impostos. Deste modo, as contribuicdes financeiras devem ser criadas por lei do
Parlamento, exigindo-se que a este nivel estejam ja suficientemente recortados alguns dos seus
elementos essenciais, 0 que, como dissemos, vem determinado pelo Regime Juridico dos Jogos e
Apostas Online.

Em relacao a taxa devida pela emissao de licenca para exploracao do jogo online em
Portugal, podemos equipara-la a licenca administrativa para prossecucao de uma determinada
atividade comercial, dado o patente carater bilateral da prestacao, atinente a remocao de um
obstaculo legal para exploracdo deste setor. Nao obstante, devemos fazer uma pequena ressalva
a proporcionalidade dos valores envolvidos, tanto da taxa devida pela emissao de licenca, como
do IEJ, na medida em que, s6 apos termos uma nocao concreta do fluxo monetario que é gerado
por determinada operadora, ou seja, depois do primeiro exercicio declarado por aquela para efeitos
de IEJ, poderemos aferir da proporcionalidade deste regime tributario.

Por todas estas razdes, a aplicacdo deste Regime Juridico do Jogo Online sera de dificil
efetivacdo, tendo em conta que os objetivos e interesses que se pretendem prosseguir ndo serao,
de todo, alcancados pelos mecanismos, competéncias e procedimentos contemplados. Estando
prevista a revisao daquele quadro normativo para 2017, nao sera de admirar que ele venha a
sofrer profundas alteracées, nao so pela clara falta de exequibilidade e idoneidade de determinados
parametros, mas também pela experiéncia recolhida na matéria, quer a nivel interno, quer a nivel

internacional.
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